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Resumo: Tomando como ponto de partida as
diversas discussoes sobre os efeitos juridicos do
Registro, como instrumento de defesa de direitos
culturais, problematica vivenciada desde a
constituicdo do Grupo de Trabalho do Patrimonio
Imaterial, em 1998, até os dias correntes, é que este
artigo discute a possibilidade que de o Decreto
Presidencial 3551/2000, que regulamenta o Registro
de bens culturais de natureza imaterial, ser utilizado
como instrumento de defesa de direitos culturais
associados a bens registrados, no marco dos 17anos
de politica de preservagdo do patriménio cultural
imaterial do Brasil, bem como alguns dilemas e
desafios ja enfrentados e a enfrentar. Na pratica, o
Registro tem possibilitado o alcance de direitos
culturais pelas comunidades detentoras, a partir da
invocagdo de diversos referenciais normativos
conexos, mediante a atua¢cdo administrativa dos
orgdos de preservacdo em parceria com a
comunidade prejudicada, indicando uma nova
forma de prote¢do ao Patriménio Imaterial
registrado.
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Abstract: Starting with various discussions about
the legal effects of Registry — instrument for the
defense of cultural rights and issue experienced
since the beginning of the Intangible Cultural
Heritage Working Group, in 1998, until the current
days — this article discuss the possibility of the
Presidential Decree 3551/2000, which regulates the
Registry of the intangible cultural heritage, to be
used as instrument of defense for the cultural rights
related to the registered heritage in the mark of the
17 years of the preservation policy of the intangible
cultural heritage in Brazil, as well as some

* Instituto do Patriménio Artistico e Cultural da Bahia —
Ipac/Faculdade de Artes, Ciéncias e Tecnologias -FACET,

Salvador. BA. Brasil dilemmas and challenges already faced and others

Mestre em Preservagio do Patrimonio Cultural do fo come. On practice, the Registrj{ has made

Instituto do Patriménio Historico e Artistico Nacional - [IPHAN. possible the reach of the cultural rights by the
E-mail: hermanofqueiroz@yahoo.com.br bearers, from several related normative references,

through the administrative actions of the
preservation entities, indicating a new way to
protect the registered intangible heritage.
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1. Introducio

O novo Estado Sociocultural de Direito, inaugurado a partir da CF/88, tornou
legitimos, juridicamente, os anseios de muitas comunidades e individuos que lutaram,
empenhadamente, pela conquista da tutela legal do patriménio cultural imaterial-,
regionalista, modernista, folclorista, estudiosos do campo e seus defensores. Nao foi um
jogo comum, equilibrado e igualitario, mas recheado de distor¢des, interesses,
preconceitos, selecdes, rejeicdo, resisténcia a culturas e identidades. Mas o
reconhecimento do pluralismo e da diversidade foi necessario, ¢ uma realidade apesar
de discursos e praticas contrarias.

De inicio, € necessario ressaltar que o Decreto-Lei (DL) 25/37 € o primeiro
referencial normativo no campo do patrimonio cultural brasileiro e, por meio dele,
outorga-se ao Poder Executivo o exercicio do poder de policia para protecdo do
interesse publico na preservacdo de bens que detenham valor cultural. Como esse valor
atribuido aos bens culturais ndo ¢ intrinseco, foram criados oOrgdos especialmente
destinados a tarefa, mediante critérios bem construidos e em constante construgao.

O DL 25/37 estabeleceu a causa que determinard a protecdo do bem, o 6rgdo
federal incumbido de tal missdo, o IPHAN, os aspectos do processo administrativo € os
efeitos que ird produzir a partir da determinacdo da tutela especial do Estado. Trata-se,
deste modo, de ato administrativo do Executivo, decorrente do seu poder de policia
administrativa, uma vez que, por meio dele, o Poder Publico restringird direitos de
particulares, com a finalidade de resguardar o interesse publico que fundamenta as
acoes de preservacao.

Este era o panorama até o advento da Constituicdo Federal de 1988
(CF/88). Atendendo a anseios sociais, a Constitui¢do previu, pela primeira vez na ordem
juridica patria, a dimensao imaterial do patrimonio cultural e, ao mesmo tempo, o
instrumento do Registro, inventarios e outras formas de acautelamento e preservagado. E
mais, estabeleceu ao Poder Publico a missdo do promover e proteger o patrimonio
cultural brasileiro, com a colabora¢do da comunidade.

Vale dizer, no Brasil, o tratamento oficial da dimensdo imaterial do patrimdnio
cultural, bem como a sua biparti¢do na categoria material e imaterial, perfizeram-se com

a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988 (CF/88), art. 216, momento marcado
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também pela consagracdo de uma miriade de novos principios e direitos fundamentais,
dentre os quais se destacam os direitos a cultura e a memoria. Houve consideravel
refor¢o a efetiva protecdo ao patrimonio cultural por meio da ampliagdo dos
instrumentos protetivos dos direitos culturais, a exemplo dos inventarios, registros,

vigilancia e outras formas de acautelamento e preservacao. (art. 216, § 1°).

2. A origem do nome registro

O instrumento do Registro e de onde veio a ideia primeira desse novo instituto
voltado para a dimensdo imaterial do Patrimonio Cultural Imaterial (PCI) brasileiro tem
sua origem em territorio baiano. A partir da inquietacdo e busca da génese desse nome,
fez-se uma recuperagdo que se considera importante dividir rapidamente neste ensaio,.
Trata-se da histdria recente de concepgao desse instrumento voltado para a preservacao
de bens culturais imateriais, a partir das discussdes e propostas ocorridas na Bahia,
desde 1982, e mais intensamente no ambito do Instituto do Patrimonio Artistico e
Cultural da Bahia (IPAC) entre 1987 e 1988, ocasido em que o termo Registro Especial
foi cunhado e surge pela primeira vez no projeto de atualizacdo da legislagdo baiana
(Projeto Legislagdo), bem como a importancia que essa discussdo teve para a elaboragdo
da propria CF/88, e literatura quase ndo se reporta a essa importante e pioneira
contribuicao.

Os textos que dissertam sobre a incorporacao dessa dimensao imaterial na CF/88
corretamente destacam o trabalho da Fundag¢do Nacional Pro-Memoria (FNPM) na
construcdo dessa nova noc¢do, sem, contudo, fazer mencdo aos relevantes estudos
empreendidos no IPAC por um grupo composto pela Professora Marcia Sant’Anna,
Paulo Ormindo, Ordep Serra, Carlos Amorim, Paulo Damasceno, Luis Viana Queiroz,
Mario Mendonga, Rosario de Carvalho e outros. Muitos desses estudiosos se detiveram
nas experiéncias internacionais e alguns deles até viveram o trabalho da FNPM. Foi a
partir e além desse importante trabalho, e inspirado em todo o ambiente de discussdo da
Constituicdo de 1988, que se pensou na constru¢do de novos instrumentos legais de

protecdo, para além do tombamento, a exemplo do Espaco Preservado e do Registro

Especial.
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Tal movimento reverberou na Constituinte de 1988 com a participagdo do
professor baiano Paulo Ormindo, e mais tarde foi recuperado em 1997 no Seminario de
Fortaleza pelo professorOrdep Serra, ex-Diretor Geral do IPAC, e pela entdo
Superintendente do IPHAN no Cear4, a Arquiteta baiana Marcia Sant’Anna, que
coordenou o Grupo da Bahia e organizou o célebre Seminario de Fortaleza. De certa
forma, a partir dai deu-se um ponto de partida para o que depois foi transformado no DP
3551/2000. Houve, sem duvida, um aprimoramento crescente da nocao de preservagao,
com novos atores € novas perspectivas, que somente a aplicacdo do instrumento e da
politica de Salvaguarda demonstraram.

A unica fonte indicadora do nascimento desses debates sobre o Registro esta no
Relatorio Final das Atividades da Comissdo e do Grupo de Trabalho do Patrimdnio
Imaterial do IPHAN, em que a ex-Diretora do Departamento do Patrimonio Imaterial,
professora Marcia Sant’Anna, refere-se a realizacdo do Semindrio de Fortaleza, em
novembro de 1997, para aprofundamento da discussdo sobre o conceito de patrimonio
imaterial e o desenvolvimento de estudos para a criacdo de instrumento legal, momento
em que se optou pelo Registro como seu instrumento de preservagao.

Observe-se que a referida autora, coordenadora e palestrante do Seminario de
Fortaleza, aponta, no Relatério Final, que indicou para compor a pauta de apresentacao
de trabalhos o antropdlogo baiano Ordep Serra, ex-Diretor-Geral do Instituto do
Patrim6nio Artistico e Cultural da Bahia (IPAC), de 1987 a 1989, o qual levou a
experiéncia da autarquia estadual no desenvolvimento do projeto de atualizagao da
legislagdo baiana de prote¢do ao patrimdnio cultural e cujo instrumento criado, a €poca,
para preservacdo de bens culturais imateriais foi o denominado por eles de “Registro
Especial”.

Segundo Sant’Anna (2012, p.6):

Esta recomendacdo apoiou-se em experiéncias prévias, a exemplo da
apresentada no seminario pelo antropdlogo baiano Ordep Serra que, no
periodo de sua gestdo como Diretor do Instituto do Patriménio Artistico e
Cultural da Bahia, desenvolveu projeto de atualizacdo da legislacdo estadual
de protecdo ao patrimdénio, no qual se propds a instituicdo do “Registro
Especial” como instrumento de preservacao de bens culturais imateriais.

Em entrevista, a professora Marcia Sant’Anna (2014) relatou que, de fato, o

nascimento das primeiras discussoes sobre a figura do Registro, bem como a sua
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utilizagdo para protecdo do patrimdnio imaterial, ocorreu no contexto de 1987, sendo
levada para o Seminario de Fortaleza, que, na verdade, apoiou a iniciativa da Bahia e
reconheceu o Registro como o mecanismo ideal para salvaguarda do patrimonio

intangivel.

3. A intenc¢ao inicial sobre o registro

Os estudos até entdo formulados sobre o instrumento do Registro, em sua
maioria, estdo pautados quase unicamente em analises teodricas, em reprodugdo de
entendimentos, sem uma apropriagdo maior da realidade que envolve a pratica dos
orgdos de protegdo no trato com uma categoria tdo “especial” como ¢ a do PCI. Diante
disso, o Registro, desde o seu ingresso na ordem constitucional brasileira, e mesmo apds
a sua regulamentacdo tardia, vem dormitando no ber¢o das Ciéncias Juridicas sem a
necessaria problematizacdo de seus efeitos juridicos.

Como se pode perceber, parcela dos estudiosos da temaética, alguns poucos da
area juridica e um maior numero das Ciéncias Sociais, sobretudo inspirados pelas
orientagdes juridicas realizadas quando da formulagdo do DP 3551/2000, contexto ainda
marcado pela predominancia do positivismo, concebeu o Registro como um instrumento
criado apenas para identificar, reconhecer e valorizar o patrimdnio imaterial, mas nao se
constituindo este em espécie de ato protetivo capaz de produzir efeitos juridicos
concretos, obrigacao de fazer e nao fazer, como ocorria com o Tombamento. Afinal, o
instituto juridico de preservagdo da dimensdo intangivel do patrimdnio estava sendo
regulado por um decreto presidencial, que ndo se constitui em lei propriamente dita; ,
ndo possuindo, pois, na visdo dos referidos estudiosos, o conddo de criar direitos e
obrigacdes, conforme disposto no art. 5°, II, da CF/88, que consagra o principio da
legalidade.

As Ciéncias Juridicas, durante todos esses anos, ndo se detiveram atentamente
no estudo da matéria, principalmente os constitucionalistas, em face, acredita-se, ndo
somente de desinteresse, mas da especialidade, especificidade, ineditismo e atualidade
das questdes em exame, ja que a sua previsdo se deu oficialmente em 1988, com o
advento da Constitui¢ao Cidada, e, apos, pelo Decreto regulamentador do Registro,

datado do ano 2000.
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4. A crenca dos detentores no registro

A implementacdo do Registro pelo IPHAN, a partir de 2000, teve grande
repercussao no meio social e fez com que, em seguida, grupos e comunidades
detentoras e produtoras de praticas, conhecimentos e saberes solicitassem a aplicagdo do
Registro a esse 6rgdo. Logo os primeiros pedidos de tutela, dos indios Wajapi e das
Paneleiras de Goiabeiras, estavam motivados: o primeiro, pela preocupagao em face do
desinteresse das novas geragdes pela cultura e identidade Wajapi e ameaca de
apropriacdo dos seus grafismos pelo mercado; e o segundo, pela ameaga do
impedimento de extragdo da matéria-prima e o consequente risco de desaparecimento
do saber fazer panelas e do complexo de saberes associados.

Desde a inauguracdo da politica do PCI, tanto as comunidades quanto segmentos
sociais e governamentais manifestaram a crenga no Registro e, muitas vezes, recorriam
a ele no sentido de que protegesse efetivamente os bens registrados, citando-se, além
daqueles, as baianas de acarajé, que se sentem preteridas e discriminadas em diversas
situacdes; os que solicitaram o Registro da Cachoeira de lauareté; os indios da
Comunidade Enawene Nawe; os detentores do modo de fazer viola de cocho, entre
outros. Neste ultimo caso, “o registro foi um recurso para legitimar uma espécie de
titularidade coletiva sobre os saberes associados em fungdo de ameaca no campo da
propriedade intelectual”. (VIANNA, p. 88, 2011).

No perpassar desses 16 anos, percebe-se que um namero expressivo de
processos de Registro abertos no IPHAN teve como motivagdo a forte crenga e a
necessidade das comunidades detentoras de bens registrados de “se protegerem” de
dindmicas de mercado — e até de leis e atos infra legais — que sdo criados
constantemente frente a elas. E possivel citar diversos casos como o “Modo Tradicional
de Fazer Queijo de Minas”, que procurou se afirmar como patrimdnio dentro de uma
estratégia para rediscutir a legislagdo de vigilancia sanitdria que impossibilitava sua
venda mais ampla, e até hoje ha conflitos com normativas da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA). Outro dilema refere-se a produgdo artesanal de cajuina,
bem cultural registrado, onde houve uma proposta de padronizacdo do modo tradicional
de fazer a bebida por parte do SEBRAE, e que acarretaria no uso de uma variedade de

caju clonada, elaborada pela Embrapa. Caso predominasse essa orientacdo, haveria,
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consequentemente, a homogeneizacdo dos sabores da cajuina, descaracterizando,
portanto, os saberes tradicionais que envolvem a sua feitura.

Também o Registro do “Oficio de Baiana de Acarajé¢”, que tem como um dos
seus focos valorizar a baiana de tradi¢cao de terreiro vinha perdendo espago nas ruas para
o “bolinho de Jesus”; o fato das baianas evangélicas que se recusarem a trajar as vestes
tradicionais e que foram impedidas de comercializar o acarajé na Arena Fonte Nova nos
eventos da Copa ou que sdo constantemente expulsas das praias, logradouros, etc., ¢
também um dilema que constantemente recai sobre a Salvaguarda.

Outro caso foi o Samba de Roda do Reconcavo baiano: o etnomusicélogo que
pesquisou junto aos sambadores para constitui¢do do dossié de Registro ndo deixou
copia com os grupos, ndo pediu autorizacdo formal para pesquisa e nem cumpriu o
contrato com o IPHAN, ficando de posse de todo o acervo sonoro ¢ visual sem
compartilhar com as comunidades e IPHAN; no caso da Viola de Cocho, para feitura do
instrumento ha problematicas com o IBAMA, pois a matéria-prima ¢é protegida de modo
especial; também no Fandango Caicara ha certas restricdes de acesso a matéria-prima da
natureza para confeccao dos sapatos e das rabecas utilizadas para dangar e tocar.

A todo tempo, dada a condicdo de vulnerabilidade social e hipossuficiéncia
juridica de muitas comunidades, conhecimentos e saberes sao manipulados, apropriados
e explorados indevidamente; imagens sdo expostas a revelia dos individuos e grupos;
elementos da natureza, essenciais a vida e as celebragdes, formas de expressdo, saberes
e lugares sdo levados a diminui¢do e até extingdo; objetos sagrados sdo migrados para
espacos que nao sdo de origem e de pertencimento; processos de gentrificacdo e agdes
do proprio Estado tentam expulsar grupos tradicionais de lugares sagrados.

De todo modo, existe grande recorréncia da tematica do mercado — colocada
muitas vezes de forma problematica pelos grupos sociais envolvidos — e ¢ perceptivel a
baixa capacidade responsiva nos o6rgaos de preservacdo. Em que pese a existéncia de
conquistas, inclusive proporcionadas pela producao de efeitos do Registro, por meio de
uma atuagdo mais concreta e até incisiva do IPHAN, ha, ainda, sem duvida, muitos
dilemas e desafios a enfrentar.

Supde-se que uma das causas que contribuiu, por certo, para propagagao daquela
ideia de eficacia minima do Registro foram as discussdes realizadas pelo Grupo de

Trabalho do Patrim6nio Imaterial (GTPI), sob a influéncia da Comissdo, que afirmava a
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constru¢ao de um instrumento de tutela e acautelamento somente para reconhecimento e
valorizagdo do patrimonio cultural imaterial, sem que o este desse conta da protegdo
efetiva aos bens de cultura registrados. Isso porque a ideia de protecdo dominante a
época mais ou menos equivalia a falar em um quase congelamento da coisa protegida,
dentro de uma determinada forma. E, mesmo dentro do GTPI, isso era o que ndo se
queria. “Nos ndo queriamos que, de jeito nenhum, ninguém pensasse que registrar um
bem cultural imaterial significaria protegé-lo da mesma maneira como isso era
entendido dentro da Instituicao até aquele momento. Na realidade, consideramos que
agora, quase 15 anos depois, ja se tem uma outra no¢do de protecdo, mas que nio era
aquela naquele momento”. (SANT’ANNA, 2014).

O espirito do Texto Constitucional se impregnou em muitas comunidades, que
tinham a certeza de que a CF/88 criou instrumentos constitucionais de protecdo que
desse asas a diversidade e a pluralidade cultural brasileira a partir de uma perspectiva
teodrica rica e criadora de alternativas. A fé¢ de muitos produtores e detentores quanto a
eficacia do Registro, como se pode observar da pratica, ndo € no sentido de criagdo de
obrigagdes de fazer e ndo fazer, limitacdes a propriedade privada, etc., para a propria
comunidade detentora, produtora e usuaria, embora em situagdes especificas estes
também tenham que cumprir certos deveres decorrentes do Registro.

De fato, trabalhar com a dimensdo imaterial do patrimoénio cultural, cujo suporte
¢ a pessoa humana, que deve expressar a sua vontade livre e espontaneamente, nao
comporta a ingeréncia do poder de império estatal nos mesmos moldes como ocorre no
tombamento. O que muitas comunidades almejam, em verdade, ¢ que o Registro proteja
os bens culturais, de forma mais plena, considerando os complexos de saberes
associados, lugares, expressdes, dentre outros, da investida de terceiros que,
eventualmente, queiram se apropriar, ou, de fato, se apropriem, indevidamente, de
conhecimentos, saberes, objetos, artefatos, imagens, espagos etc., reconhecidos
oficialmente como PCI do Brasil.

Diante disso, emerge a necessidade de promover uma leitura mais acurada do
tema, a luz do direito constitucional, a fim de verificar se, de fato, o Registro limita-se
apenas a reconhecer, mediante ato administrativo declaratério emanado do ente publico
interessado, o valor cultural do bem ou se apresenta como instrumento apto a produgao

de efeitos mais garantistas e eficazes, ja que se trata de mecanismo concretizador do
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direito fundamental a cultura e & memoria, num contexto onde os principios reinantes
consagram a proibi¢do de retrocesso aos direitos fundamentais, a maxima efetividade
dos direitos constitucionais ¢ a promocao do didlogo das fontes para se buscar a
efetivacdo de direitos culturais.

Partindo disso, evidencia-se que sendo o direito a promocao e a protecdo do PCI
uma conquista do povo brasileiro, sedimentado no Texto Constitucional como garantia
fundamental, art. 216, e reforcado por outros instrumentos legais, como o DP
3551/2000, a Convengdo para Salvaguarda do Patrimonio Cultural Imaterial, a
Convengao sobre a Protegdo e Promogao da Diversidade das Expressdes Culturais e
outras, nao se pode permitir ameaca ou violagdo a dimensdo imaterial do patrimdnio
cultural registrado, pois esta categoria de direitos se insere no Bill ofRights, o catalogo
dos direitos fundamentais. Desta forma, todas as a¢des estatais devem ser no sentido de
ampliar e efetivar tais conquistas, adotando politicas publicas, editando atos
administrativos e, promovendo a¢des judiciais e medidas extrajudiciais, tudo no sentido
de conferir a maxima eficacia ao direito fundamental de protecdo ao patrimonio cultural

imaterial registrado.

5. Discursos demolidores do patriménio cultural imaterial e a necessidade de

repensar o papel do poder legislativo no campo

A atual conjuntura vem apontando uma série de acdes destrutivas, ataques e
retrocessos, tanto por parte de particulares quanto, espantosamente, do proprio Estado,
que viola direitos culturais fundamentais, especialmente com relagdo a comunidades
tradicionais. Como exemplo, a recente aprovag¢do do Codigo Florestal, a nova Lei de
Acesso ao Patrimoénio Genético e diversos projetos de lei, inclusive aqueles que
afrontam a autonomia/legitimidade institucional do IPHAN para conduzir o processo de
patrimonializacdo, como a Lei que recentemente consagrou a Caminhada com Maria em
Fortaleza como PCI do Brasil, (Lei 13.130/15), propostas de emenda constitucionais,
como a que transfere ao Congresso Nacional a aprovagdo e demarcacdo de terras
indigenas e quilombolas, dentre outras, sdo demonstragdes desses ataques. A
equivocada interpretacdo constitucional, que vem usurpando essas competéncias

originarias, indelegéveis e irrenunciaveis do IPHAN, reforca a necessidade de
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fortalecimento institucional e de maior divulgacdo ndo apenas do que ¢ o instrumento
constitucional do Registro, mas o que estd por tras de um processo dessa natureza e
sobre o que ¢ a Salvaguarda dos bens registrados, efeito que a lei ndo € capaz de
produzir.

Ha preocupagdes com relagdo a producao de efeitos das Leis que reconhecem e
outorgam titulos de patriménio cultural, o que tem a sua razao de ser ja que os entes
publicos criados para a execugdo da politica de preservacao tém sua atividade vinculada
aos bens por si reconhecidos como patrimonio mediante a abertura de processo
administrativo proprio, segundo regras, principios e diretrizes construidas, metodologias
especiais, testadas e em aprimoramento constante, o devido processo de
patrimonializacdo. Esse processo tem como fim a selecao dos bens mais representativos
da cultura do Estado brasileiro, mediante pesquisa aprofundada sobre o bem cultural,
com sujeitos (detentores e produtores) e comunidades identificados, tipologias de acdes
de salvaguarda e varidveis para o monitoramento, etc.

O que se questiona, nos casos de interven¢do do Legislativo e Judiciario na
promog¢do de tombamentos e registros, ¢ “quem” e “o que” serd feito a partir da
concessdo desses titulos, ja que compete ao IPHAN cuidar dos bens que ele proprio
consagra como Patrimonio Cultural. Qual seria a exequibilidade/eficicia/efetividade
dessas leis sem que seja feita uma pesquisa qualificada para identificagdo daquilo que se
pretende reconhecer como patrimonio?

A préatica demonstra que, no ambito do patrimonio material, utilizam-se efeitos
emprestados do Tombamento, contudo sem um O6rgdo que esteja legitimado ao
cumprimento das agdes poOs-reconhecimento munus. A problemadtica, no campo do
imaterial, ¢ muito maior dada a complexidade que envolve os bens culturais dessa
natureza. Questiona-se, a todo momento, que tipo de bem cultural se reconheceu? Como
esses detentores concebem esse patrimonio? “Como” seria e “de quem” seria a missao
de construir planos/agdes/medidas de salvaguarda se esses planos sdo construidos
cuidadosamente com as comunidades que deveriam ser previamente identificadas e nao
foram pelo processo legislativo? “Quais” e “quem” sdo os detentores e produtores desse
bem cultural reconhecido pela lei? Qual a categoria dos bens declarados? Etc. Dado o
carater de generalidade e abstracdo, hipoteticidade e imperatividade das normas

juridicas, o instrumento “lei” ndo se apresenta como o ideal a salvaguarda de um
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patrimonio dindmico, vivo, mutdvel, e que requer a prévia e constante participagdo dos
produtores e detentores, inclusive com a necessidade de reavaliagdo e revalidacdo do
titulo em certo periodo temporal.

A outorga desse titulo, sem duvida, ndo implicara ao IPHAN quaisquer
obrigagdes, a ndo ser eventual abertura de processo de Registro, o que, em realidade,
deveria ter sido feito antes mesmo de enviar ao Executivo, ao Congresso, a Assembleias
e Camaras municipais leis e decretos comesse objeto. Poder-se-ia dizer que ao
Ministério da Cultura e demais entidades especializadas coubessem algumas agdes mais
concretas, mas nem isso as leis preveem.

A eficacia dessas Leis, como ja se observa na pratica, ¢ minima, sobretudo
porque o que confere eficacia ao Registro ¢ o plano de salvaguarda, que ndo pode ser
apenas um atendimento a uma formalidade apos o Registro, mas pode e deve ser uma
possibilidade concreta e efetiva se, e somente se, houver uma mobilizagdo e
compromisso entre os detentores e outros parceiros, o que a lei, por si s, ndo ¢ capaz de
atender. O plano deve ser idealmente elaborado a partir das recomendacdes apontadas
no processo administrativo de Registro e de ampla interlocu¢do com grupos,
comunidades ou segmentos sociais diretamente envolvidos nos universos culturais em
questdo. E deve conter estratégias de curto, médio e longo prazo — entendendo-se que as
estratégias podem ser modificadas em fun¢do do andamento e da conjuntura de cada
situacdo, de cada bem, ndo de forma genérica.

Em arremate, percebe-se que a elaboracdo e sangdo das Leis e Decretos que
patrimonializam bens culturais, pelo Legislativo e Executivo engendrardo, por certo, um
esvaziamento da politica de preservacdo do patrimdnio cultural imaterial ja consolidada
no ambito do IPHAN e que, mais uma vez, repita-se, ¢ modelo para diversos paises,

como um dos sistemas mais avancados ¢ exitosos do mundo.

6. Os novos rumos e desafios da salvaguarda

Como se observou, ap6s a CF/88, foram 10 anos de siléncio eloquente do Poder
Publico até¢ que o GPTI fosse constituido, e eis que o DP ¢ o mecanismo infra legal nao
s0 ideal, mas também possivel para que o IPHAN pudesse inaugurar a nova politica de

identificacdo, reconhecimento e valorizagdo do PCI do Brasil.
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De 14 para c4 uma rica histéria: 16 anos de trabalho arduo e de reconhecimento
dessa nova politica como referéncia internacional. Conquistas ousadas e até
inimaginaveis quando da formulagdo do DP, tanto juridicas e legais quanto
institucionais, € a existéncia também de lacunas, problematicas diversas, contradi¢cdes
mesmo que esse trabalho todo de salvaguarda dos bens registrados pelo IPHAN tem
enfrentado e suscitado — e com o qual todos aqueles, que, de algum modo, estdo
envolvidos com ele, desde o comego, e ja nessa fase atual, ndo param de aprender e de
se surpreender. Acredita-se que todo o dia se esteja aprendendo alguma coisa com esse
trabalho e isso ndo tem data para terminar, at¢ mesmo por conta da propria natureza
processual e dinamica desses bens e também do seu suporte de memoria, que é o
homem, inventivo, criativo e imprevisivel. Ha, sem duavida, desafios e dilemas ja
enfrentados e a se enfrentar.

Nas agdes de defesa de direitos decorrentes do Registro deve estar presente que
as consequéncias normativas ante o dano, ameagas ou ofensas aos bens culturais
registrados ndo precisam estar tipificadas, ou seja, definidas em rol numerusclausus da
lei. Pode-se construir o efeito juridico mais adequado ao caso concreto, sobretudo
ouvindo-se a comunidade prejudicada, a fim de que esta aponte a melhor forma de
reparagdo, ja que muitos grupos que integram a sociedade brasileira possuem modos de
viver distintos, uma légica diversa do “homem médio” e tal fator ndo deve ser
desconsiderado quando da construcdo de entendimentos que visem a reparagao.

A infragdo ao conjunto de normativas que rege o PCI pode gerar invalidade do
ato administrativo de onde emanou o dano, quando derivado do proprio Poder Publico e
de terceiros; dever de indenizar e reparar, quando presente um dano, nexo causal e
culpa, tanto pela Administracdo Publica quanto ao particular; direito a tutela inibitdria,
sancdo disciplinar, enfim, variadas respostas do Estado frente a violagdo aos deveres de
cooperacao e prote¢ao e que estao postas e pouco sao conhecidas e acessadas.

Deixa-se claro, desde ja, que ndo se pretende tornar o sistema de protecao ao
PCI num sistema punitivo, como basicamente se deu no ambito da dimensao material. A
punibilidade ¢ intrinseca ao ato legal protetivo, ao Direito, mas na seara do intangivel as
respostas do Estado serdo construidas de diferentes modos, a partir, sempre, do caso
concreto, rompendo o tradicional modelo de tipicidade estrita que estrutura a pratica de

preservacao do patrimonio cultural “pedra e cal”.
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Para execugdo da politica de preservacao do PCI e concreta garantia de eficacia
juridica do Registro, ¢ indispensavel que outros instrumentos sejam utilizados,
conjuntamente, de forma que cada um deles efetive a protecdo patrimonial num certo
sentido. Isso ja ocorre na aplicacdo do Tombamento, que, apesar de sua reconhecida
consolidacao e forca legal, depende, em muitas situagdes, de outros mecanismos e da
constante interveng¢ao judicial para alcancar o efeito “ideal”. Na aplicacdo do Registro e
promocao da Salvaguarda, esse dialogo das fontes ¢ igualmente necessario, pois o
Registro nao esta isolado. Essencial que este instituto seja inserido num contexto de
recursos que sdo utilizados para se alcangar uma protecdo mais integral ao patrimonio
cultural tutelado, as outras formas de acautelamento e preservagao.

Sem duvida, a necessidade de aprofundamento no estudo dos efeitos juridicos do
Registro ¢ cada vez mais crescente, considerando a forte onda de ataques que os direitos
culturais, sobremodo das minorias étnicas, populacdes tradicionais e comunidades, vém
sofrendo no ambito do Poder Publico e da esfera privada. Dai exsurge a relevancia em
os oOrgdos de cultura, com destaque os departamentos que aplicam a legislacdo e
promovem o Direito, absorverem os avangos € a nova concepgao constitucional de
aplicabilidade dos direitos culturais decorrentes do Registro. E o que se pretende, de
modo bastante cauteloso, ante a forte onda de ataques a direitos culturais.

Ha muitos dilemas e desafios enfrentados e novos e imprevisiveis a se enfrentar.

No campo do Direito, o primeiro deles ¢ fazer sepultar completamente a ideia,
até agora ainda muito defendida no ambito das Ciéncias Sociais e do proprio meio
juridico, de que o DP 3551/2000 e o proprio Registro ndo tém efeitos garantistas de
salvaguarda. E essa nogdo garantista sinaliza para algo muito mais amplo do que aquela
nocao ainda restrita de prote¢do a qual o funcionamento do DL 25/37 remete ainda,
infelizmente. Dai, importante aproveitar o momento para denunciar esse discurso ainda
muito reducionista sobre o Registro como um instrumento de 2* classe, um mecanismo
inferior ao Tombamento, como se dele fosse um mero apéndice, sempre dele
dependente, quando, na realidade, possui o mesmo status de garantidor de direitos
culturais de natureza fundamental. Considera-se imprescindivel disseminar mais
amplamente essa ideia dentro e fora das proprias Instituicdes de preservacao e,

sobretudo, nas Procuradorias e nas academias, trabalho que exige muita atengdo,

cuidado e cautela.
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A fundamentagdo criada pela Comissdo do MinC a época do GTPI, bem como
as orientagdes juridicas de ocasido, de que o Registro ndo cria direitos e obrigagdes,
porque nao fora regulamentado por uma lei, e também porque nao foi inicialmente
pensado para esse fim, merecem aprimoramento urgente. As Ciéncias Sociais
reproduziram esse discurso porque o Direito ndo cuidou de problematizé-lo a luz do
fenomeno da “constitucionalizagdo dos direitos culturais”, do pos-positivismo e do
neoconstitucionalismo. Houve sempre um clamor pela necessidade de criagao de novas
leis, novos instrumentos, porque o Registro ndo dava conta de garantir direitos culturais
a comunidades detentoras e produtoras de bens registrados, sem a devida utilizagdo do
potencial que as normas existentes tém. Na verdade, apesar de ser um Decreto
Presidencial, de ser muito sucinto e até mesmo muito breve, ele pode sim, a partir do
que a doutrina juridica chama de “didlogo das fontes”, ter a forca de atuar de uma
maneira mais plena em todas essas situagoes.

O trabalho do Poder Constituinte, que determinou ao Poder Publico o dever de
promover e proteger o PC pelo Registro e outras formas de acautelamento e
preservacao, ndo esgota o processo de construcdo de uma vivéncia constitucional, a qual
apenas tem o seu inicio quando da positivagdo de direitos na Constituigdo. O que
contribui, de fato, para a efetividade méxima desses direitos, além do reconhecimento
social da norma pela comunidade portadora e produtora de bens culturais, ndo ¢
somente a elaboragdo continua de outros instrumentos, mas ¢ a atuacdo concreta e
destemida dos orgdos exercentes das competéncias politicas ja existentes. A eficacia
juridica do Registro depende, em muito, desse esfor¢o das competéncias politico-
administrativas e, indubitavelmente, de maior integragdo de politicas, ndo s6 do
imaterial com o material, mas com parceria entre os diversos 6rgdos que compdem a
estrutura administrativa e que tém como missdo também a protecdo do PC, segundo
dispoe a CF/88 quando atribuiu ao Poder Publico, de forma ampla, essa tarefa de
protecao.

O compromisso assumido pelo Estado, ao reconhecer um bem como integrante
do PCI, implica, at¢ mesmo se concebido o Registro como um “Pacto Sociocultural”
entre Comunidades e Estado, tem assun¢do de direitos e deveres para ambos, € que
estdo centrados num objeto: a continuidade historica do bem. De um lado, cabe ao

Estado ndo apenas investir nas condi¢des de apoio e sustentabilidade dos bens, mas
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também adotar medidas institucionais de cunho administrativo e judicial, em sua defesa
efetiva, como previsto no DL 22/2006, a conhecida e pouco utilizada Convengdo para
Salvaguarda do Patrimdnio Cultural Imaterial.

Considera-se imprescindivel, diante disso, ndo s6 o aperfeigoamento de
instrumentos, como também uma utilizagdo mais efetiva e até ousada daqueles ja
existentes. E esse papel importante ¢ de atribuicdo primeira da Administracdo. Ela
Castilho (1993), Subprocuradora-Geral da Republica, afirma que:*“No plano da
legislagao nao ha, a rigor, necessidade de muitas leis para a protecdo do patrimdnio
cultural. O que ¢ indispensavel, na verdade, sdo agdes no plano da Administragdo
Publica em todos os niveis. Isto €, no processo de decisdo do administrador publico,
federal, estadual e municipal, devem estar presentes consideragdes relativas aos bens de
natureza material e imaterial que constituem o PC brasileiro. No mesmo texto, que foi
escrito em periodo anterior ao DP 3551/2000, a aludida integrante do Parquet Federal
enfatiza que “o legalismo goza de muita autoridade entre nos. Refiro-me aqui a
necessidade psicologica de que todos os procedimentos sejam regulados por norma

escrita, de que os bens protegidos sejam identificados através de uma lei”.

7 Consideracoes Finais

As primeiras agdes administrativas do IPHAN em torno da potencializa¢do dos
efeitos juridicos do Registro foram exitosas, e esses novos desafios sdo eixos de a¢do
para a salvaguarda de bens registrados, os quais serdo combinados e articulados durante
o Plano de Salvaguarda. Estes eixos tornaram-se “Tipologias de agdes de salvaguarda e
variaveis para o monitoramento” do DPI/IPHAN. Dentre essas tipologias, a efetivagao
de direitos decorrentes do Registro ganhou o seu lugar de fala, tanto no sentido de
conferir atencao a propriedade intelectual dos saberes e direitos coletivos, quanto pela
necessidade/obrigatoriedade de adog¢ao de medidas administrativas e/ou judiciais de
protecdo aos bens registrados em caso de ameaga ou dano, o que significa grande
avango na seara dos direitos culturais. (VIANA, 2014).

Por se ter a exata no¢ao de que a capacidade de estruturacdo de discursos
demolidores e contrarios aos efeitos garantistas do Registro ¢ uma realidade, ¢ preciso

que as Institui¢des de Cultura considerem que (I) todo esse acervo juridico existente
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pode e deve ser mobilizado para assegurar o exercicio pleno e imediato de direitos
étnicos e culturais; (2) ha que se conferir, pela funcdo administrativa, mais poder aos
instrumentos existentes ¢ que eventualmente sejam criados, de rapida eficacia e adapta-
los as especificidades desses direitos, que sao de naturezas diversas, que contemplam
sujeitos distintos, universos e contextos que exigem tratamento cuidadoso e respostas
que ndo estdo postas numa lei especifica, mas que devem ser construidas com as
comunidades. Deixar grupos detentores e produtores a margem do direito, a espera de
elaboragdo de leis que os contemplem especifica e plenamente, ¢ um desatino. Nao ¢
demais lembrar que direitos culturais e étnicos, porque indissociaveis do principio da
dignidade humana, t€ém o status de direito fundamental. S3o, portanto, de aplicagdo
imediata, o que faz ruir a vetusta justificativa de que a auséncia de lei ¢ Obice a
atribui¢do de eficdcia juridica ao Registro. (DUPRAT, 2007).

Ainda que o Estado continue a investir recursos minimos na preservacao do PCI,
a politica de preservacao desenvolvida pelo IPHAN ¢ uma realidade exitosa, e isso se
deve, em grande parte, ao fato de o processo de reconhecimento ser realizado
integralmente com a participagdo das comunidades. As Ciéncias Sociais desenvolveram
muito bem as teorias e praticas de promocao aos bens culturais registados. Carece
apenas de aperfeicoamento quanto as possibilidades de utilizacdo dos instrumentos
juridicos para potencializagdo dos efeitos do Registro, o que ocorrera quando se der
conta de que o almejado regime juridico sui generis ja existe, ndo esta pronto e acabado,
porque vai se aprimorando a cada dia, ininterruptamente, num dinamismo proprio a
categoria do patrimonio que tutela.

O Direito, enquanto instrumento de controle social formal da ordem juridica
constitucional, foi influenciado pelo novo paradigma metodoldgico e abrangido pela a
transdisciplinaridade. Os efeitos juridicos decorrentes do ato de patrimonializagdo, pelo
Registro, sdo um exemplo deste novo caminho, com a construgdo de um regime
diferenciado de prote¢do juridica com respaldo tanto do direito publico quanto privado,
de forma que esse direito sui generis ndo pode ser caracterizado nem como publico nem
como privado.

Esse regime juridico diferenciado ¢ sedimentado num conjunto de normas,
nascido a partir da CF/88 e reforcado por atos legais e infra legais, cujo objeto ¢

estabelecer programas e projetos, bem como sancionar, com a forma que lhe ¢ propria,
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as condutas de terceiros, seja ente publico ou privado, pessoa fisica ou juridica, que, na
esfera das relagdes socioculturais, ameacem, ofendam ou ponham em risco bens ou
interesses culturais juridicamente relevantes para o patrimoénio cultural do Brasil.

Nao se pode olvidar que o reconhecido sucesso dessa politica criada pelo DP
3551/2000, um ato infra legal formulado, como se viu, muito cuidadosamente dentro do
IPHAN, aponta que, independente de sua formatagdo legal, se ¢ ou nao regulamentado
por uma lei, ndo € o processo legislativo que confere grau de legitimidade e legitimagao
a politica de preservacao do PCI e ao Registro. Embora se esteja a somente 17 anos da
sua edicdo, por ter sido muito bem desenhada a Politica no ambito do GTPI e bem
conduzida até o momento pelo IPHAN, o Brasil apresenta um panorama de muitas
conquistas e novos e desafiadores rumos a salvaguarda dos bens registrados. Nao ha
davida de que a riqueza das politicas referentes ao PCI situa-se na possibilidade de
conceber respostas diferentes a antigas perguntas, assim como de compreender outras

possibilidades de ser.
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