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RESUMO

Os bens culturais coloniais ndo sdo objetos fisicos ordinarios, porquanto caracterizem-se
como manifestacOes da vida humana que séo, simultaneamente, representantes da visdo de
vida de povos colonizados, testemunhas de uma histéria de subjugacdo e de dominacdo e um
legado intergeracional rompido. Definir a sua nacionalidade néo &, pois, tarefa facil; uma vez
que significa, em ultima analise, determinar a quem pertence um passado compartilhado entre
povos colonizados e seus colonizadores. E, contudo, atividade necessaria, destacadamente
para fins de determinacdo da restituicdo de objetos coloniais, questdo que vem ganhando
crescente atencdo mundial. Embora seja descrito como potencialmente disruptivo, 0 processo
restituitorio de bens culturais coloniais de propriedade publica, no qual figurem como partes
Estados ex-col6nias e ex-metrépoles, também tem a aptiddo de ser transformativo. Ou seja, de
melhorar a relacdo dos paises envolvidos em uma disputa. Ainda ndo ha, no entanto, solucéo
juridica apta a lidar satisfatoriamente com esta complexa questdo. Assim, o presente trabalho
objetiva verificar a existéncia de critérios para a determinacdo da nacionalidade e da
restituicdo de bens culturais coloniais que, se corretamente aplicados, possam tornar o
processo restituitério transformativo. Para tanto, emprega-se 0 método dedutivo, enquanto
método de abordagem, e os métodos comparados funcional e factual contextualizados, bem
como o0 método comparado histérico, enquanto métodos de procedimento. Finalmente, como
técnicas de pesquisa, faz-se uso da bibliografica (revisdo de literatura) e da documental (em
especial exame do panorama normativo e analise casuistica). Com o auxilio da metodologia
utilizada, conclui-se que o direito internacional ja apresenta critérios objetivos para a
determinacdo da nacionalidade e da restituicdo de bens culturais que, se devidamente
ponderados e adaptados, podem ser aplicados a especial categoria dos objetos coloniais. Para
gue o processo restituitorio destes bens possa ser efetivamente transformativo, é essencial,
todavia, que também sejam levadas em conta consideracbes morais e histdricas. Ademais,
verifica-se que a elaboracdo de normas narrativas atinentes a tematica dos bens culturais
coloniais e embasadas nos critérios examinados constitui-se como uma resposta adequada ao
problema posto, na medida em que essas atuam como uma ponte entre o direito e a moral,
auxiliando e orientando na busca pela solugdo mais justa ao caso concreto.

Palavras-chave: Bens culturais coloniais. Nacionalidade. Restituicdo. Patriménio cultural.



ABSTRACT

Colonial cultural assets are not ordinary physical objects. They are characterised as
manifestations of human life that are, simultaneously, representatives of the life vision of
colonised peoples, witnesses to a history of subjugation and domination and a broken
intergenerational legacy. Defining their nationality is therefore not an easy task since it
ultimately means determining to whom a shared past between colonised peoples and their
colonisers belongs. It is, however, a necessary activity, especially for the purposes of
determining the restitution of colonial objects, an issue that has been gaining increasing
attention worldwide. Although described as potentially disruptive, the restitution process of
public owned colonial cultural assets, in which former colonial and former metropolitan states
are parties, also has the capacity to be transformative. In other words, to improve the relation
of the countries involved in a dispute. However, there is still no legal solution capable of
satisfactorily dealing with this complex issue. Thus, the present paper aims to verify the
existence of criteria for determining the nationality and the restitution of colonial cultural
assets which, if correctly applied, can make the restitution process transformative. To this end,
the deductive method is used as a method of approach, and the comparative functional and
factual contextualized methods, as well as the comparative historical method, are used as
methods of procedure. Finally, the bibliographical (literature review) and the documental (in
particular, examination of the normative panorama and case-by-case analysis) research
techniques are also employed. With the aid of the methodology used, it can be concluded that
the international law already presents objective criteria for determining the nationality and the
restitution of cultural assets which, if properly pondered and adapted, can be applied to the
special category of colonial objects. For the restitution process of these assets to be effectively
transformative, it is essential, however, that moral and historical considerations are also taken
into account. Furthermore, the elaboration of narrative norms related to the theme of colonial
cultural assets and based on the criteria examined constitutes an adequate response to the
problem posed, insofar as these act as a bridge between law and morality, assisting and
guiding the search for the fairest solution to the concrete case.

Keywords: Colonial cultural assets. Nationality. Restitution. Cultural heritage.
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1 INTRODUCAO

Em 2018, durante um relativamente curto espaco de tempo - entre uma noite de
domingo e a madrugada de uma segunda-feira - o Brasil viu arder em chamas a sua instituicdo
museologica mais antiga (PAMPLONA; ALEGRETT]I, 2018). A descricdo feita refere-se ao
tragico incéndio no Museu Nacional no Rio de Janeiro, o qual destruiu a maior parte do seu
acervo, causando grande comogéo nacional (PAMPLONA; ALEGRETTI, 2018). Poder-se-ia
questionar, contudo, 0 porqué de esse acontecimento ter sensibilizado tanto a populacdo
brasileira, a ponto de ser retratado como uma tragédia. Afinal, em uma sociedade capitalista
como o0 é a brasileira, a regra é que os objetos danificados ou destruidos podem ser
rapidamente substituidos por outros. Por qual razdo, portanto, dever-se-ia pensar de maneira
diversa com relacdo aos bens destruidos em virtude do incéndio no Museu Nacional?

A resposta para tanto reside no fato de que os bens entdo componentes do acervo do
Museu Nacional ndo eram objetos fisicos ordinarios, mas sim itens que encapsulavam uma
histéria compartilnada e simbolizavam conquistas humanas (AMINEDDOLEH, 2020, p.
337). Dito de outra forma, eram bens culturais!, os quais sdo “obras que testemunham o
passado e o presente” (ODY, 2018, p. 187). Seu valor, portanto, ¢ transcendente ao dos
materiais neles empregados ou a consideragdes monetarias (ODY, 2018, p. 187;
AMINEDDOLEH, 2020, p. 337).

Ao conjunto de bens culturais, atribui-se o nome de “patriménio cultural” (ODY,
2018, p. 190). Mais do que uma simples coletanea de bens, contudo, essa expressao apresenta
um segundo significado, derivado dos termos que a compdem?. Assim, para que se possa
efetivamente compreender o sentido da citada locucdo, faz-se necessario, primeiramente,
estabelecer definigdes funcionais (en. working definitions) das palavras “cultura” e
“patrimonio”.

Nao obstante “cultura” tenha um significado complexo, essa pode ser sucintamente
conceituada como “um fluxo continuo de significados, que as pessoas criam, misturam e

trocam”® (ARIZPE, 2015, p. 47, tradugdo da autora), e que permitiria o reconhecimento de

! Ressalta-se que a definigdo legal de “bem cultural” pode variar conforme o ordenamento juridico analisado. No
direito brasileiro, o conceito formal da referida expressao pode ser encontrado no artigo 216 da Constituicdo
Federal (ODY, 2018, p. 190), o qual considera “bem cultural” “os bens de natureza material e imaterial [...]
portadores de referéncia a identidade, & acdo, a meméria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira” (BRASIL, 1988).

2 A expressdo “patrimonio cultural” é categorizada pela doutrina como um termo “portmanteau” (BLAKE, 2015,
p.1); isto é, que é formado pela juncéo de dois outros.

% No original: “continuous flow of meanings that people create, blend and exchange.”
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lagos entre grupos, comunidades e nagdes. Ja “patrimdnio” remete a ideia de uma heranga®
que deve ser fruida e preservada pela geracdo atual, de tal forma que esse ciclo possa ser
repetido relativamente as gerag6es futuras (BLAKE, 2015, p. 7).

Em suma, portanto, o patrimonio cultural consiste em manifestacGes da vida humana,
as quais sao simultaneamente representantes de uma visao particular de vida, testemunhas da
historia e um legado intergeracional (PROTT; O"KEEFE, 1992, p. 307 e p. 310). No ponto, é
importante mencionar que essas manifestacfes tém uma natureza duplice, podendo ser tanto
tangiveis (materiais) quanto intangiveis (imateriais). Dessarte, o patrimdnio cultural pode
abarcar ndo s6 monumentos e esculturas, mas também valores, dangas, musicas etc.
(LIXINSKI, 2013, p. 8). O presente trabalho, no entanto, limita-se a perquirir sobre os bens
culturais materiais moveis, doravante referidos apenas como bens, itens ou objetos culturais.

Em face do exposto, constata-se que a simples adi¢do do qualificador “cultural” ao
lado do vocabulo “bem” implica uma completa alteragdo dos interesses e valores merecedores
de tutela juridica. Por conseguinte, modifica-se também o regime legal aplicavel; é dizer, aos
objetos culturais ndo se aplicam as regras usuais atinentes ao direito de propriedade (en.
property law).

Em realidade, a doutrina majoritdria entende que o termo “propriedade” ¢
incompativel com o direito do patriménio cultural (en. cultural heritage law), entendido aqui
enquanto ramo do direito da arte® (en. art law; dt. Kunstrecht). Isso porque, o fundamento do
direito de propriedade é a protecdo dos direitos do proprietario, dentre esses o direito de uso
exclusivo (PROTT; O'KEEFE, 1992, p. 309; AMINEDDOLEH, 2020, p. 337). Por outro
lado, o direito do patrimdnio cultural tem como preocupacdo central a protecdo dos bens
culturais para as geracdes presentes e futuras, o que pressupde tanto a sua preservacao fisica,
guanto a possibilidade de seu acesso pelo publico (PROTT; O"KEEFE, 1992, p. 309). Assim,
o0 patriménio cultural também diverge da propriedade na medida em que é acompanhado de
deveres de preservacao e de protecdo (AMINEDDOLEH, 2020, p. 337)

4 N4o ¢ a toa que o vocdbulo “patrimdnio” significa, originariamente, “bens herdados dos pais” (SILVA, 1998,
p. 594).

% O direito da arte “¢ disciplina cientifica transversal e heterogénea” (ODY, 2018, p. 33), a qual “se configura a
partir de um conjunto complexo de matérias (dt. Blindel), de direito pablico e privado” (ODY, 2018, p. 33).
Tem por objeto principal, naturalmente, a obra de arte, a qual se caracteriza por ser um conceito juridico
relativo (dt. relativer Rechtsbegriff) (ODY, 2018, p. 38). Isso implica dizer que é um conceito variavel, a ser
compreendido e aplicado conforme a norma de que trata (ODY, 2018, p. 38). Assim, admite-se que os bens
culturais possam ser considerados obras de arte e que o direito do patriménio cultural, campo juridico
altamente especializado e sui generis no qual o direito publico e o privado interseccionam-se (PROTT;
O’KEEFE, 1992, p. 318), possa ser abarcado pela heterogeneidade do direito da arte.
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Ocorre que, para que se possa alcancar uma protecdo efetiva, faz-se necessario
determinar quem tem direitos e deveres sobre o patriménio cultural (PROTT; O KEEFE,
1992, p. 317); ou seja, no caso dos objetos culturais, deve-se definir a quem eles pertencem.
Nesse contexto, a utilizacao do termo “propriedade” (ou ainda “titularidade”) é considerada
mais adequada e até mesmo necessaria (BLAKE, 2015, p. 1). Aplicada a itens culturais,
contudo, a propriedade constitui uma nova forma de dominio (en. ownership) (BLAKE, 2015,
p. 7-8), a qual deve ser compreendida em termos relativos e ndo absolutos (PROTT,;
O'KEEFE, 1992, p. 317).

No ambito da legislagéo nacional, esse entendimento reflete-se na elaboracéo de leis
do patriménio cultural nas quais visualiza-se que o interesse publico prevalece sobre a
propriedade privada, a qual se torna limitada (dt. eingeschrankt) e vinculada (dt. gebunden)
(JAYME, 1991, p. 8). Especialmente merecedoras de menc¢do sdo as leis patrimoniais
nacionais (en. national patrimony laws), as quais podem variar significativamente a depender
do ordenamento juridico considerado. Em linhas gerais, contudo, pode-se dizer que essas leis
determinam os bens culturais cuja titularidade pertence ao Estado, regulam a exportacdo de
itens culturais e proibem a propriedade privada sobre certos objetos (AMINEDDOLEH, 2020,
p. 343). Ainda, as leis patrimoniais nacionais convergem por incidirem, em regra, apenas
sobre objetos culturais “nacionais” (JAYME, 1991, p. 8).

Essas prescricOes legais (dt. Rechtsvorschriften) pressupdem, portanto, que é possivel
distinguir um bem cultural nacional de um “estrangeiro” (JAYME, 1991, p. 8). Sdo poucas as
leis nacionais, contudo, que apresentam disposicGes (dt. Bestimmungen) detalhadas sobre
como efetuar essa distingdo (JAYME, 1991, p. 8). Ademais, quando o fazem, as disposic¢oes
ndo se compatibilizam com as dos demais paises (JAYME, 1991, p. 9-11), podendo acarretar
um verdadeiro conflito de normas.

Atribuir uma nacionalidade a um objeto cultural ndo é, pois, tarefa facil. Em termos
juridicos, implica buscar uma harmonizacdo entre conceitos legais nacionais muitas vezes
incompativeis. J& a nivel abstrato, significa definir a quem pertence o passado (ODY, 2019, p.
155), o qual é muitas vezes compartilhado entre paises. Trata-se, contudo, de uma atividade
necessaria ndo so para determinar a qual Estado incumbe a maior carga de deveres relativos a
protecdo de um objeto cultural especifico, mas também para definir se um bem encontra-se no
pais que pode ser considerado seu “dono legitimo” ou se necessita ser a este devolvido.

E dizer, a atribuicdo da nacionalidade enquanto questdo juridica (dt. die Nationalitét
als Rechtsfrage) constitui-se como um problema atual para fins de determinacdo da restituigcéo

de bens culturais (JAYME, 1991, p. 14-15). Esta monografia parte, pois, da premissa que
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(134

restituir’ significa, literalmente, retornar um item ao seu dono legitimo”® (SARR; SAVOY,
2018, p. 29, tradugdo da autora), afastando-se da corrente doutrindria que ndo permite a
utilizagdo dos termos “restituicdo” € “retorno” de modo intercambiavel’. Logo, para os fins
deste trabalho, considera-se os referidos termos e, ainda, o vocabulo “devolu¢do”, como
sinbnimos.

Assim como a atribuicdo de sua nacionalidade, a determinacdo da restituicdo de
objetos culturais configura-se como um tema polémico e dificil de ser resolvido.
Normalmente, em disputas entre Estados no qual um deles busca reaver um bem cultural, o
discurso adotado pelas partes resume-se as regras legais aplicaveis, especificamente aquelas
pertinentes a (i)legalidade da aquisicdo e da exportacdo de um objeto. Muitas vezes, no
entanto, a objetividade das normas juridicas prova-se insuficiente para responder as
pretensdes das partes, pois os debates sobre bens culturais envolvem diversas questfes
extrajuridicas, como historia, memoria e identidade. Ainda, é bastante comum que os fatos
subjacentes ao caso ndo sejam claros, impossibilitando a identificacdo da regra legal aplicavel
(SHEHADE; FOUSEKI, 2016, p. 361). Na auséncia de base legal ou de evidéncias que
sustentem a aplicacdo de prescricdes juridicas, os Estados geralmente fazem uso de
argumentos baseados nas abordagens internacionalista ou nacionalista (SHEHADE;
FOUSEKI, 2016, p. 361).

Por abordagens internacionalista ou nacionalista, busca-se fazer referéncia a tese
elaborada por John Merryman (1986, p. 831-833), segundo a qual os bens culturais podem ser
pensados de duas formas, quais sejam essas, 0 internacionalismo ou o nacionalismo cultural.
Para a primeira visdo, 0s bens culturais seriam componentes de uma cultura humana comum
e, pois, importantes para toda a humanidade (MERRYMAN, 1986, p. 831). Em contrapartida,
consoante o argumento nacionalista, 0os bens culturais pertenceriam ao patriménio cultural
nacional; tendo, portanto, um significado maior para os Estados dos quais esses originaram-se
em relagdo aos demais (MERRYMAN, 1986, p. 832-833).

Isso posto, infere-se que a posi¢cdo nacionalista é aquela normalmente adotada pelo

Estado do qual o bem cultural é originario e que reivindica o seu retorno, enquanto o

® No original: “'To restitute’, literally means to return an item to its legitimate owner”.

" Parcela consideravel da doutrina entende que o termo “restituicdo” deve ser empregado para situagdes nas
quais houve “a remocao de um bem cultural do territério de um Estado sem o consentimento desse ou de forma
contraria as leis de exportagdo” (BLAKE, 2015, p. 50, traducdo da autora. No original: “cultural property
removed from a State’s territory without its consent or in contravention of its export laws’). “Retorno”, por sua
vez, seria a nomenclatura correta nos casos de itens cuja aquisi¢do deu-se em periodo prévio a promulgagéo
dessas leis (BLAKE, 2015, p. 50), como sdo 0s casos relativos ao contexto colonial. Essa diferenciacéo,
contudo, € rejeitada no presente trabalho, porquanto se entenda que o foco do processo restituitorio ndo deve
recair sobre a (i)legalidade da aquisicdo do bem cultural.
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argumento internacionalista é defendido pelo Estado reivindicado. A adogdo dessas posicdes,
contudo, também se faz problemética, na medida em que elas sdo bastante antagénicas,
acarretando longas disputas nas quais as partes permanecerdo “presas” (en. trapped) e que
desgastardo a sua relacdo (SHEHADE; FOUSEKI, 2016, p. 359-362).

Outras vezes, quando os argumentos juridicos se provam insuficientes, h4 o emprego
de sangBes culturais pelo Estado reivindicante em desfavor do reivindicado® (SHEHADE;
FOUSEKI, 2016, p. 363). Ndo obstante sejam uma ferramenta bastante eficiente, na medida
em que atuam como instrumentos de barganha (en. bargaining tools), essas sancOes
prejudicam a relacdo e a cooperacdo entre os Estados, pois sdo abordagens baseadas
unicamente no poder que uma parte exerce sobre a outra (en. power-based approaches)
(SHEHADE; FOUSEKI, 2016, p. 363).

Tomando-se por base o esbocgado, verifica-se que a restituicdo é uma questdo juridica
complexa ndo s6 por ter o potencial de acarretar consequéncias negativas que se estendam
para além do caso particular e abarquem o cenario mais amplo das relages internacionais,
mas também porque pressupBe a prévia atribuicdo da nacionalidade de um bem cultural, a
qual é tarefa igualmente dificil de ser realizada. Nesse sentido, pode-se descrever a restituicdo
de um bem cultural como um processo (processo restituitorio) potencialmente disruptivo; cuja
determinacdo da nacionalidade é a primeira de suas fases, e a restituicdo, sua etapa final.

Essa potencial disruptividade, assim como a complexidade do processo restituitorio
sdo intensificadas quando os bens cuja nacionalidade e restituicdo se buscam determinar
pertencem a uma especial categoria, denominada de “bens culturais coloniais”, em virtude das
particularidades a ela atinentes. Antes de se adentrar nessas especificidades, todavia, faz-se
essencial esclarecer o significado da referida expresséo, bem como o de “colonialismo”.

Dessa forma, tem-se que por “bens culturais coloniais” deve-se entender os bens
culturais moveis que foram adquiridos pelos colonizadores europeus dos povos colonizados
durante o colonialismo, mas cuja razdo pela qual foram criados ndo era para serem
transportados para a Europa. Trata-se, pois, de categoria bastante ampla, compreendendo
desde objetos comumente denominados de “tesouros culturais” (en. cultural treasures) até
aqueles de uso cotidiano. Foram excluidos da referida expressao, no entanto, as obras de arte

de exportacdo (dt. Exportkunstwerke), os vestigios humanos (en. human remains) e o0s

8 Exemplificadamente, menciona-se controvérsia ocorrida em 2009, a qual teve como foco cinco fragmentos de
afrescos que haviam sido ilegalmente removidos de uma tumba no Vale dos Reis, no Egito, e que se
encontravam, a época, no Musée du Louvre (pt. Museu do Louvre). A fim de convencer o museu a restituir os
objetos (o que acabou, de fato, acontecendo), o Egito suspendeu sua colaboragdo com o Louvre para exibices,
cancelou uma palestra de uma famosa curadora do Louvre no Egito e suspendeu uma escavacdo financiada pelo
Louvre na necropole de Sacara (SHEHADE; FOUSEKI, 2016, p. 363).
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arquivos (en. archives). Com relagdo ao primeiro grupo citado, conquanto esse seja formado
por obras de arte feitas por artistas em regides colonizadas, o seu propdsito original era
completamente oposto ao dos bens culturais coloniais, pois consistia na sua venda para
colecionadores europeus (BULLINGER; TERKER, 2019, p. 734). No que diz respeito aos
dois outros grupos referidos, a sua exclusdo justifica-se porque a eles séo aplicadas regras
ainda mais especializadas, em particular aos vestigios humanos, em virtude de sua
caracterizacdo sui generis como bens culturais “espiritualmente vivos” (LENZERINI, 2012,
p. 174).

J& no que tange ao significado conferido ao termo “colonialismo”, esse é definido, em
sua acepcao ampla, como “uma préatica de dominacédo, a qual envolve a subjugacdo de um
povo por outro”® (KOHN; REDDY, 2017, traducdo da autora). N&o se trata, portanto, de um
fendmeno moderno ou restrito a um periodo ou local especificos (KOHN; REDDY, 2017).
Para os fins desta monografia, contudo, utiliza-se a palavra “colonialismo”, bem como Seus
termos derivados (como “colonial”, “colonizadores” e “colonizados™), para fazer referéncia
unicamente ao projeto europeu de controle, povoamento e exploracdo sobre o restante do
mundo, justificado por questionaveis reivindicagdes morais*® e legitimado pelos direitos
nacionais (das antigas poténcias metropolitanas) e internacional vigentes a época (KOHN;
REDDY, 2017; STAHN, 2020b, p. 826-828). Estabelece-se como marcos temporais inicial e
final desse projeto, respectivamente, o século XV, periodo no qual iniciaram-se as Grandes
Navegacdes'!, e o século XX, no qual ocorreram os movimentos de libertagdo nacional da
década de 60, assinalando o fim “oficial” do moderno colonialismo europeu (KOHN;
REDDY, 2017). Nao se distingue neste trabalho, portanto, entre o colonialismo e o
imperialismo, até porque sdo conceitos frequentemente tratados como sindnimos pela
literatura especializada (KOHN; REDDY, 2017).

A partir do explicitado, faz-se possivel afirmar, ainda que de modo um tanto

paradoxal, que o colonialismo envolveu a pratica de diversos atos que podem ser descritos

® No original: “a practice of domination, which involves the subjugation of one people to another”.

10 No ponto, faz-se necessério referir que “moral”, palavra a qual sera extensamente utilizada no decorrer deste
trabalho, deve ser entendida, para os fins da presente monografia, como os codigos de conduta estabelecidos
em uma sociedade ou em um grupo (GERT, B.; GERT, J., 2020). Trata-se, pois, de um guia de
comportamento que envolve questdes relativas a costumes, tradicdes, praticas e a um dever de ndo causar mal
a outrem (GERT, B.; GERT, J., 2020). Difere-se, contudo, do direito, na medida em esse possui normas
escritas explicitas, penalidades e oficiais que aplicam as leis e as devidas penas (GERT, B.; GERT, J., 2020).

11 As Grandes Navegacdes ou a Era do Descobrimento (en. Age of Discovery) sdo as denominacgdes conferidas
ao periodo no qual os paises europeus passaram a se utilizar das novas técnicas de navegacao existentes para
buscarem territérios fora da Europa (KOHN; REDDY, 2017). Historicamente, aponta-se Ceuta como a
primeira colbnia do projeto colonial europeu moderno, a qual foi conquistada por Portugal em 1415
(JERONIMO, 2018, p. 2).
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como verdadeiras “injusticas historicas” (en. historical injustices) juridicamente legitimas
(STAHN, 2020b, p. 826-828). Isso porque, o direito, tanto nacional, quanto internacional, ndo
é, via de regra, retroativo. Ou seja, questdes juridicas relativas ao colonialismo devem ser
julgadas com base nas normas vigentes durante o periodo colonial; as quais, como referido,
legitimaram o colonialismo, servindo como instrumentos de dominag&o e supressédo (STAHN,
2020b, p. 829).

No campo dos bens culturais coloniais, a irretroatividade do direito significa que a
(i)legalidade da aquisicdo ou da exportacdo de um bem cultural de um Estado ex-col6nia por
seu(s) colonizador(es) € aferida a partir de prescricbes legais que basicamente viam as
coldnias e tudo o que nelas existissem como meras extensfes das suas metropoles, e a estas
pertencentes. Ndo se pode (ou ao menos ndo se deveria), contudo, buscar resolver situacoes
passiveis de serem consideradas injusticas histéricas somente com base nas leis que
permitiram que essas injusticas fossem perpetradas em primeiro lugar (STAHN, 2020b, p.
829).

Ainda, existem casos nos quais, em virtude do lapso temporal transcorrido e das
circunstancias concretas, ndo se faz possivel saber detalhes acerca da aquisicdo de um bem
cultural colonial e, pois, qual a norma aplicavel ao caso. Nesses cenarios, esta-se diante de
uma verdadeira lacuna juridica quanto a restituicdo dos objetos coloniais. De um lado, ndo
existem instrumentos de soft law que possam ser utilizados pelos paises para orientar a
resolucdo do caso. De outro, as principais convencgdes internacionais relativas a tematica da
nacionalidade e da restituicdo de bens culturais foram elaboradas muito tempo depois da
remocao de itens coloniais para a Europa e sao irretroativas.

Por conseguinte, o quadro juridico atual aplicavel a restituicdo de bens culturais
coloniais exige que os Estados ex-coldnias ou se conformem com a permanéncia daqueles nas
antigas metrépoles ou adotem discursos e posturas extremamente prejudiciais a uma relacédo
ja tdo desgastada como o € aquela entre os ex-colonizados e seus ex-colonizadores.
Conformismo, no entanto, ndo parece ser uma palavra adequada ao debate restituitério dos
dias atuais, seja porque existe “uma maior necessidade social e emocional pelo passado no
mundo contemporineo™? (BLAKE, 2015, p. 9, traducdo da autora), seja porquanto a
sociedade venha demonstrando uma crescente sensibilidade as injusticas histéricas e a

importancia de ndo mais manter-se silente sobre essas (HERMAN, 2021).

12 No original: “a greater social and emotional need in the contemporary world for the past”.
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Nesse cenério, verifica-se um aumento nos pedidos de restituicdo de bens culturais
coloniais e da atencdo global que é conferida a essa tematica. As respostas dos paises ex-
metrépoles a essas demandas, contudo, ainda sdo bastante incipientes, ndo prescindindo de
maior elaboracdo. Pensa-se, por exemplo, no discurso do presidente da Franga Emmanuel
Macron a Universidade de Uagadugu na Burquina Fasso em 28 de novembro de 2017, ocasido
na qual Macron expressou seu desejo de ver presentes as condi¢Oes para a restituicdo dos bens
culturais africanos a Africa dentro do prazo de cinco anos (CARAMEL; BENSIMON, 2018;
NOCE, 2022). A declaracdo do presidente ensejou a elaboracdo do famoso relatério Sarr-
Savoy®® por Felwine Sarr e Bénédicte Savoy, langado em novembro de 2018 e que
recomendou o retorno em larga-escala de objetos da Africa subsaariana pela Franca ao
continente africano (NOCE, 2022). Até fevereiro de 2022, contudo, haviam sido restituidos
apenas 28 desses objetos (NOCE, 2022); sendo que, considerando-se somente o acervo do
Musée du quai Brainly (pt. Museu do quai Brainly), em Paris, hd 66 980 bens culturais
coloniais africanos na Franca (SARR; SAVOY, 2018, p. 140-141).

Assim, 0 que se observa atualmente no processo restituitorio é que esse é marcado por
incertezas, abrindo caminho para que se torne disruptivo. Por outro lado, existe a
possibilidade de que mesmo 0s processos restituitdrios de bens culturais coloniais produzam
consequéncias positivas, na medida em que a restitui¢do “pode ser vista como uma expressao
de respeito, potencialmente levando a uma melhora nas relaces internacionais”* dos Estados
envolvidos (FALKOFF, 2007, p. 278, traducédo da autora). Concretiza-se, pois, a oportunidade
para que o direito ndo figure somente como um culpado pelas injusticas coloniais, mas
também para que atue como um potencial remédio (en. remedy) dessas, em conjunto com
outras solucdes que devem ser buscadas fora da esfera legal (STAHN, 2020b, p. 827-828).
Nessa acepcdo é que se diz que o processo restituitorio também é capaz de ser transformativo,
posto que visa fundamentalmente ndo ao desfazimento de um passado compartilhado, mas
sim a reconstrucdo do presente.

Levando-se em conta e fundamentando-se no esbogado com relacdo a importancia dos
bens culturais coloniais, a auséncia de regulamentacdo juridica adequada sobre o tema, a
maior atencdo que esse vem recebendo atualmente e & possibilidade que tais objetos

apresentam de melhorarem relacdes entre paises, o presente trabalho busca responder a

13 Oficialmente, o relatério € intitulado de “The Restitution of African Cultural Heritage. Toward a New
Relational Ethics”, em inglés; ou “Rapport sur la restitution du patrimoine culturel africain. Vers une nouvelle
éthique relationnelle”, em francés. Em tradug@o livre, seria denominado de: “Relatorio sobre a restituicdo do
patrimdnio cultural africano: rumo a uma nova ética relacional”.

14 No original: “may be seen as an expression of respect, potentially leading to improved international

relations”.
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pergunta de como o processo restituitorio de bens culturais coloniais pode caracterizar-se
como transformativo. Parte-se da premissa que, para que essa caracterizacdo ocorra, a
nacionalidade e a restituicdo dos bens culturais coloniais devem ser determinadas a partir de
critérios que levem em consideracdo argumentos juridicos e extrajuridicos que permitam uma
ponderacdo justa dos valores e interesses de todos os stakeholders (pt. partes interessadas,
participantes) dos processos restituitérios. A partir da aplicacdo de tais critérios nos referidos
processos, entende-se que estes tornar-se-do transformativos em relacdo aos legados do
colonialismo; isto €, poderdo apresentar-se enquanto formas de remediar injusticas passadas,
bem como prevenir futuras.

Aponta-se, contudo, que ndo serdo todos os bens culturais coloniais nem todas as
disputas sobre esses que serdo objeto de analise desta monografia, mas sim aqueles que sédo
propriedade publica®® e aquelas nas quais sdo partes principais Estados ex-colonias e ex-
metropoles. Vale frisar que este trabalho entende que o emprego desses critérios
determinantes deve ocorrer, idealmente, em controveérsias entre Estados que se utilizem de
métodos alternativos de resolucdo de disputas (en. alternative dispute resolution methods;
sigla: ADR); quais sejam, a arbitragem, a negociacao e a media¢do (CHECHI, 2013, p. 186-
187). Isso porque, h& entendimento doutrindrio crescente de que o processo judicial é
inadequado para responder as demandas das controveérsias sobre patriménio cultural. Além de
exigir uma quantidade mais elevada de recursos econdmicos e humanos do que os métodos
alternativos, o processo judicial é essencialmente um sistema adversarial, que acirra o
antagonismo entre as partes (CHECHI, 2013, p. 194). Em oposicdo, os métodos alternativos
baseiam-se em abordagens diplomaticas e buscam solu¢bes mutuamente satisfatorias
(CHECHI, 2013, p. 189-194). Ademais, quando se trata de controvérsias entre Estados, ha de
se pensar na questdo da imunidade de jurisdicdo, o que dificulta ou até mesmo impossibilita a
resolucdo de disputas em cortes judiciais (CHECHI, 2013, p. 194).

Adicionalmente, deve-se salientar que o foco conferido a disputas entre Estados nao
implica a adogdo de uma visdo estritamente nacionalista. Em realidade, este trabalho busca
superar a dicotomia entre a visao internacionalista e a nacionalista, na medida em que defende
a necessidade de se analisar criticamente os argumentos de todos os stakeholders do debate
restituitorio (BAUER, 2008, p. 695). Normalmente, esses ndo se limitam aos Estados,

abarcando também comunidades (ou grupos étnicos, tribais, religiosos) existentes dentro das

15 Usualmente, os bens culturais de propriedade publica sdo os objetos arqueoldgicos, os que se constituem em
acervo de museus estatais (ou institui¢cfes similares, como galerias de arte pablicas) e aqueles que sdo heranca
nacional. Trata-se de classificacdo baseada naquela apresentada por Kurt Siehr (2005a, p. 1084-1087) e
Lisiane Ody (2018, p. 187-188).
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fronteiras geogréficas de um pais, organiza¢des internacionais — como a Organizagdo das
Nacdes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura (doravante UNESCO) e o Instituto
Internacional para a Unificacdo do Direito Privado (doravante UNIDROIT), a comunidade
académica e profissional, dentre outros stakeholders (LIXINSKI, 2019, p. 577-580).

Entende-se, pois, que “Estado” e “comunidades” ndo sdo termos intercambidveis,
muito embora sejam igualmente importantes para fins de determinacdo da nacionalidade e da
restituicdo de um bem cultural colonial. Com relacdo ao Estado, considera-se esse como o
sujeito de Direito que representa os interesses da nagdo perante a comunidade internacional
(JAYME, 1991, p. 12) e que detém a maior carga de deveres e de responsabilidades para com
0 patrimdnio cultural, bem como os meios e recursos para protegé-lo (LIXINSKI, 2019, p.
580). Ja “comunidade” ¢é conceito bastante elusivo, sem significado juridico exato
(LIXINSKI, 2019, p. 579). Para os fins deste trabalho, no entanto, adota-se defini¢do proposta
por Lucas Lixinski (2019, p. 579), segundo a qual as comunidades sdo atores ndo estatais que
“tém conhecimento sobre seu patrimonio baseado na sua experiéncia com esse, vivendo nele,
com ele ou em torno dele, ou praticando-o como parte de suas vidas culturais”*® (LIXINSKI,
2019, p. 579, traducdo da autora). Logo, entende-se que podem existir diversas subespécies
desse tipo particular de ator ndo estatal, como grupos religiosos ou étnicos, comunidades
indigenas ou ndo, minorias ou maiorias etc.

Ainda, cumpre mencionar que os termos acima explicitados também divergem da
nacdo. Essa pode ser sucintamente definida como uma populacdo com uma identidade
coletiva, a qual é inerente uma cultura comum (en. a common culture), e uma reivindicacdo
coletiva a algum tipo de autodeterminagdo, mas que néo constitui necessariamente um Estado
soberano (THERBORN, 2020, p. 227). Antes de configurar um conceito juridico preciso, a
nacao consiste, pois, no modo pelo qual um grupo de pessoas concebe a si proprio (MILLER,
1995, p. 17).

Embasando-se na definicdo apresentada, poder-se-ia sustentar que “comunidade” e
“nac¢do” ndo sdo termos diversos, mas sim sindnimos. O conceito doutrinario de nacdo, no
entanto, pressupde uma coletividade que busca controlar o seu futuro politico mediante o
estabelecimento ou a manutencédo de sua propria unidade politica, e ndo por meio do exercicio
de seus direitos dentro de uma unidade pré-existente (MOLTCHANOVA, 2009, p. 80-85), o

gue nem sempre & premissa aplicavel as comunidades. Ao longo deste trabalho, essa

16 No original: “have expertise based on their experience with it, by living in, with, or around heritage, or
practicing it as part of their cultural lives”.
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definicdo, bem como suas relagdes com os Estados e as comunidades, serdo analisadas com
maior profundidade®’.

Em suma, tem-se que o presente trabalho objetiva, principal e primordialmente,
verificar a existéncia de critérios para a determinacdo da nacionalidade e da restituicdo de
bens culturais coloniais que, se corretamente aplicados, tenham a aptidao de tornar o processo
restituitorio transformativo. Para tanto, seu desenvolvimento divide-se em duas grandes partes
(Secdes 2 e 3), as quais sdo repartidas em quatro subsecdes (Subsecdes 2.1, 2.2, 3.1. e 3.2).
Com relacdo a primeira parte (Secdo 2), essa aborda a determinacdo da nacionalidade dos
bens culturais coloniais. Sua primeira subsecdo (Subsecdo 2.1) almeja analisar a
aplicabilidade, a nivel tetrico, dos critérios j& existentes no direito internacional a especial
categoria dos bens culturais coloniais, 0s quais correspondem aos critérios presentes no texto
da Convencdo Relativa as Medidas a Serem Adotadas para Proibir e Impedir a Importacéo,
Exportacdo e Transferéncia de Propriedades Ilicitas dos Bens Culturais (doravante Convencao
da UNESCO de 1970 ou somente Convencdo de 1970) e aquele adotado pelo Comité
Intergovernamental para Promover o Retorno de Bens Culturais a seus Paises de Origem ou
sua Restituicdo em Caso de Apropriacdo llicita (doravante ICPRCP ou simplesmente
Comité).

Partindo-se para a segunda subsecdo, essa objetiva analisar como consideragdes
morais e historicas podem influenciar na determinacdo da nacionalidade de um bem cultural
colonial, as quais séo abarcadas pelo conceito mais abrangente da “consciéncia do pertencer”
(dt. Bewultsein, einer Nation anzugehdren). Este subtépico comporta trés subsecoes
(Subsecdes 2.2.1, 2.2.2 e 2.2.3) que se propdem a examinar o significado dos bens culturais
coloniais durante e ap6s o periodo colonial, bem como de que modo os critérios juridicos e as
considerac@es extrajuridicas relacionam-se entre si quando conjuntamente aplicados no intuito
de atribuirem uma nacionalidade a um bem cultural colonial.

Na segunda parte do desenvolvimento deste trabalho (Se¢do 3), tem-se como foco a
determinacdo da restituicio dos bens culturais coloniais. Pressupbe-se, pois, que a
nacionalidade de um objeto ja foi previamente atribuida a um pais ex-col6nia diverso daguele
onde o bem esta presentemente localizado, posto que sendo ndo hd o que se falar em
restituicdo desse. De forma similar a Secdo 2, a terceira se¢édo reparte-se em duas subsecoes
(Subsecdes 3.1 e 3.2). A primeira delas (Subsegédo 3.1) centra-se nos critérios existentes no

direito internacional e nacional relativos ao retorno de um bem cultural, assim como em

17 para maiores esclarecimentos sobre o conceito de nagéo, reporta-se a Subsecdo 2.2.
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fatores préaticos envolvidos em sua restituicdo. Relativamente ao direito internacional,
examina-se a aplicabilidade dos critérios presentes na Convengdo da UNIDROIT sobre Bens
Culturais Furtados ou Illegalmente Exportados (doravante Convencdo da UNIDROIT de 1995
ou somente Convencdo de 1995) a especial categoria dos bens culturais coloniais, posto que
se trata do Unico instrumento internacional que apresenta um catalogo de critérios para
determinacdo da restituicdo de um item cultural. J& no que diz respeito ao direito nacional,
busca-se identificar as principais normas apresentadas pelo ordenamento juridico de paises
ex-metropoles que podem constituir-se em impedimentos a restituicdo de um item cultural e
verificar se efetivamente sdo empecilnos ao retorno de bens culturais coloniais.
Adicionalmente, intenta-se definir se a restituicdo ou a retencdo de um bem cultural sdo as
duas Unicas solugdes passiveis de serem adotadas em disputas entre Estados.

Seguindo para a Subsecdo 3.2, essa almeja examinar como ocorre a convivéncia e a
aplicabilidade conjunta de critérios juridicos e consideracbes morais e histéricas na
determinacdo da restituicdo de bens culturais coloniais, tanto a partir de uma perspectiva
tedrica, quanto pratica. Assim, esta subsecdo busca empregar os critérios teoricamente
examinados ao longo deste trabalho a fim de resolver um caso concreto, a saber, a
controvérsia envolvendo o Manto Tupinamba (em Nheengatu'®, assojaba tupinamba).
Relevante mencionar que a escolha do referido caso deu-se em virtude de sua
contemporaneidade, da sua relevancia no cenario mundial e, principalmente, por ser disputa
na qual o Brasil figura como parte, como pais ex-colénia que teve muitos bens culturais
removidos por colonizadores europeus. Apds a analise casuistica, encaminha-se para a Gltima
parte desta monografia, na qual sdo expostas as conclusdes e os resultados obtidos mediante a
pesquisa feita.

Com relacdo a metodologia empregada, esta monografia faz uso do método dedutivo
como método de abordagem, porquanto parta de principios gerais aplicaveis aos bens
culturais para verificar o seu cabimento com relacdo a particular categoria dos bens culturais
coloniais. Como métodos de procedimento, utiliza-se dos métodos comparados funcional e
factual contextualizados, bem como do método comparado histérico. Finalmente, como
técnicas de pesquisa, faz-se uso da bibliogréfica (revisdo de literatura) e da documental (em
especial, exame do panorama normativo e analise casuistica).

Mediante a divisdo adotada e a metodologia empregada, 0 presente trabalho espera

oferecer os fundamentos para que o processo restituitorio seja efetivamente transformativo e

18 Lingua derivada do tupi antigo e hoje um dos idiomas oficiais do municipio de Sdo Gabriel da Cachoeira, no
estado brasileiro do Amazonas (CAFFE; GONTIJO, 2021, p. 6).
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possa auxiliar a reconstruir o presente de um passado compartilhado entre paises ex-colénias e
ex-metropoles. Cumpre-se, pois, adentrar na anélise proposta, a comecar pelo exame da

determinacéo da nacionalidade dos bens culturais coloniais.
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2 A DETERMINACAO DA NACIONALIDADE DE BENS CULTURAIS
COLONIAIS

Consoante referido, definir a nacionalidade de um bem cultural néo é tarefa facil, pois
consiste, em Ultima analise, em determinar a quem pertence o passado (ODY, 2019, p. 155).
Nos casos em que ha uma historia compartilhada entre os paises envolvidos, essa tarefa torna-
se ainda mais ardua. E, contudo, necessaria, na medida em que se visualiza que a
determinacdo da nacionalidade é premissa sem a qual ndo pode ser efetuada a restituicdo de
um bem cultural. Dito de outra forma, a restituicdo de um dado objeto cultural a um Estado
deve ser necessariamente precedida pela atribuicdo da nacionalidade, assim como de sua
propriedade. Afinal, se restituir significa, literalmente, “devolver um item a seu dono
legitimo™® (SARR; SAVOY, 2018, p. 27, traducdo da autora), entdo primeiro deve-se
determinar quem é o dono legitimo. Assim, a presente se¢do perquire acerca de critérios de
aplicagcdo universal que possam auxiliar na determinagdo da nacionalidade de bens culturais
coloniais. Para tanto, analisa-se, primeiramente, os fatores de conexdo juridicos (denominados
de critérios objetivos). Na sequéncia, parte-se para o exame da “consciéncia do pertencer”,
que abarca primordialmente consideracbes morais e historicas (intituladas de critérios
subjetivos), as quais influenciam sobremaneira o direito da arte, mais do que qualquer outro
campo juridico (PETERS, 2011, p. 155). Por fim, busca-se fornecer um breve panorama de

como se relacionam as duas modalidades de critérios previamente analisados.
2.1 PANORAMA LEGAL INTERNACIONAL APLICAVEL

Em face do reconhecimento do patriménio cultural como tema de interesse de toda a
comunidade internacional®, o direito internacional ocupou-se de regula-lo, tanto mediante
instrumentos de hard law, quanto de soft law (GREENFIELD, 2007, p. 222; BEURDEN,
2017, p. 102-105). Dentre os primeiros, destacam-se cinco Convencles, gquais sejam: a) a
Convencdo de Haia para a Protecdo dos Bens Culturais em caso de conflito armado de 1954 e
seus Protocolos de 1999; b) a Convencdo da UNESCO de 1970; c) a Convencdo do
Patriménio Mundial e Cultural de 1972; d) a Convencdo sobre a Protecdo do Patrimdnio

Cultural Subaquéatico de 2001; e e) a Convencdo para Salvaguarda do Patrimdnio Cultural

19 No original: “to return an item to its legitimate owner”.

20 Sobre o significado do termo, adota-se a sua acepgdo ampla. Assim, comunidade internacional seria a
“coletividade de todos os Estados soberanos” (FORREST, 2010, p. 51, tradugdo da autora). No original:
“collectivity of all sovereign States”.
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Imaterial de 2003 (FORREST, 2010, p. 388-390). Para além de versarem sobre diferentes
topicos decorrentes da mesma questdo central (nomeadamente, a protegdo do patrimonio
cultural), os citados acordos convergem no sentido de serem convenc¢des multilaterais, cujas
negociacdes e adogdo foram facilitadas pela UNESCO, mas das quais apenas os Estados
podem ser partes (FORREST, 2010, p. 31-32).

Com relacdo a determinacgdo da nacionalidade e da restituicdo de bens culturais, tem-
se como relevante, dentre as convencdes referidas, a de 1970 (BEURDEN, 2017, p. 99-100).
De forma similar, a Convencdo da UNIDROIT de 1995, a qual foi elaborada a pedido da
UNESCO e como um complemento ao seu tratado de 1970 (CHECHI, 2013, p. 182), também
é merecedora de mencdo e serd objeto de analise na préxima se¢do. Discute-se, contudo, se
efetivamente existem instrumentos de hard law que sejam aptos a lidar com reivindicacGes de
paises pela restituicdo de bens culturais coloniais (BEURDEN, 2017, p. 99). A principal razéo
para tanto reside na irretroatividade das Convencles; isto &, as regras previstas nesses
instrumentos ndo se aplicam a acontecimentos prévios a sua entrada em vigor, possibilitando
somente a realizacdo de acordos bilaterais sobre o retorno de bens culturais cuja remocao
tenha ocorrido em periodo anterior ao da sua vigéncia (BEURDEN, 2017, p. 99). De qualquer
forma, entende-se que ambas as Convenc¢des mencionadas apresentam critérios que podem
auxiliar na determinacdo da nacionalidade e da restituicdo de bens culturais; sendo seu exame,
portanto, de grande valia para o presente trabalho.

Assim, a presente subsecdo perquire sobre a Convencdo da UNESCO de 1970 e a
principal resposta oferecida pelo direito internacional ante a sua insuficiéncia, a saber, o
estabelecimento do ICPRCP.

2.1.1 A Convencdo Relativa as Medidas a Serem Adotadas para Proibir e Impedir a
Importacdo, Exportacdo e Transferéncia de Propriedades llicitas dos Bens

Culturais (Convencéao de 1970)

Quando se estuda a Convengdo da UNESCO de 1970, deve-se considerar que serdo
encontradas muito mais perguntas do que respostas. As ambiguidades e davidas acerca desse
instrumento pairam ndo SO sobre as possiveis interpretacbes dos seus dispositivos, como
também sobre a sua propria origem. De um lado, hé aqueles que advogam que a Convencao
foi elaborada como uma resposta a ameaca que o trafico ilicito de bens culturais representava
(e ainda representa) ao patrimonio cultural (GORDON, 1971, 538-540; FORREST, 2010, p.

166). Por outro, existe corrente que enxerga o contexto da descolonizagéo e a busca das ex-
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coldnias pela restituicdo dos objetos culturais retirados no periodo colonial, fundamentada no
principio da autodeterminacdo, como decisivo para 0 surgimento da Convencgdo
(VRDOLJAK, 2006, p. 197-200 e p. 206-207).

Qualquer que sejam seus antecedentes e fundamentos, fato é que a Convencéo falhou
em atingir ambas as metas as quais possa ter almejado alcangar (PODESTA, 2008, p. 468;
BLAKE, 2015, p. 40; BEURDEN, 2017, p. 99). As razdes para a falta de éxito desse
instrumento em prevenir o trafico ilicito de bens culturais seriam, primordialmente, a auséncia
de apoio dos principais Estados-mercado (en. market nations)?! e o carater diplomatico da
Convencdo, ou seja, essa ndo seria capaz de impor obrigacdes juridicas vinculantes aos seus
Estados-parte (BLAKE, 2015, p. 40).

No que diz respeito ao retorno dos objetos culturais removidos nos tempos coloniais as
antigas colénias, a principal causa do insucesso da Convencdo reside na sua irretroatividade.
N&o obstante a aplicabilidade ndo retroativa dos tratados seja um principio basico do direito
internacional??, esse foi um tema bastante controverso quando da elaboragdo da Convencao de
1970 (FORREST, 2010, p. 40-41). O motivo para tanto € evidente: a maior parte dos bens
culturais coloniais foi levada pelas poténcias metropolitanas antes do inicio da década de 70.
Em realidade, quando da entrada em vigor da Convencdo, a maior parte dos paises outrora
colbnias ja havia se tornado independente?.

E, pois, perceptivel, que a Convengdo de 1970 ndo pode ser utilizada como
fundamento legal para pedidos de restituicdo por paises ex-coldnias as suas ex-metropoles.
Como mencionado, ela contém, no entanto, critérios interessantes acerca de como determinar
a atribuicdo de um bem cultural a um Estado especifico, os quais podem ser verificados no
artigo 4° da Convencdo?*. Existe, portanto, uma possibilidade de que tais critérios possam

2L Conforme ensina John Merryman (1989, p. 340, traducéo da autora), os Estados-fonte (en. source nations)
“sdo aqueles que tém a propriedade cultural” (no original: “are the ones that have the cultural property™),
enquanto os Estados-mercado sdo “aqueles para 0s quais [...] a propriedade cultural tende a fluir”
(MERRYMAN, 1989, p. 340, traducdo da autora; no original: “are the ones to which [...] such objetcs would
tend to flow”). O autor ainda cita 0 exemplo do Jap&o para ilustrar como um pais pode ser, concomitantemente,
um Estado-fonte e um Estado-mercado (MERRYMAN, 1989, p. 340).

22 A esse respeito, preceitua o artigo 28 da Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS, 1969) que: “A ndo ser que uma intencéo diferente se evidencie do tratado, ou seja
estabelecida de outra forma, suas disposi¢es ndo obrigam uma parte em relagdo a um ato ou fato anterior ou a
uma situacdo que deixou de existir antes da entrada em vigor do tratado, em relagéo a essa parte.”

23 Raymond Betts (2004, p. 111-113) apresenta uma cronologia politica da descolonizacio da Africa e da Asia a
partir da década de 1940, a partir da qual é possivel visualizar que a maior parte dos paises ex-coldnias obteve
sua independéncia na década de 1960. Da década de 1970 a 1990, o nimero desses paises diminui
exponencialmente. Conforme apontado pelo autor, a Gltima col6nia a tornar-se independente teria sido Hong
Kong, a qual foi entregue pelos britanicos a China.

24 Artigo 4°. Os Estados-Partes na presente Convencédo reconhecem que, para os efeitos desta, fazem parte do
patriménio cultural de cada Estado os bens pertencentes a cada uma das seguintes categorias: a) 0s bens
culturais criados pelo génio individual ou coletivo de nacionais do Estado em questdo, e bens culturais de
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servir, sendo como argumentos juridicos em disputas envolvendo bens culturais coloniais,
como principios que as norteiem, motivo pelo qual vale examina-los.

Segundo ensina a literatura especializada, o artigo 4° da Convencao de 1970 constitui
um “teste de conexdo”, que serve para definir se um determinado bem cultural de fato
pertence ao patrimonio cultural do Estado que o reivindica (GORDON, 1971, p. 542). Ou
seja, busca-se identificar qual é o Estado cujo grau de vinculagdo com um item cultural Ihe da
preferéncia sobre esse em detrimento de todos os demais paises (GORDON, 1971, p. 545).

Para tanto, o artigo 4°, alincas “a” e “b”, elenca como critérios de conexdo: a
nacionalidade do artista, o vinculo territorial do bem cultural e o local onde “foi achado” o
bem (JAYME, 1991, p. 28). Assim, caso o bem cultural tenha sido criado por um nacional do
ou descoberto no pais A, por exemplo, pertencera ao pais A. Ainda, sendo o bem cultural
decorrente do trabalho de apéatrida ou nacional do pais B, mas residente no pais A, também
pertencerd ao pais A. Percebe-se, portanto, que com relacdo aos dois Gltimos critérios listados,
a Convencéo consagrou, ao menos em parte, o principio da territorialidade. Isto é, admitiu que
a nacionalidade de um bem cultural possa ser determinada com base na soberania estatal
sobre um territério (PETERS, 2011, p. 219). As hipoteses seguintes previstas pelo artigo 4°
(“c”, “d” e “e”) referem-se a legitimidade da aquisicdo de um bem cultural por um
determinado pais, situacdo a qual deve ser analisada casuisticamente (FORREST, 2010, p.
171).

Inimeras criticas podem ser feitas as categorias descritas. A primeira e mais
importante delas é que o citado dispositivo apenas arrola fatores de conexdo, sem indicar qual
deve ser o prevalecente em caso de conflito; é dizer, na hipdtese de os critérios apontarem
para paises diversos (GORDON, 1971, p. 545; JAYME, 1991, p. 28). Pensa-se no
monumento do “Cristo Redentor”, exemplo bem singelo, porém ilustrativo. Parece 6bvio

13

afirmar que “o Cristo” é bem cultural de nacionalidade brasileira. Se os critérios da
Convencdo fossem seguidos a risca, no entanto, esse ndo seria o caso. Afinal, 0 monumento,
ndo obstante tenha sido idealizado pelo brasileiro Heitor da Silva Costa, foi esculpido por
Paul Landowski, francés de origem polonesa, com o auxilio do francés Albert Caquot e do
escultor romeno Gheorge Leonida (ODY, 2018, p. 223). N&o Se questiona, no entanto, se “o

Cristo” ndo poderia, porventura, ser simbolo cultural romeno ou francés, em virtude do

importancia para o referido Estado criados, em seu territério, por nacionais de outros Estados ou por apétridas
residentes em seu territério; b) bens culturais achados no territério nacional; ¢) bens culturais adquiridos por
missao arqueoldgica, etnoldgica ou de ciéncias naturais com o consentimento das autoridades competentes do
pais de origem dos referidos bens; d) bens culturais que hajam sido objeto de um intercAmbio livremente
acordado; e) bens culturais recebidos a titulo gratuito ou comprados legalmente com o consentimento das
autoridades competentes do pais de origem dos referidos bens (UNESCO, 1970).
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elemento subjetivo da “consciéncia do pertencer”, que serd posteriormente analisado (ODY,
2018, p. 223).

Os problemas relativos aos critérios previstos pela Convencdo, no entanto, ndo se
resumem a controveérsia exposta. No que se refere a atribuicdo geral de nacionalidade dos
bens culturais, o artigo 4°, alinea “b”, também peca por ser excessivamente ambiguo
(FORREST, 2010, p. 172). A partir de sua redacao, faz-se impossivel determinar se alude ao
“local de descoberta” (dt. Fundort) do bem (JAYME, 1991, p. 28) ou ao local onde
presentemente se encontra 0 bem (FORREST, 2010, p. 172). Sendo essa Ultima interpretacao
a aplicada, entdo estar-se-ia diante de verdadeira clausula legitimadora do status quo vigente,
que ndo comportaria pedidos de restituicdo (FORREST, 2010, p. 172). Para os fins do
presente trabalho, contudo, alinha-se a corrente que preceitua a interpretacdo do critério
esbocado no artigo 4°, alinea “b”, enquanto “local de descoberta”.

Especificamente em relacdo ao cenario dos bens culturais coloniais, as categorias
analisadas também implicam situagBes problematicas, cuja raiz reside no fato da
descolonizacdo ser um processo marcado tanto por ruptura, quanto por continuidade
(COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 1970, p. 102). Dito de outra forma, os
territorios colonizados, hoje paises independentes, um dia ja formaram uma unidade com as
poténcias metropolitanas.

O Brasil é exemplo elucidativo dessa descri¢do. Durante anos, Portugal reivindicou
seu monopolio sobre o territorio brasileiro, em oposicdo as demais nacgdes rivais europeias
(DISNEY, 2009, p. 210). A ligacédo entre Brasil e Portugal é tdo forte que se chega ao ponto
de se referir ao segundo como a “mae-patria” do primeiro (PRADO JR., 2011, p. 8).

Partindo-se dessa caracterizacdo, contudo, a aplicacdo dos dois primeiros critérios do
artigo 4° da Convencdo (nacionalidade do artista e vinculo territorial) torna-se ainda mais
complexa. Ndo é possivel afirmar se a nacionalidade do bem cultural deve ser determinada
com base na nacionalidade do artista ou no vinculo territorial considerando-se as fronteiras e
as relacbes de poder do periodo colonial (isto €, coetaneas ao transporte ou retirada do bem do
seu local de origem) ou os limites geograficos atuais. Na hipétese de se optar pela primeira
alternativa, poder-se-ia argumentar que Portugal era efetivamente “a mae-patria” do Brasil e
detinha monopdlio sobre, sendo todo, grande parcela de seu territorio, o que faria com que 0s

bens culturais removidos da coldnia brasileira pertencessem, legalmente, a Portugal. De fato,



28

aos olhos do direito internacional, os territdrios coloniais eram considerados uma mera
extensdo do territorio nacional da metrépole® (PETERS, 2011, p. 57).

Em contrapartida, atribuir a nacionalidade a um bem cultural colonial com base nos
limites geograficos atuais também pode se mostrar uma alternativa questionavel, por dois
motivos. Primeiro, porque as fronteiras dos paises atuais ndo necessariamente correspondem
aquelas das civilizagdes que produziram o0s objetos materiais (PETERS, 2011, p. 219;
AMINEDDOLEH, 2020, p. 344). Os Estados nédo sdo associa¢des voluntarias, cuja populagédo
é formada exclusivamente com base em elementos culturais compartilhados (STILZ, 2011, p.
600). Muito pelo contrério, a existéncia de Estados multinacionais ou de grupos nacionais ou
étnicos cujos individuos vivem em diferentes Estados ndo é fenbmeno incomum
(FRANCIONI, 2004, p. 1210). No caso de paises vitimas de processos colonizatérios, tal
conjuntura ocorre com uma frequéncia ainda maior, em razéo da sua formacao historica.

Relembra-se, no ponto, que as fronteiras dos paises africanos foram delimitadas
aleatoriamente, somente tomando por base o0s interesses das poténcias metropolitanas
(PETERS, 2011, p. 220). O mesmo pode ser dito com relacdo aos limites geograficos dos
Estados latino-americanos, cuja demarcacdo fundamentou-se em tratados firmados entre as
metropoles, como o conhecido Tratado de Tordesilhas (DISNEY, 2009, p. 285-293). Ainda,
com relacio aos paises da Asia Central, esses tiveram suas fronteiras delimitadas de forma a
intencionalmente separar grupos étnicos e assim enfraquecer quaisquer movimentos
nacionalistas que pudessem surgir (PETERS, 2011, p. 120). Assim, por exemplo, caso se
procurasse determinar a nacionalidade de um objeto cultural originario do grupo étnico
somali, poder-se-ia indagar se essa deveria ser atribuida a Etidpia, ao Quénia, ao Djibuti ou a
Somalia, uma vez que somalis constituem uma parcela da populagdo de todos os paises
elencados (STILZ, 2011, p. 598).

Ademais, ha de se considerar que “a forca de uma reivindicagdo pelo retorno de um
objeto cultural pelo seu “pais de origem’ pode enfraquecer ao longo do tempo”?® (PETERS,
2011, p. 220, tradugdo da autora), pois identidades e simbolos culturais modificam-se no
decorrer da histéria. Tome-se, a titulo ilustrativo, a Republica Arabe do Egito e a civilizagio
do Antigo Egito, cuja conexdo cultural e patrimonial é, para muitos especialistas, ténue
(AMINEDDOLEH, 2020, p. 344).

% Ainda, destaca-se que “as poténcias europeias consideravam os territorios ndo governados por cristdos como
terra nullius, terra de ninguém, o que lhes dava o direito de conquista-las”. (BEURDEN, 2017, p. 77, traducéo
da autora). No original: “European powers considered territories not ruled by Christians as terra nullius, no
man’s land, entitling them to conquer these lands”.

% No original: “the substantiation of a claim for the return of a cultural object to its ‘country of origin’ may
weaken over time”.
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A situacdo é similarmente problematica no que diz respeito aos critérios de
legitimidade da aquisi¢do do bem. Como mencionado, o direito serviu muitas vezes como um
instrumento legitimador da opressdo colonial®’ (STAHN, 2020b, p. 826-828). Assim, a
retirada de bens culturais das colénias pelas suas metropoles, tornando-os patriménio nacional
dessas, era algo valido a luz da legislacdo da época. O foco na (i)legalidade da aquisi¢do do
bem resulta, na maior parte das vezes, em um forte argumento para a conservagdo do status
quo, como se observa de inimeras disputas em torno de objetos culturais coloniais.

Dentre essas, vale mencionar o pedido de retorno de maltiplos objetos culturais feito
pelo Sri Lanka em 1980 ao governo britanico. A solicitacdo foi negada pelo governo, pois
esse alegou que ndo poderia dar-se ao luxo de criar um precedente para a restituicdo de bens
culturais coloniais e que, apds investigacdes com as instituicGes pertinentes, constatou que
todos o0s objetos reivindicados pelo Sri Lanka haviam sido legalmente adquiridos
(GREENFIELD, 2007, p. 133-134). Nesse cenario, para além da impossibilidade da sua
restituicdo, a legalidade da aquisicdo dos bens culturais foi utilizada como empecilho a
prépria definicdo de sua nacionalidade como cingaleses.

Ainda com relacdo aos critérios que dizem respeito a legitimidade da aquisicdo do
bem cultural, faz-se importante mencionar trés objecOes finais aos fatores de conex&o
previstos. No que tange ao critério elencado na alinea “c”, deve-se lembrar que a “autoridade
competente”, responsavel pela concessdo de autorizagdo para a realizagdo de uma missao
mediante a qual foram removidos bens culturais da coldnia, consistia, ha maior parte das
vezes, em membro influente do pais colonizador?®. De maneira semelhante, essas missoes
usualmente eram fundamentadas em “autorizagdes” e praticas que ndo se conformam aos
padrdes éticos e mesmo legais atuais, como o Partage?® (PETERS, 2012, p. 149; ODY, 2018,
p. 217). Logo, basear a legitimidade da aquisicdo nessa condicdo somente perpetua as
injusticas e abusos perpetrados nos tempos coloniais.

Ja os critérios que remetem a aquisicdo do bem cultural baseada em um intercambio

livremente acordado ou como um presente (a titulo gratuito) sdo especialmente controversos

27O tépico foi examinado com maior detalhamento na Introducéo deste trabalho, mais especificamente nas
paginas 15 e 16.

28 A titulo exemplificativo, cita-se o caso das Indias Orientais Holandesas (en. Dutch East Indies). A fim de
protegerem o patriménio cultural da col6nia, as autoridades neerlandesas formularam regras que declaravam
os templos, estatuas e outras antiguidades que se encontrassem no territério do governo como propriedade
plblica. Dessa forma, a exportacao de antiguidades das indias Orientais passou a depender de permisséo do
Governador-Geral, representante metropolitano na colénia (BEURDEN, 2017, p. 77).

2 O Partage (pt. dividir) era sistematica legal que possibilitava a divisdo dos achados arqueolégicos entre varias
partes e sua subsequente exportacdo legal do pais onde foram encontrados os objetos (PETERS, 2012, p. 149;
ODY, 2018, p. 217).
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quando aplicados ao contexto colonial por duas raz6es. Por um lado, porque os dados sobre a
forma de aquisi¢do dos bens culturais coloniais sdo muitas vezes lacunosos (PETERS, 2011,
p. 57-58). Por outro, pois, mesmo quando presentes informacdes concretas, deve-se lembrar
que se trata de uma versao unilateral da historia, contada pelas poténcias metropolitanas, as
quais impunham a sua narrativa sobre os demais povos existentes (GOODY, 2012, p. 13-14;
DELISS, 2021). Essa afirmativa prova-se especialmente verdadeira com relacdo a objetos
originarios de antigos reinos africanos e impérios sul-americanos, cujas histdrias advindas de
adquirentes coloniais ou de seus sucessores acerca da proveniéncia desses bens sdo as
dominantes (BEURDEN, 2017, p. 79).

Por fim, cabe uma dltima e muito importante critica as categorias do artigo 4° da
Convencao de 1970, valida também para o instrumento como um todo: o foco excessivo no
nacionalismo, o qual pode ser pensado em dois sentidos. Primeiramente, remete-se a classica
teoria de John Merryman (1986, p. 831-832), que difere entre o denominado nacionalismo e
internacionalismo culturais. Conguanto tenha-se explicitado que o presente trabalho preferiu
superar esse dualismo, ao invés de filiar-se a uma corrente exclusiva, as reprimendas trazidas
por Merryman (1989, p. 361-363) a posicdo exacerbadamente nacionalista da Convencéo de
1970 tém fundamento.

Basicamente, o autor assevera que, ao advogar pela retencdo ou pelo retorno dos
objetos culturais aos seus paises de origem, a Convencdo de 1970 desconsiderou aspectos
necessarios a continuidade da existéncia do proprio bem. Esses aspectos traduzem-se nos
conceitos de preservacdo do bem (o pais de origem tem condicdes de manté-lo, de estuda-lo e
de conservé-10?), de integridade/verdade (o bem esta servindo ao propdsito para o qual foi
criado? Esta conectado ao seu contexto original?) e de acesso ao bem cultural (MERRYMAN,
1989, p. 355-363).

E claro que os proprios comentarios de Merryman também s3o passiveis de criticas. A
primeira e mais polémica delas traduz-se na seguinte pergunta: acesso para quem?
(AMINEDDOLEH, 2020, p. 383). Por vezes, o fato de a propriedade de bens culturais ser
definida com base em sua nacionalidade é visto como uma restricdo ao seu acesso pelo
publico (COSTA, 2018, p. 261). Pensa-se que caso sua nacionalidade seja atribuida a Estados
ex-colonias, esses ser-lhe-d0 necessariamente restituidos e expostos em museus mais
precarios que recebem um menor ndmero de visitantes. Perguntas como quem sd0 0S
frequentadores dos museus que tém acesso aos objetos culturais neles expostos ou se é
conferida maior importancia ao namero de visitantes britanicos, americanos e ocidentais em

detrimento das demais regides do globo devem ser consideradas (AMINEDDOLEH, 2020, p.
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383). Ndo obstante tais questfes, verifica-se que 0s questionamentos de Merryman sao, de
modo geral, pertinentes e justificados caso se pressuponha que a atribuicdo da nacionalidade
de um bem cultural a um Estado tem por consequéncias unicas, inevitaveis e excludentes a
sua restituicdo ao pais de origem ou a sua retencdo no pais onde o objeto atualmente se
encontra.

O segundo sentido pelo qual pode ser pensada a critica apontada requer que o “foco
excessivo no nacionalismo” seja entendido como um protagonismo exclusivo conferido pela
Convencdo aos Estados (VRDOLJAK, 2006, p. 209-211). Ja a epoca de elaboracdo da
Convencdo, e atualmente cada vez mais, existem grupos sociais, comunidades indigenas e
minorias étnicas dentro de um pais que nao equivalem a totalidade de sua populacéo.

Uma nacdo ndo necessariamente corresponde a um Estado (JAYME, 1991, p. 12,
2005, p. 935). E claro que, ao fim e ao cabo, a nacionalidade ser4 atribuida a um Estado, pois
esse € 0 sujeito de direito que representa os interesses da nacdo perante a comunidade
internacional (JAYME, 1991, p. 12). As diferentes nagdes que porventura possam existir
dentro de um mesmo Estado, ou outras coletividades que ndo se enquadrem no conceito
doutrinario de “na¢do”, contudo, podem e devem ser levadas em consideracdo quando se
perquire acerca da nacionalidade de um bem cultural e, em especial, da sua restituicéo.

A titulo ilustrativo, pode ser mencionado caso emblematico ocorrido no Brasil, o qual
demonstra a importancia de se atentar para as diferentes coletividades existentes em um pais.
Trata-se de disputa envolvendo o machado da etnia indigena Krah6, o qual integrava o acervo
do Museu Paulista da Universidade de S&o Paulo. Em 1987, no entanto, os Krah6 decidiram
solicitar a devolucdo do machado ao museu, uma vez que era artefato tido como sagrado pela
comunidade (QUEIROZ, 2020, p. 79). Apds meses de negociagdes, a instituicdo concordou
com o retorno do objeto (QUEIROZ, 2020, p. 79). Conforme os termos acordados, 0 machado
ficaria sob a custodia dos Krah6 no Tocantins, onde se encontra até hoje, mas sua propriedade
permaneceria com 0 museu até o artefato ser declarado patrimdnio nacional pelo Instituto do
Patrimdnio Histdrico e Artistico Nacional (IPHAN), o que ainda ndo aconteceu (QUEIROZ,
2020, p. 79). Em suma, portanto, a situagdo examinada evidencia a insuficiéncia da
determinacdo da nacionalidade de um bem cultural somente como nacional brasileiro sem
levar em conta a qual dentre as inUmeras etnias indigenas presentes no territorio brasileiro o
objeto efetivamente pertence.

Diante do exposto, verifica-se que a Convencao de 1970 realmente empenhou-se em
apresentar varios fatores de conexao pelos quais a nacionalidade de um bem cultural pode ser

determinada. De modo geral, contudo, falhou ao n&o definir qual critério deve ser o
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prevalecente em caso de conflito; empregar linguagem ambigua na redacgdo do seu artigo 4°, a
qual admite multiplas interpretagdes; e por ser excessivamente nacionalista, palavra a qual
deve ser aqui compreendida na sua dupla acepcao.

Com relacdo ao cenario especifico dos bens culturais coloniais, conclui-se que, ainda
que a questdo da irretroatividade da Convencdo seja desconsiderada, a aplicabilidade dos
critérios “c” a “e” do artigo 4° como principios orientadores em disputas raramente se faz
possivel. Por um lado, faltam informacdes confiaveis acerca da forma pela qual os bens foram
obtidos pelas metropoles. De outro, 0 emprego de tais fatores de conexdo limita o debate
sobre nacionalidade e restituicdo a legitimidade da aquisi¢cdo do bem segundo a lei vigente a
época dos fatos, impossibilitando uma leitura contemporanea critica dos eventos. Dessarte,
sua utilizacdo sem a devida cautela teria por consequéncia a continuidade da caracterizacao da
determinacéo da nacionalidade e da restituicdo de bens coloniais como processos disruptivos.

Entende-se, pois, que os critérios acima elencados apresentam relevancia para
determinar a nacionalidade de um bem cultural colonial apenas quando houver evidéncias
concretas e definitivas de que esse foi adquirido mediante uma transacdo consensual e
equitativa. Essas circunstancias devem estar embasadas em perspectivas plurais (isto €, tanto
dos colonizadores, quanto dos colonizados), sendo que o donus da prova incumbe aquele que
as alega®. Como, contudo, o colonialismo caracteriza-se pelo dominio e subjugacdo de um
povo pelo outro (KOHN; REDDY, 2017), séo bastante excepcionais as situa¢des nas quais a
aquisicdo desses objetos pelas poténcias metropolitanas tenha ocorrido desvinculada dessa
assimetria de poder existente.

Observa-se, todavia, que o cenario é diverso no que diz respeito aos fatores de
conexdo relativos a nacionalidade do artista, ao vinculo territorial e ao local de descoberta do
bem. Seu emprego como critérios de determinacdo da nacionalidade de bens culturais
coloniais faz-se frequentemente possivel, desde que sujeitos a certas condi¢des. Primeiro,
devem tomar por base as fronteiras geogréficas atuais. Segundo, € importante que atentem
para a questdo da multinacionalidade dos Estados modernos, para a existéncia de grupos
nacionais fracionados em mais de um Estado e de diversas comunidades que ndo se
enquadram no contexto doutrinario de “nagdo” e para a conexdo cultural e patrimonial dos
povos com 0s objetos. Dito de outra forma, esses critérios podem e é aconselhavel que sejam

considerados para que se possa atingir uma solucdo satisfatdria, porém ndo devem ser 0s

30 A legitimidade da aquisicdo compreendida para além da legislacédo aplicavel a época, assim como a atribuigio
do 6nus da prova ao Estado que alega essa legitimidade, estdo em conformidade com os principios emergentes
no direito internacional sobre a tematica da restituicdo de bens culturais coloniais (STAHN, 2020a, p. 822).
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unicos, nem os prevalecentes. O mais importante dos critérios sempre sera a “consciéncia do

pertencer”, a qual oportunamente analisar-se-a%.

2.1.2 O Comité Intergovernamental para Promover o Retorno de Bens Culturais a
seus Paises de Origem ou sua Restituicdo em Caso de Apropriacdo llicita
(ICPRCP)

Em face do siléncio da Convencdo de 1970 em relagdo aos contraditérios topicos da
nacionalidade e da restituicdo de bens culturais coloniais, o direito internacional buscou
elaborar outros instrumentos e 6rgdos que pudessem apresentar respostas mais efetivas a
probleméatica (BEURDEN, 2017, p. 102-105). Dentre esses, merece destaque o ICPRCP
(FORREST, 2010, p. 135; BEURDEN, 2017, p. 102-105).

Estabelecido em 1978, o ICPRCP “atua como um 6rgdo consultivo e como um férum
para facilitagio de negociacdes bilaterais”®? (UNESCO, 2021, p. 4, tradugdo da autora),
oferecendo seus bons oficios, mediacdo e conciliacdo para resolugdo de disputas entre
Estados-membros da UNESCO em torno de bens culturais (UNESCO, 2021, p. 4). Como seu
préprio nome ja indica, trata-se de 6rgdo que opera a nivel intergovernamental, permanente, e
alinhado a corrente que diferencia entre retorno e restituicdo (VRDOLJAK, 2006, p. 216;
FORREST, 2010, p. 144). Assim, pode-se dizer que as disputas as quais o ICPRCP busca
auxiliar a resolver envolvem “objetos de fundamental significancia que foram perdidos em
decorréncia de uma ocupacgdo colonial ou estrangeira ou como resultado de apropriacdo
ilicita”®® (BEURDEN, 2017, p. 102, traducdo da autora), para os quais se aplicam,
respectivamente, os termos “restitui¢ao” e “retorno” (VRDOLJAK, 2006, p. 216).

Em ambas as situacdes, observa-se que a preocupacao central do Comité € promover a
devolugdo dos bens culturais ao seu “pais de origem” (en. country of origin), podendo serem
abordados casos nos quais a perda do bem cultural tenha ocorrido previamente a entrada em
vigor da Convengéo de 1970 (UNESCO, c2021). O significado da expressdo “pais de origem”
adotado pelo ICPRCP, todavia, ¢ bastante vago, devendo ser entendido como “o pais com
cuja cultura tradicional o objeto era relacionado”® (GREENFIELD, p. 367, traducio da

autora). Conquanto o foco do ICPRCP seja direcionado a negociagfes bi ou multilaterais

31 A “consciéncia do pertencer” é objeto de anélise da Subsecdo 2.2 desta monografia.

32 No original: “acts as an advisory body and as a forum responsible for facilitating bilateral negotiations”.

33 No original: “objects of fundamental significance that were lost as a result of colonial or foreign occupation
or as a result of illicit appropriation”.

3 No original: “the country with the traditional culture to which the object was related”.
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casuisticas, e ndo exatamente ao estabelecimento de principios gerais (GREENFIELD, 2007,
p. 226; UNESCO, ¢2021), o conceito conferido pelo érgdo a citada locugdo ndo prescinde de
maior desenvolvimento.

Segundo Jeanette Greenfield (2007, p. 367, traducdo da autora), a defini¢do de “pais
de origem” utilizada pelo Comité ¢ insatisfatoria por ndo considerar: “o povo para 0 qual o
objeto foi feito, por quem foi feito, para qual propdsito e lugar foi feito e, se adquirido,
mediante qual forma de aquisi¢do”®. As criticas aduzidas por Greenfield correspondem em
parte aquelas referidas na subsecdo anterior relativas aos problemas decorrentes de uma
atribuicdo de nacionalidade somente com base em fronteiras territoriais atuais, na linha do
exemplo citado acerca da conexdo patrimonial e cultural entre a RepUblica Arabe do Egito e a
civilizacdo do Antigo Egito (AMINEDDOLEH, 2020, p. 344).

Adicionalmente, alude-se a intersec¢do entre a historia e a cultura de paises ex-
coldnias e ex-metropoles. Ha casos, portanto, em que ndo se pode afirmar que ha um Unico
pais com cuja cultura tradicional o objeto era relacionado, pois “negar a importancia das
conexdes transfronteiricas entre culturas artisticas invalidaria completamente a historia da
arte”3® (CASSAN, 2021, p. 1258, traducdo da autora). Pensa-se, por exemplo, no caso da
Vénus de Cirene (Figura 1%7), escultura encontrada por tropas italianas em 1913 no antigo
assentamento grego de Cirene, na Libia, e posteriormente transportada para a Italia em 1915.
A Vénus de Cirene permaneceu em solo italiano até 2008, data na qual foi restituida a Libia
apos anos de negociacdes entre os dois paises (CHECHI, 2008, p. 160-161). Nesse interim,
houve 0 ajuizamento de uma acdo judicial pela Organizacdo Nao-Governamental (ONG)
Italia Nostra perante o Tribunale Amministrativo Regionale del Lazio*®® (pt. Tribunal
Administrativo Regional de Lacio; sigla: TAR), visando impedir que a estatua retornasse a
Libia. Um dos argumentos utilizados pela ONG em desfavor da restituicdo da Vénus de
Cirene foi que, tomando por base seu valor cultural e artistico, seria mais adequado se a
estatua integrasse o patriménio nacional italiano, e ndo o de um pais islamico (CHECHI,
2008, p. 161). Isso porque, a estatua seria a cOpia romana de uma original grega e
representaria deusa da mitologia romana. O TAR, contudo, apontou que, em virtude da

conexdo historica existente entre o Império Romano e a Libia, seria impossivel asseverar que

% No original: “the people for whom the object was made, by whom it was made, and for what purpose and
place it was made- and, if acquired, the manner of acquisition”.

3 No original: “to deny the importance of cross-border connections between artistic cultures would negate art's
history altogether”.

37 A Figura 1 apresenta copia da estatua da Vénus de Cirene, mantida no Hearst Castle (pt. Castelo de Hearst),
na Califérnia.

38 Os Tribunali amministrativi regionali (pt. tribunais administrativos regionais) sdo 6rgaos estatais de primeira
instancia da justica administrativa (it. Giustizia Amministrativa) na Italia.
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a estdtua ndo apresentaria uma conexao também cultural com a Libia (CHECHI, 2008, p.
162).

Figura 1- Copia da estatua da Vénus de Cirene

Fonte: Daderot, 2013.

A partir do esbocado, visualiza-se que a defini¢do do termo “pais de origem”
empregada pelo Comité consubstancia-se em um critério para determinacdo da nacionalidade
de bens culturais bastante vago. E, portanto, de pouca aplicabilidade pratica em situacdes tio
complexas como o sdo os debates envolvendo o periodo colonial, no qual houve intensa
interseccdo cultural. Basicamente, o critério adotado pelo ICPRCP consiste em atribuir a
nacionalidade de um objeto a um Estado em razdo de um vinculo cultural baseado na
existéncia, em certo momento historico, de determinada cultura dentro dos limites territoriais
estatais atuais. Ndo pondera, contudo, que as fronteiras dos paises e os simbolos culturais ndo
sdo estanques, bem como ndo se preocupa com o0s interesses de outros atores que ndo 0S
Estados. Conclui-se, pois, que, assim como suas contrapartes contidas no artigo 4° da
Convengdo de 1970, o fator de conexdo do “pais de origem” do ICPRCP é insuficiente
quando isoladamente considerado. Para se determinar a qual pais um bem cultural “pertence”,

deve-se levar em conta a “consciéncia do pertencer”, a qual passa-Se a examinar.
2.2 A “CONSCIENCIA DO PERTENCER”

A nacdo, engquanto conceito juridico (dt. Rechtsbegriff), é termo bastante complexo, na

medida em que considera tanto caracteristicas objetivas, como lingua, usos, leis, religido,
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etnias e pais, quanto a subjetiva da “consciéncia do pertencer” (JAYME, 1991, p. 31; ODY,
2018, p. 222). Dito de outra forma, a nagédo, para ser concebida como tal, necessariamente
pressupde a existéncia de “uma comunidade [...] constituida por uma crenga compartilhada e
um comprometimento mutuo”3® (MILLER, 1995, p. 27, traducio da autora) por parte de seus
membros, no sentido de que “pertencem juntos” (en. belong together) e assim desejam
permanecer (MILLER, 1995, p. 23).

Mais do que um pressuposto do conceito de nacdo, no entanto, essa percepgdo
psicolégica de pertencimento (en. psychological sense of belonging) pode ser descrita como
sua propria esséncia (BLAKE, 2015, p. 276). Assim, o reconhecimento de uma identidade
compartilhada por uma coletividade, usualmente embasada em vinculos histéricos e
simbolismo, é condicdo sine qua non da definicdo de nacdo (THERBORN, 2020, p. 227).

O Estado, por sua vez, consiste no representante da na¢do no campo internacional,
conforme mencionado®. Dai que surge o conceito de Estado-nagdo, enquanto uma
comunidade politica “imaginada” (BLAKE, 2015, p. 276). No caso de Estados
multinacionais, entende-se que o termo mais apropriado seria “Estado-nag¢des”, posto que
esses atuam como representantes de mais de uma coletividade nacional.

Consequentemente, a determinacdo da nacionalidade é tarefa que deve considerar o
elemento subjetivo da “consciéncia do pertencer”. No campo dos bens culturais, a existéncia
dessa consciéncia pode ser determinada com base em dois critérios: a recepgao/aceitacdo € 0s
interesses nacionais (JAYME, 2005, p. 935; ODY, 2018, p. 222).

Por recepcdo/aceitacdo, deve-se entender que, para que seja tido como nacional, um
bem cultural deve ser acolhido por uma nac¢do como tal. Ou seja, a propria nacdo deve
considerar o bem como parte de sua identidade, a fim de que ele possa ser entendido como
nacional.

“E a recep¢do e a aceitacio que um bem cultural desfruta em um pais que sera
determinante dos interesses nacionais em preservar a propriedade cultural no territorio do
Estado™ (JAYME, 2005, p. 935, traducdo da autora). Dessa forma, tem-se que a
“consciéncia do pertencer” deve partir do proprio pais que busca ver-lhe atribuida a
nacionalidade de um bem cultural, o qual deve demonstrar um desejo de que o bem encontre-

se em seu territério nacional.

39 No original: “a community [...] constituted by shared belief and mutual commitment”.

40 Para uma diferenciag#o bésica entre os conceitos de nagdo, Estado e comunidade, remete-se a Introducio
(Secdo 1) deste trabalho.

41 No original: “the reception and appreciation that the work has enjoyed in a certain country that determines
the national interests in preserving cultural property in the territory of a state”.
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No ponto, contudo, devem ser feitas trés observagdes. Primeiro, que ndo é necessario
que o pais, como um todo, recepcione um bem cultural como nacional e demonstre interesse
na permanéncia desse em seu territorio. Sendo 0s objetos culturais itens que encapsulam e
representam a historia e as conquistas humanas (AMINEDDOLEH, 2020, p. 337), é
perfeitamente possivel que detenham uma importancia maior para certos segmentos de um
pais em detrimento de outros, para 0s quais apresentam pouca ou nenhuma significancia. Esse
fendmeno torna-se ainda mais compreensivel tendo-se em mente a citada existéncia dos
Estados multinacionais e a presenca de diferentes grupos nacionais, étnicos ou comunidades
em um mesmo pais, em especial no caso de ex-colonias, em virtude de sua formacéo
historica.

Assim, pode-se verificar, por exemplo, a situacdo de um bem cultural que seja
importante para a nacdo catald, mas nao necessariamente para a Espanha como um todo
(MOLTCHANOVA, 2009, p. 87). De forma analoga, podem existir artefatos que sejam
significativos para uma minoria que ndo se configure como uma nacéo. A titulo ilustrativo,
cita-se as 69 estatuas dos deuses Ahayu'da (ou Ahayuta), devolvidas de 37 diferentes fontes
para 0 povo Zuni (es. Zuni Pueblo) no Novo México. Nesse caso, as estatuas apresentavam
um significado especial para o povo Zuni*? e ndo para os Estados Unidos (LENZERINI, 2012,
p. 159).

Em ambas as situacdes, o fato de o bem cultural ndo ser recepcionado e acolhido por
um pais “inteiro”, 0 qual pode inclusive ndo demonstrar interesse na permanéncia do objeto
em territorio nacional, ndo deve configurar impedimento a atribuicdo da nacionalidade ou a
uma possivel restituicdo. Atualmente, deve preponderar um conceito de “consciéncia do
pertencer” menos vinculado aos formalismos juridicos associados a “nagdo” e ao “Estado” e
com maior enfoque a percepcdo psicoldgica de pertencimento.

Frisa-se, no entanto, que o presente trabalho ndo defende que a nacionalidade de um
bem cultural seja atribuida a um Estado a completa revelia ou mesmo recusa desse. Até
porque, sdo os Estados que detém os principais deveres e responsabilidades com relacéo ao
patrimdnio cultural perante o direito internacional, bem como os recursos para salvaguarda-lo
(LIXINSKI, 2019, p. 580). Trata-se, antes disso, de buscar identificar para quem o bem
cultural detém uma maior importancia, a fim de que se possa alcancar uma deciséo satisfatoria

sobre seu destino.

420 povo Zuni acredita que os Ahayu’da, ou simplesmente “deuses da guerra” sdo deuses gémeos que atuam
como seus protetores, influenciam no clima e na prosperidade e servem como patronos de esportes e jogos
(MERRILL et al., 1993, p. 524).
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Em segundo lugar, é imprescindivel que o sentimento e a consciéncia da sociedade, no
sentido de considerar um item cultural como parte de sua identidade, sejam atuais (JAYME,
2005, p. 935). Néo basta que apenas tenham existido em algum momento pretérito, pois tanto
a importancia, quanto o significado de um bem cultural podem modificar-se ao longo do
tempo (JAYME, 2005, p. 935; DRIEENHUIZEN, 2014, p. 506). Pensa-se, por exemplo, na
estatua do vigésimo sexto presidente dos Estados Unidos Theodore Roosevelt, a qual se
encontrava em um pedestal em frente ao Museu de Historia Nacional na cidade de Nova
lorque desde 1940 (SMALL, 2022). A peca consiste em Roosevelt, no centro e a cavalo,
cercado por um nativo americano, de um lado, e um afrodescendente de outro, ambos a pé.
Nos primérdios de sua concepcao e exposicao, a estatua foi pensada como uma homenagem a
Roosevelt, cuja familia auxiliou a fundar o museu (HOW STATUES..., 2020). Desde a
década de 70, no entanto, a peca passou a ser compreendida como um simbolo do
colonialismo e do racismo, em virtude da forma como se encontram representados os homens
que caminham ao lado do presidente. ApoOs varios protestos, o objeto foi removido do seu
local original para ser posteriormente alocado na biblioteca nacional (HOW STATUES...,
2020; SMALL, 2022).

Percebe-se, portanto, que a simbologia da estatua de Roosevelt alterou-se no decorrer
de sua existéncia e, com isso, a forma pela qual passou a ser acolhida e recepcionada pela
“nagdo” estado-unidense. Por conseguinte, ndo mais se visualiza um interesse da sociedade
em manter a peca em territorio nacional, tanto que houve fortes movimentos em favor de sua
remocdo (HOW STATUES..., 2020; SMALL, 2022). Nesse cenério, admite-se que tenha
existido uma “consciéncia do pertencer” com relagdo a esse bem cultural em um dado
momento, mas essa ndo se faz mais presente atualmente.

Por outro lado, a situacdo oposta também é passivel de ocorrer; é dizer, é possivel que
a importancia de um bem cultural para um pais permaneca inalterada ou mesmo cres¢a ao
longo do tempo. Voltando ao exemplo do Cristo Redentor, pode-se entender o porqué de a
sua nacionalidade como bem brasileiro ndo suscitar debates acalorados, ndo obstante a
aplicacdo dos critérios do artigo 4° da Convencdo de 1970 permitir que a estatua seja
considerada patriménio cultural nacional de mais de um pais. Desde sua inauguracdo em
1931, a estatua tornou-se um simbolo da cidade do Rio de Janeiro e do Brasil, foi tombada
como patriménio nacional em 2009 e estampa dezenas de cartdes postais e outras lembrancas
para turistas (AGENCIA SENADO, 2021). Logo, “sio evidentes a consciéncia e sentimentos
atuais da sociedade brasileira no sentido de considerar a obra como parte de identidade

nacional” (ODY, 2018, p. 223). Aqui, a “consciéncia do pertencer” manifesta-se de forma t&o
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concreta e intensa que relega os demais critérios de determinacdo da nacionalidade ao
segundo plano; prescindindo, para tanto, de qualquer argumentacéo juridica.

Finalmente, cabe fazer um ultimo apontamento a definicdo previamente exarada.
Afirmou-se que a determinacdo da nacionalidade de um bem cultural deve observar a sua
recepgao/aceitagdo por um pais e 0s interesses nacionais. Na sequéncia, demonstrou-se que a
presenca desses critérios somente em relacdo a uma minoria étnica ou a uma nacéo dentro de
um Estado multinacional ndo obsta a atribuicdo da nacionalidade de um bem cultural. O que
ocorre, todavia, na situacdo oposta, quando mais de um pais alega ter aceitado/recepcionado
um objeto como nacional e demonstra interesse em sua permanéncia no territorio nacional?

A complexidade das disputas sobre a propriedade de bens culturais € manifesta e ja foi
suficientemente delineada, uma vez que €, diga-se de passagem, o cerne deste trabalho. Essas
controvérsias envolvem, como referido, uma ampla gama de argumentos juridicos e
extrajuridicos. No ponto, contudo, examina-se a utilizagdo de um critério bastante especifico
como argumento para atribuicdo da nacionalidade a um mesmo objeto por mais de um pais.

Na hipotese de mais de um Estado manifestar uma “consciéncia do pertencer” com
relacdo a um mesmo bem cultural, entende-se que atribuir-lhe uma dupla nacionalidade &,
teoricamente, possivel, ainda que regras aptas a regular essa situacdo ndo tenham sido
elaboradas (JAYME, 2012, p. 54-55). A premissa que se pode seguramente ter em mente é
que ambos os paises devem apreciar, recepcionar e ter interesse em preservar o bem em seu
territorio.

Aferir a presenca desses requisitos, contudo, nem sempre € tarefa facil, como pode ter
ficado subentendido pelo exemplo do Cristo Redentor. Um caso que ilustra a afirmacao feita é
o do Codex Sinaiticus*®, cujos fragmentos encontram-se divididos entre a Alemanha, a
RUssia, a Inglaterra e o Egito (ODY, 2018, p. 218-219). Considerando-se que a “consciéncia
do pertencer” tem como fundamento central a importancia que o bem cultural apresenta para

determinado povo, no caso de bens culturais coloniais, essa afericdo depende do exame do

43 O Codex Sinaiticus caracteriza-se por ser 0 mais antigo manuscrito da Biblia. Foi encontrado em 1844 pelo
pesquisador aleméo Konstantin Tischendorf em mosteiro ortodoxo de Santa Catarina na peninsula do Sinai, no
Egito. Inicialmente, o pesquisador levou consigo 43 paginas do manuscrito, as quais transportou para a
Universidade de Leipzig, na Alemanha. Apds, em 1859, Tischendorf levou 347 paginas da obra para Sao
Petersburgo, pois encontrava-se a servico do czar russo. Dessa Ultima parcela, grande parte foi vendida pelos
soviéticos ao British Museum (pt. Museu Britanico) em 1933, 0s quais permaneceram com apenas seis
paginas. No ano de 1960, contudo, foram descobertas correspondéncias no mosteiro de Santa Catarina que
ocasionaram uma controveérsia sobre a titularidade do Codex. As cartas apontavam para 0 comprometimento
de Tischendorf de devolver o manuscrito, quando solicitado, e para a intengdo do arcebispo de oferecé-lo ao
czar russo. Assim, restou-se definido que a Inglaterra, a Russia, 0 Egito e a Alemanha seriam todos legitimos
titulares do bem, cujas obras também foram digitalizadas e tornadas acessiveis ao publico (ODY, 2018, p. 218-
219).
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significado que um bem apresenta para 0s sujeitos envolvidos em sua disputa; isto é, para 0s
paises ex-col6nias e para 0s ex-colonizadores. Determinado o significado, entende-se que sera
possivel visualizar se existe uma tal importancia e, por conseguinte, a propria “consciéncia do
pertencer”. Tendo-se em mente, no entanto, que o significado e a importancia dos bens
culturais ndo sdo necessariamente fixos, esses dois elementos devem ser examinados em
marcos temporais distintos, a saber, durante e ap6s o periodo colonial. Cumpre-se, pois,

adentrar nessa analise.

2.2.1 O significado dos bens culturais coloniais no periodo colonial

Consoante examinado, o fendmeno do colonialismo, entendido em sua acepcdo ampla
enquanto uma forma de dominacgdo que envolve a subjugacdo de um povo pelo outro, ndo se
limita somente ao projeto colonial europeu moderno (KOHN; REDDY, 2017). Pelo contrério,
muitos de seus elementos caracteristicos podem ser visualizados em diferentes épocas da
historia. A apropriacdo intelectual, estética e econémica do patrimbénio cultural do
conquistado pelo conquistador, mediante o confisco e a transferéncia de objetos culturais,
constitui um desses elementos (SARR; SAVOY, 2018, p. 7).

Desde tempos imemoriais até o século XIX, a pilhagem de objetos culturais (dt.
Beutekunst) do inimigo era pratica corriqueira e permitida (SIEHR, 2005b, p. 55). O direito de
pilhagem consistia em um privilégio do vencedor, que voltava para seu pais, terra ou reino
consideravelmente mais rico (SIEHR, 2005a, p. 1070, 2005b, p. 55). Antes de serem
removidos pelos vencedores, no entanto, os bens pilhados eram usualmente exibidos em
procissdes triunfais nas cidades conquistadas (PETERS, 2012, p. 143). Outras vezes, 0s bens
culturais, especialmente os considerados sagrados ou que constituiam simbolos religiosos,
eram destruidos pelo vencedor (SIEHR, 2011, p. 176).

Em ambos os casos, verifica-se que a remocdo do patriménio cultural do vencido, seja
para transporta-lo ou para destrui-lo, fundamentou-se antes no significado simbolico do bem,
do que em seu valor material (PETERS, 2012, p. 143). Sendo os bens culturais verdadeiros
“objetos de identificagdo do inimigo” (dt. Identifikationsobjekte des Feindes), que
representavam e simbolizavam sua cultura, a sua pilhagem ou destruicdo eram formas de
humilhar o vencido, de fazé-lo sentir-se desamparado e de, ultimamente, extinguir a sua
cultura (SIEHR, 2011, p. 176; AMINEDDOLEH, 2020, p. 339). Afinal, “a guerra e conflitos
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similares sdo direcionados ndo somente contra 0 inimigo, mas contra sua cultura, seus deuses,
seus templos sagrados e seus simbolos”** (SIEHR, 2011, p. 176, traducdo da autora).

Percebe-se, portanto, que a remocao ou a destruicdo de objetos culturais pelo vencedor
constitui pratica milenar e, juridicamente falando, aceita até o século XIX. Em termos
estratégicos, caracteriza-se por ser uma forma de conquista e, como tal, de desumanizagdo do
inimigo (SARR; SAVOY, 2018, p. 8). Por outro lado, representa a gloria e o poder do
conquistador.

Vale referir, no entanto, que, ao longo dos séculos XIX e XX, 0s costumes de guerra
foram intensamente codificados mediante tratados internacionais, 0s quais continham medidas
protetivas de bens culturais durante conflitos armados. O marco inicial do direito
internacional nesse sentido é apontado por Kurt Siehr (2005a, p. 1071, traducdo da autora)
como sendo a Convencéo de Haia de 1907, a qual, em seu artigo 47, prevé que “a pilhagem ¢
formalmente proibida™*. Hoje, essa proibicdo é considerada um principio do direito
internacional vinculante até mesmo para os paises que ndo ratificaram a Convencéo (SIEHR,
2005a, p. 1071). Na época de sua elaboracdo, contudo, e até o inicio do processo de
descolonizacdo, os principios de direito internacional relativos a objetos culturais eram
aplicados de forma diversa para povos ndo europeus, pois entendia-se que s6 incidiriam entre
“nagdes civilizadas™*® (VRDOLJAK, 2006, p. 65-67).

De forma geral, pode-se afirmar que o colonialismo europeu se conformou a pratica
historica esbocada, na medida em que os niimeros demonstram que “a aquisicdo de objetos
culturais e recursos e sua transferéncia a capitais da Europa estavam, em realidade, no centro -
e ndo nas margens - do projeto colonial”*’ (SARR; SAVOY, 2018, p. 13, traducio da autora).
A remocéo de bens culturais das col6nias pelas poténcias metropolitanas, todavia, apresenta
certas peculiaridades, que valem ser examinadas, a fim de que se possa satisfatoriamente
explicitar o significado desses objetos no periodo colonial. Para tanto, faz-se necessario
analisar as diferentes formas pelas quais os bens culturais foram adquiridos* pelas metropoles
no periodo colonial.

4 No original: “wars and similar conflicts are directed not only against enemies but also against their culture,
their gods as well as their sacred shrines and symbols™.

4 No original: “pillage is formally forbidden”.

46 Expressdo pela qual se autodenominavam os paises europeus. As “nagdes ndo civilizadas”, por sua vez,
abarcariam todas aquelas compostas por povos nao europeus (VRDOLJAK, 2006, p. 63-64).

47 No original: “the acquisition of cultural objects and resources and their transfer to the capitals of Europe
were in fact at the heart of—and not at the margins—of the colonial enterprise”.

4 Aqui, deve-se entender o vocabulo “aquisicio” em sua acep¢io ampla; isto &, abarcando trocas, presentes,
pilhagens.



42

Considerando-se as colocagbes feitas, podem ser identificados trés principais
contextos nos quais 0s bens culturais coloniais foram removidos das ex-colonias, quais sejam,
presentes conferidos a administradores coloniais e instituices, as expedigdes militares e as
missOes e expedicdes ndo militares. Essa Ultima categoria € bastante abrangente, abarcando
tanto as missbes civilizadoras (ou catequizadoras), quanto as expedicdes privadas e
cientificas*®* (BEURDEN, 2017, p. 232-235; SARR; SAVOY, 2018, p. 49-61).

Ainda, vale mencionar que esses contextos manifestam certas diferencas conforme a
etapa do processo colonizatorio que € observada, assim como o periodo historico em que as
remogOes de objetos ocorreram e os atores envolvidos (primordialmente, colonizadores e
colonizados). Para os fins desta anélise, apontam-se duas grandes etapas, a saber, a expansao
colonial, na qual os paises europeus buscavam conquistar novos territérios, e o colonialismo
de povoamento ou de exploracdo™® (BEURDEN, 2017, p. 53-79), na qual almejava-se a
consolidacdo do dominio territorial e/ou a extracdo de recursos da colbnia. A primeira etapa
compreende o inicio da migracdo de objetos coloniais para a Europa de uma forma um tanto
assistematica e seu gradual crescimento e organizacdo, ao passo gque a segunda corresponde
ao pico do trafico unilateral de bens culturais (BEURDEN, 2017, p. 53-61).

Em ambas as fases do processo colonizatério apontadas, era muito comum que
artefatos fossem oferecidos como presentes pelos lideres indigenas aos visitantes europeus
(es. conquistadores, governadores-gerais, comandantes etc.), em virtude de costumes das
comunidades, ou que fossem trocados bens entre as partes (BEURDEN, 2017, p. 233). Ha
relatos, por exemplo, de que o conquistador espanhol Hernan Cortés teria recebido ouro,
comida e até mesmo vinte escravos dos maias de Potonchan, como um tributo por té-los
vencido em batalha; assim como um grande disco de ouro do imperador asteca Montezuma I,
por volta do século XVI (GINZBERG, 2018, p. 63-64). Inicialmente, essas trocas e presentes
apresentavam um semblante de igualdade, mas logo se tornaram simbolos de subjugacao
(BEURDEN, 2017, p. 56).

As missfes e expedi¢bes ndo militares também foram frequentes nas duas fases,

especialmente as missdes civilizadoras. Essas almejavam a conversdo ao Cristianismo e a

49 Os contextos foram identificados com base na categorizagéo de objetos coloniais elaborada por Jos Van
Beurden (2017, p. 232-235) e nas “formas historicas de desapossamento” (en. historical forms of
dispossession) apontadas pelo relatorio Sarr-Savoy (2018, p. 49-51). Foram excluidas da presente analise a
categoria “arquivos” (BEURDEN, 2017, p. 235) e a forma histérica “apds a independéncia”, por fugirem ao
escopo deste trabalho.

%0 Frisa-se que essas duas etapas ndo ocorreram em um Gnico periodo histérico. Afinal, diferentes regides do
globo foram colonizadas em épocas e por paises diversos. Ainda, usualmente menciona-se uma terceira etapa,
qual seja, a da descolonizacdo (BEURDEN, 2017, p. 231). Por extrapolar os limites da presente monografia,
contudo, essa Ultima fase ndo sera analisada.



43

“salvagdo” dos povos indigenas; servindo, pois, muitas vezes como justificativa para o
proprio colonialismo (KOHN; REDDY, 2017). Nesse processo, inimeros bens culturais
foram destruidos por constituirem objetos de devocdo pertencentes a outro credo ou
removidos para serem exibidos como simbolos de culturas primitivas (SIEHR, 2011, p. 176).

J& com relagdo as expedicOes privadas, essas eram mais raras durante a fase de
expansdo colonial. Pela expressdo, deve-se entender um grupo de pessoas que detém um
objetivo comum; nesse caso, a aquisicdo de objetos culturais e a formacdo de colecOes
(BEURDEN, 2017, p. 233). Na primeira etapa do colonialismo, no entanto, verifica-se que a
aquisicdo de objetos de modo néo planejado por individuos enquanto pessoas privadas, como
oficiais da colbnia, mercadores, soldados e funcionarios das Companhias das indias, era mais
comum do que em grandes grupos (BEURDEN, 2017, p. 233). Em linhas gerais, pode-se
afirmar que esses “colecionadores” eram motivados pelos beneficios financeiros, politicos e
sociais®® que obteriam por meio dos objetos adquiridos, e ndo por um interesse pela cultura e
pelo povo que os haviam criado (BEURDEN, 2017, p. 57; DRIEENHUIZEN, 2014, p. 505).
Muito pelo contrario, ainda que expressassem fascinio pelos bens culturais removidos, 0s
europeus usualmente desprezavam os seus criadores (BEURDEN, 2017, p. 57). Esse
sentimento de desdém também se fazia presente nas demais expedi¢cGes ndo militares, assim
como nas militares de ambas as fases do colonialismo referidas (PETERS, 2012, p. 143).

Removidos das coldnias, muitos bens culturais passaram a integrar as cole¢fes dos
gabinetes de curiosidades ou quarto de maravilhas de soberanos e nobres (dt. Kunstkammer
ou Wunderkammer)®2, nas quais ocupavam a categoria de “produtos exoticos” (SPENLE,
2011, p. 1). Usualmente dispersos em diferentes gabinetes, os bens coloniais eram
descontextualizados e “recebiam novos significados, ultimamente transmitindo uma visao
uniforme e generalizada de terras distantes de acordo com nogdes europeias™®® (SPENLE,
2011, p. 9, traducdo da autora).

Posteriormente, muitas dessas colecGes deram origem aos museus nacionais europeus

(ROXO, 2021). O surgimento dessas instituicdes, aliado a uma maior demanda por parte de

51 Conforme assevera Caroline Drieénhuizen (2014, p. 505, tradugdo da autora): “colecionar era uma forma de
alpinismo social”. No original: “collecting was a means of social climbing”.

52 Os gabinetes de curiosidades ou quarto de maravilhas eram quartos que continham objetos “curiosos, raros,
preciosos e [...] informativos sobre seus donos” (SPENLE, 2011, p.1, traducéo da autora; no original: “curious,
rare, and precious [...] also informative about their owners”). Tratava-se, pois, de cole¢des de bens culturais
mantidas por e pertencentes a individuos geralmente nobres. No caso de soberanos, a quantidade e a qualidade
dos objetos mantidos em seu gabinete de curiosidades também se refletiam no seu poder e na posicao que
ocupavam na sociedade (SPENLE, 2011, p. 1).

%3 No original: “were given new meanings, ultimately transmitting a uniform and generalized image of faraway
lands according to European notions”.
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colecionadores privados, implicou a realizacdo de mais expedic¢des privadas, as quais também
se tornaram mais organizadas e passaram a receber suporte financeiro dos governos
metropolitanos. Em realidade, muitas dessas expedicGes tinham um carater publico-privado,
pois removiam objetos exclusivamente para serem expostos em museus das metropoles
(BEURDEN, 2017, p. 233-234).

No ponto, pode-se questionar o porqué de museus nacionais ou publicos europeus
desejarem exibir objetos culturais de povos que consideravam nao civilizados. A resposta para
esse guestionamento tem relacdo com o momento historico pelo qual passava o continente
europeu.

Com o advento da ideia de Estado como nac¢do na Europa, por volta do final do século
XVIII e inicio do XIX, 0s seus paises buscaram construir sua “identidade cultural nacional”
(VRDOLJAK, 2006, p. 19), a qual basearam, dentre outros elementos, em obras de arte
(JAYME, 2005, p. 933). Assim, houve um aumento no ndmero de museus publicos para
abrigarem “cole¢des nacionais”, que pudessem simbolizar e constituir essa identidade
(VRDOLJAK, 2006, p. 19). A formacdo de vastos impérios coloniais durante o século XIX,
contudo, implicou o nascimento de uma nova acepc¢do, qual seja, a de uma identidade
nacional imperial. Levando-se em conta que o direito internacional considerava os territorios
e povos coloniais como parte da metrépole, é bastante 16gico que essa nocdo tenha se
estendido para os bens culturais das col6nias (VRDOLJAK, 2006, p. 51). Dessa forma, a
obtencdo e a exposicdo de objetos culturais coloniais em museus nacionais representavam a
dimensdo imperial das identidades nacionais dos paises europeus e o dominio que exerciam
sobre os territorios e os povos colonizados (VRDOLJAK, 2006, p. 46-56). Para esses,
simbolizava a perda de sua soberania e de suas posses para 0 poder colonial (VRDOLJAK,
2006, p. 71).

A Ultima subcategoria relativa as expedicdes privadas trata-se das expedicdes
cientificas (en. exploratory missions e scientific raids, segundo SARR; SAVOY, 2018, p. 54).
A sua maior ocorréncia, segundo aponta a literatura especializada, deu-se em forma de
“missdes etnograficas” ou “antropologicas” durante o século XX no continente africano.
Essas missdes tinham por objetivo remover e coletar informac6es e objetos etnogréficos, 0s
quais tornavam-se “pegas de exibi¢do” nos museus europeus (SARR; SAVOY, 2018, p. 55;
CASSAN, 2021, p. 1257). Os objetos eram adquiridos de forma forcada pelos cientistas e
membros das expedi¢cBes, 0os quais usualmente pagavam um valor irrisorio pelas suas
aquisicdes (SARR; SAVOY, 2018, p. 56). Exemplificadamente, menciona-se o caso de

mascara adquirida pela missdo etnografica Dakar-Djibouti em 1931 pelo preco de sete
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francos. No mesmo ano, o pre¢o padrdo de méscaras africanas em leilGes era de 200 francos
(SARR; SAVOY, 2018, p. 56). E, pois, perceptivel, que, conquanto fossem mascaradas como
expedicdes cientificas, as missdes coloniais antropoldgicas, para os padrdes contemporaneos,
configuram-se como um “verdadeiro sistema racional de exploragio”®* (SARR; SAVOY,
2018, p. 57, traducdo da autora) e “inegavelmente qualificam-Se como um comportamento
racista” (CASSAN, 2021, p. 1257, tradugdo da autora).

Finalmente, tem-se as expedi¢fes militares, as quais eram frequentes em ambas as
fases do colonialismo. Mediante batalhas travadas contra nativos e poténcias metropolitanas
rivais, as quais também buscavam expandir os seus dominios, os comandantes e soldados
europeus obtinham um substancial contrabando de guerra (en. war booty), formado por
inimeros bens culturais (BEURDEN, 2017, p. 57). Cita-se, a titulo exemplificativo, a terceira
guerra Anglo-Axante de 1874, na qual uma expedicdo punitiva britanica saqueou o palacio de
Kumasi (capital do Império Axante®®), onde se encontravam inGmeros tesouros, e
posteriormente incendiou a cidade (SHYLLON, 2015, p. 375). Nesse contexto, 0s objetos
tinham por destino principal integrar colecGes privadas ou o acervo de museus das metrépoles
(BEURDEN, 2017, p. 57). A esses artefatos e com relacdo aos seus significados, aplicam-se
as consideracOes gerais tecidas acerca da pilhagem de objetos culturais do inimigo em tempos
de guerra.

Fundamentando-se no que foi esbogado na presente subsecdo, pode-se concluir que 0s
contextos analisados convergem na medida em que tratam de aquisi¢cbes de bens culturais
realizadas, comumente, sem o consentimento dos seus originais “possuidores” e que
envolveram o uso de violéncia (ideoldgica, fisica e estrutural) (BEURDEN, 2017, p. 213). Em
suma, pois, a remogdo dos bens culturais coloniais significava, para os colonizados, a
transferéncia da sua soberania e a sua subjugacdo mediante a perda de seus simbolos culturais.
Por outro lado, para as metrépoles, adquirir esses objetos e, mais adiante, exibi-los em museus
representava o seu poder e significava que eram soberanas em relacdo as demais “na¢6es nao-

civilizadas”.

2.2.2 O significado dos bens culturais coloniais ap6s o periodo colonial

>4 No original: “veritable rationalized system of exploitation”.

%5 No original: “undeniably qualify as racist behavior”.

% O império Asante era localizado no territdrio da atual Repuiblica de Gana. Famosos por seu ouro e artefatos
feitos a partir desse material desde o século XV, os asantes foram subjugados e tiveram seu territorio anexado
pelos britanicos (SHYLLON, 2015, p. 375). Assim, no século XX, Asante tornou-se efetivamente parte da
coldnia britdnica da Costa do Ouro. Hoje, a regido constitui uma das dez provincias administrativas da Gana
(OWUSU-ANSAH, 2014, p. 40-41).
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Atualmente, pode-se dizer que o direito internacional sustenta a existéncia de trés
coletividades para as quais 0s bens culturais detém uma importancia transcendente a aspectos
meramente monetarios ou estéticos. Sdo essas: 0 Estado, a humanidade e o0s grupos ou
comunidades®” (FORREST, 2010, p. 7-8).

A ideia de que o patrimonio cultural de um Estado constitui um dos elementos que
permite distingui-lo dos demais ndo é recente. Consoante o esbocado na subsecdo anterior, 0
emprego de bens culturais como simbolos nacionais que auxiliem na criacdo de uma
identidade nacional foi amplamente adotado pelos (aspirantes) Estados-nacdes europeus do
século XIX (FORREST, 2010, p. 9-10). Foi somente na segunda metade do século XX, no
entanto, ap6s o fim da era colonial, que a no¢éo do patriménio cultural enquanto fundamento
da propria nacdo atrelou-se o direito de autodeterminacdo das ex-col6nias. Dito de outra
forma, da década de 1960 em diante, os paises anteriormente colonizados passaram a advogar
que sua independéncia total e completa abarcava o direito de desenvolvimento cultural; isto é,
de ter o controle sobre seus bens culturais (VRDOLJAK, 2006, p. 197-198, 2008, p. 10).
Afinal, o seu dominio e subjugacdo pelas metrépoles também havia envolvido as suas
respectivas culturas e elementos representativos dessas.

Adicionalmente, apds a sua independéncia e ainda hoje, muitos paises ex-col6nias
utilizam-se do seu patriménio cultural como instrumento de vinculacdo (en. binding tool)
assim como o fez a Europa no século XIX (FORREST, 2010, p. 9). Para muitos Estados
colonizados, os bens culturais sdo importantes para a nagdo, pois evocam orgulho, senso
comunitario e uma histéria comum que ndo lhes foi imposta pelos colonizadores (FORREST,
2010, p. 10).

Por outro lado, o século XX também presenciou a consolidacdo da nocdo de
“patrimonio cultural da humanidade”. Conguanto o valor universal do patrimonio cultural seja
uma concepgdo relativamente antiga, considera-se a Convengdo de Haia de 1954 como o
marco decisivo de seu reconhecimento pelo direito internacional (MERRYMAN, 1986, p.
833-842). Assim, hoje entende-se que certos bens culturais sdo importantes para toda a

humanidade, pois podem ser compreendidos enquanto “componentes de uma cultura humana

57 Destaca-se que os bens culturais também podem apresentar uma significancia para individuos, como se
observa do famoso caso envolvendo o quadro de Gustavo Klimt “A dama dourada”. No entanto, o topico foge
ao escopo do presente trabalho, que busca examinar a importancia de tais objetos para coletividades. Sobre o
caso, recomenda-se a leitura de livro escrito por Lisiane Ody (2018, p. 278-281), intitulado “Direito e Arte: O
direito da arte sistematizado a partir do paradigma alemao”.
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comum”™® (MERRYMAN, 1986, p. 831, tradugdo da autora) e evidéncias de um passado
humano compartilhado.

Finalmente, no presente século, fortaleceu-se a compreensdo de que os bens culturais
também seriam importantes para grupos e comunidades. O conteido dos direitos em geral e
especialmente os culturais dessas entidades nem sempre juridicamente reconhecidas ainda
estd em evolucdo no direito nacional e internacional (FORREST, 2010, p. 9). H4, no entanto,
um crescente entendimento de que o acesso e a titularidade do patriménio cultural
constituiriam direitos humanos de grupos étnicos, tribais e religiosos, pois esses também
deveriam ter sua identidade e préticas culturais protegidas. Ainda, o patriménio cultural
configura-se importante para esta terceira coletividade, na medida em que pode ser utilizado
na reconstrucdo de comunidades, especialmente em termos de eras pds-coloniais
(AMINEDDOLEH, 2020, p. 340).

Em face do exposto, poder-se-ia questionar como essas importancias coexistiriam,
uma vez que, a primeira vista, parecem invalidar-se mutuamente. Mediante anélise mais
aprofundada, contudo, percebe-se que essas sdao complementares, e ndo excludentes. O
reconhecimento de um valor universal do patriménio cultural permite que organizagdes
internacionais competentes possam intervir mesmo ante a soberania do Estado, em situagdes
nas quais esse manipule, destrua ou aproprie-se de bens culturais®® (FRANCIONI, 2004, p.
1220). Outrossim, os bens culturais podem ser considerados simbolos nacionais justamente
por retratarem a diversidade de grupos e comunidades de um Estado-na¢do (FORREST, 2010,
p. 10). Por fim, a titularidade de um bem cultural por um Estado especifico ndo significa que
aquele ndo possa ser importante para outras comunidades ou para a humanidade como um
todo (AMINEDDOLEH, 2020, p. 346).

Resumidamente, portanto, a percepc¢do atual € de que os bens culturais podem deter
importancia para trés coletividades, alternativa ou cumulativamente. Para os Estados, auxilia-
os na formacdo de sua identidade nacional, distinguindo-os dos demais. Especificamente com
relacdo aos Estados ex-coldnias, foi referido que se constituem como relevantes ferramentas
de vinculagdo e de criacdo de uma identidade nacional pds-colonial, assim como na
consolidacdo da sua independéncia. Ja com relacdo a humanidade, os bens culturais podem

ser significativos na medida em que simbolizam um passado e uma cultura humana comuns.

%8 No original: “components of a common human culture”.

5 E 0 caso, por exemplo, da China, que busca consolidar uma identidade nacional inica mediante apropriagéo e
controle sobre as manifestagdes culturais, tangiveis e intangiveis, das minorias étnicas que vivem em territ6rio
chinés (BLUMENFIELD; SILVERMAN, 2013, p. 3-9).
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No que diz respeito aos grupos e comunidades, entende-se que o0s bens culturais fundamentam
sua identidade e ajudam na sua reconstrucdo apos conflitos na era pds-colonial.

As conclusdes esbocadas aplicam-se aos bens culturais coloniais, mas esses ndo se
limitam aos significados expostos. Nos termos do que ja explicitado, o patriménio cultural
apresenta uma natureza duplice, podendo ser tanto tangivel, quanto intangivel. Logo, o
patriménio cultural colonial, enquanto espécie do género “patrimonio cultural”, também se
manifesta de maneira tangivel e intangivel; abarcando, para além de objetos materiais,
tradicdes, visdbes de mundo e padrdes de comportamento e de pensamento (dt.
Gedankenmuster) que se desenvolveram na época do colonialismo, mas que ainda hoje se
fazem presentes (GREVE, 2019, p. 12). Um dos primordiais legados coloniais é a assimetria
de poder entre os paises ex-colénias e ex-metropoles (GREVE, 2019, p. 12), a qual se
manifesta de diversas maneiras, sendo uma dessas a titularidade sobre objetos coloniais.

Ao removerem bens culturais dos territérios coloniais, as entdo poténcias
metropolitanas objetivavam auferir beneficios ndo s6 econdmicos, mas tambeém afirmar sua
soberania e poder no cenério internacional, muitas vezes mediante a exposi¢cdo dos objetos
adquiridos em grandes museus. A apropriacdo dos objetos culturais coloniais, consoante
examinado na subse¢do anterior, implicou ndo s6 o “controle sobre sua mobilidade, mas
também sobre sua subversdo semantica”® (SARR; SAVOY, 2018, p. 38, traducio da autora).

Ocorre que, analisando-se a realidade atual, essa dupla faceta da apropriacdo (material
e cultural) pouco aparenta ter-se modificado. Praticamente a totalidade dos museus publicos
localizados nos paises ex-metropoles conservam em seu acervo os artefatos adquiridos na
época do colonialismo, visto que a quantidade de casos envolvendo a sua devolucdo € singela
ante a quantidade de objetos que foram removidos. Por conseguinte, as antigas poténcias
metropolitanas ainda detém o controle exclusivo tanto sobre a mobilidade dos objetos
coloniais, quanto sobre seus significados, sua duracdo e sua temporalidade (SARR; SAVOY,
2018, p. 38).

Folarin Shyllon (2015, p. 369-384) ilustra a permanéncia do poder exercido pelos
Estados hoje ex-metrdpoles sobre os entdo territorios colonizados mediante o controle de seus
bens culturais a partir da identificagdo de dois fendmenos distintos e sucessivos. O primeiro
fendmeno, denominado pelo autor de “booty” (pt. espdlio ou butim, em traducdo literal),
consistiria na remocéao de bens culturais das colénias por meio do uso da for¢a (SHYLLON,

2015, p. 370-375). J& o segundo, intitulado de “captivity” (pt. cativeiro), corresponderia ao

8 No original: “control over their mobility, but also over their semantic subversion”.
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aprisionamento desses objetos em museus nas antigas poténcias metropolitanas (SHYLLON,
2015, p. 375-378). A partir da analise de situacdes envolvendo pilhagens histéricas a coldnias
localizadas no continente africano, Shyllon (2015, p. 378-380) demonstra como os pedidos de
restituicdo dos paises africanos as suas ex-metrépoles trata-se, em realidade, de “um dialogo
com os surdos” (en. dialogue with the deaf). Isso porque, ndo obstante a suposta busca e
fomento por uma atmosfera de cooperacéo entre paises ex-colénias e ex-metropoles e museus
publicos desses, medidas efetivas favoraveis aos primeiros acabam nunca sendo
concretizadas.

Um 6timo exemplo apontado pelo autor que comprova a veracidade de sua teoria é um
caso no qual figuraram como protagonistas a Nigéria, a Inglaterra e o British Museum (pt.
Museu Britanico). Em 1897, uma expedicdo punitiva britanica invadiu a cidade de Benin,
saqueando e posteriormente incendiando o seu palacio. Dentre os itens pilhados, havia as
“Mascaras pingentes de marfim da Rainha Idia”® (en. Queen Idia ivory pendant mask). No
ano de 1977, a Nigéria requisitou um empréstimo da Méascara da Rainha Idia ao British
Museum, onde essa encontra-se exposta até hoje (Figura 2). O pedido foi motivado pela
realizacdo do festival cultural pan-africano FESTAC 77, para o qual a méascara foi escolhida
como emblema. Inicialmente, o British Museum solicitou um total de dois milhdes de libras
para o empréstimo. Apo6s, contudo, retratou-se e negou o empréstimo, alegando que a mascara
seria muito delicada para ser movida. Assim, restou a Nigéria elaborar uma réplica do
artefato, para que ndo tivesse que utilizar apenas uma foto da mascara no festival. Atualmente,
sabe-se que ha duas mascaras deste modelo em exibicdo em museus (uma no British Museum
e uma no Metropolitan Museum of Art - pt. Museu Metropolitano da Arte - em Nova lorque) e
outra sob a posse de um particular (SHYLLON, 2015, p. 371). Nenhuma, contudo, retornou a
Nigéria, a qual teve de se contentar com a sua réplica (SHYLLON, 2015, p. 371).

61 |dia, usualmente descrita como uma guerreira destemida, foi a rainha-mée do reino Edo de Benin durante o
reinado do Oba e seu filho Esigie, no século XVI (IDIA..., [entre 2018 e 2022]). Segundo consta da descrigédo
da méscara fornecida pela pagina do British Museum, o artefato era utilizado pelo Oba em seu quadril em
cerimdnias importantes. Ainda, menciona-se como fato interessante que os detalhes na parte superior da
mascara consistiam provavelmente em representacdes de portugueses, simbolizando a alianca e o poder que
Benin apresentava sobre os europeus.
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Figura 2- Méscara de marfim da Rainha Idia

Fonte: The Trustees of the British Museum, [20- -].

Com base no caso exposto, verifica-se que ha um controle exercido de forma unilateral
pelo British Museum sobre a mobilidade da Méascara da Rainha Idia; sendo, portanto, exemplo
paradigmatico dessa assimetria de poder ainda existente. Usualmente, a necessidade de
permanéncia do status quo € fundada na conservacdo material de um bem cultural; outras, na
questdo de seu acesso, que alguns argumentam ser mais amplo nas instituicGes dos paises ex-
metrépoles. Questiona-se, contudo, para quem seria esse acesso, uma vez gue, na controvérsia
analisada, privou-se o0 povo responsavel pela elaboracdo do artefato de usufruir desse.

Ao, primeiramente, terem seus bens culturais removidos na época colonial, o grupo
étnico Edo foi subjugado e teve sua cultura apropriada pelos colonizadores. Posteriormente, a
negacdo do pedido de empréstimo feito pela Nigéria acarretou a necessidade de criacdo de
uma cépia de um artefato considerado simbolo nacional. Na medida em que se visualiza que o
poder sobre a mobilidade de um bem cultural também significa o controle sobre quem pode
ou ndo usufruir desse e sobre ele construir sua identidade, pode-se visualizar a persisténcia do
significado da apropriacdo como uma forma simbolica de conquista.

Quando as instituicbes que abrigam objetos removidos de povos colonizados assumem
o direito de falar sobre ou em nome desses, afirmando declarar “verdades”, essa apropriagdo

simbolica ¢é agravada e a assimetria de poder aumenta exponencialmente (SARR; SAVOY,
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2018, p. 37). Afinal todo o poder é, essencialmente, “o poder de controlar uma narrativa’®2
(BOUCHERON, 2016, p. 120, tradugdo da autora). Nesse sentido, aqueles que detém o
controle sobre o patriménio cultural ndo s6 controlam o passado, na medida em que definem
quais bens serdo expostos, como serdo interpretados e sua posi¢cao no contexto global; como
também auferem os lucros advindos desses bens culturais, 0s quais muitas vezes tornam-se
atrac@es turisticas (FORREST, 2010, p. 158-159).

Partindo-se do explicitado, percebe-se que o significado atual dos bens culturais
coloniais reside no impacto simbolico da titularidade sobre a sua propriedade, no sentido de
“quem pode supervisionar os cuidados com os objetos como as entidades primarias
responsaveis por itens do patrimonio cultural”’®® (SARR; SAVOY, 2018, p. 28, traducio da
autora). Desse entendimento, infere-se que, mediante o controle que as antigas poténcias
metropolitanas ainda exercem sobre bens culturais coloniais, tanto em nivel material, quanto
simbdlico, esses podem significar a perpetuacdo das injusticas cometidas nos tempos
coloniais. A atribuicdo de sua nacionalidade aos Estados ex-col6nias dos quais foram
removidos, por sua vez, simboliza a transferéncia desse controle (SARR; SAVOY, 2018, p.
38). Consequentemente, permite que esses bens sejam reapropriados (SARR; SAVOY, 2018,
p. 38) e relacbes rompidas entre sujeitos humanos e objetos culturais sejam restauradas
(STAHN, 20204, p. 815).

Ademais, essa atribui¢do consiste em um gesto de reconhecimento de que os atos de
remocao de bens culturais configuram-se como injusticas cometidas nos tempos coloniais,
ainda que possam nao se caracterizar como atos juridicamente repreensiveis. Trata-se,
portanto, de uma “reparagio pelas injustigas passadas”® (PETERS, 2011, p. 155) nio por
meio do seu desfazimento, mas sim pelo reconhecimento e impedimento de sua reproducéo
(STAHN, 2020b, p. 830). Essa compreensdo é especialmente valida quando a perda de bens
culturais esta associada a eventos violentos, dolorosos ou tragicos, como 0S massacres

aborigenes do periodo colonial®® ou a pilhagem da cidade de Benin. Nesses casos, “a memoria

82 No original: “poder de una puesta en relato”.

8 No original: “who gets to oversee the care of the objects as the primary entities responsible for the items of
cultural heritage”.

84 Qutros termos utilizados pela literatura especializada seriam: “reparacdes por erros passados” (en. reparations
for past wrongs), “remediacédo de injustigas historicas” (en. remedying historical injustices) ou “aceitando o
passado” (en. coming to terms with the past; dt. Aufarbeitung der Vergangenheit) (PETERS, 2011, p. 155).

% Ha inclusive aqueles que acreditam que o termo juridico “genocidio” seria adequado para descrever as
violéncias perpetradas contra os aborigenes; as quais, inclusive, estendem-se para além do periodo colonial
(SENTENCE, c2022).
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ainda estd muito viva e a questio ocupa um local de destaque dentro do coletivo”® (SARR;
SAVOY, 2018, p. 31, traducéo da autora).

Em suma, o significado dos bens culturais coloniais, do periodo da descolonizacéo até
0 presente momento, esta vinculado a constru¢do de uma “identidade pods-colonial, assim
como a recuperacdo da historia e a identidade cultural”®” (STAHN, 2020a, p. 815, tradugdo da
autora), tanto de paises, quanto de comunidades. Por outro lado, esses bens também podem
representar a perpetuacao de injusticas historicas. Dessa forma, entende-se que a atribuicdo de
sua nacionalidade aos paises ex-col6nias dos quais foram removidos ndo sé simboliza o
reconhecimento das injusticas perpetradas, mas também o oferecimento de reparacdo das
relacfes entre paises; possibilitando, pois, que esses objetos adquiram um novo significado
(SARR; SAVOY, 2018, p. 40).

Assim, conclui-se que os bens culturais coloniais apresentam uma importancia
intrinseca para o patrimoénio cultural nacional dos Estados ex-colonias e para a formacéo da
identidade pds-colonial desses paises e dos diferentes grupos ou comunidades que porventura
0os compbem. OQutrossim, possuem uma importancia extrinseca, pois possibilitam a
transformacdo de relagbes historicamente assimétricas. E justamente a conjugacdo dessas
razdes que fundamenta a existéncia de uma “consciéncia do pertencer” com relagcdo a esses
objetos pelos paises ex-col6nias, na medida em que justificam serem recepcionados, aceitos e

a presenca de um interesse em manté-los no territério nacional.
2.2.3 A “consciéncia do pertencer” e os critérios objetivos: relacfes e interseccoes

A analise realizada na presente secdo demonstra que existem tanto critérios objetivos,
quanto subjetivos que podem influenciar na determinacdo da nacionalidade de bens culturais
coloniais. Com relacdo aos fatores de conexao juridicos, tem-se a nacionalidade do artista, 0
vinculo territorial e o local de descoberta como critérios passiveis de aplicacdo universal em
conflitos envolvendo bens culturais coloniais; desde que, claro, sejam observados os
apontamentos feitos relativamente a fluidez das fronteiras geogréaficas e a heterogeneidade
cultural dos Estados atuais. Em contrapartida, mencionou-se que 0s critérios previstos no
artigo 4° da Convencdo de 1970 que dizem respeito a legitimidade da aquisi¢cdo tém uma
aplicabilidade extremamente restrita quando as circunstancias da aquisicdo remontam ao

periodo colonial. Por fim, apontou-se que o critério do “pais de origem”, nos termos da

% No original: “the memory is still very alive and the question still holds a fiery place within the collective”.
87 No original: “post-colonial identity, repossession of history and cultural identity”.
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definicdo adotada pelo ICPRCP, é bastante vago e insuficiente quando individualmente
utilizado.

Em realidade, todos os critérios objetivos sdo insatisfatorios se unicamente aplicados.
E justamente ai que se faz Util e necessario levar em conta consideracdes morais e historicas,
as quais encontram-se abarcadas pelo amplo conceito da “consciéncia do pertencer”.

Como visto, essa “consciéncia do pertencer” consiste na recepgdo/aceitacdo e no
interesse de um pais de manter um bem cultural em seu territério nacional. Ou seja, o objeto
deve apresentar uma importancia atual para, sendo toda a nacéo, no caso de um Estado-nacéo,
alguma das nacdes, na hipdtese de um Estado multinacional, ou das comunidades existentes
dentro das fronteiras nacionais. No caso dos bens culturais coloniais, essa importancia esta
fundada na possibilidade de sua utilizacdo na construcdo de uma identidade pos-colonial pelos
povos colonizados e no seu significado como representacdes materiais da perpetuacdo das
injusticas coloniais. A atribuicdo de sua nacionalidade aos paises dos quais foram
originariamente removidos permite, por outro lado, que esses objetos passem a simbolizar a
reparacao pelas injusticas perpetradas. Essa simbologia é ainda mais intensa nos casos em que
a remocdo de bens culturais foi associada a algum evento traumatico, violento ou doloroso,
cuja lembranca ainda persista na memdria coletiva. A partir do conjunto desses fatores, extrai-
se que a importancia dos bens culturais coloniais para Estados ex-colénias é muito mais
significativa do que para as ex-metrdpoles; e, por conseguinte, também o é a “consciéncia do
pertencer” apresentada pelos primeiros.

Ocorre que, para que seja possivel definir exatamente a quem deve ser atribuida a
nacionalidade, somente as considera¢cdes morais e histéricas também sdo insuficientes. Faz-se
necessario realizar uma aplicacdo conjugada dos critérios. Por exemplo, o local de descoberta,
a nacionalidade do artista e o vinculo territorial podem auxiliar a descobrir o real “pais de
origem” do bem. Isto é, sua utilizacdo permite identificar qual é o pais que atualmente
corresponde a civilizagdo com cuja cultura determinado objeto estd vinculado. Em
contrapartida, é a existéncia da “consciéncia do pertencer” que vai demonstrar se efetivamente
h& uma conexao cultural e patrimonial entre uma coletividade do passado e seus descendentes
contemporaneos que justifique a atribuicdo da nacionalidade de um bem cultural a um
determinado pais. Ou, em outras situacdes, até mesmo a mais de um pais, considerando a ja
mencionada forma de demarcacao das fronteiras dos territérios coloniais. Finalmente, sdo 0s
critérios subjetivos que, na hipdtese de conflito entre os fatores de conexdo objetivos,

preponderardo e determinardo a quem verdadeiramente pertence um bem cultural.
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Caso seja atribuida a nacionalidade de um bem cultural a um Estado ex-colénia
diverso daquele onde o objeto materialmente se encontra (o qual sera, no cenério em analise,
um pais ex-metropole), deve-se pensar qual destino ser-lhe-a conferido. Usualmente, afirma-
se que 0 rumo correto a ser tomado seria o da restituicdo do bem. Questiona-se, contudo, se a
restituicdo é o tnico caminho possivel e, ainda, se é sempre desejavel, questdes as quais serao

examinadas na se¢do que se segue.
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3 A DETERMINACAO DA RESTITUICAO DE BENS CULTURAIS COLONIAIS
BASEADA EM SUA NACIONALIDADE

A partir da exposicdo feita na secdo anterior, pode-se visualizar que a atribuicdo da
nacionalidade dos bens culturais coloniais aos paises dos quais foram originariamente
removidos permite que esses objetos passem a simbolizar a reparagdo por injusticas
perpetradas. Em termos juridicos, no entanto, a determinacdo da nacionalidade pode implicar
uma mudanga na titularidade sobre o bem cultural. Havendo essa alteracdo, faz-se possivel
concretizar a restituicdo de um objeto. Restituir um bem cultural colonial, portanto, nao
abarca somente seu retorno simbdlico, mas também significa admitir que a propriedade sobre
ele pertence a outrem (CASSAN, 2021, p. 1291).

Percebe-se, pois, que a etapa subsequente a atribuicdo da nacionalidade abarca
consequéncias praticas, isto é, o transporte para e a alocacdo de um bem cultural em pais
diverso daquele onde ele presentemente se encontra; e juridicas, a saber, a transferéncia da
propriedade cultural. Assim, também no caso da restituicdo, faz-se necessario examinar
critérios aptos a determinar se o retorno de um bem cultural colonial deve ser sempre
efetivado.

Considerando-se 0 esbocado, a presente secdo divide-se em duas subsecdes. Na
primeira delas, realiza-se uma analise dos critérios para a restituicdo de bens culturais
coloniais. Apds, busca-se perquirir como ocorre a convivéncia entre os diferentes critérios

existentes e quais as consequéncias das suas interseccdes, tanto a nivel tedrico, quanto pratico.
3.1 CRITERIOS PARA A RESTITUICAO DE BENS CULTURAIS COLONIAIS

No que diz respeito a nacionalidade e a restituicdo de bens culturais, os principais
instrumentos internacionais a versarem sobre os citados temas sdo, segundo ja referido, a
Convencédo da UNESCO de 1970, analisada na Subsecdo 2.1.1, e a Convencdo da UNIDROIT
de 1995. Essa ultima constitui-se como um instrumento especialmente relevante relativamente
a tematica da restituicdo, motivo pelo qual os critérios que apresenta para determinacdo da
restituicdo de bens culturais sdo analisados na presente subsecdo, visando verificar sua
aplicabilidade com relacdo a particular categoria dos objetos culturais coloniais. Tal exame é
conduzido partindo-se do pressuposto de que a nacionalidade dos bens culturais coloniais ja

foi previamente atribuida.
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Na sequéncia, perquire-se acerca de fatores determinantes da restituicdo presentes em
legislagBes nacionais de paises ex-metropoles e de critérios de cunho pratico. Na maior parte
das vezes, ambos constituem empecilhos a devolucdo de um objeto cultural, motivo pelo qual

optou-se por denomina-los de “impedimentos juridicos e praticos”® nesta monografia.

3.1.1 A Convengdo da UNIDROIT sobre Bens Culturais Furtados ou llegalmente
Exportados (Convencgéo de 1995)

Singelamente, a Convencado de 1995 pode ser descrita como um complemento a
Convencdo de 1970, na medida em que busca remediar lacunas e enfrentar desavencas
presentes no texto dessa (FORREST, 2010, p. 197). Por serem instrumentos que se adendam,
as duas Convencdes sdo, logicamente, bastante similares. Dentre as caracteristicas que
compartilham, destacam-se o topico sobre o qual versam e sua irretroatividade (PROTT,
1996, p. 68). Adicionalmente, ambas as Convenc¢des permaneceram silentes quanto as
problematicas envolvendo a nacionalidade e a restituicdo de bens culturais coloniais.

Por outro lado, a par de suas vérias similitudes, os instrumentos divergem em certos
aspectos, em especial na forma pela qual abordam o seu tema central. Enquanto a Convencao
de 1970 trata do problema do trafico ilicito de bens culturais a luz do direito pablico, a
Convencdo de 1995 o faz a partir da perspectiva do direito privado (FORREST, 2010, p. 196).
Uma segunda diferenca entre os dois instrumentos é que a Convencao de 1995 ndo contém
um catdlogo de critérios para determinacdo da nacionalidade como o do artigo 4° da
Convencdo de 1970. Possui, contudo, um interessante elenco de critérios, arrolados e
referidos por “interesses” no artigo 5° (3)%, que objetivam especificar quando um objeto
cultural ilicitamente exportado’® deve ser devolvido ao pais “exportador” (en. exporting
State), caso esse requeira seu retorno.

Consoante a redacdo do artigo 5° (3) da Convencdo de 1995, o retorno estd

condicionado ao estabelecimento, por parte do Estado requerente, de que “a exportagdo do

68 Esta terminologia coaduna-se com aquela utilizada por Lisiane Ody em seu livro “Direito e Arte: O direito da
arte brasileiro sistematizado a partir do paradigma alemao” (2018, p. 223-226).

8 Artigo 5° (3). O tribunal ou qualquer outra autoridade competente do Estado requerido determina o retorno do
bem cultural uma vez que o Estado requerente estabelece que a exportagdo do bem representa um prejuizo
significativo para qualquer um dos interesses a seguir relacionados: a) a conservacdo material do bem ou de
seu contexto; b) a integridade de um bem complexo; c) a conservacao da informacgao, principalmente de
natureza cientifica ou historica, relativa ao bem; d) o uso tradicional ou ritual do bem por parte de uma
comunidade autéctone ou tribal, ou estabelece que o bem se reveste para ele de uma importancia cultural
significativa (UNIDROIT, 1995).

0 Por “ilicitamente exportado”, deve-se entender o objeto exportado em desacordo com as leis protetivas do
patrimonio cultural do pais “exportador”, segundo os termos da Convencédo de 1995 (FORREST, 2010, p.
201).
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objeto representa um prejuizo significativo” para algum dos interesses listados pelo
dispositivo (UNIDROIT, 1995). De modo alternativo, o Estado requerente pode estabelecer
“que o bem se reveste para ele de uma importancia cultural significativa” (UNIDROIT, 1995).
Trata-se de critérios ndo cumulativos; isto é, basta o prejuizo a apenas um dos interesses
arrolados ou, na auséncia desse, da demonstracdo da “importancia cultural significativa” do
objeto para que seu retorno seja exigido pela Convencéo de 1995 (PETERS, 2011, p. 99). A
similitude do artigo 4° da Convencédo de 1970, o artigo 5° (3) do instrumento de 1995 nédo
indica qual dentre os critérios elencados deve ser o prevalecente quando esses entrarem em
conflito entre si. No cenério relativo a Convencdo de 1995, esse desacordo corresponde a
situacdo hipotética na qual, para um mesmo bem cultural, os interesses do artigo 5° (3)
apontem para diferentes solucgdes; isto é, tanto para a restituicdo do objeto a outro Estado,
quanto para a sua retencao no pais onde presentemente se encontra.

No ponto, relevante mencionar que o retorno de bens culturais depende de diversas
outras condigdes previstas no texto da Convencdo de 1995, que extrapolam os critérios
listados no seu artigo 5° (3), relativas a assuntos como limita¢fes temporais, aquisicdo de boa-
fé etc. (PROTT, 1996, p. 65-68; FORREST, 2010, p. 212-214). Ainda, ressalta-se que a

Convengdo de 1995 diferencia entre bens culturais “roubados”’

, para 0s quais emprega-se 0
termo “restituigdo”, ¢ “ilicitamente exportados”, 0S quais sdo acompanhados da palavra
“retorno” (PETERS, 2011, p. 98-99). Somente em relagdo a esta Gltima categoria o artigo 5°
(3) da Convencao de 1995 tem incidéncia. Pondo-se de lado o formalismo e os demais
requisitos da Convencao de 1995, contudo, entende-se que o seu artigo 5° (3) pode ser
interpretado como um “catalogo de critérios para a determinagdo da restituicdo (ou néo) de
bens culturais”, sendo essa a abordagem que Ihe sera conferida na presente subsecéo.

Em linhas gerais, hd dois grupos de critérios ou interesses, 0s quais podem ser
identificados, respectivamente, como interesses extraterritoriais, vinculados ao préprio objeto,
e territoriais. O primeiro grupo abrange os itens expressos nas alineas “a” a “d” do artigo 5°
(3) da Convencgdo de 1995, ao passo que o segundo corresponde a referida “importancia
cultural significativa” (PETERS, 2011, p. 100).

O critério inicial apontado pelo artigo 5° (3), alinea “a”, consiste na conservagao

material do bem ou de seu contexto. A propria redacao do dispositivo, portanto, apresenta nao

L Artigo 3° (2). Para os efeitos da presente Convengao, um bem cultural obtido através de escavagdes ilicitas ou
licitamente obtido através de escavagBes, mas ilicitamente retido, é considerado como furtado, se isso for
compativel com o ordenamento juridico do Estado onde as referidas escavac¢fes tenham tido lugar
(UNIDROIT, 1995).
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apenas um, mas sim dois critérios diversos, 0s quais aparentam ser, a primeira vista,
mutuamente excludentes.

Com relacdo a primeira expressdo elencada, essa traduz-se na preservacdo ou protecao
fisica do bem cultural. Basicamente, “o componente fisico da preservagdo refere-se a
seguranca material e a integridade dos bens culturais materiais”’?> (PETERS, 2011, p. 251,
traducdo da autora), objetivando prevenir que sejam danificados, destruidos ou que se
deteriorem (PETERS, 2011, p. 250). Trata-se, portanto, de critério fundamental, posto que a
destruicdo ou a perda de objetos culturais impede que esses sejam estudados, aproveitados ou
utilizados pelas geragdes futuras (MERRYMAN, 1989, p. 355).

Nas disputas sobre bens culturais coloniais, a importancia do interesse
preservacionista tem sido muitas vezes invocada pelos Estados ex-metrdpoles nos quais 0s
objetos se encontram para negar os pedidos de restituicdo feitos por suas antigas coldnias
(PETERS, 2011, p. 251). Um dos argumentos mais comuns levantado em desfavor da
restituicdo de bens culturais coloniais € de que esses devem permanecer nos paises que
possam fornecer melhores recursos e condi¢cdes para a sua preservacao e continua existéncia,
paises 0s quais corresponderiam as antigas poténcias metropolitanas (MERRYMAN, 1986, p.
846 e 851- 852, 1989, p. 361; PETERS, 2011, p. 252). Em contrapartida, alega-se que 0s
Estados ex-col6nias ndo seriam capazes de efetivamente proteger bens culturais que viessem a
ser-lhes devolvidos, em virtude de sua realidade socioecondmica e governamental
(BULLINGER; TERKER, 2019, p. 734).

Um exemplo pratico desse recurso argumentativo consiste em justificar a néo
restituicdo de bens culturais a qualquer pais localizado no continente africano com base em
afirmagdes vagas acerca dos altos niveis de corrupgdo existentes em certos Estados africanos
(FLEISCHHAUER, 2019; BULLINGER; TERKER, 2019, p. 734). Assim, alega-se que bens
culturais coloniais ndo podem ser restituidos a Estados ex-col6nias na Africa, pois, em virtude
da corrupcdo la existente, esses seriam vendidos, perdidos ou roubados, cenario o qual
ameaca a sua preservacao fisica (FLEISCHHAUER, 2019; BULLINGER; TERKER, 2019, p.
734).

Ademais, outra alegacdo comum é de que a retirada de um objeto cultural do local
onde se encontra e seu transporte para outro pais acarretar-lhe-iam danos severos ou até

permanentes, o que impossibilitaria a sua restituicdo ou mesmo um emprestimo temporario.

72 No original: “the physical component of preservation refers to the material safety and integrity of cultural
materials”.
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Foram as justificativas utilizadas, por exemplo, no j& mencionado caso da Méascara da Rainha
Idia e na controvérsia envolvendo o Cocar de Montezuma (es. El penacho de Moctezuma)”.

Ja no que diz respeito a expressdo “conservagdo do contexto”, essa faz referéncia ao
“contexto original” do objeto, conceito pelo qual a doutrina majoritaria entende o local no
qual foi encontrado o bem cultural (BLAKE, 2015, p. 326). Objetiva-se, mediante a utilizagéo
desse critério, ndo so preservar o local fisico da descoberta, mas também permitir que bens
culturais removidos dos seus “contextos originais” possam retornar a eles. Dito de outra
forma, almeja-se impedir a descontextualizacdo do patriménio cultural, uma vez que essa
apresenta diversas consequéncias negativas como a perda de valor cientifico e de significado,
tanto do objeto, quanto do seu contexto’ (MERRYMAN, 1989, p. 356; FORREST, 2010, p.
15; BLAKE, 2015, p. 326). Por outro lado, a continua alocacdo de bens culturais dentro do
seu contexto fisico original pode potencializar o seu valor histérico (FORREST, 2010, p. 15).

Frisa-se, contudo, que o emprego desse critério como justificativa apta a ensejar a
restituicdo enfrenta certos problemas. Dentre esses, destaca-se a dificuldade de se identificar o
local original, a destruicdo desse ou a impossibilidade de o local original oferecer condicdes
minimas de acesso ao publico ou de preservacdo do bem (como é o caso de alguns sitios
arqueoldgicos) (PETERS, 2011, p. 221). Logo, o que frequentemente ocorre € que 0s objetos
culturais que séo restituidos para fins de conservacdo do contexto fisico acabam sendo
expostos em instituicBes proximas a esses locais de descoberta ou em museus nacionais sitos
usualmente na capital do Estado ex-coldnia (PETERS, 2011, p. 221).

De qualquer forma, independentemente do local em que permanecerd o bem cultural
restituido, existe um argumento bastante forte contrario a devolucdo de objetos culturais
coloniais que vincula a sua mera presenca fisica em paises ex-colénias com um risco a sua
preservacio (FLEISCHHAUER, 2019). E justamente nesse ponto, portanto, que reside a
paradoxalidade dos critérios examinados. De um lado, o critério da conservacdo material

advogaria pela retencdo de um bem cultural colonial no pais ex-metrépole onde se encontra.

3.0 Cocar de Montezuma constitui bem cultural cuja histdria esta marcada por questdes incertas. A teoria mais
aceita é a de que ele teria sido oferecido como um presente pelo imperador asteca Montezuma ao explorador
espanhol Hernan Cortés, o lider da expedicgao espanhola que conquistou o territorio hoje correspondente ao
México em 1521 (PENACHO..., 2022). Ha quem defenda, contudo, que o Cocar teria sido roubado pelas
tropas de Cortés (PENACHO..., 2022). Atualmente, o Cocar se encontra no Weltmuseum Wien (pt. Museu
Etnografico de Viena), na Austria, ja tendo sido objeto de inGimeros pedidos restituitorios por parte do México.
O principal argumento do museu austriaco, contrario a restituicdo, é que a jornada para o México danificaria
seriamente o referido bem cultural, ja bastante fragil (AZTEC..., 2020).

74 Essas preocupacgtes ganham especial relevo quando se trata de bens culturais arqueoldgicos, cujo contexto de
sua descoberta é considerado mais importante do que os proprios objetos (SIEHR, 2005a, p. 1085). Um quadro
de Rembrandt, por exemplo, “tem valor em si independentemente de onde seja achado” (ODY, 2018, p. 188),
a0 passo que tesouros arqueoldgicos como o SEVSO treasure (pt. tesouro de SEVSO), tém seu “valor historico
ou cientifico diretamente relacionado ao local em que descobertos” (ODY, 2018, p. 188).
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Por outra perspectiva, considerar o interesse da conservagdo do contexto implicaria a
restituicdo desse mesmo objeto ao pais ex-colonia onde esta situado o seu “contexto original”.

Ocorre gue essa controvérsia entre os critérios € meramente aparente, uma vez que se
baseia em argumentos superficiais e generalizados. Quando se aborda assuntos tdo complexos
como a arte e o colonialismo, contudo, deve-se analisar com maior profundidade as alegacoes
que permeiam a discussdo (BULLINGER; TERKER, 2019, p. 731).

Inicialmente, com relacdo ao critério da conservacdo material, deve-se lembrar que a
afirmacédo de que os paises de “'Primeiro Mundo” dispdem de maiores recursos para investir
na protecdo do patriménio cultural ndo equivale a dizer que os bens culturais coloniais 1a
armazenados estdo salvaguardados de qualquer espécie de dano. Inimeros exemplos suportam
essa afirmacdo, como as antiguidades de Lepcis Magna que hoje se encontram em ruinas em
Londres (WILKIE, 2009, p. 173); uma limpeza malsucedida nos marmores do Partenon pelo
Museu Britanico, a qual ocasionou o apagamento de algumas marcas originais; danos
causados a uma mamia por funcionarios de um museu belga etc. (COSTA, 2018, p. 261).

Em segundo lugar, € importante ressaltar que preservacdo nao é sinénimo de
valorizacdo. Isto é, ainda que se admitisse como verdadeira a tese de que 0s paises ex-
metropoles sdo mais capacitados para promover a conservacdo material de objetos culturais
em geral, isso ndo significa que os bens culturais coloniais que la se encontram estdo sendo
devidamente apreciados. Um caso ilustrativo dessa afirmacdo é a Alemanha, onde, segundo
estimativa de Clémentine Deliss (REICHERT, 2019), ex-diretora do Museum der
Weltkulturen (pt. Museu das Culturas do Mundo, traducdo da autora), no maximo dois por
cento da totalidade dos objetos culturais ndo europeus estio expostos’™. Os restantes 98%,
portanto, estariam armazenados em depoésitos. Dentre esses depositos, indica-se o do
Ethnologisches Museum (pt. Museu Etnolégico de Berlim), o qual, segundo reportagem do
Suddeutsche Zeitung, sofreria inundagdes continuas e estaria contaminado por poeira tdxica
(HANTZSCHEL, 2019).

Finalmente, aponta-se que 0s museus dos paises ex-coldnias vém se tornando
progressivamente mais equipados e organizados (PETERS, 2011, p. 252). Felwine Sarr e
Bénédicte Savoy mencionam, em seu famoso relatério Sarr-Savoy (2018, p. 32), diversas
instituicOes e espacos culturais visitados durante suas viagens por paises africanos, os quais
consideraram aptos e capacitados para receberem bens culturais coloniais que porventura

viessem a ser restituidos. Como exemplos, citam 0 Musée des Civilisations Noires (pt. Museu

5 A titulo de curiosidade, vale mencionar que somente a colecdo da cidade de Berlim comporta cerca de 500 mil
obras de arte ndo europeias (REICHERT, 2019).



61

das Civilizagcbes Negras) no Dakar, o palacio do rei Bafoussam e o Musée du Sultan des
Bamoun (pt. Museu do Sultdo de Bamun, traducdo da autora), ambos na Republica dos
Camardes, e 0 Museu Nacional de Mali na cidade de Bamako (SARR; SAVOY, 2018, p. 32).

E claro que, da existéncia de museus altamente capacitados em paises ex-colonias, néo
se pode concluir que todas as instituicdes museoldgicas e similares 1& localizadas tém
condigdes de preservar bens culturais. O que se objetiva demonstrar mediante as observagoes
feitas € que o argumento da capacidade de preservacdo nao é mais exclusivo das antigas
poténcias metropolitanas (PETERS, 2011, p. 252). Defende-se, portanto, que a utilizacéo
desse argumento ndo deve ser feita com fundamento em afirmagGes generalizadas, mas sim
em uma analise casuistica da protecdo que os paises envolvidos na disputa por um bem
cultural colonial podem oferecer-lhe.

No tocante ao critério da conservacdo do contexto, uma analise mais aprofundada
implica considerar que o contexto de um bem cultural se refere ndo sé as informagdes
cientificas a ele associadas (como idade, origem, funcdo e proposito do objeto); mas também
ao seu significado como registro de uma certa regido ou cultura, cujo povo responsavel pela
sua criacdo muitas vezes ainda existe (PETERS, 2011, p. 261). Com fundamento nessa Otica
mais abrangente, pode-se visualizar a existéncia de um contexto cultural de objetos materiais,
0 qual abarca o sistema de crencas e praticas que os envolvem, bem como as implicacdes
socioculturais e politicas decorrentes de sua remocdo do e para O grupo que 0S criou
(BRODIE, 2014).

Conforme detalhadamente examinado na secdo antecedente’®, as consequéncias das
remocdes dos bens culturais coloniais foram bastante negativas para 0s povos colonizados e,
como regra, ndo tém como serem desfeitas. Nesse cenério, a restituicdo ndo possibilita a
“conservacao” de um contexto fisico, que por vezes nem mais existe, ou de um contexto
cultural da mesma forma que esse se apresentava no periodo pré-colonial. Viabiliza, por outro
lado, a efetiva (re)apropriacdo cultural e material de objetos, assim como a (re)construcéo de
identidades e a (re)criacdo da historiografia de bens culturais (SARR; SAVOY, 2018, p. 38).
Dessarte, quando se fala de patrimdnio cultural colonial, 0 mais correto seria referir-se ao
critério da “recontextualizacdo” (en. re-contextualization) e nao da “conservagdo do contexto”
(PETERS, 2011, p. 261). O ato de restituir ndo implica, portanto, que o bem cultural, para ter
“vida legitima”, necessita ser devolvido ao seu ambiente geocultural original exato (SARR,;
SAVOY, 2018, p. 39).

6 No ponto, remete-se a Subsecéo 2.2.
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Percebe-se, pois, que uma analise mais atenta e moderna demonstra que nem sempre 0
critério da conservacdo material pode figurar como obstaculo legitimo a restituigdo.
Outrossim, o interesse da conservacao do contexto ndo impde que um bem cultural seja
devolvido ao seu ambiente geocultural original exato.

Na sequéncia, a Convencao arrola outros trés critérios extraterritoriais; quais sejam, a
integridade de um bem complexo, a conservacgao da informacdo e o uso tradicional ou ritual
do bem. O primeiro interesse listado guarda bastante semelhanca com o critério da
conservacao do contexto em sua primeira acepc¢do; isto €, aquela que se refere ao contexto
original fisico. Primordialmente, a integridade de um objeto cultural significa que “esse néo
deve ser desmembrado: fragmentos de um objeto ou um conjunto de objetos composto por
pecas devem permanecer juntos™’’ (PETERS, 2011, p. 260, traducdo da autora). Na hipétese
de esse desmembramento ter ocorrido em razdo de atos de destruicdo deliberada (como
decapitagéo de esculturas, remocdo de fachadas, dispersdo de afrescos, dentre outros), devem
ser tomadas medidas para reverté-lo e reagrupar os materiais dispersos (PETERS, 2011, p.
260).

Esse reagrupamento é considerado extremamente importante, pois, conquanto existam
certos bens culturais (construcoes, edificagdes, obras de arte) cuja divisdo em componentes
menores é teoricamente possivel, essa acdo provoca a diminui¢cdo do seu valor e significado
(KOWALSKI, 1998, p. 244-254). Pensa-se, por exemplo, nas cerdmicas que revestem as
paredes dos palacios da Alhambra, em Granada. Muito embora a remocéo de tais ceramicas
seja tecnicamente executavel, esse ato teria por consequéncia uma perda da propria esséncia
da Alhambra, posto que € mundialmente conhecida pela riqueza de sua arquitetura e
decoragdo (PROENCA, 2012, p. 112-113).

A utilizacdo do critério da integridade como fundamento da restituicdo deve, contudo,
ser feita com muita cautela. Nos casos em que ha um bem cultural imével como pano de
fundo, do qual um fragmento (um bem cultural mével) foi removido, ndo se pode exacerbar a
importancia do critério da conservacdo do contexto fisico, sem que haja uma reflexdo sobre o
contexto cultural e a prépria preservacdo do bem disputado, nos termos j& apontados.

O proéximo critério listado pela Convengao diz respeito a “conservacdo da informacao,
principalmente de natureza cientifica ou historica, relativa ao bem” (UNIDROIT, 1995). De
forma similar ao que ocorre com relagao ao interesse da conservacdo material, este critério €

muito utilizado como um impeditivo do retorno dos bens culturais coloniais aos paises ex-

" No original: “it should not be dismembered: fragments of an object or a set of objects composed of pieces
should be kept together”.
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coldnias, na medida em que se argumenta que 0s paises ex-metrdpoles apresentariam
profissionais mais capazes e educados no estudo e na busca de informacgdes sobre objetos
culturais (AMINEDDOLEH, 2020, p. 383).

Asseverar, no entanto, que os antigos colonizadores, por terem sido 0s responsaveis
pela “descoberta” de muitos bens culturais coloniais, possuiriam um conhecimento superior
sobre esses constitui argumento paternalista e condescendente (AMINEDDOLEH, 2020, p.
383). Mais do que isso, por vezes configura-se como uma alegacéo inveridica. Como visto nas
secOes anteriores’®, ndo € rara a falta de informagdes concretas sobre bens culturais coloniais
e, mesmo nos casos em que h& dados suficientes, esses sdo decorrentes de uma Visdo
eurocéntrica (GOODY, 2012, p. 13-14; DELISS, 2021).

Dessa forma, também neste critério, a utilizagdo da palavra “conservagdo” para bens
culturais coloniais ndo se faz a mais adequada, posto que € necessario adquirir novas
informacOes e proceder a uma releitura daquelas j& existentes. Fundamentado nesse
entendimento, o interesse da conservacdo da informacdo pode ser aplicado em prol da
restituicdo de bens culturais coloniais, uma vez que ha forte corrente doutrinaria que defende
que essa coleta de dados deve ser realizada no pais ex-col6nia do qual o objeto foi removido
(DELISS, 2021).

Convém mencionar, no entanto, que ha diversos objetos culturais coloniais em museus
europeus cuja origem e histéria sdo totalmente desconhecidas, o que torna impossivel
determinar a quem pertencem (sua nacionalidade) e, por conseguinte, a quem devem ser
restituidos. Conforme assevera Dan Hicks (2022), os proximos desafios do processo
restituitorio residem ndo nos objetos expostos nos museus, mas sim nos milhares de bens que
se encontram esquecidos em depoésitos e que ainda ndo foram devidamente estudados e
catalogados. Nesses casos, portanto, antes de se proceder a restituicdo, devem ser conduzidas
pesquisas colaborativas, entre paises ex-metrépoles e ex-colbnias, sobre a trajetdria historica
desses artefatos (HICKS, 2022).

Na sequéncia, o artigo 5° (3) elenca como Gltimo critério extraterritorial, em sua alinea
“d”, a importancia espiritual que certos bens culturais podem apresentar para uma
comunidade autdctone ou tribal, expressdo a qual ¢ de suma importancia na redacdo do
dispositivo. Preliminarmente, portanto, faz-se necessario compreender quem ou 0 que vem a

ser uma “‘comunidade autdctone ou tribal”.

8 Sobre o topico, destacam-se as observagdes feitas na pagina 30 desta monografia.
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A resposta para tal questionamento, contudo, ndo é simples. Por um lado, hd um
consenso no sentido de que termos como autdctones, tribos, nativos, aborigenes etc.
constituem rotulos empregados a niveis nacional e regional para referir-se aos denominados
“povos indigenas” (STAVENHAGEN, 2013, p. 45). Em contrapartida, incumbe a cada
Estado definir quem sdo tais povos; ndo existindo, pois, uniformidade quanto ao tdpico
(STAVENHAGEN, 2013, p. 46).

Para os fins do presente trabalho, no entanto, adota-se o significado amplo’® conferido
para “comunidades” enquanto coletividades diversas do Estado-nacdo, as quais vivem em
constante contato com sua heranga cultural (LIXINSKI, 2019, p. 579). Consequentemente,
entende-se que a aplicabilidade do critério previsto no artigo 5° (3), alinea “d”, da Convencéo
de 1995 néo deveria ser limitada somente aos conceitos oficialmente conferidos por Estados a
expressdo “povos indigenas”.

Explicitada a primordial expressdo que compde o Ultimo critério extraterritorial
previsto pela Convencdo de 1995, deve ser examinado o seu conteldo propriamente dito. Em
linhas gerais, tem-se que esse pode ser invocado para fundamentar pedidos de restituicdo que
visem atender aos interesses de uma comunidade que apresenta uma conexdo cultural e
espiritual atual com um dado bem cultural (LENZERINI, 2012, p. 172-173). Usualmente,
contudo, a utilizacdo do critério sob analise é bastante complexa. A principal razdo para tanto
reside no fato de que objetos rituais ou artefatos sagrados foram criados para propositos
especificos e normalmente nao sdo bens destinados a apreciacdo geral. Muito pelo contrario,
devem ser vistos por um namero restrito de pessoas, expostos somente em determinados
locais ou, ainda, destruidos® ap6s seu uso cerimonial (PETERS, 2011, p. 253). Dessa forma,
estabelece-se evidente conflito entre a importancia que certo objeto cultural possui para a
identidade cultural de uma comunidade em particular e o0s interesses da comunidade
internacional como um todo, relativos a preservacdo fisica do bem e ao seu acesso pelo
publico (LENZERINI, 2012, p. 173).

Nessas situacOes, ambos o0s interesses envolvidos devem ser casuisticamente
sopesados, para que se possa determinar qual deve ser o prevalecente em termos legais

(LENZERINI, 2012, p. 174). Nao existe, portanto, formula pronta que necessariamente

0 Para uma explicacdo detalhada acerca do significado dessa expressdo, reporta-se a Introducéo desta
monografia.

8 Frisa-se, contudo, que a destruicdo de um bem cultural como parte de um ritual ou de uma cerimdnia nao
constitui o que se entende por “destrui¢do negligente e deliberada” do patrimonio cultural, ato o qual é
repudiado pelo direito internacional (PETERS, 2011, p. 251). Configura-se, na verdade, como uma pratica
cultural de um grupo particular, de acordo com suas tradi¢des e identidade cultural (LENZERINI, 2012, p.
174).



65

declare que o interesse do maior nimero de pessoas é aquele que deve ser juridicamente
tutelado, pois o direito internacional contemporaneo admite que o interesse fundamental de
alguns supere o da comunidade internacional (LENZERINI, 2012, p. 175). Um entendimento
considerado, em principio, de aplicacdo universal € que quando o objeto cultural disputado se
tratar de bem que representa um elemento essencial da identidade cultural de um grupo
especifico e cujo ato de privar este grupo do objeto possa constituir uma ofensa intoleravel
sob a otica dos direitos humanos, entdo tem-se o interesse deste grupo como o prevalecente
(LENZERINI, 2012, p. 175).

Relativamente aos bens culturais coloniais, verifica-se que 0 emprego do
entendimento explicitado resultaria, via de regra, na prevaléncia do interesse das
comunidades, mesmo que isso implicasse a restricdo do acesso pelo publico a um objeto ou
mesmo a sua destruicdo. 1sso porque, a remogdo da quase totalidade dos artefatos sagrados e
de uso ritual ou tradicional na época colonial foi efetuada sem qualquer respeito pelas
tradicGes e crencas dos colonizados. A continua exposicdo desses objetos em museus a uma
grande audiéncia também se traduz em um ato de desrespeito e em uma ofensa, especialmente
nos casos em que as comunidades dos quais os bens provém ainda existem®?.

Considerando-se o esbocado, percebe-se que os critérios extraterritoriais elencados
pela Convencdo, se devidamente ponderados para além de argumentos simplistas, sdo capazes
de fornecer parametros para a determinacdo da restituicdo de bens culturais coloniais que
levem em conta ndo s6 a protecdo material dos objetos, mas também o seu significado
simbolico. A adicdo do critério territorial, contudo, € vista por muitos estudiosos como um
ponto negativo (PETERS, 2011, p. 99-100). Por ser excessivamente amplo e vago, esse
critério € compreendido como uma categoria genérica (en. catchall category), a qual teria a
aptidao de sobrepor-se as demais, enfraquecendo-as (PETERS, 2011, p. 99-100).

De fato, ndo hd como negar que esse ultimo interesse arrolado pelo artigo 5° (3) da
Convencao de 1995 ¢ excessivamente amplo e pode ensejar muitas desavencas, uma vez que é
possivel que um bem cultural apresente uma “importancia cultural significativa” para mais de

um Estado (PETERS, 2011, p. 99). No que diz respeito aos bens culturais coloniais, no

8L A titulo ilustrativo, cita-se o caso de exemplar de tdbua etiope (en., dt., fr., Tabot), pilhado em 1868 de
Magdala, antiga capital da Etiopia, e que atualmente se encontra na Henry VII Lady Chapel (pt. Capela
Mariana de Henrique VII), na Westminster Abbey (pt. Abadia de Westminster) (SHYLLON, 2015, p. 374;
ALBERGE, 2019). O artefato em questdo tem extrema importancia espiritual e religiosa para os cristdos da
Etidpia, ndo podendo nunca ser exibido, fotografado ou mesmo visto por outras pessoas que nao padres
(SHYLLON, 2015, p. 377). Até cerca de 2010, contudo, o referido exemplar permaneceu visivel aos milhares
de turistas que visitavam a Abadia (ALBERGE, 2010). Ainda, em 2019, a Abadia foi acusada de demonstrar
extrema insensibilidade cultural por ndo permitir que padres etiopes rezassem junto da tdbua (ALBERGE,
2019).
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entanto, sua importancia estd primordialmente associada ao seu significado ap6s o periodo
colonial como bens que atuam na formac&o de identidades p6s-coloniais e que possibilitam a
transformacéo de relacBes historicamente assimétricas. Logo, € possivel concluir que esses
objetos apresentam uma importancia cultural “mais significativa” para os povos colonizados
do que para os ex-colonizadores, o que justificaria a sua restitui¢do. Percebe-se, portanto, que
se trata de critério bastante subjetivo, muito vinculado aos argumentos extrajuridicos® que
permeiam todo o processo restituitdrio dos bens culturais coloniais.

A partir do explicitado, conclui-se que a aplicacdo do critério extraterritorial da
Convencao de 1995 resulta na compreensdo da restituicdo dos bens culturais coloniais como a
solugdo mais correta e adequada, porquanto esse interesse possa ser interpretado enquanto
uma categoria genérica que se sobrepde as demais. Essa interpretacdo, contudo, ndo deve ser
adotada, uma vez que também se faz necessario considerar 0s interesses atinentes ao proprio
objeto. Dessa forma, tem-se que se somam a importancia significativa do bem, advogando
pela sua restituicdo, os critérios da conservacao do seu contexto (ou, na sua acep¢do moderna,
da recontextualizacdo), da sua integridade, da conservacdo da informacdo e do seu uso
tradicional ou ritual. Por outro lado, o critério da conservacdo material do bem e a falta de
informagdes sobre esse configuram-se como potenciais empecilhos a sua devolugdo, sendo
essa Ultima um obstéculo passivel de superagao.

Em suma, portanto, muito embora a maior parte dos interesses analisados indique a
restituicdo como o caminho ideal a ser seguido, essa ndo € uma regra absoluta, especialmente
em virtude do critério da conservacdo material. Nao é sempre, portanto, que da atribuicdo da
nacionalidade decorrerd a restituicao.

Para além dos critérios previstos na Convencdo de 1995, no entanto, existem outros
fatores que devem ser levados em conta quando se busca determinar o destino de um bem
cultural colonial disputado, denominados de “impedimentos” nesta monografia. Se sua
aplicacdo realmente impossibilita a restituicdo de bens culturais a paises ex-col6nias, e por

quais motivos o faz, é o que se passa a analisar.

3.1.2 Impedimentos juridicos e praticos a restituicdo

Considerando-se o elevado nimero de paises ex-metropoles, bem como a diversidade

de seus ordenamentos juridicos, faz-se impossivel apontar, com precisdo, todos os fatores

82 Para uma analise mais detalhada e minuciosa sobre os argumentos extrajuridicos que influenciam o debate
restituitorio, reporta-se a Subsecéao 2.2.
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juridicos que se configuram como impedimentos a restituicdo de bens culturais. De forma
geral, contudo, merecem destaque a irretroatividade do direito internacional (a qual produz
efeitos nos sistemas legais nacionais), a protecdo do adquirente de boa-fé e o 6nus da prova,
assim como o transcurso e os limites temporais (PETERS, 2011, p. 277).

Com relacdo ao primeiro impedimento elencado, esse apresenta duas consequéncias
centrais. A primeira delas, consoante o ja explicitado, refere-se a impossibilidade de aplicagcdo
retroativa dos principais instrumentos internacionais relativos a restituicdo de bens culturais
(as Convencdes de 1970 e de 1995) (PETERS, 2011, p. 280), o que os impossibilita de servir
como fundamento juridico a inmeros pedidos de retorno. A segunda equivale basicamente a
regra da intertemporalidade (en. intertemporality rule), a qual “requer que os fatos sejam
avaliados conforme os padrdes da época na qual ocorreram”® (STAHN, 2020a, p. 800,
traducdo da autora). Durante o periodo colonial, esses padrdes correspondiam quase que
exclusivamente a normas baseadas em concepgdes eurocéntricas sobre soberania, civilizagdo
e propriedade (STAHN, 2020a, p. 800). Dessa forma, ndo houve, juridicamente falando,
circunstancia que configure uma ilegalidade na aquisicdo do bem cultural apta a justificar a
sua restituicao.

Destaca-se, contudo, que existe crescente entendimento doutrinario e jurisprudencial
no sentido de que a regra da intertemporalidade deve ser aplicada a partir de uma abordagem
relacional (en. relational approach) (STAHN, 2020a, p. 801-806 e p. 823). Isso significa que
certas injusticas coloniais podem ser reconhecidas como atos continuos que se perpetuam no
tempo, a necessidade de maior contextualizacdo da regra da intertemporalidade e a
possibilidade de essa ser excepcionada (STAHN, 2020a, p. 801-806 e p. 823). N&o obstante o
desenvolvimento dessa nova e ainda incipiente corrente, o presente trabalho frisa novamente a
importancia de ndo se restringir a discussdo sobre a restituicdo de bens culturais coloniais a
aspectos juridicos, posto que sua significancia extrapola em muito a esfera legal.

No que diz respeito ao segundo empecilho arrolado, deve-se inicialmente referir que a
aquisicdo de boa-fé (en. bona fide acquisition; dt. Gutglaubenserwerb) é tratada de forma
diversa a depender do ordenamento juridico considerado (SIEHR, 2011, p. 203). Em linhas
gerais, existem trés regulacdes tipicas; a saber, a aquisi¢cdo de boa-fé nunca é possivel, sempre
é possivel ou é limitada a condi¢bes materiais ou temporais especificas (SIEHR, 2011, p.
203). Paises pertencentes a familia da common law enquadram-se na primeira categoria, ao

passo que suas contrapartes integrantes da tradi¢do da civil law admitem a protecédo plena do

8 No original: “requires that facts should be assessed according to the standards of the time when they
occurred”.
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terceiro de boa-fé até em casos de bens culturais roubados, bem como a protegdo condicional
(ODY, 2018, p. 224-225). Nos ordenamentos nos quais a aquisi¢do de boa-fé se faz possivel,
essa pode, portanto, configurar-se como um significativo impedimento a restituicdo. O grau
de dificuldade na superacdo desse obstaculo se agrava quando se considera que, em geral, 0
onus da prova de refutar o argumento da boa-fé incumbe a parte contraria aquela que o alega
(PETERS, 2011, p. 281).

Finalmente, tem-se que o terceiro impedimento apontado engloba questdes relativas a
validade de pedidos restituitorios considerada a partir do transcurso temporal entre a “perda”
do objeto e a sua reivindicacdo pelo seu dono original (en. original owner). Sendo todos, a
avassaladora maioria dos ordenamentos juridicos existentes apresenta instrumentos juridicos
que limitam o exercicio de um direito ou o0 ajuizamento de uma a¢do a um marco temporal
definido, pois isso confere seguranca juridica a sociedade (PETERS, 2011, p. 285). Entende-
se, no entanto, que, nos casos em que remocdes de bens culturais ocorreram associadas a
violagbes de direitos humanos ou injusticas histéricas, um marco absoluto (en. an absolute
benchmark) é contraprodutivo e falha em lidar com a complexidade das questfes subjacentes
a controvérsia juridica (PETERS, 2011, p. 286-288).

Expostos os principais fatores que constituem impedimentos juridicos a restituicdo de
bens culturais em geral, cumpre-se apontar que nem todos esses empecilhos aplicam-se as
categorias especificas de objetos sobre as quais recai 0o enfoque do presente trabalho.
Conforme referido na Introducéo, esta monografia tem como foco os bens culturais coloniais
de propriedade publica. Para que se possa compreender quais seriam os impedimentos
juridicos relevantes, faz-se necessario analisar brevemente alguns aspectos das legislacdes
nacionais sobre bens culturais de certos paises ex-metrépoles, a comegar pela Franga.

Na esfera da legislacdo francesa, o Code général de la propriété des personnes
publiques (pt. Cddigo geral da propriedade das pessoas publicas, traducdo da autora)
apresenta, em seu artigo L221-1, uma lista de bens de interesse publico do ponto de vista da
historia, da arte, da arqueologia, da ciéncia ou da técnica que fazem parte do dominio publico
movel da pessoa publica proprietaria (FRANGCA, 2006). Dentre esses, elenca bens culturais
arqueoldgicos, bens culturais maritimos moveis, cole¢des de museus etc.

No ponto, faz-se importante referir que ha lei especifica sobre os museus na Franga®,
doravante “Lei de 2002, a qual instituiu o rétulo nacional (fr. appellation) de “Musée de

France” (pt. museu da Franca), “atribuido a qualquer cole¢do permanente cujo objetivo ¢é

8 1.0l n° 2002-5 du 4 janvier 2002 relative aux musées de France. Em tradugao livre: Lei n° 2002-5 de 4 de
janeiro de 2002 relativa aos museus da Franca.
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educar e entreter o plblico”® (CASSAN, 2021, p. 1269, traducdo da autora). Pode ser
concedido tanto a museus pertencentes ao Estado, a outras pessoas juridicas de direito pablico
ou a pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos, conforme o teor do artigo 1° da
Lei de 2002 (FRANCA, 2002). No caso dos bens que constituam cole¢des dos musées de
France pertencentes a pessoas juridicas de direito publico, aqueles fazem parte do dominio
publico (fr. domaine public); sendo, pois, imprescritiveis e inalienaveis (FRANCA, 2002).

De fato, a imprescritibilidade (fr. imprescriptibilit¢) e a inalienabilidade (fr.
inaliénabilité) sdo as duas regras que caracterizam o dominio publico na legislacdo francesa
(LE MONDE, 2014). Em suma, significam que os bens pertencentes ao dominio publico
jamais podem ser transferidos ou vendidos a um particular ou a outro Estado (CASSAN,
2021, p. 1268).

Ainda, a legislacdo francesa também prevé a distincdo entre bens culturais (fr. bien
culturel) e tesouro nacional (fr. trésor nacional) no Code du patrimonie (pt. Cédigo do
patrimonio, traducdo da autora), compilagdo das normas de protecdo de bens culturais (ODY,
2018, p. 211). Ambas as expressdes designam bens de interesse histdrico, artistico ou
arqueoldgico; a diferenca, contudo, é que a lei determina que 0s tesouros nacionais
apresentam um interesse maior para o patriménio nacional (fr. intérét majeur pour le
patrimoine national) (FRANCA, 2004). Assim, sobre eles incidem maiores restricdes de
exportacdo; a saber, 0s tesouros nacionais, sejam eles de cole¢fes privadas ou publicas, s6
podem deixar a Franca temporariamente, ao passo que 0s bens culturais o podem
permanentemente, mediante aprovacdo do Ministério da Cultura e ComunicacGes (ODY,
2018, p. 211).

De forma similar, o Codice civile italiano (pt. Cédigo civil) preceitua, em seu artigo
822, paradgrafo segundo, que fazem parte do dominio puablico (it. demanio pubblico), se
pertencerem ao Estado, provincias ou municipios (c/c artigo 824, paragrafo primeiro, do
Codice Civile), dentre outros objetos, cole¢des de museus, de pinacotecas, de arquivos e de
bibliotecas e os demais bens que estdo sujeitos por lei ao regime proprio do dominio publico
(ITALIA, 1942). Na sequéncia, o artigo 823, paragrafo primeiro, do mesmo diploma,
estabelece a inalienabilidade (it. inalienabilita) dos bens em dominio puablico e a
impossibilidade de serem objeto de direitos em favor de terceiros (it. non possono formare
oggetto di diritti a favore di terzi), exceto nos casos estabelecidos pelas leis que lhes digam
respeito (ITALIA, 1942).

8 No original: “attributed to any permanent collection whose objective is to educate and entertain the public”.
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Com relagdo aos bens integrantes do patriménio cultural, uma tal “lei que lhes diga
respeito” consiste no Codice dei beni culturali e del paesaggio (pt. Cédigo dos bens culturais
e da paisagem, traducdo da autora), doravante Codice. Em seu artigo 10, o Codice elenca
extenso rol de objetos que sdo considerados bens culturais (it. beni culturali), incluindo dentre
esses as colegbes publicas (de museus, galerias e demais locais de exposicdo) (ITALIA,
2004).

Outro dispositivo interessante trazido pelo Codice trata-se de seu artigo 53, o qual se
ocupa, em realidade, de reforcar o disposto nos artigos 822 e 823 do Codice civile.
Basicamente, o artigo 53 preceitua que os bens culturais pertencentes ao Estado, as Regides e
a outros 6rgdos publicos territoriais (it. altri enti pubblici territorial) fazem parte do dominio
cultural (it. demanio culturale) e, como tal, ndo podem ser alienados (CASERTANO, 2017, p.
8). A proibicdo de venda desses bens ndo se aplica, no entanto, entre o Estado, as Regides e
outros Orgdos territoriais publicos (CASERTANO, 2017, p. 8). Em contrapartida, a
exportacdo desses objetos, assim como dos demais bens culturais méveis indicados no artigo
10 do Codice, sejam eles publicos ou privados, é proibida se implicar a saida definitiva desses
do territério nacional (CASERTANO, 2017, p. 9). A sua saida temporaria, por outro lado, €
possivel, mas somente mediante autorizacdo especifica para exportacdo e para determinadas
situacBes, previstas nos artigos 65 e 66 do Codice (como eventos artisticos, exibi¢fes ou
exposi¢des de “grande interesse cultural”) (ITALIA, 2004).

E, pois, perceptivel, que, na Franca e na Italia, muitos objetos culturais s&o
considerados bens publicos e insuscetiveis de inclusdo no comércio; isto é, sdo res extra
commercium, inalienaveis e intransferiveis (dt. unverdausserlich und unibertragbar) (SIEHR,
2005a, p. 1085-1087, 2005b, p. 67; ODY, 2018, p. 188). Por conseguinte, a eles ndo se
aplicam as disposicdes atinentes a aquisicdo de boa-fé, a possibilidade de aquisicdo por
usucapido (dt. Ersitzung), a decadéncia (dt. Verwirkung) e a prescricdo (dt. Verjahrung)
(SIEHR, 2005b, p. 67). Esse também é o caso de muitos outros Estados da familia juridica
romana, como a Espanha e a Bélgica, cujos ordenamentos preveem que certos bens culturais
pertencem ao dominio publico (SIEHR, 2005a, p. 1086; NOCE, 2018).

Aponte-se, contudo, que ndo € somente nos ordenamentos integrantes da tradi¢do
juridica romana que se apresenta uma proibicdo de alienacdo de bens culturais, sendo a
Inglaterra exemplo ilustrativo dessa afirmacéo. Nesse sentido, convém mencionar o British
Museum Act de 1963 (pt. Lei do Museu Britanico, traducdo da autora), lei elaborada pelo
parlamento britanico (en. act of parliament) que cria restricdes legais a alienacdo (en.
deaccessioning) do acervo do British Museum (GATES, 2020, p. 1142). A Secéo 3 (4) da lei
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prevé que os Trustees® (pt. administradores) do British Museum s6 podem exercer poderes de
disposicdo (en. disposal) sobre os objetos sob seus cuidados nos casos permitidos pelas
Secdes 9, a qual possibilita a transferéncia “interna” de bens entre institui¢des britanicas, ou 5
do mesmo instrumento legal (GREENDFIELD, 2007, p. 103). Por sua vez, a Secdo 5 (1)
admite a disposicéo de objetos que sejam duplicatas ou que tenham sido feitos apds o ano de
1850, sejam constituidos por material impresso (en. printed matter) e exista copia fotografica
ou similar sua em poder dos Trustees (REINO UNIDO, 1963). A subsecdo 1 (c) da Secdo 5
ainda possibilita que a opinido dos Trustees de que um objeto € inadequado (en. unfit) para ser
mantido no acervo do Britsh Museum autorize a sua disposi¢do (REINO UNIDO, 1963). E,
portanto, uma hipdtese baseada em um julgamento bastante subjetivo, mas que s6 poderéa ser
concretizada se a remocdo do bem cultural ndo afetar os interesses de estudantes (REINO
UNIDO, 1963; GREENFIELD, 2007, p. 103).

Relevante referir, no entanto, que o British Museum Act permite o empréstimo de
qualquer objeto pertencente ao acervo do British Museum para exposi¢do publica a ser
realizada no Reino Unido ou no exterior (REINO UNIDO, 1963). Consoante determina a
Secdo 4 da lei em comento, incumbe aos Trustees decidir se 0 bem serd ou ndo emprestado,
por quanto tempo e sob quais condi¢fes (REINO UNIDO, 1963). A Export of Objects of
Cultural Interest (Control) Order® de 2003 (pt. Ordem (controle) de Exportacdo de Objetos
de Interesse Cultural, traducdo da autora), no entanto, proibe a exportacdo de objetos de
interesse cultural desacompanhada de uma licenca para tanto concedida pelo Secretario de
Estado (REINO UNIDO, 2003; WILSON, 2019, p. 195). Adicionalmente, se o bem cultural
for considerado “tesouro nacional”® (en. national treasure), somente pode receber uma
licenca temporéria ndo prolongavel para propositos de exposi¢do publica (WILSON, 2019, p.
204).

De forma geral, portanto, as categorias de bens culturais que sdo considerados

inalienaveis sdo os objetos em museus estatais, 0s que constituem patriménio nacional, posto

8 Conforme preceitua o artigo 1° (1) do British Museum Act, os Trustees sdo um drgdo coletivo (en. a body
corporate) com poderes de gestdo geral e controle do British Museum. O 6rgéo é composto por vinte e cinco
membros, apontados pela Rainha (um membro), pelo Primeiro-Ministro (quinze membros), pelo Lorde
Presidente do Conselho (quatro membros) e pelos prdprios Trustees (cinco membros) (REINO UNIDO, 1963).

8 “Order” ¢ uma subcategoria dos denominados Statutory Instrumens (pt. instrumentos estatutarios), categoria
de lei que é considerada legislacdo secundaria ou subordinada no Reino Unido.

8 Para que um bem cultural seja considerado um “tesouro nacional” sob a égide da legislacio britinica, sua
saida do territério nacional deve ser considerada um infortGnio (en. misfortune), em virtude de razéo historica,
estética ou académica. Trata-se dos famosos Waverly criteria (pt. critérios Waverly) (WILSON, 2019, p. 197-
198). Por outro lado, um objeto de interesse cultural, para fins da legislagdo do Reino Unido, consiste em
objeto manufaturado ou produzido ha mais de cinquenta anos antes da data de sua exportacdo, excetuadas
certas categorias, como selos postais ou escritos do exportador (WILSON, 2019, p. 195).
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que pertencentes ao dominio publico e, ainda, os objetos arqueoldgicos (SIEHR, 20053, p.
1085-1087). Destaca-se, contudo, que essas categorias podem interseccionar-se, conforme
depreende-se das legislacGes francesa e italiana, por exemplo, nas quais as colecBes de
museus estatais e objetos de interesse arqueologico pertencem ao dominio publico.

Tendo-se em conta o elevado numero de bens culturais coloniais mantidos em
colecBes publicas nos paises europeus, especialmente em museus, infere-se que o maior
impedimento juridico a sua restituicdo é a proibicdo de alienacdo, seja em virtude de
pertencerem ao dominio publico, seja por previsdo legal especifica de um museu ou
instituicdo similar. Outrossim, as restri¢ces e proibi¢es de exportagdo que incidem sobre 0s
bens culturais coloniais também podem se configurar como obstaculos ao seu retorno (ODY,
2018, p. 225)%.

Deve-se ressalvar, contudo, que a inalienabilidade ndo constitui um impedimento
absoluto. Em primeiro lugar, porque a pratica demonstra que se trata de um obstaculo juridico
contornavel. Na Franca, restitui¢fes foram feitas mediante leis aprovadas pelo parlamento que
excepcionaram, para aquele caso especifico, a regra da inalienabilidade das cole¢des publicas
(GATES, 2020, p. 1142; CASSAN, 2021, p. 1280 e p. 1283). Esse procedimento foi adotado
especialmente com bens culturais espoliados nos tempos do nacional-socialismo, mas também
com objetos culturais coloniais, como comprova recente lei de 2020%° que admitiu o retorno
de 27 artefatos ao Benin e ao Senegal do Musée du quai Brainly e do Musée des Armées (pt.
Museu das Armas) (CASSAN, 2021, p. 1282).

De forma similar, ha interessante precedente judicial do Consiglio di Stato®® italiano
(pt. Conselho de Estado) que afirma a existéncia de uma obrigacdo internacional de
restituicdo de bens de valor cultural adquiridos por um Estado mediante o uso de forga,
incluindo-se aqui o cenario da anexacdo colonial (ITALIA, 2008, p. 12-14). Por ser
fundamentada em principios de direito internacional, os quais possuem status constitucional
no ordenamento juridico italiano, essa obrigacdo derrogaria a regra da inalienabilidade,
possibilitando a restituicéo.

Em contrapartida, a Inglaterra e em especial o British Museum adotam posicéo

bastante defensiva com relacdo a restituicdo de bens culturais coloniais (GREENFIELD,

8 Essa previsdo, contudo, constitui maior impedimento a restituicdo de bens culturais que sejam propriedade
privada ou a realizagdo de empréstimos de objetos entre paises.

% LOI n° 2020-1673 du 24 décembre 2020 relative a la restitution de biens culturels & la République du Bénin et
a la République du Sénégal (pt. Lei n® 2020-1673 de 24 de dezembro de 2020 relativa a restitui¢do de bens
culturais & Republica do Benin e & Republica do Senegal) (CASSAN, 2021, p. 1282).

%1 O precedente mencionado trata-se do ja referido caso da Vénus de Cirene. Apos proferimento de decisdo
desfavoravel a Italia Nostra pelo TAR, essa interpds apelacdo perante o Consiglio di Stato.
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2007, p. 103). Existe entendimento, contudo, de que a previsao legal contida na subsecdo (1) ¢
da Sec¢édo 5 do British Museum Act seria tdo vaga que potencialmente daria aos Trustees uma
certa margem de liberdade para tomarem suas decisdes (en. leeway) relativas a alienacédo de
objetos do acervo do museu (MARSHALL, 2021). Ainda, nos mesmos moldes da legislacédo
francesa, 0 Reino Unido também promulgou (en. enacted) lei que permite a restituicdo de
bens culturais espoliados durante o periodo do nacional-socialismo (GATES, 2020, p. 1143).
A lei foi denominada de Holocaust (Return of Cultural Objects) Act de 2009 (pt. Lei do
Holocausto — Retorno de Objetos Culturais, traducdo da autora) e € aplicavel a museus aos
quais incide a regra de proibicdo de alienacdo do acervo, dentre eles, o British Museum
(REINO UNIDO, 2009; GATES, 2020, p. 1143).

Em segundo lugar, a inalienabilidade ndo se configura como um impedimento
absoluto, pois ndo esta presente no ordenamento juridico de todos os paises ex-metropoles.
Na Alemanha, na Dinamarca e na Holanda, por exemplo, a inalienabilidade ndo é uma regra
estabelecida por lei (NOCE, 2018), tanto que nesses paises existem diretrizes oficiais (en.
oficial guidelines) — e leis nacionais, no caso dos dois ultimos Estados elencados — de
disposicdo de bens integrantes de colecbes de museus (dt. Abgaben, da. udskillelse; nl.
afstoting) (WIJSMULLER, [20187]).

Por outro lado, mesmo que a inalienabilidade ndo seja um obstaculo insuperavel, ha de
se considerar que podem existir impedimentos praticos a restituicdo, como as ja analisadas
questdes da preservacdo material do bem cultural® e da falta de informac@es sobre esse, bem
como os altos custos financeiros decorrentes de processos restituitorios para todas as partes
envolvidas. E claro que, com a adogdo de procedimentos diversos do processo judicial, nos
termos defendidos por este trabalho, as despesas decorrentes de uma restituicdo diminuem
significativamente (SHYLLON, 2000, p. 228), mas ainda assim existem e devem, em regra,
ser suportadas pelo pais “requerente”.

Ainda, outro empecilho que merece mengdo € a preocupacdo que certos paises
europeus demonstram de que a restituicdo completa de bens culturais coloniais implicaria o
esvaziamento dos seus museus (dt. Ausbluten®® der europaischen Museen) (BULLINGER;
TERKER, 2019, p. 733; CASSAN, 2021, p. 1291). Conquanto a veracidade dessa alegacéo

%2 Destaca-se, no que se refere ao primeiro empecilho elencado, que esse também pode assumir um carater
juridico, uma vez que a preservagao dos bens culturais é considerada um principio do direito internacional,
previsto na totalidade dos tratados internacionais sobre a temética do patriménio cultural (LENZERINI, p.
173, 2002). Reforca esse argumento o entendimento de que as obras de arte teriam, ou a0 menos deveriam ter,
direitos préprios, dentre eles, o de serem preservadas (JAYME, 2002, p. 139), compreensdo a qual pode ser
estendida para abarcar todos os tipos de bens culturais.

% Traduzida literalmente para o portugués, a palavra “aubsluten” corresponde ao verbo “exanguinar”. Contém,
contudo, um significado mais metaférico, no sentido de “esvaziar a esséncia”.
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seja um ponto passivel de questionamento, uma restituicdo de absolutamente todos os bens
culturais coloniais pode ndo ser desejavel. Isso porque, embora 0s museus também exercam a
funcdo de memoria de uma nagdo, a sua finalidade mais importante é proporcionar
aprendizado (ODY, 2018, p. 196). Mais do que isso, essas instituicdes podem ser
consideradas como locais para se aprender sobre o passado a partir de uma perspectiva que o
compreenda como uma historia humana compartilhada, e ndo como composto por multiplas
historias nacionais que jamais se interseccionam. Sob esse vies, a difusdo do passado europeu
colonial, bem como da historia dos povos colonizados em museus fora do territorio dos paises
ex-colonias tem o conddo de atrair visibilidade e gerar entendimento e empatia sobre as
consequéncias do periodo colonial. O ponto mais controvertido desse argumento, no entanto,
¢ que ainda sdo o0s paises ex-metropoles e suas instituicGes artisticas que decidem quais
objetos podem ser restituidos, quais permanecem, quais sdo expostos e sob quais condigdes.
Resumidamente, portanto, figuram como principais impedimentos juridicos, presentes,
ainda que ndo uniformemente, nas legislacdes dos paises ex-metrdpoles, a inalienabilidade de
certos bens culturais coloniais e as restricbes a sua saida do territorio nacional.
Adicionalmente, como primordiais impedimentos praticos, aponta-se a preservacdo do bem
cultural, a falta de informacGes sobre esse, os altos custos financeiros dos processos
restituitorios e o receio de “esvaziamento” dos museus europeus. Resta saber, pois, como
esses impedimentos convivem com os critérios da Convencdo de 1995, especialmente com

aqueles que advogam em prol da restituicdo, topico o qual se passa a analisar na sequéncia.

3.2 0S CRITERIOS DA CONVENCAO DE 1995 E OS IMPEDIMENTOS JURIDICOS E
PRATICOS: RELACOES E INTERSECCOES

Consoante examinado nas subsecOes antecedentes, o artigo 5° (3) da Convencao de
1995 elenca critérios que levam em conta a protecdo material dos objetos, bem como o seu
significado simbolico. A aplicacdo conjunta de todos os critérios pode, contudo, indicar
destinos conflitantes que deveriam ser conferidos a um mesmo bem cultural colonial; a saber,
restituicdo e retencdo. Outrossim, as legislacGes nacionais dos paises ex-metrépoles tambem
podem apresentar empecilhos a restituicdo. Ainda, é possivel que existam obstaculos de
ordem prética a devolugdo de um objeto colonial.

Dessarte, a presente subsecdo objetiva examinar os recursos empregados em face de
um tal conflito de critérios, a fim de dirimi-lo. Esse exame € divido em duas partes, a saber,

uma primordialmente tedrica e outra pratica. Na primeira parte, elenca-se brevemente as
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principais respostas possiveis de resolverem a controvérsia, bem como propde-se a adocédo de
uma terceira via, baseada na doutrina de Erik Jayme. J& a segunda parte consiste na analise do
caso do Manto Tupinambad, a qual abarca uma breve contextualizacdo historica, seguida pela

determinacéo da nacionalidade e da restituicdo do bem cultural foco da disputa abordada.

3.2.1 Perspectiva teodrica

Presentes impedimentos juridicos (em instrumentos internacionais ou em legislaces
nacionais) ou praticos, que tornem impossivel ou indesejavel a restituicdo, um dos caminhos
mais adotados consiste no emprego de solucdes alternativas. Dentre essas, destacam-se 0S
empréstimos de longa duracdo (en. long-term loans) de objetos culturais entre paises e 0
estabelecimento de “filiais” (en. branches) de um museu em outros locais que ndo o de sua
sede (SIEHR, 2011, p. 212-213). No cenario ora em analise, essa pratica traduzir-se-ia na
fundacdo de “filiais” de museus europeus em paises ex-colbnias, para as quais seriam
realocados os bens culturais coloniais (GATES, 2020, p. 1161).

Outras solugdes alternativas possiveis sdo a confeccdo de réplicas de objetos culturais
coloniais, a permuta (en. barter, exchange) de objetos entre instituicdes e 0s empréstimos
permanentes de objetos, que permitam seu retorno sem transferéncia da sua propriedade (en.
return without transfer of ownership) (PETERS, 2011, p. 295-302). Ainda, outras medidas
incluem a guarda conjunta (en. joint custody) sobre um bem cultural, mediante aplicacdo do
instituto juridico da propriedade compartilhada (en. shared ownership); e a gestdo
compartilhada (en. shared management), a qual se refere a cooperacdo internacional entre
museus e outras instituices similares para troca de tecnologia, conhecimento e objetos
culturais, acesso a bases de dados comuns e pesquisa colaborativa (PETERS, 2011, p. 303-
305). Por fim, menciona-se também a possibilidade de digitalizacdo de bens culturais e sua
disponibilizacdo ao publico, facilitando o acesso das antigas coldnias ao seu patriménio
cultural (GATES, 2020, p. 1161).

Em face do exposto, observa-se que existe um amplo conjunto de solugdes alternativas
que podem ser adotadas, as quais se encontram em uma zona intermediaria entre a restituicdo
e a retengdo propriamente ditas. A maioria dessas soluc¢@es, no entanto, é muito criticada por
permitir que o dominio sobre o0s bens culturais permaneca com o0s paises ex-metropoles, o0 que
enfraquece o simbolismo da restituicdo (GATES, 2020, p. 1161).

Depreende-se, portanto, que o fundamento central da controvérsia sobre a restitui¢éo

de bens culturais coloniais reside nesse constante confronto entre legalidade e simbologia,
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entre argumentos juridicos e consideragdes morais e historicas; em suma, entre o direito e a
moral. Ocorre que o direito e a moral ndo sdo conceitos opostos ou antagdnicos, mas sim
semelhantes e que se influenciam mutuamente (JAYME, 2003, p. 136). A maior dificuldade
no ambito do debate sobre o destino dos bens culturais coloniais consiste, no entanto, em
adotar solugdes que possibilitem encontrar um ponto de equilibrio entre esses dois conceitos.

Uma das maneiras de resolver esse impasse seria mediante a elaboragdo de normas
narrativas (dt. narrativen Normen) relativas a tematica dos objetos coloniais, técnica legal
pos-moderna utilizada na resolugédo de conflitos de interesses aparentemente irreconciliaveis
(JAYME, 2005, p. 943). Conforme ensina Erik Jayme (2003, p. 137), € justamente a
intersec¢do entre o direito e a moral que origina as normas narrativas, as quais configuram-se
como regras que expressam valores e contam historias, adaptando-os a uma forma
“juridicamente filtrada” (dt. Recht gefilterten Form).

Em termos juridicos, as normas narrativas provocam uma Begriindungszwang®; isto €,
exercem uma pressdo para que sejam oferecidas justificativas. Dito de outra forma, elas
“compelem os juristas a analisarem-nas pormenorizadamente e a encontrarem aberturas no
sistema das leis por meio das quais os valores expressos nessas normas possam nele
ingressar”®® (JAYME, 2003, p. 137, traducio da autora). N&o constituem, contudo, comandos
legais capazes de ensejar uma consequéncia juridica (dt. Rechtsfolgeanordnung), mas sim um
elemento dentre muitos outros para a identificagcdo da melhor deciséo (JAYME, 2003, p. 137).
Assim, entende-se que o primordial papel das normas narrativas é atuar como principios
orientadores, que “iluminam” (dt. leuchten) a busca por solu¢Ges em casos juridicos e que
pressionam aqueles que se afastam de suas orientagdes a justificarem as suas escolhas
(JAYME, 2003, p. 137).

A partir do esbocado, constata-se, pois, que as normas narrativas divergem da lei,
porquanto ndo sejam vinculantes, mas que isso ndo as impede de apresentarem efeitos legais
(JAYME, 2005, p. 943). No cenario relativo ao processo restituitorio, as normas narrativas
podem ser levadas em consideracdo para a interpretacdo e a construcao de textos legais, bem
como para a superacdo de obstaculos juridicos a restituicdo (JAYME, 2005, p. 943). Logo,
essas normas tém o conddo de exercem uma Begriindungszwang também sobre os proprios
tribunais e demais instancias legais (JAYME, 2003, p. 137).

% A palavra “Begrindungszwang”, quando literalmente traduzida do alemao para o portugués, significaria algo
similar a expressdo “exigéncia de justificativa” ou “justificava compulsoria”.

% No original: “zwingen die Juristen, sich mit solchen Regeln auseinanderzusetzen und Offnungsstellen im
System der Gesetze zu finden, um den dort beschriebenen Wertungen Eingang zu verschaffen.
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No ponto, convém mencionar que a aplicacdo de normas narrativas no ambito do
direito da arte ndo é nova. Apresenta, em realidade, precedente extremamente significativo no
mundo juridico, a saber, os famosos “Washington Principles”®® (pt. Principios de
Washington). Elaborados em conferéncia realizada na cidade de Washington em 1998, esses
principios constituem uma declaracdo sobre a restituicdo de arte confiscada pelo regime
nazista na Alemanha antes e durante a Segunda Guerra Mundial (ODY, 2018, p. 284).

Ao todo, ha onze principios, cuja meta primordial € promover a transparéncia sobre as
indicacdes de origem (dt. Herkunftsangaben) de obras de arte (JAYME, 2003, p. 139). Em
conformidade com esse objetivo, houve até mesmo o estabelecimento de uma base de dados
pelos governos federais e estaduais alemées (dt. Bund und Lander), intitulada de “Lost Art
Internet Data Base” (pt. base de dados online de arte perdida, traducdo da autora) (JAYME,
2003, p. 139).

Ademais, verifica-se que outro foco dos principios é promover a adogdo de solugdes
justas (en. just and fair), reconhecendo, porém, que essas podem variar de acordo com 0s
fatos e as circunstancias particulares de cada caso (JAYME, 2003, p. 139). Nesse sentido,
pode-se asseverar que 0s Principios de Washington ndo exigem a restituicdo, mas defendem
que essa deve ser facilitada (JAYME, 2003, p. 140).

Em suma, os Principios de Washington podem ser descritos de uma maneira, a
primeira vista, dicotdmica. S&o, por um lado, preceitos ndo vinculantes, que respeitam as
diferencas existentes entre os ordenamentos juridicos diversos e que ndo se configuram como
uma solucdo per se (JAYME, 2003, p 140; ODY, 2018, p. 285). Ao mesmo tempo, sdo
capazes de acarretar efeitos legais, de auxiliar na resolucdo de casos, de exercer pressao para
que restituicbes sejam efetivadas e de provocar esforcos de museus para fornecer
esclarecimentos sobre a proveniéncia de obras de arte em seus acervos (JAYME, 2003, p.
140, 2005, p. 943). E dizer, sio um “meio pelo qual cada pais signatario pode criar suas
solucdes, em conformidade com seus respectivos sistemas juridicos” (ODY, 2018, p. 285).

O motivo para 0 seu sucesso, ndo obstante seu carater aparentemente dicotémico, esta,
portanto, na capacidade que esses principios tiveram de captar “o espirito da conferéncia para
as nacdes envolvidas no processo de restituicdo” (ODY, 2018, p. 285), atuando como uma
“ponte entre o direito e as visdes extrajuridicas da sociedade” (ODY, 2018, p. 285). Ou seja,

seu éxito reside justamente nas caracteristicas que os definem enquanto normas narrativas.

% Formalmente, sio designados como os “Principios da Conferéncia de Washington sobre arte confiscada pelos
nazistas” (ODY, 2018, p. 284).
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Com base na sua estrutura e no sucesso de sua experiéncia pratica pretérita é que se
sugere que as normas narrativas poderiam auxiliar significativamente no controverso processo
decisorio acerca do destino dos bens culturais coloniais. Como mencionado, as normas
narrativas ja existentes no ambito do direito da arte (os Principios de Washington) nem
impdem, nem se configuram como uma solugcdo pronta. Seu papel é orientar maneiras de
tornar 0 processo restituitorio transparente, justo e cooperativo. Consequentemente,
apresentam-se enquanto um instrumento para possibilitar o ingresso de considera¢fes morais
em um sistema legal que, ndo fossem as normas narrativas, poderia julgar desimportantes os
valores extrajuridicos nelas expressos.

Assim, no ambito dos bens culturais coloniais, a elaboragdo de normas narrativas nos
moldes dos Principios de Washington deve basear-se no significado atual desses objetos, pois
esse € o verdadeiro “espirito” que fundamenta a discussdao sobre o seu pertencimento e que
justifica a sua restituicdo. A partir dai, faz-se possivel desenvolver os valores extrajuridicos
necessarios as discussdes sobre o destino de bens culturais coloniais de uma forma
“juridicamente filtrada”.

Elaborados no formato de normas narrativas, esses valores poderdo ingressar nos
sistemas juridicos dos paises ex-metrépoles e ex-col6nias, orientando a solugdo mais justa a
ser adotada para cada caso. Essa solugdo considerard critérios internacionais para
determinacdo da restituicdo, como os interesses previstos na Convencdo da UNIDROIT de
1995, e os impedimentos juridicos e praticos a devolucdo do bem cultural. Em contrapartida,
as normas narrativas também orientardo a superacdo desses obstaculos, quando possivel; e,
quando impossivel, a busca pela decisdo mais justa que ainda mantenha a simbologia da
restituicdo, embora ndo seja uma restituicao per se.

Finalizando, conclui-se, portanto, que a atribuicdo da nacionalidade de um bem
cultural colonial a um pais diverso daquele em que se encontra ndo tem por consequéncia
Unica e inevitavel a sua restituicdo. Conquanto o significado atual desses objetos, o qual
fundamenta a existéncia de uma “consciéncia do pertencer” em relacdo a eles pelos Estados
ex-colbnias, bem como a maior parte dos critérios previstos na Convencgdo de 1995 advoguem
pelo seu retorno, podem existir impedimentos juridicos e praticos que tornem uma restitui¢do
impossivel ou mesmo indesejavel.

Por outro lado, transformar o significado dos objetos culturais coloniais implica
efetivar a restituicdo, se factivel, e adotar solucbes alternativas justas, quando o retorno nao
for possivel. A concretizacdo desse entendimento pode ser realizada mediante a elaboracéo de

normas narrativas, que construam uma ponte entre os valores morais associados a tematica
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dos bens culturais coloniais e aspectos juridicos, levando em conta que esses podem variar

conforme o ordenamento do pais ex-metrépole envolvido.
3.2.2 Perspectiva pratica: analise do caso do Manto Tupinambé

Tendo-se em mente que normas narrativas atinentes a categoria dos bens culturais
coloniais ainda ndo foram elaboradas, a presente secdo se ocupa de perquirir sobre a
aplicabilidade pratica dos critérios j& existentes aptos a determinarem a restituicdo nos moldes
da estrutura das normas narrativas. E dizer, essa anélise é feita tomando por base tanto os
fatores juridicos e impedimentos praticos, quanto 0s argumentos morais e historicos
envolvidos no processo restituitorio. Com isso, busca-se definir a viabilidade de uma
restituicdo ou, subsidiariamente, a solucdo alternativa mais justa ao cendrio concreto.

Consoante mencionado, contudo, a determinacdo da nacionalidade de um bem cultural
¢ etapa que necessariamente deve anteceder a decisdo acerca de sua restituicdo. Assim,
previamente ao exame acerca do cabimento da restituicdo do Manto Tupinambé, deve ser
definida a sua nacionalidade; o que é realizado mediante a aplicacdo dos critérios objetivos da
Convencdo de 1970, do fator de conexdo do “pais de origem”, nos termos da defini¢do
adotada pelo ICPRCP, e, finalmente, dos critérios subjetivos, abarcados pela “consciéncia do
pertencer”.

Inicialmente, no entanto, faz-se necessario comecar a presente analise casuistica com
uma breve contextualizacao histérica. Afinal, para que se possa entender o motivo pelo qual
se questiona sobre uma possivel restituicio do Manto Tupinamba®’ deve-se compreender a
historia desse objeto, bem como quem sdo os Tupinamba.

A resposta para essa segunda pergunta é que esses sd0 uma etnia indigena cuja
populacdo, formada por cerca de 189 mil a um milhdo de individuos, habitava ampla parcela
da costa brasileira até meados do século XVI, correspondente a faixa territorial que se alonga
de Iguape, em Sdo Paulo, até o Ceara (ROXO, 2021). Em decorréncia dos abusos perpetrados
no periodo colonial, contudo, a literatura especializada sustentou por muito tempo que 0s
Tupinamba teriam sido extintos ja no século XVII, crenca na qual era acompanhada pelos
orgaos oficiais do governo e pela historiografia ocidental (ANTENORE, 2000; ROXO, 2021).

Desde a década de 1920, no entanto, habitantes da area hoje correspondente a Terra Indigena

% Como sera demonstrado nesta subsecéo, existe mais de um exemplar do bem cultural denominado de manto
Tupinamba. O foco desta analise casuistica, contudo, recaira sobre aquele que esta exposto em museu na
Dinamarca e que sera identificado pelo uso de grafia maitscula. Assim, quando se fizer meng¢do ao “Manto
Tupinamba”, busca-se referir unicamente ao exemplar exposto em institui¢do museolégica dinamarquesa.
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Tupinamba de Olivenca® reivindicavam seu reconhecimento oficial pelo governo como
indios Tupinambd, o qual lhes foi concedido pela Fundagio Nacional do indio (FUNAI) em
2001 (VIEGAS, 2010; ROXO, 2021).

Outra reivindicacao bastante significativa dessa etnia indigena consiste no retorno do
Manto Tupinamba (Figura 3) para o Brasil, artefato composto por penas vermelhas de guaras
e azuis de ararunas e considerado sagrado pelos Tupinambd (ALVIM, 2018). Segundo
apontam historiadores, os mantos eram utilizados pelos Tupinamba em ocasides formais
(celebracbes, assembleias, enterros e rituais antropofagicos), como sinais de poder e de
prestigio (BUONO, 2015, p. 180).

Figura 3- Manto Tupinamba

Fonte: Vassil, 2011.

Atualmente, estima-se que ha um total de 11 mantos ainda conservados (CAFFE;
GONTIJO, 2021, p. 5). Todos, contudo, foram levados do Brasil e compdem o acervo de
museus europeus nas cidades de Copenhague (5), Bruxelas (1), Mildo (1), Florenca (2),
Basileia (1) e Paris (1) (CAFFE; GONTIJO, 2021, p. 32).

O mais conhecido dos exemplares € aquele que se encontra exposto no Nationalmuseet
(pt. Museu Nacional da Dinamarca), onde integra a mostra permanente Jordens Volk (pt.

Povos da Terra, traducdo da autora). Alem do Manto, o acervo comporta cerca de outros 1,3

% |_ocalizada no sul da Bahia, a Terra Indigena Tupinamba de Olivenca perpassa os municipios de Ilhéus, de
Buerarema e de Una (VIEGAS, 2010).
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mil itens considerados “brasileiros”, sendo que 16 desses sdo identificados como objetos
tupinambas (ROXO, 2021).

Apesar de sua identificacdo como originarios da etnia Tupinamba, ndo ha informacoes
concretas acerca de como ocorreu sua saida do Brasil e sua chegada a Dinamarca. A tese mais
aceita é a de que os 16 objetos hoje pertencentes ao Nationalmuseet foram obtidos, sob
circunstancias duvidosas, e levados a Europa em 1644 por Mauricio de Nassau, quando ele
deixou de ser Governador-Geral da capitania de Pernambuco (ALVIM, 2018; ROXO, 2021).
De volta ao continente europeu, Nassau ofereceu os artefatos tupinambéas a Frederico IlI,
entdo rei da Dinamarca, como um presente diplomatico (ROXO, 2021). Assim, 0s objetos
teriam passado a compor parte do gabinete de curiosidades do monarca e, posteriormente, 0
acervo do Nationalmuseet (ROXO, 2021).

No ano 2000, o exemplar exibido no Nationalmuseet retornou temporariamente ao
Brasil para integrar a denominada “Mostra do Redescobrimento”, evento o qual recebeu a
presenca de Nivalda Amaral de Jesus e de Aloisio Cunha da Silva, ambos entéo lideres da
comunidade Tupinamba de Olivenca (ANTENORE, 2000; ROXO, 2021). Ao avistarem o
Manto envolto por uma redoma de vidro, Nivalda e Aloisio manifestaram seu desejo de que o
objeto permanecesse no Brasil (ANTENORE, 2000), tendo Aloisio asseverado que “quando
0s colonizadores levaram o manto, roubaram nosso poder — e, fracos, perdemos tudo”
(ROXO, 2021).

A vontade de Nivalda e Aloisio foi compartilhada pelo restante da comunidade, a qual
intentou, sem sucesso, reivindicar a permanéncia do Manto em solo brasileiro. (QUEIROZ,
2020, p. 79-80). Conforme se verifica de reportagens recentes, a intensidade desse desejo nao
diminuiu ao longo do tempo (ROXO, 2021), porquanto o traje ainda conserve seu significado
como um simbolo de forca para os Tupinambda, que os auxilia em suas reivindicacdes
(FRANCISCO, 2021).

Com o intuito de ilustrar essa importancia contemporanea do Manto, aponta-se que
mantos de penas permanecem sendo utilizados em eventos especiais pelos Tupinamba, como
o fez o cacique Babau ao receber o titulo de doutor honoris causa pela Universidade Federal
da Bahia (FRANCISCO, 2021)%. Outro fator corroborativo dessa importancia foi a realizagéo
da exposicdo “Essa E a Grande Volta do Manto Tupinamba” (em Nheengatu, Kwa Yapé
Turusu Yuriri Assojaba Tupinamba) em 2021, a qual foi contemplada com o Prémio Funarte

% No ponto, é importante informar que o cacique Babau n&o trajou 0 manto durante a cerimdnia de colagéo, pois
a Universidade insistiu que o agraciado vestisse a beca. Ap6s a colagdo, contudo, Babau vestiu 0 manto,
honrando a longa tradi¢do de seu povo (FRANCISCO, 2021).
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Artes Visuais 2020/2021 (CAFFE; GONTIJO, 2021, p. 5-11). A exposicdo contou com,
dentre outros itens, vestimentas criadas pela artista Glicéria Tupinambd, a qual se inspirou nos
mantos tupinambés para fazé-las (CAFFE; GONTIJO, 2021, p. 5-11). N&o obstante o
evidente valor que o traje ainda apresenta, ndo ha registro de nenhum pedido oficial de
restituicdo do objeto pelo governo brasileiro ao Nationalmuseet ou a outras instituicoes
europeias cujos mantos integrem o acervo até o presente momento (ALVIM, 2018; ROXO,
2021).

Expostos sucintamente os fatos subjacentes a controvérsia envolvendo o Manto
Tupinambd, cumpre-se perquirir acerca da determinacdo da nacionalidade desse bem cultural.
No ponto, relevante mencionar que a escolha do traje que se encontra exposto em museu
dinamarqués para analise se deu em virtude de ser o exemplar mais conhecido e de ja ter sido
objeto de pretensdes restituitorias quando de seu retorno temporario ao Brasil, no ano 2000.
Ademais, ressalva-se que uma analise que englobasse todos 0s mantos ainda existentes
provar-se-ia demasiado alongada, extrapolando os limites do presente trabalho.

Inicialmente, portanto, deve-se examinar a aplicabilidade dos critérios da Convencao
de 1970 ao cenario em comento. No presente caso, constata-se, de imediato, que os fatores de
conexdo previstos no artigo 4°, alineas “a” e “b” do referido instrumento internacional
(nacionalidade do artista, vinculo territorial e “local de descoberta”) permitem atribuir a
nacionalidade do bem cultural em questdo ao Brasil. Conforme exposto na breve
contextualizacdo feita nesta subsecdo, os Tupinambé tanto antes, quanto durante e apds o
periodo colonial, habitavam (e ainda habitam) territdrio hoje pertencente ao Brasil, sendo
considerados nacionais desse mesmo pais. Dessarte, infere-se que, com base nas fronteiras
geograficas atuais, o Manto foi criado por “artistas” brasileiros em territorio brasileiro, o qual
também se configura como o “local de descoberta” do bem, posto que esse teria sido
adquirido e levado por Mauricio de Nassau, entdo Governador-Geral da capitania de
Pernambuco. Destaca-se, contudo, que, justamente por ndo existirem evidéncias concretas e
definitivas de que essa aquisi¢do constituiu transacdo consensual e equitativa, ndo se faz
possivel aplicar os critérios previstos nas alineas seguintes do artigo 4° da Convencao de
1970.

O entendimento esbogado, no sentido de que a nacionalidade do Manto pode ser
atribuida ao Brasil, ¢ reforcado pela utilizagdo do critério do “pais de origem”, nos termos da
definicdo adotada pelo ICPRCP. Consoante asseverado, esse fator de conex&o atribui a
nacionalidade de um objeto a um Estado em razdo de um vinculo cultural baseado na

existéncia, em certo momento histérico, de determinada cultura dentro dos limites territoriais



83

estatais atuais. Dessa forma, a aplicacdo desse critério permitiria inferir que o Manto é bem
cultural brasileiro porque esse é “vinculado” a cultura dos Tupinambd, a qual existia dentro
dos limites territoriais brasileiros atuais a época da remocao do traje em questdo por Mauricio
de Nassau.

Conquanto todos os fatores de conexdo da Convencdo de 1970, bem como aquele
previsto pelo ICPRCP determinem a nacionalidade do Manto como brasileira, € relevante
frisar que essa atribuicdo ndo pode ser realizada sem considerar os Tupinamba de Olivenca,
comunidade descendente dos “artistas” originais responsaveis pela elaboracao do Manto. Isso
porque, consoante asseverado'®, a propria aplicagdo dos critérios examinados deve ser feita
observando a heterogeneidade cultural dos Estados atuais, muitas vezes formados por
inimeros grupos étnicos ou comunidades distintas.

Finalmente, faz-se necessario considerar a “consciéncia do pertencer”, posto que € ela
que fundamenta, em Ultima analise, a atribuicdo da nacionalidade de qualquer bem cultural.
Segundo o ja examinado®®, a existéncia da “consciéncia do pertencer” ¢ determinada por dois
critérios, a saber, a recepc¢do/aceitacdo e o interesse nacional atuais. No caso dos bens
culturais coloniais, € a conjugacdo de sua importancia intrinseca e extrinseca que justifica que
os Estados ex-colonias acolham um bem cultural colonial como nacional e que demonstrem
interesse na permanéncia desse em seu territdrio; constituindo, pois, a “consciéncia do
pertencer”.

Com relacdo ao cenério ora abordado, a sua sucinta contextualizacao histérica permite
constatar que os mantos (aqui ndo se considerando somente o exposto no Nationalmuseet)
representam, desde sua concepcdo, um simbolo de poder para os Tupinamba e que essa
simbologia permanece intensamente presente atualmente. Ndo ha como negar, pois, que 0S
mantos eram e ainda sdo considerados sagrados, atuando como agentes Xxamanicos e
espirituais para os Tupinamba (CAFFE; GONTIJO, 2021, p. 5 e p. 8). Por conseguinte,
entende-se que a remocéo desses trajes pelos colonizadores representa “o roubo” desse poder,
da forca dos mantos.

Alids, ressalta-se que a crenca no poder dos mantos escarlates ndo era exclusiva dos
Tupinamba. Por um lado, a similitude dos demais bens culturais coloniais, tais trajes
significavam, para os colonizadores, a subjugacdo dos colonizados. De outra perspectiva,
constata-se que também eram objeto de respeito, cuidado e até mesmo fascinio pelos

europeus, tendo sido utilizados por muitos nobres em ocasides solenes (CAFFE; GONTIJO,

100 Sobre 0 assunto, ver apontamentos esbogados na Subsecéo 2.1.1 deste trabalho.
101 Quanto ao tdpico, reporta-se a Subsecdo 2.2 da presente monografia.
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2021, p. 36-40). Dentre esses, destaca-se a princesa Maria Henrietta Stuart, da qual ha retrato
que a exibe trajando o manto em baile de mascaras provavelmente realizado em 1655 na
Holanda; bem como Dom Pedro Il, cujo quadro pintado pelo artista Pedro Américo em 1872
mostra 0 monarca trajando o manto na abertura da Assembleia Legislativa do Rio de Janeiro
(ROXO, 2021).

Logo, pode-se considerar que a remogdo dos mantos implicou ndo sé o “roubo”, mas
também a utilizacdo desse poder roubado pelos colonizadores, o que configura uma
verdadeira apropriacdo cultural. Em contrapartida, a atribuicdo da nacionalidade do Manto ao
Brasil, objetivando uma restituicdo, tem o conddo de representar um oferecimento de
reparacao pelas injusticas perpetradas pelos colonizadores, na medida em que possibilitaria a
devolugdo desse “poder”, explicitando a importancia extrinseca desse artefato.

Outrossim, os mantos em geral também sdo percebidos como um simbolo da memdria
coletiva e uma heranca ancestral dos Tupinamba (CAFFE; GONTIJO, 2021, p. 5 e p. 10).
Consequentemente, visualiza-se que 0 Manto se apresenta enquanto um instrumento que
auxilia na formacdo de uma identidade pos-colonial dessa etnia indigena (demonstrando sua
importancia intrinseca), mediante a retomada de tradicdes e costumes visando a construgédo de
um novo porvir (CAFFE; GONTIJO, 2021, p. 10). Evidente, portanto, a existéncia de uma
“consciéncia do pertencer” que, somada aos demais critérios examinados, legitima a
atribuicdo da nacionalidade do Manto ao Brasil; sem é claro, frisa-se, desconsiderar que o
traje pertence, em primeiro lugar, aos Tupinamba.

Relevante mencionar, contudo, que a questao relativa ao patriménio cultural indigena
ainda € bastante polémica em muitos ordenamentos juridicos, incluindo o brasileiro, em razéo
do controle que o Estado detém sobre esse patriménio (LIXINSKI, 2013, p. 23). Se, por um
lado, essa circunstancia significa que o Estado também possui o dever de zelar pelos bens
culturais representativos dos povos indigenas, por outro pode implicar na transformacdo do
préprio Estado ex-col6nia em um novo colonizador.

Uma maneira possivel de resolver esse impasse seria mediante a transferéncia da
propriedade do Manto aos Tupinamba (enquanto propriedade coletiva da comunidade) e sua
concomitante declaragcdo como patrimdnio nacional pelo IPHAN, como intende-se fazer com

relacdo ao mencionado machado dos Krah6'%2. Assim, ha limitagdo do direito de propriedade

102 A disputa envolvendo o machado da etnia indigena Kraho foi examinada na pagina 31 desta monografia.
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sobre 0 Manto, mas visando apenas a sua preservacdo e acesso, na hipltese de este ser
permitido pelos Tupinamba®®,

Determinada a nacionalidade do Manto Tupinambd, cumpre-se adentrar no exame do
cabimento de sua restituicdo ao Brasil, a comecar pelos critérios previstos na Convencao da
UNIDROIT de 1995. Ressalta-se, no entanto, que ndo serd examinado o critério da
integridade de um bem complexo, pois 0 objeto em exame ndo foi desmembrado.

No que diz respeito ao primeiro interesse arrolado pelo artigo 5° (3) desse instrumento
internacional, a saber, a conservacao material do bem cultural, faz-se necessario verificar dois
requisitos'®. O primeiro deles é se 0 Manto teria condigOes de ser transportado da Dinamarca
até o Brasil sem deteriorar-se. Ja o segundo refere-se & capacidade de preservacgao do Brasil.

Isso porque, 0s mantos escarlates sdo bens culturais relativamente antigos que tiveram
de enfrentar as intempéries do tempo. Observando-se 0s exemplares ainda existentes,
constata-se que Ihes faltam penas, suas cores ja desbotaram e a poeira mancha seu esplendor
original (CAFFE; GONTIJO, 2021, p. 31). Consequentemente, muitos desses trajes nio
podem nem serem expostos. O exemplar do Nationalmuseet em questdo, contudo, é uma
excecao; a qual ndo prescinde, no entanto, de inimeros cuidados como controle da incidéncia
de luz, da temperatura e da umidade do local onde esteja em exibigdo (ROXO, 2021).

Isso posto, pode-se partir do pressuposto que, se seu transporte for efetivado sob
condicBes adequadas, o primeiro requisito do critério da conservacdo material ndo poderia se
configurar como um empecilho. Até porque, conforme mencionado, 0 Manto ja retornou uma
vez para o Brasil no ano 2000, o que é um forte indicativo de que pode fazé-lo novamente
sem grandes contratempos.

Por outro lado, no que diz respeito ao segundo requisito, observa-se que esse também
seria cumprido no presente caso, uma vez que ha projeto para a construcdo de memorial aos
Martires Tupinambas mortos no Massacre do Rio Cururupe no distrito de Olivenca, no
Municipio de llhéus na Bahia (LULA, 2019, p. 1; ROXO, 2021). O memorial, cujo projeto

103 Imperioso mencionar, no entanto, que a solugédo sugerida é meramente hipotética, porquanto os direitos dos
indigenas no Brasil seja um tema que pode ser descrito como o completo oposto de pacificado. A
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, todavia, vem adotando postura que permite
reconhecer a personalidade juridica e a propriedade coletiva como direitos inerentes as comunidades
indigenas. Nesse sentido, destaca-se como relevantes o Caso do Povo indigena Xucuru e seus membros vs.
Brasil, de 2018, e 0 Caso do Povo Saramaka vs. Suriname, julgado em 2005. Ainda, em termos de
jurisprudéncia nacional, recomenda-se a leitura da decisdo monocrética do Supremo Tribunal Federal AR
2761 MC, de relatoria do Ministro Roberto Barroso, julgada em 05/11/2019, a qual ilustra a importancia de as
comunidades indigenas defenderem seus préoprios interesses, para além do auxilio estatal.

104 salienta-se, contudo, que a analise desse critério sera feita em nivel um tanto quanto superficial, posto que
ndo houve acesso ao Manto. Ainda, um exame detalhado pressupde consulta aos Tupinambé e um alto nivel
de expertise sobre aspectos cientificos e histéricos relativos a conservacéo de bens culturais.
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vem sendo discutido pela comunidade com a Prefeitura de llhéus, o governo da Bahia e 0
deputado estadual Marcelino Galo Lula (Partido dos Trabalhadores), é considerado pela
cacica Valdelice Tupinamba como um local propicio para abrigar o Manto (ROXO, 2021).
Logo, caso esse projeto se concretize e apresente um local de exposicdo com o0s devidos
cuidados necessarios a preservacdo fisica do Manto, cumprira com o segundo requisito
necessario para que o critério da conservacdo ndo constitua um impedimento pratico a
restituicao.

Outrossim, a possivel construcdo desse memorial também permite que o interesse
seguinte da Convencdo de 1995, a saber, a conservacdo do contexto, aqui entendido como
recontextualizacdo, advogue pela restituicdo do Manto. Como mencionado, o traje, ao ser
levado para a Europa, foi provavelmente mantido em um gabinete de curiosidades, onde, nos
termos ja referidos'®, os bens culturais coloniais eram descontextualizados, na medida em
que recebiam novos significados que lhes eram atribuidos pelos colonizadores.
Posteriormente, ao ingressarem na cole¢cdo de museus europeus, ndo s6 o exemplar do
Nationalmuseet, mas todos os mantos escarlates parecem ter perdido sua identidade (CAFFE;
GONTHO, 2021, p. 40).

A veracidade dessa afirmacédo pode ser confirmada quando se toma conhecimento de
que o manto conservado em Bruxelas foi apelidado de “Capa de Monctezuma”, o traje que se
encontra na Francga passou a vestir um manequim que representa um indio Galibi das Guianas
e 0 manto que permaneceu em Mildo ¢ “definido até hoje pelos seus conservadores como
sendo dedicado ao deus do Sol” (CAFFE; GONTIJO, 2021, p. 40). Ainda, as placas de
identificacdo do Manto exposto no Nationalmuseet, a0 menos até 2021'%, descreviam os
Tupinamb& como amazénicos e afirmavam que estavam extintos (ROXO, 2021).

Em face do exposto, entende-se que a restituicdo do Manto para ser exposto no
referido memorial permitiria que o artefato fosse recontextualizado, porquanto estaria
novamente proximo de seus criadores, sendo valorizado pelo seu significado original, qual
seja, 0 de ser um simbolo de forca e um agente espiritual. Assim, entende-se que o Manto
retornaria, talvez ndo ao seu contexto fisico original exato, mas certamente ao seu contexto

cultural original.

105 Descrigdo mais detalhada sobre os gabinetes de curiosidades foi realizada na pagina 43 deste trabalho.

106 Cita-se esse marco temporal, pois as informagdes foram extraidas de reportagem de Elisangela Roxo,
intitulada “Longe de casa: o fascinio, a dor e os equivocos em torno dos mantos tupinambéas na Europa” e
publicada em novembro de 2021. N&o foi possivel descobrir, contudo, se o Nationalmuseet modificou a
descricdo do Manto ap6s a divulgacéo da matéria.



87

Adicionalmente, o esbocado acerca dos museus europeus que ainda possuem em seu
acervo exemplares do traje possibilita inferir que o interesse da conservacgdo da informacao
pode ser aplicado em favor de uma restituicdo; ou, a0 menos, para demonstrar a necessidade
de cooperacdo internacional e compartilhamento de dados no campo dos bens culturais
coloniais. Isso porque, como demonstrado, as informacGes que o Nationalmuseet dispde aos
seus visitantes a respeito do Manto estdo bastante equivocadas. Além de ndo serem
amazonicos, mas sim litoraneos e naturais da Mata Atlantica, os Tupinamba ndo foram
extintos (ROXO, 2021). A restituicdo do Manto possibilitaria, pois, que esses erros e lapsos
informativos fossem devidamente consertados, 0 que também ocorreria se 0 Nationalmuseet
consultasse especialistas brasileiros, bem como representantes da prépria etnia indigena.

No que diz respeito ao critério do uso tradicional ou ritual do bem por comunidade
autoctone ou tribal, percebe-se que os Tupinambéa se enquadram tanto no sentido estrito de
comunidade autoctone ou tribal, porquanto sejam um povo indigena oficialmente reconhecido
pelo Estado brasileiro; quanto amplo, pois constituem, em termos gerais, uma coletividade
diversa do Estado-nacdo, a qual vive em constante contato com sua heranca cultural
(LIXINSKI, 2019, p. 579). Ademais, diante dos fatos narrados nesta subsecao, observa-se que
0 Manto é, de fato, um objeto sagrado, utilizado em ocasiBes solenes e, no passado, também
em rituais antropoféagicos. Inegavelmente h, portanto, uma conexao cultural e espiritual atual
dos Tupinambé com o traje.

A invocacdo desse critério em especifico para fundamentar a restituicdo do Manto,
contudo, pode provar-se problematica, pois, conforme mencionado, esse seria devolvido ao
Brasil para, em ultima andlise, ficar exposto e protegido no futuro memorial dos Tupinambés
de forma similar a como se encontra no Nationalmuseet. Devido a passagem do tempo, o traje
necessita de condicBes especiais de preservacdo, o que significa que seu efetivo uso restaria
impossibilitado. Nos termos referidos, no entanto, o Manto €, sem davidas, um traje sagrado e
sua importancia transcende aspectos materiais para 0os Tupinamba. Assim, entende-se que
também o Gltimo critério extraterritorial aponta para a restituicdo do Manto como caminho
mais adequado a ser seguido.

Finalmente, com relagdo ao critério da “importancia significativa”, sua utilizagéo
tambeém argumenta em prol da restituicdo do Manto. Como demonstrado quando do exame
dos critérios subjetivos para determinacdo da nacionalidade do traje, esse apresenta uma
importancia tanto intrinseca, quanto extrinseca para 0os Tupinamba, em primeiro lugar, e para
o0 Brasil, subsidiariamente, que em muito supera seu significado como bem de valor histérico

e estético para os dinamarqueses.
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Conclui-se, pois, que, a aplicagdo dos critérios da Convencdo de 1995 tem por
resultado a restituicdo enquanto a solugéo a ser adotada no caso concreto. Ocorre que, como ja
mencionado, faz-se necessario considerar os impedimentos juridicos, porventura previstos na
legislacdo dinamarguesa, e praticos ao retorno do Manto.

Com relagdo aos impedimentos juridicos, deve-se perquirir acerca do principal
empecilho as categorias de bens culturais coloniais analisadas no presente trabalho, a saber, a
inalienabilidade das cole¢des pulblicas?’. Sendo o Nationalmuseet, como seu préprio nome ja
indica, um museu estatal (da. statslige museum), poder-se-ia concluir que os bens integrantes
do seu acervo estdo sujeitos a regra da inalienabilidade. Como apontado na Subsecgdo 3.1.2,
contudo, a Dinamarca apresenta-se enquanto um dos paises europeus que constitui uma
excecdo ao aparente carater absoluto da inalienabilidade, porquanto sua legislacdo permita
gue os museus disponham de certos objetos de suas cole¢des.

Consoante consta da pagina oficial do Ministério da Cultura dinamarqués, a legislagdo
aplicavel aos museus estatais seria a LBK nr 358 af 08/04/2014'% (pt. Consolidacdo da Lei
dos Museus n° 358 de 08/04/2014, traducdo da autora) (KULTURMINISTERIET; 2020). Da
analise do diploma, extrai-se que, conquanto o Nationalmuseet seja o principal museu de
cultura e histéria da Dinamarca (da. kulturhistoriske hovedmuseum), é lhe legalmente
permitido dispor de objetos que componham o seu acervo (DINAMARCA, 2014). Essa
alienacdo, contudo, s6 pode ocorrer em “casos especiais” (da. serlige tilfeelde), néo
especificados pela legislacdo, e mediante autorizacdo do Ministério da Cultura
(DINAMARCA, 2014). E, pois, perceptivel, que, ao menos em nivel tedrico, a
inalienabilidade ndo constitui um impedimento juridico para a restituicdo do Manto
Tupinamba.

No que diz respeito aos impedimentos praticos, tem-se como relevantes a conservacao
material do bem cultural, a auséncia de informac6es sobre sua origem, 0s custos financeiros
da restituicdo e o receio de “esvaziamento” dos museus europeus. Com relacdo aos dois
primeiros empecilhos elencados, o explicitado até 0 momento permite inferir que esses ndo se

configuram como obstéculos a restituicdo. Especialmente acerca da auséncia de informacdes,

197 Nao sera analisado o impedimento relativo a restricdo de exportacdo, pois somente bens culturais de
propriedade de particulares estdo sujeitos a tais limitagdes na Dinamarca.

108 A LBK nr 358 af 08/04/2014 constitui uma espécie normativa do direito dinamarqués denominada de
“lovbekendtgarelse”. Os bekendtgerelser sdo uma forma de regulagdo emitida pela administracdo, mas que
produzem os mesmaos efeitos sobre os cidaddos que uma lei (WANDALL; VEIT, 2020). J4 um
lovbekendtgarelse é uma versao consolidada de uma lei principal (da. hovedlov), em conformidade com suas
emendas (da. @ndringslov) (UNIAO EUROPEIA, ¢2022).
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vale notar que ndo h4 falta de dados aptos a permitirem a determinagdo da nacionalidade do
bem e, por conseguinte, sua restituicao.

Os custos financeiros acarretados pelo retorno do Manto Tupinambd, por sua vez,
podem constituir verdadeiro empecilho a restituicdo. O raciocinio que sustenta essa afirmacéo
é que, se aplicada a regra geral dos processos restituitérios, no sentido de que as “partes
requerentes” devem arcar com os custos da sua demanda, isso implica dizer que 0 governo
brasileiro deve cobrir os custos do retorno do traje; e, infelizmente, o investimento na cultura
no parece ser uma das prioridades atuais do Brasil*®°.

Faz-se possivel, contudo, que a excecdo se torne a regra; é dizer, que 0s paises ex-
metropoles passem a arcar com sendo todas, ao menos parcela das despesas envolvidas no
retorno de um bem cultural. Alias, ja ha precedentes nesse sentido, como o caso da devolucdo
do Obelisco de Axum da Itdlia para a Etiopia, no qual a Itdlia pagou pelos custos do
transporte, da reconstrucdo e da restauragdo do bem cultural devolvido (MAURO, 2019, p.
80). Assim, tem-se que o obstdculo em questdo pode ser superado, mediante dialogo e
colaboracéo entre os paises envolvidos.

Por fim, o Gltimo impedimento pratico relevante trata-se do receio de “esvaziamento”
dos museus europeus. Neste caso, contudo, em que se discute a devolucdo de apenas um bem
cultural, do qual existem mais quatro exemplares em Copenhague, essa angustia dificilmente
concretizar-se-ia. O que se configura possivel, por outro lado, é uma aflicdo por parte do
Nationalmuseet de ndo mais poder exibir um traje de alto valor historico e estético em sua
mostra Jordens Volk; uma vez que os outros quatro exemplares que possui do manto estdo
guardados em uma reserva técnica, 0 que indica que talvez ndo tenham condicfes de serem
expostos, devido a sua fragilidade!*°.

Uma forma de “compensagdo” ou, caso prefira-se, de apaziguar esse receio, seria o de
elaborar uma réplica moderna do Manto; dessa vez, contudo, ndo destinada ao pais ex-
coldnia, mas sim a Dinamarca. Sugere-se, por exemplo, a confeccdo de trajes por artistas
tupinambaés, nos moldes daqueles expostos na mostra “Essa E a Grande Volta do Manto
Tupinambd”, para compor parte da exposi¢cdo Jordens Volk no lugar do traje original. Esse

feito implicaria ndo s6 uma maior visibilidade mundial aos Tupinamba de Olivenca, como

109 Nesse sentido, aponta-se como evidéncia corroborativa o fato que, em dez anos, o orgamento do governo
federal destinado & agora secretaria especial da Cultura, antes Ministério da Cultura, caiu praticamente pela
metade; totalizando R$ 1,77 bilhdo em 2021, em oposicédo aos 3,34 bilhdes de 2011 (MOURA, 2021). Soma-
se a esse quadro ja tragico de cortes orcamentarios, a crise pela qual vem passando o IPHAN, principal érgao
de preservacao do patrimonio cultural brasileiro (MEDEIROS, 2021).

110 Faz-se uso do vocabulo “talvez”, pois ndo ha informacGes disponiveis acerca do estado de conservagao desses
outros quatro exemplares.
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também demonstraria que o Nationalmuseet, enquanto instituicdo museologica estatal mais
significativa da Dinamarca, estaria disposto a abandonar seu passado colonial e a valorizar a
cultura dos povos colonizados, uma vez tdo desprezados pelos museus europeus. Assim, 0
museu seria capaz de manter a sua funcdo primordial de local de aprendizado, ao mesmo
tempo em que se confere um novo significado a um bem cultural colonial.

Tomando-se por base o esbocado, depreende-se que a aplicacdo ndo s6 de fatores
juridicos e impedimentos praticos, mas também a consideracdo de questdes histdricas e
morais atreladas aos bens culturais coloniais resultam na restituicdo como a resposta para a
presente controvérsia. A andlise conjunta dos critérios envolvidos no processo restituitorio
permite concluir que o retorno do Manto Tupinambé ao Brasil é tanto desejavel, quanto
possivel.

Devem, no entanto, ser feitas trés observac6es a conclusdo esbocada. Primeiro, que a
devolucdo de um dos mantos ao Brasil ndo dispensa a analise do cabimento da restituicdo dos
demais exemplares ainda existentes. E claro que pode ndo haver interesse dos Tupinamba no
retorno dos onze trajes ou mesmo condi¢Ges de preservacdo de todos esses pelo governo
brasileiro. Ademais, é possivel que o ordenamento juridico do pais onde estdo presentemente
sitos 0s outros mantos possa apresentar o impedimento da inalienabilidade das colecdes
publicas (pensa-se aqui, por exemplo, no traje que integra o acervo do Musée du quai Brainly,
em Paris). Dessa forma, € factivel que a aplicacdo dos critérios examinados neste trabalho ndo
indigue a restituicdo como o caminho a ser seguido com relacdo aos demais mantos. Isso ndo
implica dizer, contudo, que solugdes alternativas ndo podem e ndo devem ser buscadas.

Em segundo lugar, salienta-se que essa solucdo pode ndo ser una, traduzindo-se, em
realidade, em uma combinagdo de medidas que objetivem conceder, dentro dos limites do
ordenamento juridico, 0 maximo de controle ou ao menos de participacdo e acesso dos
Tupinamba aos mantos. Ainda, a solucdo ou conjunto de solucBes adotadas deve levar em
consideracdo a realidade econémica e social brasileira.

Assim, por exemplo, pensa-se na questdo do acesso aos mantos que se encontram na
Europa pelos Tupinambd. Atualmente, esse é bastante limitado. Durante a elaboracdo do
catalogo da exposicdo “Essa E a Grande Volta do Manto Tupinamba”, os organizadores
relatam que foi necessario passar por uma extensa burocracia, cumprir com exigéncias dos
museus e participar de longas negociagdes para que 0s mantos pudessem ser fotografados
(CAFFE; GONTIJO, 2021, p. 8). Isso sem falar no fato mais 6bvio que limita o acesso, a
saber, a necessidade de se arcar com os elevados custos financeiros de uma viagem para a

Europa para que seja possivel visualizar, em primeira méo, os trajes. No presente cenario,
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portanto, ndo bastaria, por exemplo, apenas a admissao gratuita de membros da comunidade
Tupinambé de Olivenca nos museus onde se encontram 0s mantos, & similitude do que fez o
Weltmuseum Wien (pt. Museu Etnogréafico de Viena) com relagdo aos mexicanos para tentar
diminuir a grande tensao que envolve o caso do Cocar de Montezuma (AZTEC..., 2020).

Dessarte, sugere-se como outras medidas, para além de uma entrada franca em
museus, a disponibilizacdo de tours virtuais que mostrem os mantos''!; a confeccdo de
réplicas; o estabelecimento de um didlogo com os Tupinambd, para que esses também possam
ser protagonistas nas decisdes acerca de como seus artefatos sdo expostos, bem como das
informacdes a eles vinculadas. Outrossim, existem diversas solugcdes que poderiam ser
pensadas para além das elencadas.

Por fim, a Gltima e ndo menos importante observacdo que deve ser feita é que tudo o
que foi esbocado até o presente momento acerca dos mantos tupinambas trata-se, em
realidade, de sugestdes elaboradas a partir de uma perspectiva académica. Para que qualquer
decisdo sobre uma restituicdo ou adogdo de solugdes alternativas envolvendo os trajes seja
tomada, faz-se essencial consultar a opinido, desejo e conhecimento dos proprios Tupinamba

de Olivenca sobre o assunto, pois € a eles a quem os mantos verdadeiramente pertencem.

111 O Nationalmuseet, por exemplo, possui tour virtual da colecdo Jordens Volk. Para acessa-lo, basta visitar o
seguinte sitio eletronico: https://en.natmus.dk/museums-and-palaces/the-national-museum-of-
denmark/exhibitions/ethnographic-collection/virtual-tour/.
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4 CONCLUSAO

Os bens culturais coloniais ndo sdo objetos fisicos ordinarios, porquanto caracterizem-
se como manifestacdes da vida humana que sdo, simultaneamente, representantes da visao de
vida de povos colonizados, testemunhas de uma histéria de subjugacdo e de dominagédo e um
legado intergeracional rompido, posto que séo objetos que foram arbitrariamente removidos
dos seus criadores. Sua importéncia e valor, portanto, transcendem aos dos materiais neles
empregados (ODY, 2018, p. 187).

Logo, a eles ndo se aplicam as regras comumente atinentes ao direito de propriedade.
Isso ndo implica dizer, contudo, que sua titularidade ndo deva ser definida, ndo s6 para
determinar a quem incumbe a maior carga de deveres com relagdo a sua protecdo, bem como
para fins de possibilitar a sua restituicdo, topico o qual vem recebendo crescente atencéo na
conjuntura mundial atual.

No cenério objeto de andlise deste trabalho, qual seja, as disputas entre Estados ex-
coldnias e ex-metropoles sobre bens culturais coloniais de propriedade publica, a restituicdo
configura-se tanto como um problema juridico para o qual ndo ha solucéo satisfatdria, quanto
como uma oportunidade de melhora nas relagGes entre os paises envolvidos na controvérsia.
Nesse sentido, abre-se a possibilidade para que o processo restituitério seja transformativo
com relacdo aos legados do colonialismo.

Para que isso ocorra, contudo, deve ser inicialmente determinada a nacionalidade do
bem cultural colonial disputado. Afinal, para que se possa devolver um item ao seu “dono
legitimo”, faz-se necessario saber quem este €. A partir dai, é possivel definir a qual Estado
deve ser atribuida a titularidade sobre um objeto cultural colonial; e, na sequéncia, determinar
0 cabimento de sua restituicdo aquele. Ademais, tem-se que a determinacdo da nacionalidade
e da restituicdo de um item cultural, as quais constituem as duas principais etapas do processo
restituitorio, devem ser pautadas por critérios que levem em consideracdo tanto argumentos
juridicos, quanto extrajuridicos.

Com relagdo a primeira etapa referida, o direito internacional ja apresenta pardmetros
que permitem atribuir uma nacionalidade a um bem cultural, quais sejam, os fatores de
conexao previstos no artigo 4° da Convencdo da UNESCO de 1970 e a defini¢ao de “pais de
origem” adotada pelo ICPRCP. Sua aplicabilidade a especial categoria dos bens culturais
coloniais, no entanto, ndo prescinde de ponderacgdes e adaptacdes.

Assim, no que diz respeito ao catdlogo de critérios apresentado pelo artigo 4° da

Convengdo da UNESCO de 1970, verifica-se que os fatores de conexao “c” a “e”, referentes a
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legitimidade da aquisicdo de um objeto, somente apresentam relevancia para determinar a
nacionalidade de um bem cultural colonial quando houver evidéncias concretas e definitivas
de que esse foi adquirido mediante uma transacdo consensual e equitativa. Essas
circunstancias devem estar embasadas em perspectivas plurais (isto €, tanto dos
colonizadores, quanto dos colonizados), sendo que o 6nus da prova incumbe aquele que as
alega. Por outro lado, o emprego dos critérios relativos a nacionalidade do artista, ao vinculo
territorial e ao local de descoberta do bem faz-se frequentemente possivel, desde que sujeito a
certas condicOes. Primeiro, devem tomar por base as fronteiras geograficas atuais. Segundo, é
importante que atentem para a questdo da multinacionalidade dos Estados modernos, para a
existéncia de grupos nacionais fracionados em mais de um Estado e de diversas comunidades
que ndao se enquadram no contexto doutrindrio de “nac¢dao” e para a conexao cultural e
patrimonial dos povos com os objetos.

A definicdo do termo “pais de origem” empregada pelo Comité, por sua vez,
consubstancia-se em um critério para determinacdo da nacionalidade de bens culturais
bastante vago. E, portanto, de pouca aplicabilidade pratica em situacdes tdo complexas como
0 sdo os debates envolvendo o periodo colonial, no qual houve intensa interseccdo cultural.
Basicamente, o critério adotado pelo ICPRCP consiste em atribuir a nacionalidade de um
objeto a um Estado em razdo de um vinculo cultural baseado na existéncia, em certo momento
historico, de determinada cultura dentro dos limites territoriais estatais atuais. Ndo pondera,
contudo, que as fronteiras dos paises e os simbolos culturais ndo sdo estanques, bem como
ndo se preocupa com 0s interesses de outros atores que ndo os Estados.

Para além de argumentos juridicos, a atribuicdo da nacionalidade de um bem cultural
colonial deve ser feita observando também consideracdes morais e historicas. Essas
consideragdes sdo abarcadas pela denominada “consciéncia do pertencer”, cuja existéncia
pode ser determinada com base em dois critérios: a recepcao/aceitacdo e 0s interesses
nacionais (JAYME, 2005, p. 935; ODY, 2018, p. 222).

No caso de bens culturais coloniais, aferir a presenca dos requisitos que compdem a
“consciéncia do pertencer”, depende do exame do significado que esses objetos detém para 0s
sujeitos envolvidos em sua disputa; isto é, para 0s paises ex-colénias e ex-metropoles.
Determinado o significado, é possivel visualizar para qual desses sujeitos tais objetos
apresentam uma maior importancia, uma vez que € justamente a importancia especial que um
bem cultural detém para um determinado povo que constitui o fundamento central da

“consciéncia do pertencer”.
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Tanto o significado, quanto a importancia de objetos culturais, contudo, podem
modificar-se ao longo do tempo. Relativamente aos bens culturais coloniais, dois sdo 0s
marcos temporais relevantes para fins de verificagdo da existéncia da “consciéncia do
pertencer” com relagdo a esses itens, a saber, durante e apos o periodo colonial.

No que diz respeito ao primeiro marco referido, foi demonstrado que a remogéo de
objetos culturais dos povos colonizados pelas poténcias metropolitanas era elemento central e
ndo marginal do projeto colonial europeu moderno, porquanto a apropriacdo do patrimonio
cultural do conquistado pelo conquistador consista em uma forma milenar, simbolica e efetiva
de conquista. Assim, incontaveis bens culturais coloniais foram adquiridos sem o
consentimento dos seus originais “possuidores” e com 0 uso de violéncia (ideoldgica, fisica e
estrutural) (BEURDEN, 2017, p. 213). Para os colonizados, a remocao de seus bens culturais
significava a transferéncia da sua soberania e a sua subjugacdo mediante a perda de seus
simbolos culturais. Por outro lado, para as metrépoles, adquirir esses objetos e, mais adiante,
exibi-los em museus representava o seu poder e significava que eram soberanas em relagdo as
demais “nagdes nao-civilizadas™.

Atualmente, o significado dos bens culturais coloniais esta fundado primordialmente
na aptiddo que esses detém de auxiliarem na criagdo de uma identidade p6s-colonial, tanto de
Estados ex-colonias, quanto das diferentes comunidades que porventura os compdem. Ainda,
podem servir como relevantes ferramentas de vinculagdo e da consolidagédo da independéncia
de paises colonizados, bem como na reconstrucdo de comunidades apds conflitos na era pos-
colonial. Dessarte, depreende-se que os bens culturais coloniais apresentam uma importancia
intrinseca para 0s povos colonizados.

Desde o periodo da descolonizacdo até o presente momento, contudo, verifica-se que o
controle material e simbolico exercido pelas antigas poténcias metropolitanas sobre os bens
culturais coloniais alterou-se em pouca ou em nenhuma medida, demonstrando a persisténcia
da assimetria de poder existente entre paises hoje ex-colénias e ex-metropoles, a qual
constitui um dos grandes legados do colonialismo. Por conseguinte, constata-se que 0s bens
culturais coloniais também apresentam uma importancia extrinseca. De um lado, a
permanéncia do controle que os paises ex-metrépoles detém sobre esses objetos representa a
perpetuacéo de injusticas historicas. A atribuicdo de sua nacionalidade aos paises ex-coldnias
dos quais foram removidos, em oposi¢do, ndo s6 simboliza o reconhecimento das injusticas
perpetradas, mas também o oferecimento de reparacdo de relagcGes entre paises e a
transferéncia desse controle unilateral exercido pelos Estados ex-metrdpoles as ex-coldnias.

Dito de outra forma, os bens culturais coloniais possibilitam a transformacdo de relagdes
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historicamente assimétricas, o que legitima o entendimento de que mesmo O processo
restituitorio dessa categoria especial de objetos culturais possa ser transformativo.

Em suma, portanto, é a conjugacdo da importancia intrinseca e extrinseca dos bens
culturais coloniais que fundamenta a existéncia de uma “consciéncia do pertencer” com
relacdo a esses pelos paises ex-coldnias, na medida em que explica serem recepcionados,
aceitos e a presenca de um interesse em manté-los no territdério nacional. Faz-se, pois,
imprescindivel levar em conta consideragfes morais e historicas quando se atribui uma
nacionalidade a um objeto cultural colonial.

E importante, contudo, que o emprego de critérios subjetivos ndo seja feito de forma
exclusiva, mas sim conjugada com os demais critérios objetivos, porque sdo esses que
permitem identificar qual é o pais que atualmente corresponde a civilizagdo com cuja cultura
determinado objeto estd vinculado. Em contrapartida, € a existéncia da “consciéncia do
pertencer” que vai demonstrar se efetivamente ha uma conexdo cultural e patrimonial entre
uma coletividade do passado e seus descendentes contemporaneos que justifique a atribuicéo
da nacionalidade de um bem cultural a um (ou mais) determinado(s) pais(es). Finalmente,
também sdo os critérios subjetivos que, na hipotese de conflito entre os fatores de conexdo
objetivos, preponderaréo e determinardo a quem verdadeiramente pertence um bem cultural.

Atribuida a nacionalidade de um bem cultural colonial a Estado ex-col6nia diverso
daquele onde o objeto presentemente se encontra, deve ser determinada a sua restituigéo.
Também nesta etapa do processo restituitério é necessario adotar critérios e considerar
impedimentos a restituicdo, uma vez que restituir um objeto colonial ndo implica somente seu
retorno simbolico, mas também consequéncias juridicas e praticas.

A similitude do que se constatou quando da analise da fase relativa & atribuicio da
nacionalidade, verifica-se que o direito internacional ja apresenta parametros para a
determinacdo da restituicdo de bens culturais, 0os quais estdo previstos no artigo 5° (3) da
Convencdo da UNIDROIT de 1995. Trata-se de catadlogo de critérios que ndo sé busca
conciliar os interesses dos diversos stakeholders e dos proprios objetos envolvidos nos
processos restituitorios, bem como leva em consideracdo argumentos juridicos e
extrajuridicos. Todos os critérios apresentados pelo referido dispositivo, portanto, sdo
passiveis de aplicacdo em controvérsias acerca de bens culturais coloniais, desde que seu
emprego seja efetuado de modo conjunto.

E essencial que a utilizagdo desses critérios, no entanto, observe algumas
particularidades atinentes aos objetos coloniais. Nesse sentido, entende-se que o interesse da

conservacao material do bem deve embasar-se ndo em afirmac6es generalizadas, mas sim em
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uma andlise casuistica da protecao que os paises envolvidos na disputa por um objeto colonial
podem oferecer-lhe. J&A no que diz respeito aos interesses da conservacdo do contexto e da
informacdo, faz-se mais adequado que esses sejam compreendidos no sentido de,
respectivamente, recontextualizagdo e reunido de novas informacdes ou releitura daquelas ja
existentes. Finalmente, com relacdo ao critério extraterritorial arrolado pelo artigo 5° (3) da
Convencédo de 1995, sua aplicacdo deve ser efetuada fundamentando-se no significado dos
bens culturais coloniais ap6s o periodo colonial, o qual Ihes confere uma importancia
intrinseca e extrinseca.

Se aplicados observando as especificidades relativas aos bens coloniais, apenas 0s
interesses da conservacdo material do bem e o da conservagdo da informacdo (no caso, da
falta de informac@es) configurar-se-iam como potenciais empecilhos a restitui¢do, sendo esse
ultimo um obstaculo superavel. Infere-se, pois, que, muito embora a maior parte dos critérios
da Convencéo de 1995 indique a restituicdo como o caminho ideal a ser seguido, essa ndo é
uma regra inderrogavel. Nao é sempre, portanto, que da atribuicdo da nacionalidade decorrera
a restituicao.

Adicionalmente, ha outros fatores que podem atuar como impedimentos a restituicao.
Dentre os impedimentos juridicos previstos na legislacdo de diversos paises ex-metrdpoles,
ganha relevo a inalienabilidade de certas categorias de bens culturais coloniais. Essa ndo
constitui, todavia, um empecilho absoluto, uma vez que o direito dos proprios paises ex-
metrépoles apresenta lacunas, normas e precedentes que permitem contornar tal
inalienabilidade. Além disso, verificou-se que essa ndo esta presente no ordenamento juridico
de todas as antigas poténcias metropolitanas. Ainda, vale mencionar a existéncia de restri¢coes
a saida de certos bens culturais do territorio nacional. Esse impedimento juridico, contudo,
constitui-se como maior obstaculo a restituicdo de objetos culturais de propriedade privada ou
a realizacdo de empréstimos de itens entre paises.

Em contrapartida, no entanto, também devem ser considerados impedimentos praticos
a restituicdo. Dentre os existentes, destacam-se a preservacdo do bem cultural, a falta de
informagdes sobre esse, 0s altos custos financeiros dos processos restituitorios e o receio de
“esvaziamento” dos museus europeus.

Tomando-se por base 0 exposto, constata-se que existem tanto critérios que advogam
em prol da restituicdo de bens culturais coloniais, quanto impedimentos que a tornam
impossivel ou indesejavel. Ha, pois, evidente espaco para conflito de critérios, porquanto sua

aplicacdo conjunta possa indicar dois caminhos diversos (reten¢do ou devolugdo) para um
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mesmo objeto. Nesses casos, a resposta usualmente escolhida para p6r fim & controvérsia
consiste na adogédo de solucdes alternativas.

A maior dificuldade no &mbito do debate sobre o destino dos bens culturais coloniais
consiste, no entanto, na adoc¢édo de solucBes que possibilitem encontrar um ponto de equilibrio
entre o direito e a moral. Uma das maneiras de resolver esse impasse seria mediante a
elaboragéo de normas narrativas que construam uma ponte entre os valores morais associados
a tematica dos bens culturais coloniais e aspectos juridicos, levando em conta que esses
podem variar conforme o ordenamento do pais ex-metrépole envolvido.

Isso porque, as normas narrativas nem imp6em, nem se configuram como uma solucgao
pronta. Seu papel é orientar maneiras de tornar o processo restituitorio transparente, justo e
cooperativo. Conseguentemente, apresentam-se enquanto um instrumento para possibilitar o
ingresso de consideracdes morais em um sistema legal que, ndo fossem as normas narrativas,
poderia julgar desimportantes os valores extrajuridicos nelas expressos.

Assim, elaborados de uma forma “juridicamente filtrada”, os valores extrajuridicos
gue permeiam os debates sobre bens culturais coloniais poderdo ingressar nos sistemas
juridicos dos paises ex-metropoles e ex-colonias, orientando a superacdo de impedimentos,
quando possivel; e, quando impossivel, a busca pela solu¢do mais justa que ainda mantenha a
simbologia da restituicdo, embora ndo seja uma restituicdo per se. Essa solucdo deve
considerar tanto critérios internacionais para a determinacdo da restituicdo, quanto 0s
obstaculos a ela existentes.

Quando concretamente aplicados nos moldes das normas narrativas, os critérios para a
determinacdo da restituicdo de bens culturais coloniais (incluindo-se aqui os fatores juridicos,
os impedimentos praticos e os valores extrajuridicos) corroboram as conclusfes obtidas a
partir de sua analise tedrica. Alids, o mesmo pode ser dito com relacdo aos critérios de
determinacdo da nacionalidade.

De fato, a aplicagdo destes ao caso do Manto Tupinamba evidenciou a essencialidade
da conjugacdo de argumentos juridicos e extrajuridicos para fins de atribuicdo de
nacionalidade a um bem cultural colonial. E dizer, foi o emprego dos critérios objetivos que
demonstrou ser o Brasil o pais que atualmente corresponde a civilizagdo com cuja cultura o
Manto Tupinamba esta vinculado. Foi em virtude da utilizagdo da “consciéncia do pertencer”,
contudo, que se fez possivel identificar o “dono legitimo” desse bem cultural colonial, qual
seja, a comunidade Tupinamba de Olivenca.

Por outra perspectiva, o emprego da totalidade dos critérios determinantes da

restituicdo de um objeto colonial permitiu inferir que o retorno do exemplar do manto exposto
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no Nationalmuseet ao Brasil (especificamente aos Tupinamba de Olivenga) seria ndo so
possivel, como também desejavel. Adicionalmente, constatou-se que a devolucdo de um dos
mantos ndo dispensa a analise do cabimento da restituicdo dos demais exemplares ainda
existentes e da busca pela solugdo mais justa ao caso concreto, quando um retorno néo se fizer
possivel. Finalmente, concluiu-se que, no contexto do processo restituitério de bens culturais
coloniais, qualquer decisdo a ser tomada acerca do destino desses depende de prévia consulta
a opinido, ao desejo e ao conhecimento daquele(s) a quem o objeto colonial verdadeiramente
pertenca.

Finalizando-se, portanto, pode-se concluir que o processo restituitério de bens
culturais coloniais tem a aptiddo de ser, de fato, transformativo, na medida em que possibilita
a transformacdo de relacGes historicamente assimétricas. A identificacdo e a adaptacdo de
critérios passiveis de aplicacdo a especial categoria dos bens culturais coloniais que levem em
conta argumentos juridicos e extrajuridicos, bem como sua aplica¢do conjunta, contudo, ndo é
suficiente para que tais processos sejam caracterizados como transformativos. Faz-se também
necessaria a elaboracao de normas narrativas, as quais tém a aptiddo de atuar como uma ponte
entre o direito e a moral, na medida em que viabilizam o ingresso de valores extrajuridicos em
sistemas legais. Mais do que isso, no entanto, as normas narrativas contam uma historia.
Assim, no caso dos bens culturais coloniais, a0 mesmo tempo em que contariam uma histéria
de subjugacdo e dominagéo, tais normas permitiram que essa fosse reescrita pelos sujeitos que
a protagonizaram. Isto €, a interseccao entre o direito e a moral possibilita que o presente de
um passado colonial compartilhado seja reconstruido de maneira justa tanto pelos povos

colonizadores, quanto, e especialmente, pelos colonizados.
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