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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO INTERNACIONAL

Apresentacdo

Apresentacéo

E com grande satisfagio que apresentamos o Livro Eletronico de Direito Internacional do
CONPEDI. A obra possui como objetivo a divulgacdo e andlise de diferentes questbes
controvertidas do Direito Internacional contemporaneo. A coletanea esta composta pelos
artigos selecionados e apresentados no X X1V Encontro Nacional do CONPEDI, organizado
pela Universidade Federal de Sergipe UFS, em Aracaju SE, entre os dias 03 e 06 de junho
de 2015. Em sua estrutura observam-se temas de diversos aspectos do Direito Internacional,
como aqueles inerentes:

a. a Teoria Geral do Direito Internacional, tais como O Debate entre os conceitos de Guerra
Anglo-saxdo e Europeu-continental: o Direito Internacional na concepgdo de Carl-Schmitt;
Hans Kelsen e a Prevaléncia do Direito Internacional: um lugar para a Grundnorm; A
centralidade do individuo no pensamento indigenista de Francisco de Vitoria; Direito
Internacional em Matéria Indigena: uma ampliagdo necessaria;

b. ao Sistema de Seguranca Coletivo do Direito Internacional: O combate ao Estado Isléamico
e 0 Uso da Forca no Direito Internacional Contemporaneo; A Assembleia Geral das Nagbes
Unidas como Pilar da Manutengdo da Seguranga Internacional: Uma proposta de
reestruturacéo da ONU frente ao precedente da Resolucdo 377 (V) da AGNUA Cooperagdo
Internacional como Instrumento de Enfrentamento ao Terrorismo: uma andlise do caso
BOKO HARAM;

c. a Integragdo Regiona: A Economia Politica Amalgamada na Forma Juridica da Uni&o
Europeia; Integragdo Energética no MERCOSUL: uma solugdo estrutural para a crise
energética naciona?; Por uma reinterpretacdo dos elementos do Estado a partir da criagéo e
consolidagdo dos processos de integracdo regional; O Tribunal de Justica da Unido Europeia
e aConstrucao do Direito da Uni&o;

d. ao Direito Ambiental Internacional: A Impunidade Ambiental Maritima Internacional:
sobre a falta de Efetividade dos Instrumentos Protetivos por Auséncia de Orgdo de
Competente para Julgamento dos Crimes Ambientais a Nivel Internacional; As Fontes
Formais do Direito Internacional do Meio Ambiente e a Necessidade de Novas Férmulas



Juridicas para a Protecdo Ambiental; Andlise a partir do Estudo da Formatacdo do Direito
Ambiental Internacional (DAI), das Conferéncias sobre o Meio Ambiente e a Agua;
Biopirataria Internacional e o Economicismo; O Tratamento Dispensado ao Meio Ambiente
em diferentes contextos. MERCOSUL/ UNASUL/ PARLASUL/ E REDE
MERCOCIDADES; Marco da Biodiversidade: Instrumento Neocolonia de
Internacionalizacdo do Patrimdnio Genético e Cultural Brasileiro; Boa-fé, lexorigins e
lexsitus no tréfico ilicito de bens culturais;

e. ao Direito Econémico Internacional: O Regime Juridico Brasileiro de Protecdo da
Propriedade Intelectual em Face da Negociacdo dos MEGA Acordos Regionais de Comércio:
TTIP, TPP E RCEP; A Aplicacdo das Normas da Organizacdo Mundial do Comeércio pelo
Juiz Brasileiro; O Sistema de Solucédo de Controvérsias da Organizacdo Mundial do
Comércio Pos-Bali: a posicao do Brasil; Analise Econémica dos Direitos Compensatorios. 0s
Efeitos da Imposicdo de Tarifas a Importagdo para o Contencioso do Algoddo na OMC a
partir do Modelo de Equilibrio Geral do Comércio Internacional;

f. aos temas contemporaneos do Direito Internacional Puablico e Privado e do Direito
Comparado: Objetivos de desenvolvimento do milénio e os acordos sobre troca de
informacédo; Caso Cesare Battisti a Luz do Ordenamento Juridico Brasileiro; A Importancia
Geopolitica da CPLP e o Projeto de Estatuto do Cidaddo Lusofono; O Usuario de
Entorpecentes: Uma Andlise Internacional a Luz das Decisfes das Cortes Supremas do Brasil
edaArgentina; e

g. Darelacéo entre Fontes do Direito Internacional: O Papel dos Tratados Internacional para
Evitar a Dupla (N&o) Tributacdo Involuntaria; A jurisprudéncia dos tribunais superiores
brasileiros sobre o sistema de Varsovia e a Convencao de Montreal; O modelo brasileiro de
Acordo de Cooperacdo e Facilitacdo de Investimentos 2015: consideracGes a respeito do
impacto dos acordos internacionais de investimentos estrangeiros sobre o ordenamento
juridico interno.

Esperamos que este livro possa ser Util no estudo do Direito Internacional.
Prof. Dr. Florisbal de Souza Del”Olmo

Profa. Dra. Valesca Raizer Borges Moschen



BOA-FE, LEX ORIGINSE LEX SITUSNO TRAFICO ILICITO DE BENS
CULTURAIS

GOOD FAITH, LEX ORIGINSAND LEX SITUSIN THE ILLICIT TRAFFICKING
OF CULTURAL GOODS

Anauene Dias Soar es

Resumo

O retorno e arestitui¢ao de bens culturais importados, exportados ou transferidos ilegalmente
ainda sdo um problema, pois ha inUmeros limites no direito interno e casos de ndo

aplicabilidade das convengdes internacionais sobre o tema. Para que hagja a solugéo de

litigios, os tribunais terdo de recorrer a elementos de conexdo comuns no Direito

Internacional Privado: lex origins e lex situs. Relacionando-os, ainda, com o principio da boa-
fé nas transacBes internacionais de bens culturais. Tudo a luz da Convencdo da UNESCO de
1970 e da Convencédo de Unidroit de 1995. Por conseguinte, a conceituagdo de patriménio
cultural em tais Convencdes se faz necessaria para o entendimento de que o bem cultural

possui atribuicBes especiais de direito publico, com o fim de sua preservacdo para a
coletividade, e de direito privado, quanto ao seu uso e gozo por um individuo.

Palavras-chave: Patrimdnio cultural, Trafico ilicito; boa-fé& lex origins; lex situs

Abstract/Resumen/Résumé

The return and the restitution of imported, exported or illegally transferred cultural goods till
represent a problem, due to significant loopholes on domestic law. In order to solve these
kind of disputes, courts have to use the greatest connection factors according to Private
International Law, which can be either the lex origins or the lex situs. Furthermore, it is
essential to take the principle of good faith into consideration. In this connection, the 1970
UNESCO Convention and the 1995 Unidroit Convention shed light on the matter. According
to the conventions, the concept of cultural heritage comprises special characteristics, related
not only to public law, but also to private law, as both community and private interests have
to be taken into consideration.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Cultural heritage; illicit trafficking; good faith; lex
origins, lex situs
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Introduciao

O entendimento do patrimdnio cultural como identidade cultural e memoria dos
povos a fim de salvaguarda-lo para as geragdes futuras ¢ de suma importancia para corroborar
sua protegdo e combater as transagdes ilegais dos bens culturais, principalmente para a
recuperagcdo ou devolucao ao pais que legalmente tenha sua posse, propriedade ou outros

direitos reais sobre eles.

O retorno e a restituicdo de bens culturais importados, exportados ou transferidos
ilegalmente, seja por furto, roubo ou qualquer outro meio de extravio, continua a ser um
problema, dados a limites do direito interno e de casos de ndo aplicabilidade das convencdes

internacionais sobre o assunto.

Para que haja a solugdo de litigios, os tribunais terdo de recorrer a elementos de
conexdo do Direito Internacional Privado. Quando um tribunal é chamado a decidir uma
causa que tenha como objeto a transagdo internacional de um bem cultural, antes terd de
identificar o direito aplicavel. Tudo voltado a circulagdo internacional do patrimonio cultural

e, portanto, atividade configurada como comércio de bens moveis corporeos.

Tera, entdo, que recorrer ao critério de conexdo comum da lex situs, principio
reconhecido por sistemas do civil law, mas nao pelo common law, respeitando-se o adquirente
de boa-fé. E, sob esse critério, a propriedade, a posse e outros direitos reais sobre bens moveis

serdo também regidos pela lei do lugar da situagdo do bem.

Se os bens forem transferidos ilegalmente de um Estado e vendidos no exterior,
estardo sujeitos ao direito interno do pais de ocorréncia do ato ilicito, que pode diferir muito

da lex originis, dos termos da legislagao do Estado de origem.

O conceito de patrimdnio cultural serd o abordado a partir do previsto na Convengao
da UNESCO de 1970, relativa aos meios de proibir e impedir a importagdo, exportagao e
transferéncia de propriedade de patrimonio cultural, e na Convengdo de Unidroit de 1995,
sobre bens culturais roubados ou ilegalmente exportados, tratando do retorno e restitui¢ao dos
bens culturais. A boa-f¢, a lex origins e a lex situs serdo tratados a luz das mesmas
Convengdes, para relacionar as normas de direito publico e privado quanto aos ordenamentos

juridicos de protecdo e acesso aos bens culturais.
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Um caso a esse respeito, ¢ o Winkworth v. Christie, Manson & Woods Ltd., em que o
juiz britanico, Slade J, por meio dos cddigos legais italianos, como a lei do lugar em que se
encontravam as obras roubadas no momento da venda, julgou em favor do réu, decretando

que ele, sob a /ex situs, havia adquirido de boa-f¢ as propriedades dos bens culturais.

Num ultimo momento, serd abordada a circulagdo do patrimonio cultural,
relacionando o direito publico ao privado na contemporaneidade. As limitagcdes das normas de
direito publico sobre a protecdo do patrimonio cultural afeta o direito individual e o coletivo
em relagdo aos bens culturais, visando a regular as atividades comerciais com o fim de

preservar tais bens e possibilitar seu uso e gozo.
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1. Patriménio cultural como bem juridico tutelado nas transacdes internacionais

O termo “patrimonio” vem do latim patrimonium e traz como significado primeiro
“heranca paterna”, ligando-se a pater — pai - e, de uma forma mais ampla, denomina “bem de
familia” ou “heranga comum”.! No sentido juridico é ainda reconhecido por “complexo de

bens (...) suscetivel de apreciagdo economica”.

O patrimoénio cultural, interpretado pelo Direito do Patrimoénio Cultural, ou, ainda,
pelo Direito Ambiental, em ambito internacional, ¢ multifacetdrio e traz referéncia a
identidade e a memoria dos povos, uma vez que ¢ um bem de interesse da coletividade e cuja
salvaguarda ¢ de responsabilidade da humanidade em prol das futuras geragoes, visando a

sadia qualidade de vida. (SOARES, 2009)

Assim, o patrimonio cultural, compreende os elementos fisicos e intangiveis
associados a um grupo de individuos, que sdo criados e passados de geracdo a geracdo
(FINCHAN, 2011), trazendo relagdes entre bens e grupos de pessoas. E, aos bens culturais,
sdo agregados valores distintos, como os culturais, os patrimoniais, 0s sociais, 0os econdmicos,

os monetarios ¢ os educacionais, todos pertencentes a diferentes grupos e de prote¢dao de

todos.

Para tanto, serdo apresentados os conceitos de patrimonio cultural em instrumentos

internacionais, referentes ao trafico ilicito de bens culturais.

Em 1970 foi aprovada pela UNESCO a Convengdo sobre as Medidas que Devem ser
Adotadas para Impedir e Proibir a Importacdo, a Exportagdo e a Transferéncia de
Propriedades llicitas de Bens Culturais, que estabelece uma definigdo bem ampla para o

patrimonio cultural em seu artigo 1:

Para os fins da presente Convengao, a expressao "bens culturais" significa quaisquer
bens que, por motivos religiosos ou profanos, tenham sido expressamente
designados por cada Estado como de importancia para a arqueologia, a pré-historia,
a historia, a literatura, a arte ou a ciéncia e que pertengam as seguintes categorias:

a) as colecdes e exemplares raros de zoologia, botanica, mineralogia e anatomia, e
objetos de interesse paleontologico;

b) os bens relacionados com a histoéria, inclusive a histéria da ciéncia e da
tecnologia, com a histéria militar e social, com a vida dos grandes estadistas,
pensadores, cientistas e artistas nacionais e com os acontecimentos de importancia
nacional;

I’Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, Novo Aurélio Século XXI, cit.; Albert Dauzat, Dictionnaire
Etymologique, Paris, Larousse, 1938, p. 540; William Morris (ed.), The American Heritage Dictionary of the
Language, Nova York, American Heritage Publishing Co., 1970, p. 961.
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¢) o produto de escavagdes arqueologicas (tanto as autoridades quanto as
clandestinas) ou de descobertas arqueologicas;

d) elementos procedentes do desmembramento de monumentos artisticos ou
historicos e de lugares interesse arqueologicos;

e) antiguidades de mais de cem anos, tais como inscrigdes, moedas e selos
gravados;

f) objetos de interesse etnoldgico;

g) os bens de interesse artisticos, tais como:

(1) quadros, pinturas e desenhos feitos inteiramente & mao sobre qualquer suporte e
em qualquer material (com exclusdo dos desenhos industriais e dos artigos
manufaturados a mao);

(ii) produgdes originais de arte estatuaria e de cultura em qualquer material;
(iii) gravuras, estampas e litografias originais;
(iv) conjuntos € montagens artisticas em qualquer material;

h) manuscritos raros e¢ incunabulos, livros, documentos e publica¢des antigos de
interesse especial (historico, artistico, cientifico, literario etc.), isolados ou em
colecgdes;

1) selos postais, fiscais ou analogos, isolados ou em colegdes;

Jj) arquivos, inclusive os fonograficos, fotograficos e cinematograficos;

k) pecas de mobilia de mais de cem anos e instrumentos musicais antigos.

Essa definicdo ¢ ampliada ainda mais pela Conven¢do no artigo 4, prevendo

situagdes em que, mesmo que esses bens ndo sejam produzidos por determinado Estado,

poderdo ser considerados como parte de seu patrimonio.

Outros instrumentos internacionais adotam outra denominag¢do para o patrimodnio

cultural, como a Convencdo de Unidroit, de 1995, sobre Objetos Culturais Furtados ou

llicitamente Exportados, que o designa como ‘objetos culturais’, de acordo com o artigo 2° e

Anexo:

Entende-se como objetos culturais, para os efeitos da presente Convengao, aqueles
objetos que, a titulo religioso ou profano, se revestem de uma importancia para a
arqueologia, a pré-historia, a historia, a literatura, a arte ou a ciéncia, e que
pertencem a uma das categorias enumeradas no Anexo a presente Convengao. (Grifo
do autor)

a) Colegdes e espécimes raros de zoologia, botanica, mineralogia, anatomia, objetos
que tenham interesse paleontologico;

b) Os bens que digam respeito a historia, inclusive a historia das ciéncias e da
técnica, a historia militar e social, bem como a vida dos dirigentes, pensadores,
sabios e artistas nacionais, ¢ dos fatos de importancia nacional;

¢) O produto de escavagdes arqueologicas (regulares e clandestinas), ¢ de
descobertas arqueologicas;

d) Os elementos provenientes do desmembramento de monumentos artisticos ou
historicos e de sitios arqueologicos;

e) Objetos de antiguidade tendo mais de cem anos de idade, tais como inscrigdes,
moedas e selos gravados;

f) O material etnolégico;

g) Os bens de interesse artistico, tais como:

1) Quadros, pinturas e desenhos feitos inteiramente & mao, sobre qualquer base ¢ em
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todos os materiais (exceto os desenhos industriais ¢ os artigos manufaturados a
mao);

i) Produgdes originais da arte da estatuaria e da escultura, em todos os materiais;

iii) Gravuras, estampas e litografias originais;

iv) Agrupamentos e montagens artisticas originais em todos os materiais;

h) Manuscritos raros e iconografia, livros antigos, documentos e publicacdes de
interesse especial (historico, artistico, cientifico, literario, etc.), isolados ou em
colegdes;

i) Estampilhas postais, estampilhas fiscais e artigos analogos, isolados ou em
colegdes;

j) Arquivos, inclusive os arquivos fonograficos, fotograficos e cinematograficos;

k) Objetos de mobilidrio com mais de cem anos de idade e instrumentos musicais
antigos.

Os bens culturais, portanto, sdo definidos em legislagdes internacionais, com
distintas denominacdes, todas de forma a elencar os que sdo reconhecidos por determinado

ordenamento juridico de protecao do patrimonio cultural.

Contudo, os bens culturais seguem uma categoria especial, por serem elementos
integrantes do patrimonio cultural de um Estado, o qual ¢ legitimo, em tempos atuais, para
regulamentar essa pratica em seu territorio, com o fim de salvaguardar seu patrimonio cultural
e impor limites a circulagdo, principalmente internacional, € ao uso ¢ gozo dos bens culturais,

para evitar seu comércio ilicito.
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2. Elementos de reivindicacio de bens culturais transferidos ilegalmente em transacoes

internacionais

Desde os tempos antigos, a transferéncia ilicita de bens culturais em alguns paises
tém sido fonte para colecionadores e comerciantes de arte no exterior, tanto o &, que a
primeira normativa de prote¢ao de combate as transagdes ilegais de bens culturais, data do
século XV, com a emissdo de uma bula papal proibindo a exportacdo fora dos Estados

Pontificios.

No momento em que um ordenamento juridico ndo prever especificamente normas
de protegdo ao patrimonio cultural e paises importadores de bens culturais solicitarem o
retorno ou a restituicdo de um bem cultural, a recuperag¢ao da obra ou reembolso ao Estado ou

aos particulares proprietarios do bem, trard um conflito. Segundo, Frigo (1996):

[...] na falta de normativas internacionais especificas, ¢ improvavel que a
exportacdo ilegal de bens culturais do territério de um Estado, em violagdo a seu
direito interno de protecdo ao patrimoénio cultural, seja considerado, por si, um ato
ilicito por parte do Estado cujo territorio o bem ¢ transferido.

Para lidar com a circulagdo internacional de bens culturais em tempos de paz, foram
criadas no século passado em nivel internacional, a Convencdo da UNESCO de 1970 ¢ a

Convencao de Unidroit de 1995.

A eficacia dessas normativas € ainda limitada, cabendo aos tribunais recorrerem aos
elementos de conexdo do Direito Internacional Privado. De modo que, o tribunal deve
primeiro resolver a questdo da determinacdo da lei aplicdvel que rege a controvérsia antes de

decidir sobre a legalidade da sua circulagao.

O principio da boa-fé e os elementos de conexdo, da lex origins e da lex situs, estdo
intimamente ligados ao trafico ilicito de bens culturais e suas devidas restituicdes e retornos
para o suposto pais “dono” desses bens, seja por ocasido de furto, roubo, exportacdo ilicita

seja por qualquer outra pratica ilegal de transferéncia de propriedade.
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2.1 Principio da boa-fé

A boa-fé esta presente quando um adquirente acredita na aquisicao licita de uma
determinada mercadoria e o agente, utilizando de todos os meios suficientes para conhecer tal

legalidade do feito, ndo constata nada de anormal ou de ilegal.

Como o velho principio en fait de meubles possession vaut titre — em matéria de bens
moveis, a aquisicdo da posse de boa-fé atribui um direito de propriedade -, preceito usado por
paises civilistas, como o Brasil. Em paises anglo-saxdes, corolarios do common law, seguem

preceito antagdnico, em que ninguém transfere o que ndo € seu — nemo dat quod non habet.

A Convencdo Relativa as Medidas a Serem Adotadas para Proibir e Impedir a
Importagdo, Exportacdo e Transferéncia de Propriedades Ilicitas dos Bens Culturais da
UNESCO, de 1970, traz uma discussdo especifica sobre a boa-fé em seu artigo 7 (b) (ii), ao
dispor que o Estado solicitante pague justa compensacao a qualquer comprador de boa-fé
quando feita a devolucdo de bem cultural roubado ou exportado ilicitamente. A Convengao
traz uma proibicdo importante na aquisicdo de objetos ilicitos que ndo podem ser impedidos

pela legislacao nacional relevante.

No mesmo sentido, a Convengdo da Unidroit sobre Bens Culturais Furtados ou
Ilicitamente Exportados de 1995, aborda a boa-fé em dois artigos, especificamente, segundo,
os quais, adquirentes de boa-fé de bens culturais roubados ou exportados ilegalmente tém
direito a uma indenizacdo justa e razoavel, se perderem o titulo para o proprietario original.
No artigo 4 (1):

O possuidor de um bem cultural furtado, que deve restitui-lo, tem direito ao
pagamento, no momento de sua restitui¢do, de uma indenizagdo equitativa, desde

que nio tenha sabido, ou devido razoavelmente saber, que o bem era furtado, e que
possa provar ter procedido as diligéncias cabiveis no momento da aquisi¢ao.

O artigo 6 (1) tem o mesmo teor, mas trata dos casos de exportagdo ilicita, prevendo
no artigo 6 (2) que para determinar se o possuidor soube, ou se deveria razoavelmente ter
sabido, que o bem fora ilicitamente exportado, levar-se-do em conta as circunstancias de
aquisicdo, principalmente a falta de certificado de exportacao previsto na legislacdo do Estado

requerente.
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http://unesdoc.unesco.org/images/0016/001606/160638por.pdf

Para dar um norte a respeito das possiveis diligéncias a serem feitas pelo adquirente
de boa-fé, como prova do seu desconhecimento de pratica ilicita anterior a aquisi¢ao, a
Conveng¢ao de Unidroit fornece, no artigo 4 (4), condi¢des que poderiam ocorrer antes de se
declarar a boa-fé. Ainda assim, as convengdes deixam essas especificidades serem
determinadas pelo direito interno dos Estados contratantes, ocasionando muita inseguranga

juridica nas transag¢des de patrimdnio cultural.

Na Constituicdo Federal de 1988, vem consignado no artigo 1°, inciso III, que
proclama como um dos fundamentos do Estado brasileiro a dignidade, refletido na exigéncia
de um tratamento digno para com terceiros, ou seja, na exigéncia de se agir com boa-fé.
Ainda, no artigo 3°, inciso II e no artigo 5°, caput e inciso III, os principios da igualdade e da
solidariedade social, consagram que outros se tratem com boa-fé, ja que todos sdo iguais em

deveres e obrigagoes.

Assim, a boa-fé ¢ adotada como uma forma de preservacao da seguranca juridica nas
relacdes, entre sujeitos privados, ou entre sujeitos privados e publicos, ou somente entre
sujeitos publicos, sendo pautada na equidade, na razoabilidade e na cooperagdo, inclusive

internacional.

O Coédigo Civil do Brasil de 2002 preceitua, em seu artigo 113 que “os negbcios
juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragao”. Os
contratantes sdo obrigados a guardar os principios da probidade e da boa-f¢, de acordo com
artigo 422 do mesmo documento legal, tanto na celebracdo quanto na execugao do contrato.

Resulta de tais preceitos legais que o adquirente nacional de bem cultural deve
averiguar, de forma rigida, a procedéncia da obra, exigindo comprovagdo da boa procedéncia
do bem, por qualquer meio idoneo, para que fique evidente ser ele adquirente de boa-fé, para

ndo ter que restituir ou retornar o objeto ao seu pais de origem ou, ainda, pagar o reembolso.?

2 Ver também no Cdédigo Civil:
Artigo 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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2.2 Lex origins - Lei do local de origem do bem

A lei do local de origem — lex originis — ¢ a do Estado a que pertence o bem cultural
originalmente, seja quanto a identidade cultural, seja quanto a identidade territorial. Em
principio, se, em determinado pais, hd normas vigentes sobre a proibi¢do de exportacdo de
bens culturais de forma licita ou de forma ilicita, como ocorre quando proveniente de furto.

Tal como previsto no Brasil, na Constituicao Federal de 1988 e na Lei Federal n°
3.924/61, em referéncia aos bens culturais arqueologicos, que sdo bens da Unido, portanto
publicos, inalienaveis, indisponiveis, de direito (ou uso) comum e, portanto, proibidos de
serem exportados ou importados sem autorizagdo ou certificacao e, inclusive, de posse do
bem sem um fim de salvaguarda e de difusdo do conhecimento.

Tanto que, se um Estado propde acdo de restituigdo ou retorno de um objeto
exportado ilegalmente de seu pais de origem, a lei aplicavel a tal transferéncia de propriedade
deveria ser a lex originis, isto €, a do pais de origem do bem cultural. Contudo, ndo poderia o
vendedor intermedidrio do bem cultural, aquele que o adquire e revende, reclamar do
comprador a restituicdo do bem por forca da lex originis, ja que a venda partiu dele, ato que
configuraria venire contra factum proprio. (CORREIA, 1996)

No entanto, para se averiguar qual normativa regerd a transagdo, considera-se
também a localizagdo do bem, visto que tera a preferéncia a lei do pais da situagdo do bem.
Sendo assim, prevalecera a lei do pais onde se encontra o bem, para efeitos de seguranca

juridica perpetuada em transacdes dentro do Direito Internacional Privado.

No mais, segundo Derek Fincham (2011), atribuir ao comprador de boa-fé ou ao
proprietario original a propriedade do bem cultural ¢ um meio legal inseguro, especialmente
ao se considerar a morosidade de disputas, exigindo provas e testemunhos que sdo dificeis e

onerosos, implicando, sobretudo, na relacdo de uma série de sistemas juridicos distintos.
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2.3 Lex situs - Lei do lugar onde esta situado o bem

A incidéncia do critério da lex situs sobre a circulagao internacional de bens culturais
pode ser compreendida por meio de duas variaveis fundamentais: a disciplina da posse e os

limites estabelecidos pelo direito publico ao comércio de tais bens. (FAVERO, 2012)

Com referéncia aquela, as legislagdes dos Estados preceituam muito distintamente o
instituto de posse como meio de protegdo. Os paises de common law, aplicam o principio
nemo plus iuris transferre potest quam ipse habet, permitindo que o proprietario originario,
superadas as limitadas excegdes, possa reivindicar o bem ao possuidor de boa-fé. J& os paises
signatarios do civil law, que se baseiam no principio en fait de meubles la possession vaut

titre, permitem a aquisicdo de um non domino.

Os Estados apresentam diversas abordagens quanto a protecdo do patrimonio
cultural, alguns mais liberais, outros mais protecionistas. Na maioria dos casos, 0sS
instrumentos de prote¢do sdo, por natureza, de direito publico, e, por isso, com a auséncia de
normativa especifica no direito interno dos Estados onde o bem cultural foi lesado, muito
raramente serd aplicado um instrumento internacional para esse feito, como acontece no
Brasil. Consequentemente, a sua aplicagdo dependera dos critérios comuns de conexao e, por

conseguinte, pela lex situs.

Assim, se a transferéncia se deu de forma ilicita e novos atos de disposi¢cao foram
praticados apds a chegada ao pais importador, sendo o bem cultural vendido neste a um
terceiro de boa-fé, devera ser resolvido o litigio entre o Estado de origem e o novo adquirente
pela lex situs atual, ou seja, pela legislacao do pais onde esse bem se encontra, pertencendo o
dirimir da questdo ao direito material do Estado da situacdo da coisa no momento de sua

transferéncia de propriedade. (CORREIA, 1996)

Nesse momento, sera concretizado um conflito entre a aplicagao da restituigdo ou
retorno do bem cultural ao pais de origem do requerente, ou a permanéncia do bem sob o
dominio do adquirente de boa-fé. Tudo dependera, portanto, da legislacdo vigente no pais

onde se localiza o bem.

Esse ¢ um preceito elencado no artigo 8 (1) da Convengao do Unidroit de 1995, em

que possibilita solicitacdo fundada nos Capitulos II e III perante os tribunais ou quaisquer
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outras autoridades competentes do Estado contratante onde se encontre o bem, para
solucionar o presente conflito, o que pode incluir a arbitragem. Essa ¢ considerada uma

grande inovacdo normativa no Direito Internacional.

Portanto, os Estados ndo solucionam mais uniformemente a lei aplicavel em
situagdes que sdo apresentadas um elemento de conexdo entre os varios sistemas juridicos
como no passado. A maioria dos sistemas juridicos de hoje, € de civil law, e sua representante

legal ¢ a aplicag@o do principio da lex situs.
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3. Caso Winkworth v. Christie, Manson & Woods Ltd

O emblematico caso Winkworth v. Christie, Manson & Woods Ltd.? teve o principio
da /ex situs aplicado como critério de conexao da controvérsia sobre a propriedade de uma
colecdo japonesa de netsuke, roubada e vendida para um colecionador inglés e, em seguida,

transferida para a Italia.

Durante seu periodo na Italia, a cole¢do foi vendida para terceiro, o Dr. P. Dal Pozzo
D'Annone, que, por sua vez, trouxe de volta a Londres para vendé-la em leildo na Christie's.
O Sr. Winkworth, reconheceu a cole¢do, atuou em tribunal contra a casa de leildes e o

colecionador italiano para recupera-la.

O Tribunal constatou que, pelo menos até a venda na Itdlia, ndo havia nada que
extinguisse o direito do Sr. Winkworth e analisou se o efeito da venda foi para transferir ao
Dr. P. Dal Pozzo D'Annone uma propriedade de direito oponivel ao requerente. O conflito se

baseou em estabelecer qual a lei em vigor, se a italiana ou a inglesa.

Se a escolha recaisse na lei italiana, as regras aplicaveis seriam as dos artigos 1.153 e
1.154 do Codigo Civil, a aquisicao de boa-fé¢ das pegas, legitimaria sua posse. Se, pelo
contrario, a Corte resolvesse o litigio em conformidade com a lei britdnica, o réu seria
vencido, pois o proprietario originario, superadas as limitadas excecdes, poderia reivindicar o

bem ao possuidor de boa-fé.

Ademais, a compra nao se deu in market overt, de acordo com a Secao 22 do Sale of

Goods Acts de 1893, ndo reconhecendo a aquisi¢@o das obras de proveniéncia furtiva.

A preferéncia de aplicagao da lei do lugar da situacdo dos bens no momento da
compra, em conformidade com o ordenamento juridico italiano, se destacou em relagdo ao
ordenamento juridico britanico do Sale of Goods Act de 1893. Nem a existéncia de duas das
cinco excegdes da /ex situs, maculou tal escolha, a saber, as duas apresentadas: ligacdes
culturais com o pais de origem e o retorno voluntario das obras ao pais de onde foram

roubadas.

Tais excecdes alegadas na defesa do autor, ndo foram suficientes para aplicar a lei

desse Estado e decidir se o proprietario original perdeu o titulo de propriedade dos seus bens

3 Winkworth v. Christie Manson & Woods Ltd., [1980] Ch. 496.
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culturais.

Por sua vez, a Corte inglesa afirmou que, consoante aos artigos 1.153 e 1.154 do
Codigo Civil italiano, a aplicacdo da lex situs pode, por vezes, revelar-se perniciosa para os
interesses do proprietario original. No entanto, o pedido do autor ndo era aceitavel, seria
introduzir variaveis na identificacao de lei que rege a validade dos atos de aquisi¢ao de bens

moveis e, o resultado seria a introdu¢ao de uma incerteza no ambito do comércio.

Portanto, a Corte inglesa entendeu que o caso concreto ndo se encaixava em
nenhuma das excecdes e rejeitou a peticdo, porque nos termos da legislacdo italiana, da /ex

situs, o réu tinha, realmente, adquirido os bens culturais de boa-fé.

Esse ¢ um caso emblemdtico quanto aos problemas causados pela heterogenia das
institui¢des reguladoras e da importancia da escolha da aplicagdo da lei em alguns paises,
sobretudo no que tange ao patrimdnio cultural, que na maioria dos casos, as questdes juridicas

sdo muito mais complexas se considerar a ordem publica dos Estados envolvidos.
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4. Circulacido do patriménio cultural como direito publico e privado na

contemporaneidade

A regulamenta¢do de circulacdo do patrimonio cultural ¢ de direito publico e sofre
variagdes nos diversos sistemas juridicos dos Estados, afirmando serem uma reserva de
propriedade do Estado de certas categorias de bens: a imposicao de restri¢des, mais ou menos
rigorosas; a liberdade dos individuos de dispor dele; a proibicao incondicional de exportagao
dos bens culturais; dentre outras. Assim, sua violagdo esta suscetivel a afetar a legalidade e,

consequentemente, a validade dos atos de cessao dos referidos bens.

A idéia de que as normas de direito publico relativas a protecdo do patriménio

cultural tém uma eficacia meramente interna ndo € verdadeira.

De fato, quando uma regra de carater publico impde limites a disponibilidade de um
bem, isso afeta a capacidade dos individuos de se envolverem em negocios que tenham por
objeto o patrimonio cultural. No entanto, fazem-se necessarias limitagcdes ao comércio dos
bens culturais, sem ferir a livre concorréncia, principio basilar das atividades comerciais,

desde que seja efetiva a aplicabilidade normativa e a fiscalizagdo dessa.

Resulta de um novo direito sobre esses bens, sobrepondo-se ao antigo direito
individual. Divide-se o bem cultural num lado material, fisico, podendo ser aproveitado pelo
exercicio de um direito individual, e outro, imaterial, que € apropriado por toda coletividade,
sdo direitos ou interesses de todos sobre coisa alheia, impondo limites ao exercicio do direito
individual de propriedade. A tutela juridica do patrimdnio cultural, s6 tem sentido sobre bens
socialmente referenciados, assentado, entdo, numa relacao juridica entre os direitos coletivos
sobre a preservacao dos bens culturais e o direito individual de uso e gozo. (SOUZA FILHO,

2006)

Tudo, para possibilitar o acesso a informagdo e ao conhecimento para as geracoes
futuras, por meio da salvaguarda do bem cultural em prol de um direito coletivo, pois como
apregoa as Convengdes internacionais de prote¢do a transferéncia ilicita do patrimonio
cultural, o direito a cultura ¢ um direito fundamental relacionado a dignidade da pessoa

humana.

Por essa razdo, quando o tribunal do Estado A, de acordo com as regras de direito
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internacional privado do seu pais, aplica as regras sobre a venda do Estado B, ndo dara
indiretamente a aplicagdo pura das normas de direito publico estrangeira, apenas declarara
certos bens inalienaveis, mas corroborando a prote¢do do patrimonio cultural e possibilitando
uma circulacdo mais segura dos bens culturais, a evitar transagdes ilegais, prejuizos a

terceiros e, principalmente, deterioragao dos mesmos.
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Consideracoes Finais

Ha grande preocupacao dos Estados, tanto dos receptores quanto dos destinatarios,
no combate ao trafico ilicito de bens culturais, pois consiste justamente no ato de comerciar
ou mercadejar bens provenientes de negocios ilicitos ou indecorosos?, além de propiciar uma
perda cultural para determinada nacao. O patrimonio cultural ¢ objeto de trafico em razao do
seu valor, possibilitando a posse irregular por meio da comercializagdo ilegal, do furto, da

falsificacdo e do extravio.

Geralmente, se os paises exportadores possuem rico patrimdénio cultural e sdo
declinados a supervalorizacdo da protecdo e devolugdo de seus bens, ndo protegem os
adquirentes de boa-fé; os importadores, por sua vez , se constituidores de um carente
patrimOnio cultural e possuidores de significativos recursos financeiros, preocupam-se em
reforgar a liberdade do comércio internacional e a protecdo dos adquirentes de boa-fé¢ —

aqueles que adquirem um bem, ignorando sua procedéncia ilicita.

A posse pode usufruir de uma protecdo mais ou menos rigorosa, dependendo do
ordenamento juridico do pais em questao. Uma distingao ¢ atribuida aos paises de common
law, que permitem ao proprietario reivindicar bens despossuidos, mesmo ao possuidor de boa-

fé; e aos paises civil law, onde prevalece o principio do possesso vale titolo.

Ao retorno e a restituicdo de bens culturais identificam-se problemas em relagdo a
aplicagdo do direito interno, devido a suas limitagdes e aos casos de ndo aplicabilidade das
convengdes internacionais sobre o assunto. Haja vista a solu¢do desses litigios, cabe aos

tribunais recorrerem aos elementos de conexao comuns do Direito Internacional Privado.

E, mais uma vez, a discussao estd pautada sobre a aceitacao do direito interno de um
Estado contratante, como ja abordado em relacdo a escolha dos elementos de conexdo para o
retorno ou para a restituicao dos bens culturais, reivindicados por determinado pais em fungao

de sua transferéncia, seja por meio do principio da lex origins seja por meio da lex situs.

Os contratantes podem reconhecer e até solicitar a aplicacdo de normas de direito
publico estrangeiro sobre a exportacdo ilicita de bens culturais. Essa aceitacdo ao uso de

normas de direito interno de um Estado contratante deve respeitar certos limites de aplicagao,

4 Nesse sentido: Pedro Nunes. Diciondrio de tecnologia juridica. p.736.
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a fim de evitar uma aplicacdo indiscriminada, aproximando-se de um universalismo ou de

uma abdicagdo de soberania nacional. (SANTOS, 1996)

Como apresentado no caso Winkworth v. Christie, Manson & Woods Ltd., o uso da
lex situs, por meio dos codigos legais italianos, decretado pelo juiz britanico Sale J, julgou de

propriedade do réu os bens culturais devido a sua aquisi¢ao de boa-fé.

Portanto, quando se transpde dos dispositivos legais, tanto internacionais quanto
nacionais, a importancia da protecdo do patriménio cultural, faz-se necessario, para sua
concretizagao, o reconhecimento e a identificacao da populagdo com esses bens culturais, por
meio de uma abordagem que permita entender o porqué da responsabilidade dos presentes de
preservar tais bens em funcao das geracdes futuras. Mais ainda, que viabilize a possibilidade

de acesso a esses bens.
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