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RESUMO: O artigo se propde a apontar aplicagdes pontuais do
instrumental da Anélise Econémica do Direito na protegio juridica do
Patrimoénio Cultural, a partir das atribuigoes administrativas do [IPHAN,
mas demonstrando, como conclusio, que essa abordagem ¢ insuficiente
para substituir a dogmatica tradicional como fundamento do discurso
juridico.

PALAVRAS-CHAVE: Anilise Econémica do Direito. Patriménio
Cultural. Consequencialismo. IPHAN.

ABSTRACT: The article proposes to point out specific applications
of the instrument of economic analysis of law in the legal protection
of cultural heritage, based on IPHAN administrative attributions, but
showing, in conclusion, that this approach is insufficient to replace
traditional legal dogmatic as the basis of legal discourse
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INTRODUGAO

A influéncia reciproca entre as diversas areas de conhecimento ¢é
caracteristica de nosso tempo, mas a proeminéncia da economia — a partir
de argumentos fundados em eficiéncia, alocagdo de recursos escassos,
“trade-offs”, pragmatismo, consequencialismo — sobre todas as demais, é fato
indiscutivel. Quando incorporado pelo direito, o instrumental econémico
originou o ramo conhecido como “Analise Econémica do Direito”, ou “Direito
e Economia” (Law and Economics), possibilitando reflexdes bastante tteis,
no que interessa neste artigo, acerca da protegdo juridica ao patriménio
cultural, ndo sé para o aprimoramento da aplicagio normativa, mas também
para que se reconhegam as premissas teérico-ideolégicas que estdo por trés
de muitos discursos argumentativos da pratica juridica.

Este trabalho pretende apresentar, de forma breve, algumas dessas
contribuigdes, mas sem perder de vista as finalidades precipuas dadas pelo
direito, e s6 por ele, e que devem continuar a preponderar em qualquer
analise que se coloque como juridica.

A primeira parte serd destinada a apresentar de forma sucinta
a dogmatica tradicional envolvida na prote¢do ao patrimonio cultural,
a partir da atuagio do IPHAN, autarquia com atribuigdes concretas
bastante significativas na execugdo das politicas ptblicas envolvendo
o assunto, no ambito federal. A seguir se fard a apresentacdo geral da
analise economica do direito (AED) a partir de um viés instrumental;
e ap6s algumas consideragdes sobre sua aplicagdo especifica no recorte
proposto. Finalmente, como conclusio, os limites de sua utilizagéo, dados
pela reafirmagéo da importancia da dogmatica juridica tradicional.

1A PROTEQAO AO PATRIMONIO CULTURAL: ATRIBUIQC)ES DO
INSTITUTO DO PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO NACIONAL

A protegdo ao patrimonio cultural brasileiro se estrutura a partir
dos artigos 215 e 216 da Constitui¢do Federal, que enfeixam uma série
de principios que devem néo s6 nortear todo o trabalho interpretativo
das leis atualmente em vigor — especialmente daquelas promulgadas
sob as ordens constitucionais anteriores — mas também se impor
com forga normativa suficiente, por si s6, para atingir as finalidades
constitucionalmente valoradas.

O patrimoénio cultural pode ser definido como:

Conjunto de bens heterogéneos que se transformam ao longo do
tempo, que se encontram no cerne de um processo de historizagio e
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que aparecem como o veiculo de tradigdes culturais especificas” de
forma que “depende do passado, conta sua histéria e nos traz até o
presente, cuja criatividade nutre (BENHAMOU, 2016, p. 11).

No desenvolvimento desse trabalho, entretanto, a protegdo ao
patrimoénio cultural sera apresentada precipuamente sob o enfoque
da atuagio concreta da autarquia federal que tem — uma entre outros
entes - essa missdo.

Nessa perspectiva, do conjunto legislativo infra-constitucional
atualmente em vigor, complementado pelas normas administrativas que
lhe dédo executoriedade, podemos pontuar que a protegio ao patrimonio
cultural ocorre a partir especialmente dos seguintes vetores normativos:

*  Decreto-Lein® 25/37 — organizagdo da protegdo do patriménio
histérico e artistico nacional por intermédio do instituto do
tombamento; regulamentagdo do comércio de antiguidades e
obras de arte;

* Lein’® 8.924/61 - protegdo ao patriménio arqueoldgico;

* Lei n° 11.483/2007 (artigo 9°) — prote¢do aos bens da extinta
RFFSA que tenham importancia para conservagio da memoria
ferroviaria;

* Lein®4.845/65 e Lei n® 5.471/68 — regulamentagio de exportagio
de obras de arte e acervo bibliografico;

* Decreto n® 8.551/2000 —institui¢do do Registro de Bens Culturais
de Natureza Imaterial (protegdo as manifestagoes das culturas
populares, nos termos do artigo 215, §1° da Constituicdo Federal)

Esse conjunto normativo atribui ao IPHAN uma gama de
atividades compiladas pelo Decreto n® 6.844/2009 (que aprova sua
estrutura regimental) nos seguintes termos:

Art. 20 O IPHAN tem por finalidade institucional proteger, fiscalizar,
promover, estudar e pesquisar o patrimonio cultural brasileiro, nos
termos do art. 216 da Constituigido Federal, e exercer as competéncias
estabelecidas no Decreto lei n® 25, de 30 de novembro de 1937, no
Decreto-lei n°- 3.866, de 29 de novembro de 1941, na Lei no 3.924,
de 26 de julho de 1961, na Lei no 4.845, de 19 de novembro de 1965,
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no Decreto no 8.551, de 4 de agosto de 2000, na Lei no 11.483, de
31 de maio de 2007 e no Decreto n° 6.018, de 22 de janeiro de 2007
e, especialmente:

I coordenar a implementagéo e a avaliagdo da politica de preservagdo
do patriménio cultural brasileiro, em consonincia com as diretrizes
do Ministério da Cultura;

I promover a identificagio, a documentagéo, o reconhecimento, o
cadastramento, o tombamento e o registro do patriménio cultural
brasileiro;

III promover a salvaguarda, a conservagio, a restauragio e a
revitalizagdo do patriménio cultural protegido pela Unido;

IV elaborar normas e procedimentos para a regulamentagio das
agoes de preservagdo do patriménio cultural protegido pela Unido,
orientando as partes envolvidas na sua preservagio;

V promover e estimular a difusdo do patriménio cultural brasileiro,
visando a sua preservagio e apropriagdo social;

VI fiscalizar o patrimonio cultural protegido pela Unido, com vistas
a garantir a sua preservagao, uso e fruigo;

VII exercer o poder de policia administrativa, aplicando as sangdes
previstas em lei, visando a preservagio do patriménio protegido pela
Uniio;

VIII desenvolver modelos de gestdo da politica de preservagio do
patrimoénio cultural brasileiro de forma articulada entre os entes
publicos, a sociedade civil e os organismos internacionais; e

IX promover e apoiar a formagdo técnica especializada em preservagio
do patrimoénio cultural.

Tais as formas de protecdo ao patrimdnio cultural que serdo
oportunamente apreciadas sob o instrumental da anélise econémica
do direito.

2 A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO
A busca pela eficiéncia na alocago de recursos escassos é uma realidade

no cotidiano da gestdo publica, e vem se integrando ao discurso juridico de
forma crescente. No campo das politicas publicas, aparece, por exemplo, sob
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o argumento da “reserva do possivel”, onde analises de custo-beneficio sdo
continuamente desenvolvidas.

De uma forma mais precisa, a economia possui um instrumental que
prové uma teoria cientifica para predizer os efeitos das san¢des legais sobre
o0s comportamentos, com precisdo matemdtica - teoria dos pregos e teoria dos
Jogos - por intermédio de métodos empiricos - estatisticas e econometria.

Em suma, “os economistas concebem o direito como incentrvos para mudanga
de comportamentos (pregos implicitos) e como instrumentos para consecugdo de
politicas piiblicas”, de forma que “o direito precisa da economia para entender
suas consequéncias sobre o comportamento humano”; os operadores do direito
podem aprender de economistas “a formulagdo de racionalidades quantitativas
na elaboragdo de teorias, bem como de pesquisas empiricas”(CUTTER/ULLEN,
2016, p. 09)

O instrumental econdmico exposto a seguir é uma breve sumarizagio
do capitulo dedicado a Teoria Microecondémica por COOTER e ULLEN
na obra “LAW AND ECONOMICS” (“DIREITO E ECONOMIA”). E
certo que sua aplicagfio mais imediata se da nas areas de direito privado
e penal, a partir da sistematica da “Common Law”. Mas sua utilizagio
proveitosa no campo do direito pablico brasileiro serd exposta no item
seguinte.

A andlise econoémica do direito se fundamenta nos principios da
microeconomia cléssica, que se debruga sobre decisdes tomadas por
individuos e grupos pequenos (familias, clubes, empresas, agencias
reguladoras), procurando formular uma teoria geral sobre como tais
grupos distribuem seus recursos escassos (tempo e dinheiro) entre
finalidades diferentes que competem entre si (trade-offs). Presume-se
que cada ator econdémico procurara maximizar felicidade, satisfagdo
(pessoas), lucro (empresas), receita publica (Estado), etc., na medida em
que adotam um comportamento racional.

O estudo da microeconomia, na obra de COOTER e ULLEN,
¢ dividido em 5 segdes: (i) teoria da escolha racional do consumidor
(demanda); (i) teoria da escolha da empresa (oferta); (iii) o equilibrio
do mercado — interagdo entre consumidores e empresas; (iv) teoria dos
insumos no processo produtivo; (v) economia do bem-estar.

A (i) teoria da escolha racional do consumidor (demanda) consiste na
elaboragdo de modelos econdmicos por intermédio de um “ranking” entre
alternativas, tidas como melhores, piores ou indiferentes, possibilitando-
se o mapeamento de quais bens e servigos serdo preferencialmente
adquiridos, e em que quantidades.

A (ii) teoria da escolha da empresa (oferta) procura demonstrar
como uma empresa decide o que e quanto sera produzido, pressupondo-se
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“que as empresas buscam maximizar seus lucros a partir de restrigoes que lhes
sdo impostas pela demanda do consumidor e pela tecnologia de produgio”(p. 26)

A teoria que trata da interagfio entre consumidores e empresas
(iii) busca demonstrar qual o ponto de equilibrio nessa interagdo, com
a formagdo de preco e quantidade produzida, especificos e tinicos; em
suma, num dado mercado, em qual momento ¢é atingido equilibrio, de
forma que haja a produgdo exata do que os consumidores pretendem
consumir, e ao pre¢o maximo exato que se dispdem a pagar.

Neste ponto, a teoria da microeconomia agrega a chamada
“teoria dos jogos”, que busca a compreensio dos comportamentos onde
a maximizagio do resultado para uma pessoa depende ndo s6 de sua
decisdo individual, mas de sua interagdo com a decisio de outras pessoas;
a decisdo precisa ser tomada a partir de uma estratégia, ou seja, um
plano de agdo que leve em consideragido também as reagdes dos outros
“jogadores”. O comportamento cooperativo entre os “jogadores” pode
ser estimulado para aumentar a eficiéncia (ganho matuo).

O estudo da integragdo dos insumos no processo produtivo (iv)
é bastante amplo e ndo é considerado relevante para as finalidades da
anélise econdmica do direito, nos termos propostos por COOTER/
ULLEN, com excec¢do dos “precos dos ativos”, ou seja, das fontes de fluxo
de renda. Um apartamento, por exemplo, é considerado uma fonte de
fluxo de renda (aluguel). H4 uma técnica econdmica para conversio desse
tluxo de renda futura em uma quantia fixa presente, com aplicabilidade
muito Gtil no campo da responsabilidade civil, por exemplo.

Finalmente, a economia do bem-estar (v) explora como as decisodes
de muitos individuos e empresas interagem para afetar o bem-estar dos
individuos como grupos, especificando as condigdes sob as quais decisdes
independentes de maximizagio de riqueza e maximizagdo de lucros podem
levar, numa perspectiva mais ampla, ao equilibrio do mercado de concorréncia
perfeita. O que mais interessa neste ponto, entretanto, é a sistematizagio das
quatro forgas que atuam em sentido contrario, ou seja, descaracterizam a
concorréncia perfeita e que, quando identificadas e superadas, possibilitam
a volta ao equilibrio gerado pela eficiéncia alocativa. Sdo as chamadas
talhas de mercado: monopdlio, externalidades, bens publicos e assimetria
de informacgdes.

O conceito de externalidade deriva da exigéncia de que as trocas dentro
do mercado sejam voluntérias e mutuamente benéficas. As vezes os beneficios
das trocas podem atingir outras partes que ndo aquelas explicitamente
envolvidas no processo (externalidade positiva) ou entdo impor-lhes custos
(externalidades negativas). Os custos suportados por terceiros em relagio ao
negdcio sdo chamados de custos sociais, sendo a poluigdo um exemplo tipico.
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Em relagio aos custos sociais, importante se fazer mengéo ao Teorema
de Coese — que ndo é referido na obra de CUTTER/ULEN, mas é de suma
importancia no que se refere a AED no ambito da protegdo ao patriménio
cultural.

Ronaldo Coese propos a inclusdo da externalidade negativa na érbita
do mercado a partir da concepgio de que

As externalidades constitufam, no fundo, diferengas relativas aos usos
correntes e incompativeis de um recurso que se tornara escasso. ...
concluiu que a solugio a que as partes chegariam para resolver tais
diferengas nio depende da forma pela qual os direitos sdo atribuidos,
mas é sempre a utilizagdo mais valorizada (a mais proveitosa) a que
prevalecerd.(MACKAAY/ ROUSSEAU, 2015, p. 202).

No desenvolvimento posterior de sua teoria, Coese passou a valorizar
a distribuigdo inicial de direitos, mas ainda pressupde que a légica do
mercado — as partes a se compor de forma a que a solugfio economicamente
mais vidvel se imponha, mesmo que isso signifique que uma delas seja
a responsével financeira por alteragdes na esfera da outra — resolva o
conflito da forma mais eficiente, prescindindo, mesmo, da solugdo que
seria construida pela esfera juridica.

Um exemplo bastante didatico sobre a aplicagido do que passou a
ser chamado “Teorema de Coese™

“Papéis Rio do Peixe” e “Rafting Rio do Peixe” sdo duas empresas
localizadas as margens do Rio do Peixe. Uma fébrica de papéis que despeja
efluentes no rio prejudica o empreendedor do ramo de turismo ecolégico
que depende da pureza das dguas desse rio em que desenvolve atividade
de rafting. A poluigdo gerada reduz sua lucratividade. Se o direito a
uma dgua mais limpa (considerado aqui um direito de propriedade) for
conferido ao empreendedor de ecoturismo, ele deverd ser compensado
pela fébrica de papéis. Ou esse direito (de definir o nivel do controle da
poluigdo) podera ser conferido a fabrica, e o rafting, entéo, poderia ter
interesse em compensar financeiramente a fabrica para que reduza seu
nivel de poluigéo.

A possibilidade de transacionar, segundo Coese, traria o problema
do “custo social” - quando a atividade econdmica atinge terceiros - aos
parametros do mercado.

A funcionalidade do Teorema, entretanto, dependeria da inexisténcia
de “custos de transagio”, ou seja, a barganha entre as partes nio poderia
demandar custos significativos que a inviabilizasse.
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Reitere-se que Coese reconsiderou sua concepgio original
de irreleviancia da distribuigio inicial de direitos, entendendo mais
conveniente atribui-los aquela das partes que mais os valorizasse
(MACKAAY/ROUSSEAU, 2015).

Apés essas consideragdes a respeito da “Teoria de Coese”, voltemos
a sistematizagio de microeconomia exposta por COOTER/ULEN no
item (v) economia do bem estar. J4 falamos das externalidades e da Teoria
de Coese. Outro conceito que nos interesse é o de bens publicos, aqueles
que podem ser usufruidos por um nimero indeterminado de pessoas
(ndo excludente), sem que haja alteracdes em sua qualidade (nfo rival).
O exemplo cldssico é a segurancga publica.

Seguindo nas explicagdes de microeconomia, abordemos agora
o conceito de eficiéncia. A partir da relagdo entre individuos e do grau
de sua satisfagdo pessoal é construido o conceito de eficiéncia, que, no
entendimento de Vilfredo Pareto, ocorre quando é impossivel alterar-se
uma dada situagdo (alocagdo de recursos) sem que a melhora em relagio
a um dos envolvidos implique na piora da situagdo de outro (situagdo
Pareto eficiente). As severas imposic¢des trazidas por esse entendimento
(alteragdo somente se todos ganharem, ou se a0 menos ninguém se sentir
prejudicado) levaram os economistas a adotar outra forma de apuragéo de
eficiéncia, chamada de “eficiéncia Kaldor-Hicks”, que permite a alteragio
da situagio (manutencio da eficiéncia) mesmo que haja perdedores,
desde que estes sejam compensados pelos ganhadores. Esta é a andlise
de “custo-beneficio”, que deve levar em conta tanto o custo privado
quanto o custo social.

Outro aspecto relevante estudado pela microeconomia diz com as
decisdes que precisam ser tomadas sem que haja certeza sobre as variaveis
envolvidas, ou seja, em situagdes de risco e inseguranga. Aqui se faz
necessario aferir qual a relago entre o individuo e a situagio de risco, pois
hé tanto aqueles que tém aversdo a ela como os que tém atragéo (jogadores,
alpinistas, corredores de férmula um). Campo proficuo das empresas de
seguro, essa drea da economia possibilita que eventos imprevisiveis do ponto
de vista individual possam ser previsiveis do ponto de vista de grandes
grupos, como, por exemplo a probabilidade de meu carro ser furtado,
em contraposi¢io a probabilidade de um carro qualquer ser furtado em
Sao Paulo. Os conceitos elaborados nesse campo especifico da economia
também tém ampla aplicagdo na drea juridica, destacando-se:

. risco moral (“moral hazard”) — se refere ao comportamento da
pessoa que, por estar protegida pelo seguro, altera seu comportamento de
tal forma que a chance de ocorrer uma perda do bem segurado aumenta
(comportamento oportunista);
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. selegdo adversa — verificada na medida em que, ao invés de abranger,
numa escala menor, a sociedade como um todo em que os eventos sio
previsiveis (a partir da qual os prémios sdo calculados), as pessoas que
optam por contratar um seguro sdo justamente aquelas que mais se expdem
ao risco.

Finalmente, o dltimo aspecto discutido por Cooter/ Ulen é o
comportamento dos tomadores de decisdo que se afastam, de forma mais
contundente, da racionalidade do interesse préprio, fato que vem sendo
constatado empiricamente e que levou a chamada “teoria do comportamento”.
Sdo os comportamentos “previsivelmente irracionais” no que se refere a
julgamentos, compreensdes da realidade e formulagoes de deciséo, e que
vém sendo estudados recentemente.

Um exemplo bastante simples é o oferecimento de uma quantia
— por exemplo, R$20,00 — que sera distribuida a duas pessoas que nio
se conhecem, na proporg¢io oferecida pela primeira mas que precisara
ser aceita pela segunda. Caso a segunda ndo aceite a oferta da primeira,
ninguém leva nada. A primeira pode oferecer R$5,00 (ficando com os outros
R$15,00), acreditando que a segunda preferira ficar com esses R$5,00 do
que ficar sem nada. Todos ganham alguma coisa, mas a primeira pessoa
ganha mais do que a segunda. A injustica evidente na divisdo, entretanto,
pode leva a segunda pessoa a recusar a oferta, ainda que, dessa forma,
ninguém ganhe nada.

De forma semelhante o chamada “viés retrospectivo”, constado quando
0 que seria visto como um comportamento prudente antes de um acidente
passa a ser visto, em retrospectiva, ap6s o acidente, como imprudente.

Além dos conceitos de microeconomia sistematizados por COOTER/
ULLEN, apresentados acima, muitos outros termos do jargio econdmico,
bem como estruturas analiticas econdmicas, podem ser titeis, na medida em
que explicitam adequadamente ideias importantes no percurso da construgio
da solugdo justa buscada nos embates juridicos, facilitando a comunicagdo
entre os agentes.

E o que se faz possivel quando, por exemplo, utilizamos os termos
“custos de transagdo” ou “custos de regulagdo” para salientar que o tempo,
a busca e coleta de informagoes, a fiscalizagdo (monitoramento e garantia
de cumprimento), a negociagdo em si (barganha), etc., tém uma expressido
monetéria que ndo pode ser desprezada quando se estd negociando um
contrato ou estudando a necessidade de normatizagio de uma atividade.

Ou quando se percebem os beneticios pelo desempenho conjunto de
atividades diversas, mas que compartilham alguma fase de desenvolvimento
ou insumo (economia de escopo), ou os ganhos proporcionais gerados pelo
volume (economia de escala).
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Todo o ferramental exposto colabora para um desenvolvimento
mais adequado dos desafios atuais da aplicagdo normativa, a partir de
raciocinios consequencialistas, decorrentes da preponderancia dos principios
na estruturagdo do direito brasileiro, e do consequente carater teleolégico
do discurso juridico.

Conforme explicam SALAMA e PARGENDLER (2013, p. 99):

[... Jquer se goste ou ndo, ponderagdes sobre as provaveis consequéncias
taticas de determinadas normas juridicas — antes consideradas dados
extrajuridicos que interessariam somente a areas correlatas (sociologia,
economia, psicologia, etc.) — hoje se fazem cada vez mais presentes
na interpretagio do direito no Brasil. Isso principalmente porque o
cardter teleolégico dos principios juridicos exige, para sua melhor
aplicagdo, juizos sobre a adequagdo entre meios e fins.

3 A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO NA PROTEGAO AO PATRIMONIO
CULTURAL

A aplicagio pontual dos conceitos expostos anteriormente pode
ajudar no equacionamento de algumas das questdes juridicas envolvidas na
protegio ao patrimoénio cultural no Ambito do IPHAN, ainda que os vetores
fundamentais sejam sempre aqueles fornecidos pela dogmatica juridica.

Nio ha diavidas de que o tombamento de um bem é suficiente para
transformar sua natureza econémica. O direito de propriedade, tanto do
bem tombado como do entorno, é diretamente afetado.

Nesse sentido, pode-se dizer que o bem tombado, mesmo quando
privado, passa a ser considerado como um bem publico (conforme exposto
no item anterior), na medida em que sua singularidade histdrica, artistica
ou cultural, que culminou no tombamento, bem como a protegio estatal
daf decorrente, podem ser fruidos por qualquer um, sem exclusividade
ou rivalidade. Passa, ainda, a gerar uma externalidade positiva, pois essa
fruigdo por terceiros nio necessariamente sera acompanhada pela respectiva
contrapartida financeira — daf porque é considerada uma falha de mercado.

Por outro lado, o tombamento tem consequéncias negativas para
o imével tombado e também para os iméveis do entorno, pois impde
restrigdes a reformas, construgdes, pinturas, etc. O uso e gozo dos iméveis
fica entdo sujeito a um procedimento administrativo especifico, o que por
si s6 implica em um custo econdmico mais alto; além disso, em relagéio aos
materiais utilizados, altura das construgdes, etc., em geral sdo aplicadas
normas mais restritivas do que aquelas aplicaveis aos demais iméveis,
o que tem inegdvel impacto econdmico — ndo se pode extrair do bem o
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proveito econémico inerente a um imével nas mesmas condigdes que nido
estivesse tombado ou na vizinhanc¢a de um bem tombado.

De qualquer forma, esses bens (tombado e entorno) tém um potencial
econdmico Unico, justamente em fun¢io de uma agregacio de valor trazido
pelo tombamento. Uma pousada no centro histérico de Parati é muito mais
atrativa ao turismo do que uma pousada situada fora dele. A revitalizagio
de um bem imével cultural pode trazer beneficios a toda uma regido.

O certo é que o patriménio cultural, especialmente o imobiliario,
“requer usos de grande valor para que seus custos de manutengdo e de reabilitagdo
sejam amortecidos, mas as atividades culturais sio por natureza pouco rentdvers”,
sendo as fontes de financiamento mais comuns — e em geral insuficientes
— “bilheterias, locagdo de espagos, produtos derivados, valorizagdo de marcas,
‘fundraising’, venda dos servigos patrimoniais (genealogia, por exemplo)”
(BENHAMOU, 20186, p. 55).

A economia dispde, assim, de um instrumental que pode auxiliar
na gestdo do bem tombado, seja ele ptiblico ou privado.

Em primeiro lugar, o préprio reconhecimento do impacto econdémico
da decisdo sobre tombamento, ndo s6 em relagdo aos proprietarios
envolvidos, mas também em relagio a repercussio sobre a vizinhanga, a
partir de estudos empiricos que buscam quantificar os valores envolvidos.

Por outro lado, h4 necessidade de se adequar o uso dos bens
tombados ndo sé as exigéncias de seguranga, mas também aos confortos
da vida moderna, permitindo que mantenham sua vitalidade e evitando
sua “monumentalizag¢io”.

Sob outro aspecto, o exercicio de poder de policia pelo IPHAN ocorre
nio sé por intermédio da fiscalizagdo da manutengio das caracteristicas
do bem tombado, mas também quando atua no chamado “licenciamento
cultural”, que busca antever o impacto dos empreendimentos econémicos
sobre os bens culturais, especialmente sitios arqueolégicos potencialmente
existentes na regido de intervengao.

Aqui a aplicabilidade do instrumental de EAD ¢é extensa, na medida
em que se pretende obter do empreendedor/proprietrio do bem uma
determinada conduta, que sera por ele adotada sempre a partir da premissa
neocléssica de maximizagio de seu bem estar individual.

Assim, o desenho da regulagdo deve levar em consideragido que
sempre existird uma assimetria de informagio (o empreendedor/proprietario
conhece melhor as caracteristicas de seu bem ou da 4rea a ser explorada do
que o IPHAN); que o empreendedor/proprietério fard um sopesamento entre
o custo do licenciamento/conservagio do bem e as multas e sangdes a que
estd sujeito (considerando-se inclusive a probabilidade de ser fiscalizado),
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podendo dessa forma ter um comportamento oportunista; que portanto
deve-se buscar uma atitude cooperativa, a partlr da teoria dos jogos.

E importante se lembrar que o exercicio do poder de policia, nesse
caso, pretende garantir a protecdo aos bens culturais que se apresentam,
como se disse, como “falhas de mercado” na modalidade “externalidade”
e “bem publico”, decorrentes da impossibilidade de alocagdo do custo de
fruigdo a todos os beneficiarios.

No que se refere aos custos sociais, sua resolugdo por intermédio
da aplicagdo pura e simples do Teorema de Coese (apreensio pela l6gica
do mercado), se mostra bastante dificultosa, tendo em vista o carater
significativamente difuso do valor cultural de um bem. N#o é concebivel uma
transagdo, ou barganha, entre todos aqueles potencialmente beneficiados
pela protegio ao patrimoénio cultural, e aqueles concretamente prejudicados
por ela, sem a interferéncia do Estado.

Ademais, no sistema juridico brasileiro, as duas partes foram
atribuidos direitos, mas de abrangéncia distinta. Como ja exposto,
a protecdo ao patrimodnio cultural tem previsdo constitucional. Da
mesma forma o direito de propriedade (artigo 5°, XXII).

A equalizagio entre os interesses em conflito passa, no caso
de tombamento, justamente pelas normas do Decreto-lei n® 25/37,
que tém baixa densidade juridica e, portanto, exigem a elaboragao de
normas individuais concretas em cada caso. E essa falta de solu¢des
ex ante é que, paradoxalmente, a0 mesmo tempo em que corrobora a
impossibilidade de aplicagdo pura do Teorema de Coese — na medida
em que a falta de densidade das normas de protegio ao patriménio
cultural (interesse difuso) torna os custos de barganha entreproprzetarzos
e sociedade proibitivos - também evidencia o que o préprio Coese

considerava o resultado mais importante de seu “The problem of Social
Cost”. Conforme avaliagio realizada pelo préprio autor sobre seu
artigo paradigmatico, avaliagdo esta citada em homenagem péstuma
a ele constante do site da Universidade de Chicago, um dos pilares
da AED nos Estados Unidos (www.law.uchicago.edu):

Sua influéncia na andlise econémica em sido menos benéfica do que
eu esperava. Seu objetivo, ele disse, ndo era simplesmente descrever
como seria a vida em um mundo em que ndo existissem custos de
transagdo, mas sim “deixar claro o papel que os custos de transagio
realmente desempenham, e devem desempenhar, na modelagem das
institui¢des que compde o sistema econdmico.
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De fato, a partir da evidéncia de que a alocagdo eficiente de
recursos escassos envolve CUSTOS - tanto na transagdo ou barganha
entre entes privados (custos de transagio), como na regulagio de
atividades pelo Estado, quando presentes falhas de mercado (custos
de regulagio) - é possivel se estabelecer métodos mais conectados
com a realidade para sua efetivacio.

E ja se percebe que, no tocante a protec¢do do patriménio cultural,
o custo proibitivo de barganha entre proprietdrios e sociedade torna
inafastavel a figura do Estado como articulador dessa protecio.

O patrimoénio cultural, entendido como interesse difuso ou
como externalidade configuradora de uma falha de mercado, pode e
deve ser objeto de atividade regulatéria pelo Estado.

4 CONCLUSAO: A REAFIRMAGAO DA IMPORTANCIA DA DOGMATICA
JURIDICA TRADICIONAL

Em que pesem as indubitaveis contribui¢des trazidas pelos conceitos
e raciocinios expostos no item anterior, sua aplicagdo encontra limites
claros na preponderancia da légica prépria do sistema juridico. Direito
e economia sfo sistemas que utilizam, cada um, férmulas, elementos e
estruturas proprios, ainda que, em certa medida, comunicantes.

O escopo da economia é a obtengéio da maxima eficiéncia na alocagio
de recursos escassos, pragmaticamente aferida caso a caso.

O escopo do direito é induzir as praticas indispensaveis para coesdo
social a partir do reconhecimento das condutas individuais como juridicas
ou anti-juridicas.

Bem se vé que, mesmo numa sociedade regida por principios, mas
que tenha por finalidade a coesfo social, a qualificagido de uma conduta
como juridica ndo pode ser aferida pragmaticamente caso a caso; deve sim
ser fruto da construgdo argumentativa que se pauta pelos valores sociais
juridicamente significativos, de forma a inserir essa qualificagdo em um
todo que lhe dé sentido e que seja vista como uma postura justa.

Impoe-se ao discurso juridico o 6nus de demonstrar
argumentativamente que a solugdo apresentada (sobre a juridicidade
da conduta) se coaduna com a pratica social, vista de forma dinamica.
A articulagiio entre aplicagdo do direito e a prética social dindmica na
formulagio de uma sé resposta justa aos chamados “hard cases” (casos
dificeis, que exigem a articulagdo entre principios muitas vezes contrapostos)
vem expressa de forma didética pela imagem de “romance em cadeia”
construida por Ronald Dworkin ao ponderar que “a interpretagio de uma
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obra literdria tenta mostrar que maneira de ler o texto revela-o como a melhor
obra de arte”(2001, p. 222)

De forma semelhante, ressalta o jurista, a interpretagio juridica
deve buscar a melhor forma de revelar uma proposigio juridica, néo
podendo, entretanto, o autor do discurso juridico atuar de forma isolada,
mas sim posicionando-se dentro de uma sequencia de intérpretes que vém
escrevendo esse mesmo romance no transcurso do tempo, inovando-o,
mas sem perder o fio condutor que é fundamental para dar-lhe unidade.
Em suma, “a interpretagio do direito significa ver o direito como um corpo
coerente, integrado e articulado a uma intencionalidade (que ndo se confunde
com a intenctonalidade dos legisladores” (MACEDO JUNIOR, 2013, p. 213).

A aplicagdo indiscriminada da 16gica econdmica, ndo sé com vistas
a maximizagdo de riqueza, mas também como incentivadora (ou néo) de
comportamentos economicamente eficientes, é insuficiente como fundamento
da sociedade, pois nio permite a expressdo de valores indispensaveis ao
reconhecimento reciproco de individuos como componentes de um mesmo
grupo, valores estes que podem se expressar, por exemplo, no patrimoénio
cultural legitimamente qualificado.

A andlise de custo-beneficio que inevitavelmente pode acompanhar
a decisdo de estender ou ndo a protegio estatal sobre determinado bem
deve ter uma importancia secundéria. A preponderancia devera ser sempre
dos estudos desenvolvidos pela equipe interdisciplinar que ira aferir a
importéancia do bem nio sé do ponto de vista estético-arquitetonico, mas
principalmente na medida em que expressam um valor imaterial agregador
de vivéncia e de memoria coletiva a determinado grupo. O patrimonio
cultural, nas palavras de FRANCOISE BENHAMOU, “associa-se a valores
sociazis: é um elemento de coesdo social, da adesdo coletiva a referéncias culturais”
(2016, p. 23) de forma a possibilitar uma transcendéncia que lhes da sentido,
possibilitando a cada componente se reconhecer como pertencente a uma
sociedade, num contraponto ao individualismo e consumismo exacerbado
que, de um ponto de vista dos principios juridicos compartilhados por
nossa comunidade juridica, podem e devem ser refreados.
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