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As atividades do Estado desenvolvidas para protecao do patrimonio cultural brasileiro
devem se pautar tanto pela efetividade da politica concretamente estruturada,
com vistas a alteracdo da realidade para que atingido o fim colimado, como pela
eficiéncia pontual da atuacdo de seus agentes, entendida como relacio entre custos
(insumos) e produtos entregues (acdes ou atividades). Para tanto, o instrumental da
analise economica do direito (AED) pode ser muito util, por possibilitar que diversos
aspectos dos agentes que se quer atingir pelas politicas publicas desenvolvidas sejam
apreendidos em suas particularidades, dotando os comportamentos subsequentes de
certa previsibilidade e predimensionando, assim, o impacto das medidas tomadas nos
processos de protecdo. Entretanto, esses processos devem ter como fundamento os
valores subjacentes a concepcao atual de patrimonio cultural, especialmente aqueles
trazidos pelo artigo 216 da Constitui¢do Federal: o pluralismo — entendido como
valorizacdo da diversidade social — e a chamada referéncia cultural — que é a colocacao
do ser humano diretamente envolvido nas praticas sociais, objetos e construcdes,
como fonte primordial do significado que se quer preservar.

Palavras-chave: Patrimonio cultural. Anélise economica do direito.

State activities developed to protect Brazilian cultural heritage must be based both
on the effectiveness of the concretely structured policy, with a view to changing the
reality so that the collimated goal is achieved, as well as the timely efficiency of its
agents’ actions, understood as a relation between costs (inputs) and products delivered
(actions or activities). In order to do so, the instruments of “Law and Economics”
can be very useful in that it allows several aspects of all the agents involved to be
apprehended in their particularity and classified, allowing certain prediction as
to the subsequent behaviors and impact of the measures taken in the protection
processes. However, this process must be based on the values underlying the current
conception of cultural heritage, especially those brought by Article 216 of the Federal
Constitution: pluralism — understood as an appreciation of social diversity - and the
so-called cultural reference — which is the placement of being human being directly
involved in social practices, objects and constructions, as the primordial source of the
meaning that one wants to preserve.
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1. A PROTECAO AO PATRIMONIO CULTURAL: POLITICAS PUBLICAS

O artigo 215 da Constituicdo Federal dispde que o Estado garantira a todos o
pleno exercicio dos direitos culturais. E mais. Seu paragrafo primeiro estabelece que
o Estado protegerd as manifestacoes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e
das de outros grupos participantes do processo civilizatorio nacional.

A concretizacdo da garantia referida no caput e da protecdo do paragrafo
primeiro exige uma postura ativa do Estado, que vai muito além da concepgao cons-
titucional-liberal classica, de preservacdo da esfera individual de liberdade. Conforme
destaca Silva, em comentario especifico a norma do artigo 215, § 1°, “aqui, néo se
trata apenas de apoiar e incentivar; quer-se mais, exige-se protecao, acdes positivas no
sentido de defender a existéncia, a valorizacéo e a difusdo dessas culturas especiais™.

E no exercicio dessa garantia que o Estado formula politicas publicas na area
da cultura.

Bucci estrutura o termo “politicas publicas” a partir de elementos politicos,
administrativos e juridicos, justificando que lhe seja atribuida autonomia conceitual
dentro do sistema juridico, por agregar “algo novo a capacidade de compreensio dos
fendomenos tratados pelo conhecimento estabelecido™.

Destaca que politicas publicas podem ser vistas como programas governa-
mentais, na medida em que “individualizam unidades de acdo administrativa, rela-
cionadas aos resultados que se pretende alcancar” (p. 40). Sdo expressas por diversos
instrumentos juridicos (leis, decretos, portarias, etc.), mas o juizo de validade de
uma politica, assim entendido como averiguacio de efetiva realizacio do objetivo
pretendido, nido se confunde com o juizo estritamente juridico de validade de sua
base normativa*. Consiste, nesse aspecto, em um “conjunto de medidas articuladas
(coordenadas), cujo escopo é dar impulso, isto é, movimentar a maquina do gover-
no, no sentido de realizar algum objetivo de ordem ptblica ou, na 6tica dos juristas,
concretizar um direito” (p. 14).

Dai que politicas publicas ndo sejam “categorias definidas e instituidas pelo
direito, mas arranjos complexos, tipicos da atividade politico-administrativa” (p. 31),
inserindo-se muitas vezes no que vem sendo chamado de soft law, atuacio estatal que
se faz “pela inducio a acéo predefinida” (p. 21). A utilizacdo do termo “politicas pu-
blicas” neste trabalho pressupde, assim, a referéncia a um feixe de arranjos complexos
(atividade juridico-politico-administrativa) e de atuacio estatal, em que a coa¢do nao
desempenha um papel central ou ao menos nio tio ostensivo.

2 SILVA, José Afonso da. Ordenacdo Constitucional da Cultura. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p.74.

> BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de Politica Publica em Direito. In: Politicas Publicas: reflexdes
sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 1-51, p. 39.

* COMPARATO, 1997, p. 353-354, apud BUCCI, 2006, p. 24.
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A partir dessas e de outras reflexdes, BUCCI propde um conceito juridico
que atribui ao direito a tarefa de “conferir expressio formal e vinculativa a esse pro-
posito, transformando-o em leis, normas de execucdo, dispositivos fiscais, enfim,
conformando o conjunto institucional por meio do qual opera a politica e se realiza
seu plano de acéo” (p. 37):

Politica publica é o programa de acdo governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo
eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo orca-
mentdrio, processo legislativo, processo administrativo, processo judicial
— visando coordenar os meios a disposicao do Estado e as atividades priva-
das, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados. (p. 39)

Essa concepcao de politica publica é fundamental para a garantia e protecio
aos direitos culturais, considerados, assim, como um “objetivo socialmente relevan-
te” — nos dizeres de Bucci — atingida a partir da coordenacéo de esforcos de diversos
atores, publicos e privados.

A tridimensionalidade do conceito permite que o aspecto mais adequado —a
vinculatividade juridica, a valoragdo politica ou a continuidade administrativa — seja
invocado para melhor equacionar determinado problema concreto.

Temos, assim, que o Estado garantira e protegera os direitos culturais (artigo
215 da Constituicdo Federal) por intermédio de politicas publicas.

Um aspecto especifico desses direitos culturais é aquele relacionado ao pa-
trimonio cultural. O artigo 216 da Constituicio Federal de 1988 define o patrimonio
cultural brasileiro a partir dos bens que sdo portadores de referéncia a identidade, a agdo
e a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira. (negrito nosso)

O pluralismo como valor fundamental aparece no Preambulo da Constitui-
¢do de 1988. A sociedade que se quer (re)construir, dizem os constituintes, deve ser
fraterna, pluralista e sem preconceitos.

No que se refere especificamente a cultura, reitere-se, a Constituicdo dedica
especial atencao as manifestacdes culturais populares, indigenas e afro-brasileiras (arti-
go 215, § 1°), além de determinar que o patrimonio cultural brasileiro necessariamente
deve contemplar os diversos grupos formadores da sociedade brasileira (artigo 216, caput).

Superou-se, assim, a monumentalidade e excepcionalidade que até entéo deve-
riam qualificar os bens culturais para merecer protecdo estatal. O primeiro instrumento
de protecio, o tombamento, criado pelo Decreto-lei n® 25/1937, se constitui em “ato
administrativo unilateral e imperativo, sem qualquer participacio dos agentes sociais™.

> QUEIROZ, H. E O. G. O Registro de Bens Culturais Imateriais como Instrumento Constitucional
Garantidor de Direitos Culturais. In Revista do Ipac n°® 1. Salvador, 2016; disponivel em <http:/www.
ipac.ba.gov.br/publicacoes-para-download/revista-ipac>. Acesso em 14 maio 2018.
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A partir da nova ordem constitucional os bens passam a ter importancia
cultural na exata medida em que tém significados estruturantes para uma gama de
comunidades humanas, atentando-se, agora, para “a importancia de centrar a atencdo
ndo nas coisas em si, fetichizadas, reificadas (...) mas nas relacdes sociais e afetivas,
pois sdo elas as matrizes de valores™.

Por outro lado, a escolha pela valorizacdo de uma sociedade plural, inclusive
quando se aponta a necessaria multiplicidade de fontes de legitimagéo do patrimonio
cultural, implica que a invasdo cultural por uma industria massificadora deve ser, se-
néo refreada, a0 menos exposta como uma dominacéo que impede o estabelecimento
de dialogo democratico, que s6 ocorre entre iguais’. O direito a cultura pode ser lido
como direito a diferenca®.

Por todo o exposto, percebe-se que a identificacdo do patrimonio cultural
brasileiro ocorre a partir de valores constitucionalmente estabelecidos, colocando o
homem como centro de referéncias para o reconhecimento da importancia dos bens
materiais e imateriais — sejam eles objetos, lugares, iméveis, praticas sociais — que séo
estruturantes para o sentido de pertencimento dos individuos aos diferentes grupos
sociais formadores de nossa sociedade, garantindo assim a esséncia do pluralismo
que, por si s6, € valor que nossa Constituicao define como fundamental.

A partir do momento em que efetuado o reconhecimento de que determina-
do bem — seja ele material ou imaterial (intangivel) — merece protecao juridica por ser
qualificado como integrante do patrimonio cultural brasileiro, atribui-se as pessoas
que, de alguma forma, se relacionam com tais bens, uma especial posicao juridica que
devera perdurar no tempo.

Para tornar mais compreensiveis as propostas de aplicacdo da AED na pro-
tecdo ao patrimonio cultural, serdo apresentadas as posicdes e relacoes juridicas que
sdo instauradas a partir de dois institutos que tém a mesma func¢éo protetiva, mas
com dinamicas muito diversas: o tombamento e o registro.

O tombamento ¢ a mais antiga forma nacional de protecdo ao patrimonio
cultural, existente desde a edi¢do do Decreto-lei n® 25/1937, diploma legal que até
hoje disciplina sua aplicacdo. Abrange somente bens moveis e iméveis. Originalmen-
te eram prestigiados somente os bens vinculados a fatos memordveis da historia do
Brasil, quer por seu excepcional valor arqueologico ou etnogrdfico, bibliogrdfico ou artistico
(artigo 1, caput). Apds a promulgacdo da Constituicdo Federal, a norma legal deve
ser interpretada a partir do novo sistema, pautado, como ja se demonstrou, nos con-
ceitos de “referéncias culturais” e “pluralismo”.

© MENESES, Ulpiano T. Bezerra de. A cidade como bem cultural — areas envoltérias e outros dilemas,

equivocos e alcance da preservacao do patrimonio ambiental urbano. In: Patrimonio: atualizando o
debate, 2. ed. Sdo Paulo: Fundacao Energia e Saneamento, 2015, p. 33-53.

7 SILVA, 2001, p. 70.
8 MENESES, 2015, p. 47.
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De qualquer forma, o tombamento estabelece restri¢des a plena fruicdo do
direito de propriedade por seu titular. O bem nao pode ser destruido, demolido, mu-
tilado, reparado, pintado ou restaurado sem autorizacio estatal — art. 17 do Decreto-
-lein® 25/1937.

Quando incide sobre imoéveis, também modifica a posi¢éo juridica dos pro-
prietarios dos bens que estdo no entorno, que sofrem restricoes para preservacio de
visibilidade daquele objeto do tombamento (artigo 18 do Decreto-lei n°25/1937).

Por outro lado, atribui a toda a comunidade o direito cultural de usufruir
da especial significancia social do bem tombado, ou seja, passa a “servir como re-
ferencial cognitivo, afetivo, estético, signico, pragmatico, ético™. Ao Estado, esta-
belece o dever de protegé-lo, o que implica fiscalizar se os proprietarios — do bem
tombado e dos bens do entorno — estio cumprindo as restricoes legais, eventual-
mente tomar as medidas administrativas e judiciais para garantir esse cumprimen-
to e até mesmo ser ele, o Estado, responsabilizado diretamente pela conservacio
(artigo 19 do Decreto-lei n 25/1937). Como se vé, sdo medidas inerentes a uma
regulacdo estatal intensa.

As relacdes juridicas estabelecidas pelo tombamento atingem diretamente
um conjunto determinado de pessoas (proprietarios do bem tombado e do entorno),
e tém, em um certo sentido, carater estatico. Procura-se “congelar” a forma fisica do
bem, inobstante as alteracoes fisicas — mas também sociais, econdmicas, culturais
— do espaco que o rodeia. O cancelamento do tombamento somente pode ocorrer
por intermédio de ato do presidente da Republica, conforme dispde o Decreto-lei
n® 3.866/1941.

O registro, por sua vez, é a forma de reconhecimento do patrimoénio imate-
rial ou intangivel prevista pela propria Constituicdo, posteriormente regulado pelo
Decreto n® 3.551/2000.

As relacoes juridicas estabelecidas pelo registro sio muito mais complexas e
heterogéneas do que aquelas advindas do tombamento, pois a preservacéo desse bem
intangivel, a “salvaguarda”, parte de diretrizes e principios que se pautam:

(...) na participacéo efetiva das comunidades detentoras em todos os pro-
cessos de salvaguarda; na dimensdo coletiva do patriménio imaterial; na
descentralizacao das acoes, instrumentos e procedimentos; na sensibili-
zacdo da sociedade civil; na producido de conhecimento e documentacao
sobre patrimonio imaterial; além do apoio a sustentabilidade das praticas e
do fortalecimento das comunidades detentoras.*

° MENESES, 2015, p. 36.

10 SILVESTRIN, Monia Luciana. DIANOVSKY, Diana. Reconhecimento do patrimoénio imaterial, mercado
e politica — Reflexdes a partir de uma experiéncia de estado. In: Revista Andaluza de Antropologia, n.
12, marco de 2017. Disponivel em: <http://www.revistaandaluzadeantropologia.org/uploads/raa/n12/
silvestrin.pdf>. Acesso em: 22 abr. 2018; p. 73.
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Perceba-se que, em geral, ndo ha restricéo a direitos dos chamados detento-
res das praticas sociais registradas como patriménio imaterial, ao contrario do que
ocorre com 0s proprietarios dos bens iméveis tombados e do entorno; nem ha obri-
gacdes automaticas de fiscalizagéo e autuacio ao Estado em relacio a forma com que
a pratica é desenvolvida pelas comunidades detentoras.

O tombamento foi utilizado, na verdade, como um modelo negativo para
construcio do registro, na medida em que ndo se queria, mesmo, nenhum tipo de
interferéncia, regulacio, fiscalizacdo pelo Estado, estabelecendo normas ou restri¢oes
para sua realizacdo. Conforme esclarece Queiroz (2016, p. 78):

Assim, diversamente do Tombamento, que é ato unilateral e fruto do “jus
imperii” do Estado, e que muito pouco conta com a participacdo das
comunidades, o Registro tem como elemento preliminar e essencial a ma-
nifestacdo expressa da comunidade, a qual permitira ou ndo documentar,
registrar, guardar, inclusive fazendo filmagens dos cantos, ritmos, toques
e das proprias falas, depoimentos, para, entdo, promover a interpretacao
densa daquela cultura, reconhecendo que, dentre um conjunto de prati-
cas ali vivenciadas, aquelas s@o especialmente valoradas pelo grupo como
patrimonio.

Por fim, outra diferenca substancial entre tombamento e registro vem do
carater livre e dinamico das relacoes estabelecidas — ou, seria melhor dizer, reco-
nhecidas — a partir do patrimoénio imaterial registrado. A ingeréncia estatal pode
e deve ser pouco significativa. O Estado nado atua como regulador direto da ma-
nutencdo do bem cultural imaterial, ao passo que no tombamento deve garantir
preservacdo do bem imovel e de sua ambiéncia, nos termos dos artigos 17 e 18 do
Decreto-lei n° 25/1937.

Nesse aspecto, alids, pode-se dizer que o patrimoénio cultural imaterial esta
ultrapassando os limites de atuacdo estatal como autoridade técnica e cientifica, a
partir de uma “dispersao da autoridade patrimonial”, pois, “se o critério da autentici-
dade do passado é doravante substituido pelo da transmisséo de praticas vivas imagi-
nadas como recursos de desenvolvimento, a autoridade do conhecimento cientifico e
técnico necessario a autenticacdo e a conservacao desaparece”“.

Mas comunidades detentoras de bens culturais imateriais significativos que
tenham tal grau de (desejavel) autonomia, néo sao a regra. O Estado se faz necessario,
por intermédio de seu corpo técnico, para atender a determinacéo constitucional de
garantir o pleno exercicio dos direitos culturais e proteger as manifestacoes das cultu-
ras populares, indigenas e afro-brasileiras que estejam em risco.

11 BORTOLOTTO, Chiara. Patrimonio e Futuro da Autenticidade. In: Revista do Patrimonio Histérico e
Artistico Nacional. Patrimonio: desafios e perspectivas. Vol. 36. Brasilia, 2017, p. 23 a 37; p. 28.
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Tudo isso deixa patente que sera grande o desafio de formular politicas pu-
blicas adequadas a preservar, mas sem engessar, as relacoes juridicas (porque estabe-
lecidas por um instrumento juridico) instituidas a partir do registro.

Finalmente, relevante se apontar que a Emenda Constitucional n® 71/12 in-
seriu na Constituicdo Federal o Sistema Nacional de Cultura. A redacéo do caput do
artigo 216-A traz diretrizes que deverao orientar as politicas ptblicas de cultura, que
podem ter um impacto significativo sobre a protecio ao patrimonio cultural, especial-
mente do imaterial, porque mais dependente da atuacéo estatal.

A politica publica de salvaguarda dos bens culturais imateriais registrados,
assim considerados, no ambito federal, os bens mais significativos para os grupos
sociais formadores do pais, deve se estruturar de forma harmonica, descentralizada e
participativa, envolvendo todos os entes da federacdo, no Sistema Nacional de Cultu-
ral previsto pela Constituicao.

Somente a partir da concretizacdo de tais diretrizes, principalmente do diag-
nostico objetivo da situacdo de cada bem cultural imaterial registrado, com a apresen-
tacdo de dados transparentes, compartilhados entre as diversas esferas da federacao;
e atuacdo articulada entre a capilaridade dos municipios e a expertise dos estados e
Unido, que por sua maior estrutura contam com um corpo técnico mais especializa-
do, é que poderio ser enfrentados os desafios da salvaguarda, com todas as nuancas
apontadas neste capitulo.

2. ANALISE ECONOMICA E PROTECAO AO PATRIMONIO CULTURAL: LIMITES
METODOLOGICOS

Ha que se fixar, inicialmente, as premissas metodologicas que devem pautar
as reflexdes sobre a utilizacdo do instrumental econdmico na formulacdo de politicas
publicas de protecdo ao patrimonio cultural; como um trabalho elaborado na area
do Direito, havera a preponderancia do raciocinio juridico, que se desenvolve pre-
cipuamente a partir de uma argumentacio logica, dimensio nem sempre harmonica
com a observacido empirica acompanhada por formulacio de hipoteses falseaveis que
caracterizam o método cientifico, insito a economia.

Outro aspecto fundamental é que, além de se desenvolver por intermédio
de argumentacio logica, o Direito tem um fundamento moral imperativo que deve,
via de regra, preponderar, do ponto de vista juridico aqui adotado, sobre qualquer
busca fundamentalista pela eficiéncia, que muitas vezes pauta o movimento “Law and
Economics”.

De fato, a logica juridica pressupde um conjunto de valores compartilhados,
variavel de sociedade a sociedade, que opera numa logica diferente daquela pressu-
posta pelos que empreendem uma busca universalista da verdade, inerente ao pen-
samento cientifico, ou da eficiéncia, espécie de verdade absoluta pregada por alguns
economistas.
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Adotada aqui, pois, a corrente juridica bem sintetizada por FISS (1986) no
trabalho com o sugestivo titulo The Death of the Law?'?, ao defender o carater mo-
ral do Direito, assim entendido como conjunto de valores compartilhados por uma
sociedade, ou “a belief in public values and the willinguess to act on them”*?.Com isso,
quero afirmar que o direito (e ndo a economia) deve preponderar, como arena de
decis@o para os conflitos sociais, justamente por ser permeavel ao pressuposto de que
algumas condutas sdo certas ou aceitaveis, e outras sao erradas ou inaceitaveis, e esse
pressuposto €, em certa medida, compartilhado entre os individuos dessa sociedade.

Portanto, essa dimensdo moral do direito, ou seja, de valores compartilha-
dos dentro de uma sociedade, se mostra mesmo, a meu ver, como um nucleo duro
insubstituivel na aplicacdo das normas juridicas. Muito apropriada a critica elaborada
por FISS'™ ao esclarecer que “under law and economics, the idea of a public morality [...]
becomes untenable because values are transformed into preferences and each preference is
assumed to have an equal claim to satisfactions”®.

Tais valores, porque néo sio portadores de igual importancia em cada caso
concreto, em cada sociedade, e porque permitem a classificacéo hierarquica do com-
portamento humano como mais ou menos desejavel, precisardo ser ponderados, se-
néo exclusiva, mas precipuamente a partir de critérios juridicos.

A mediacdo monetaria ou quantificacdo concreta, que permite compara-
¢oes automaticas porque busca reduzir expressoes diversificadas a um mesmo de-
nominador — seja esse denominador dolar, real, metros ctbicos, anos-luz, horas,
processos por juiz, alunos por escola, etc. —, absolutamente necessarias em uma
avaliacdo cientifica ou economica, tem uma aplicabilidade relativa no ambito estri-
tamente juridico.

Dai porque, mesmo que seja técnica amplamente utilizada e com muita ade-
quacio em diversas areas do direito, a monetarizacdo automatica de valores intangi-
veis, como os valores culturais, em disposicdo a pagar (willingness to pay), ou seja, “a
quantia maxima que um comprador pagara por um bem”'¢, deve ser vista com certa
reserva. Conforme pondera Sandel'":

12 FISS, Owen M. The Death of the Law? In Cornell Law Review, p. 1-16. November, 1986. Disponivel em:
<http://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=22 12 &context=fss_papers>. Acesso em
13 maio 2018, p. 14.

“uma crenca em valores publicos compartilhados e a disposicao de agir a partir deles” (traducéo nossa).
' Ibidem, p. 14.

“sob ‘direito e economia’, a ideia de moralidade publica [...] torna-se insustentavel porque valores sao
transformados em preferéncias e cada preferéncia deve ser satisfeita de forma igualitaria.” (traducao
nossa)

'© MANKIW, N. Gregory. Introducdo a Economia. Traducao Allan Vidigal Hastings e Elisete Paes e Lima.
Sao Paulo: Cengage Learning, 2010, p. 136.

7 SANDEL, Michael J. What Money Can’t Buy: The Moral Limits of Markets. New York: Farrar, Straus and
Giroux, 2012, versao eletronica, p. 31.
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(...) the willingness to pay for a good does not show who values it most
highly. This is because market prices reflect the ability as the willingness to
pay [...]. And in some cases, those who pay the most for tickets may not
value the experience very highly at all'®.

Do ponto de vista das politicas publicas referentes ao patrimonio cultural,
essa técnica tem uma aplicabilidade bastante restrita:

(...) é preciso levar em conta que a logica do mercado (...) tende a instru-
mentalizar a cultura; essa, por sua vez, age segundo uma logica de fina-
lidade, em que a producao do sentido e da comunicacéo é que constitui
prioridade, gerando consciéncia e resposta critica, transcendéncia e enrai-
zamento, reforco e transformacao, prazer espiritual e necessidade material
— sempre banhados na seiva que mantém a vida. Calculos de investimen-
to/retorno/custo/beneficio s6 sdo legitimos, no campo da cultura, se esses
termos todos forem determinados segundo hierarquia fundamentada na
logica cultural®.

No caso do patrimonio imaterial, esse descompasso é ainda mais acentuado,
na medida em que locais e objetos porventura conexos aos saberes, oficios, celebra-
¢Oes somente tém importancia, como patrimonio, na exata medida em que sdo por-
tadores de significados para tais praticas sociais, ou seja, a partir de referéncias cul-
turais entendidas como pertencimento, memoria e identidade?®. Sua transformacao
em valores monetdrios seria insuficiente para refletir a especial relacdo estabelecida
entre as praticas e seus detentores, lembrando-se que a valorizacao dessa particu-
laridade decorre da propria Constituicdo, quando fala em referéncias culturais (CE
artigo 216, caput).

Nao se esta afastando a importancia das relacoes de mercado para a propria
salvaguarda de algumas praticas, mas entende-se que a técnica de disposicdo a pagar,
ou seja, a forma de se medir a importancia de um bem, um local, uma celebracio,
enfim, uma pratica social, a partir de valores monetarios, é incompativel com os
pressupostos basicos do reconhecimento, via registro, da importancia de um bem
cultural imaterial.

Os bens juridicos que compdem o patrimonio cultural do Brasil, nos termos
em que articulados nas certidoes de registro (bens imateriais) e tombamento (bens
materiais), sdo ponto de partida que nao podem ser diminuidos ou relativizados pelas
politicas publicas que pretendam salvaguarda-los.

18 “a disposicdo a pagar por um bem nio demonstra quem o valoriza mais. Isso porque o mercado de

precos reflete a capacidade de pagar [...]. E em alguns casos aqueles que pagam mais por um ingresso
podem ndo valorizar a experiéncia em si na mesma proporcao”.

' MENESES, 2015, p. 38.
20 SILVESTRIN/DIANOVSKY, 2017, p. 73.
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Por outro lado, respeitado o nucleo intangivel que caracteriza o bem juridico
protegido, delimitado, no caso do patrimonio imaterial, a partir das praticas descritas
nos dossiés que as caracterizam, a atua¢do do Estado nas atividades de salvaguarda
e protecdo pode e deve se pautar pelo principio constitucional da eficiéncia, e nessa
perspectiva estritamente instrumental, a analise econémica do direito tem uma con-
tribuicdo importante a fazer.

Para tanto sdao empregados “modelos mentais e ferramentas analiticas tipicas
da economia™!, especialmente da microeconomia e “escolha racional”, como teoria
dos jogos, teoria do agente, custos de transacio, etc.; além de consideracoes sobre
economia comportamental.

A eficiéncia merece uma consideracdo metodologica adicional. Este trabalho
se posiciona a meio caminho entre os defensores da aplicacio irrestrita da logica do
mercado a todas as esferas do conhecimento, e seus detratores, que nao admitem que
modelos de eficiéncia e propostas utilitaristas tenham alguma serventia para outras
areas que nao a economia.

Ora, além de ser um principio administrativo constitucional (CE artigo 37,
caput), a eficiéncia se apresenta como um vetor imprescindivel para que as politicas
publicas, elaboradas em estrita obediéncia aos principios insitos aos sistemas em que
deve produzir seus efeitos, tenha sucesso. Entende-se, entretanto, que politicas pu-
blicas e eficiéncia sdao conceitos neutros, do ponto de vista valorativo, que ganham
significado a partir das diretrizes que lhes servem de balizas, diretrizes essas, reitere-
-se, nesse caso, fixadas exclusivamente no ambito da dogmatica juridica que rege a
protecao ao patrimonio cultural brasileiro.

Retomando o conceito de politica publica formulado por Bucci:

Politica ptblica é o programa de acio governamental que resulta de um processo
ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, pro-
cesso de planejamento, processo de governo, processo orcamentario, processo
legislativo, processo administrativo, processo judicial — visando a coordenar
os meios a disposicao do Estado e as atividades privadas, para a realizacao de
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinado. (p.39)

Tem-se, assim, que eficiéncia é a escolha dos melhores meios — os processos
coordenadores — para que atingido os fins, ou seja, os “objetivos socialmente relevan-
tes” referidos por Bucci.

Feita essa ressalva, necessaria a apresentacdo do contexto especifico em que
modelos consequencialistas passaram a ser admitidos no sistema juridico.

1 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é Direito e Economia? In: TIMM, Luciano B. (org.). Direito e Eco-
nomia, 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. Republicacdo: RODRIGUEZ, José Rodrigo
(org.). Fragmentos para um Dicionario Critico de Direito e Desenvolvimento. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. Disponivel em: <https://works.bepress.com/bruno_meyerhof_salama/16/>. Acesso em 18
mar. 2018, p. 4.
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Pargendler/Salama destacam que analises consequencialistas, assim enten-
didas como afericdo de provaveis consequéncias faticas das normas juridicas, sio
cada vez mais necessarias a partir “da transicdo de um Estado liberal a um Estado
democratico regulatorio, aliada a concomitante transformacio na teoria e pratica ju-
ridica — de um modelo formalista baseado em regras a um modelo aberto e baseado
em principios™.

A transicdo para o Estado democratico regulatério de modelo aberto, regido
por principios, leva esses juristas a afirmar (2013, p. 99-100):

Quer se goste ou ndo, ponderagéo sobre as consequéncias faticas de determi-
nadas normas juridicas — antes consideradas dados extrajuridicos que inte-
ressariam somente a areas correlatas (sociologia, economia, psicologia, etc.)
— hoje se fazem cada vez mais presentes na interpretacio do direito no Brasil.
Isso principalmente porque o carater teleologico dos principios juridicos exi-
ge, para sua melhor aplicacéo, juizos sobre adequacéo entre meios e fins.

Ulen, por sua vez, destaca o valor que deve ter o trabalho empirico no estudo
do direito. A eficacia, aqui entendida como a reacéo das pessoas a normas e standards
juridicos®’, somente pode ser medida por intermédio de pesquisas empiricas.

Entretanto, a utilizacdo adequada, no direito, de analises empiricas, ainda é
questdo bastante controversa mesmo entre seus defensores. Yeung aponta dificuldades na
quantificacio e mensuracio empirica das variaveis do direito pelo fato de que “os resul-
tados ditos ‘empiricos’ ainda sao baseados largamente em estudos de caso e/ou pesquisas
de opiniao”. Conclui pela “dificil derivacdo de recomendacio para politicas publicas™*.

Coutinho® assim sintetiza a forca e a fraqueza dos modelos da microeconomia:

Quanto mais abstrato for o conceito que se depreende de um modelo microe-
condmico, maior a precisio das conclusdes obtidas a partir de sua analise,
por causa da possibilidade de generalizacao de resultados que proporciona.
A combinacdo de diferentes expressdes geométricas e algébricas tem sido
poderosa na construcéo de modelos que se pretendem capazes de antecipar
e prever diferentes cenarios para comportamentos humanos, isso ¢, de fazer

2 PARGENDLER, Mariana. SALAMA, Bruno. Direito e Consequéncia no Brasil: em busca de um discurso
sobre o método. In: RDA — Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 262, p. 95-144, jan/abr
2013, p. 99.

2 ULEN, Thomas S. Um prémio Nobel para a Ciéncia Juridica: teoria, trabalho empirico e o método
cientifico no estudo do direito. In MARISTRELLO PORTO, Antonio e SAMPAIQ, Patricia. Direito ¢ Eco-
nomia em Dois Mundos — Doutrina juridica e pratica empirica. Rio de Janeiro: FGV, 2014; edicao eletronica
posicdo 388 a 1871, p. 973.

** YEUNG, L. Direito, economia e empirismo. In MARISTRELLO PORTO, Antonio e SAMPAIO, Patricia.
Direito e Economia em Dois Mundos — Doutrina juridica e prdtica empirica. Rio de Janeiro: FGV, 2014;
edicdo eletronica; posicdo 3527 a 3843.

# COUTINHO, Diogo. Direito e economia politica na regulacdo de servicos publicos. Sao Paulo: Saraiva.
2014, p. 22.
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prognostico. Por outro lado, isso faz com que os modelos microeconémicos
baseados em linguagem matematica facilmente percam lastro empirico para
se converterem em extrapolacdes abstratas. (...). Nao obstante, muito fre-
quentemente os modelos microecondmicos sao os Unicos capazes de lidar de
modo mais objetivo com realidades extremamente complexas.

Mesmo com tais dificuldades, o papel desempenhado por analises conse-
quencialistas, como salientado por Pargendler/Salama, ou pelos trabalhos empiricos
para verificacdo da eficacia das normas, nos dizeres de Ullen, pode ser maior ou me-
nor, conforme o grau de admissio, dentro do sistema juridico tido por autopoiético,
de uma logica diferente do bindmio juridico/antijuridico.

O pressuposto, neste artigo, é que o conceito de politicas publicas permite a
articulacdo da protecdo juridica ao patrimonio cultural imaterial a partir de métodos
cientificos, proprios da microeconomia, necessarios para analises consequencialistas
e afericao da eficacia das normas, mesmo que existentes as dificuldades apontadas
por Yeung e Coutinho.

A protecdo aos direitos culturais deve se inserir, assim, dentro de uma politica
publica formulada por esse Estado Regulatorio, a partir de uma atuacéo que vem sendo
chamada de “government by policies”, assim esclarecida por Fabio Konder Comparato®:

O “government by policies”, em substitui¢io ao “government by Law”, su-
poe o exercicio combinado de varias tarefas, que o Estado liberal desconhe-
cia por completo. Supde o levantamento de informagdes precisas sobre a
realidade nacional e mundial, nao sé em termos quantitativos (para a qual
foi criada a técnica da contabilidade nacional), mas também sobre fatos nio
redutiveis a algarismos, como em matéria de educacéo, capacidade inven-
tiva, qualidade de vida. Supde o desenvolvimento da técnica previsional,
a capacidade de formular objetivos possiveis e de organizar a conjugacao
de forcas ou a mobilizacéo de recursos — materiais e humanos — para a sua
consecucdo. Em uma palavra, o planejamento.

E nessa esteira que o governo federal, por intermédio da Secretaria de Gestao
do Ministério do Planejamento (atual MPDG), editou, em 2009, o “Guia referencial
para medicdo de desempenho e manual para construcéo de indicadores™’, “situando
a mensuracio do desempenho na gestio para resultados e essa na governanca

contemporanea”.

2 PARGENDLER, Mariana. SALAMA, Bruno. Direito e Consequéncia no Brasil: em busca de um discurso
sobre o método. In: RDA — Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 262, p. 95-144, jan/abr
2013.

" BRASIL. Ministério do Planejamento. Melhoria da gestao publica por meio da definicdo de um guia refe-
rencial para medicao do desempenho da gestao, e controle para o gerenciamento dos indicadores de eficiéncia,
eficacia e de resultados do programa nacional de gestao publica e desburocratizacdo. Brasilia: Distrito Fe-
deral, 2009. Disponivel em: <http://www.gespublica.gov.br/sites/default/files/documentos/guia_indi-
cadores_jun2010.pdf>. Acesso em 1°jun. 2018, p. 4.
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Séo previstas seis dimensoes para se aferir desempenho:

- trés dimensoes de resultado — eficiéncia, eficacia e efetividade;

- trés dimensoes de esforco — economicidade, exceléncia e execucio.
Particularmente significativos os conceitos de eficiéncia e efetividade?®®:

Eficiéncia é a relacdo entre os produtos/servicos gerados (outputs) com os
insumos utilizados, relacionando o que foi entregue e o que foi consumi-
do de recursos, usualmente sob a forma de custos ou produtividade. Por
exemplo: uma campanha de vacinacdo é mais eficiente quanto menor for
0 custo, ou seja, quanto menor for o custo da campanha, mantendo-se os
objetivos propostos. Indicadores de eficiéncia podem ser encontrados na
Carta de Servicos com seus elementos de custos e em informacoes de siste-
mas estruturantes do governo, como o SIAFT,

Efetividade sdo os impactos gerados pelos produtos/servicos, processos ou pro-
jetos. A efetividade esta vinculada ao grau de satisfacdo ou ainda ao valor agrega-
do a transformaczo produzida no contexto em geral. Essa classe de indicadores,
mais dificil de ser mensurada (dada a natureza dos dados e o carater temporal),
estd relacionada com a missdo da instituicdo. Por exemplo, se uma campanha de
vacinacio realmente imunizar e diminuir a incidéncia de determinada doenca
entre as criangas, a campanha foi efetiva. Indicadores de efetividade podem ser
encontrados na dimensao estratégica do Plano Plurianual (PPA);

Portanto, as politicas ptblicas desenvolvidas no ambito de protecdo ao pa-
trimonio cultural devem atender a essa sistematica de acgdes-produtos-resultados,
possibilitando-se afericdes de desempenho para uma gestao de resultados.

Em suma, é para o exercicio dessas varias tarefas referidas por Comparato,
sintetizadas no conceito de politicas publicas formulado por Bucci, que a analise eco-
ndmica do direito fornece um instrumental bastante adequado.

Ha que se vencer a resisténcia dos estudiosos e profissionais que lidam com a
protecdo ao patrimonio cultural para se buscar maior eficiéncia em sua atuagao; entretanto,
analises de custo-beneficio, eficiéncia, eficacia, devem ser aplicadas sem se perder de vista
os valores intangiveis eventualmente envolvidos, pois pressupdem a reducio das escolhas
complexas da sociedade a esquemas simplorios para efetuar comparagoes, ndo abarcando,
muitas vezes, sutilezas importantes que, no caso concreto, deixariam de ser consideradas.

3. PRINCIPIOS E TEORIAS DA MICROECONOMIA: ANALISE ECONOMICA DO DIREITO (AED)

A economia é um ramo do conhecimento humano que se debruca sobre “o
estudo de como a sociedade administra seus recursos escassos”, que se utiliza de um

28 BRASIL, 2009, p. 19.
2 MANKIW, 2010, p. 4.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.9 n.1 jan/dez.2018 117 a 144



130 Estela Vilela Gongalves

método cientifico, ou seja, “desenvolvimento e teste imparcial de teorias sobre como
funciona o mundo”, baseado em hipoteses falseaveis e modelos economicos, mui-
tas vezes pautados por ferramentas da matematica, que simplificam a realidade para
compreendé-la melhor®. A microeconomia se dedica ao estudo de como familias e
empresas tomam decisdes e como interagem com mercados especificos, ao passo que
a macroeconomia se dedica a fendmenos globais®'.

O Direito tem se valido das teorias formuladas no ambito da microeconomia
(racionalidade individual) para, em maior ou menor grau, redimensionar a aplicacdo
das normas juridicas, dando origem ao que se conhece como Analise Economica do
Direito - AED, ou Direito e Economia (“Law and Economics™).

Conforme esclarece Campilongo®:

A hipotese de racionalidade individual permitiu aos economistas formu-
larem teorias empiricamente testaveis tanto sobre temas tradicionais de
economia quanto de outras areas das ciéncias sociais (criminalidade, ca-
samento, fertilidade, etc.). Em outras palavras, a hipotese da racionalida-
de individual (com todas as ressalvas quanto a eventual irracionalidade
dessas acoes) adotada pela AED pode ser uma base metodologica comum
com outras ciéncias sociais, importante para favorecer a disseminacio de
pesquisa empirica sobre as relacoes entre o direito e a sociedade.

A microeconomia baseia-se em principios e conceitos que buscam reduzir ou
esquematizar a conduta humana, sistematizando-a e dotando-a de alguma previsibi-
lidade por meio de métodos empiricos — estatisticas e econometria — visando sempre
a maior eficiéncia na alocacéo dos recursos a partir das analises de custo-beneficio.

Os elementos da microeconomia importantes para este trabalho serdo a se-
guir expostos, tendo por fio condutor aproximado a sistematizacéo elaborada por
Cooter/Ulen em sua obra Law and Economics®.

O conceito de eficiéncia, como ja se afirmou, é central tanto para a economia
como para os propositos deste artigo — analise da eficiéncia das politicas de salvaguar-
da do patrimonio imaterial registrado.

Na microeconomia, esse conceito é construido a partir do grau maximo
de sua satisfacdo numa dada alocacéo dos recursos entre individuos, que néo pode
ser modificada para melhora na situacdo de uns, sem que a situacio de outros seja

3
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MANKIW, 2010, p. 22-24.
Ibidem, p. 28.
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CAMPILONGO, Celso Fernandes. Introducao. In: Direito e Economia em Dois Mundos — Doutrina juridica
e prdtica empirica. Rio de Janeiro: FGV, 2014; edicéo eletronica posicao 61 a 296, p. 273.
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Direito e Economia (traducido nossa) COOTER, Robert and ULEN, Thomas. “Law and Economics, 6th
edition” (2016). Berkeley Law Books. Book 2 . Disponivel em: <https:/scholarship.law.berkeley.edu/
cgi/viewcontent.cgi?article=1001&context=books>. Acesso em 11 jun. 2018.
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piorada. Essa ¢ a concepg¢do dada por Vilfredo Pareto, por isso esse grau de maxi-
ma satisfacdo é chamado de “Pareto-eficiente”. Conforme esclarece Coutinho**, “uma
alocacgdo de recursos sera Pareto-otima quando nenhuma mudanca distributiva adi-
cional puder deixar, simultaneamente, a0 menos uma pessoa em situacao melhor e
nenhuma pessoa em situacao pior”.

Tal concep¢io de eficiéncia — de Pareto — ndo permite muitas alteracdes na
alocacio dos recursos, porque ha sempre o risco de se prejudicar alguma das pessoas
envolvidas no caso.

Dai porque outra foi formulada por Kaldor-Hicks (eficiéncia Kaldor-Hicks),
onde se considera ainda eficiente uma nova disposi¢éo dos recursos mesmo que haja
perdedores, desde que aparecam ganhos globais liquidos. Nesses casos, como ressalta
Coutinho”, “a eficiéncia pode ser concebida como a maximizacéo da riqueza social
segundo critérios que nada tém a ver, em principio, com a forma como se distribuem
os beneficios entre individuos”. Essa concepcio se mostra mais adequada a complexi-
dade da realidade economico-social e é fundamentada em analises de custo-beneficio
para calculo do impacto social de um empreendimento ou da eficiéncia de uma po-
litica publica.

Outra vertente importante da microeconomia desenvolve-se a partir da “Teoria
dos Jogos”, que pressupde que a analise de decisoes individuais isoladas é insuficiente
para maximizacio de resultados, sendo imprescindivel uma avaliacio de sua interacio
com a decisdo tomada por outras pessoas; ser+a necessaria a construcao de uma estra-
tégia, de um plano de acdo, onde decisdes e reacoes de outras pessoas — outros joga-
dores — também precisam ser levadas em consideracido. O comportamento cooperativo
entre todos pode ser estimulado para que seja atingido um ganho mutuo, com aumento
global (e, portanto, também individual) da eficiéncia. A Teoria dos Jogos também é
utilizada para se entender — e se quebrar — arranjos grupais ilicitos como oligopdlios,
quadrilhas, etc.

Outro modelo de abordagem do comportamento humano é construido pela
chamada “Economia do Bem-estar”, que parte do pressuposto de que, sob condi¢des
ideais de concorréncia perfeita, as decisdes individuais independentes, que buscam
maximizacdo de riqueza e de lucros, levam, por si sos, a um desejado equilibrio geral

de todos os mercados. Conforme salientam Cooter/Ulen*®, “modern microeconomics has

** COUTINHO, Diogo. Direito e economia politica na regulacdo de servicos ptiblicos. Sao Paulo: Saraiva.
2014, p. 25.

> Ibidem, p. 29

% Direito e Economia (traducido nossa) COOTER, Robert and ULEN, Thomas. “Law and Economics, 6th
edition” (2016). Berkeley Law Books. Book 2 . Disponivel em: <https:/scholarship.law.berkeley.edu/
cgi/viewcontent.cgi?article=1001&context=books>. Acesso em 11 jun. 2018, p. 38.
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demonstrated that general equilibrium has characteristics that economists describe as socially
optimal — that is, the general equilibrium is both productively and allocatively efficient.””

O proprio modelo, entretanto, ja sistematiza as quatro forcas que descarac-
terizam a concorréncia perfeita e, somente se identificadas e superadas, podera o
mercado voltar a desejada situacdo de equilibrio de eficiéncia alocativa. Tais forcas
sdo chamadas de falhas de mercado: monopdlio, externalidades, bens ptblicos e assi-
metria de informacdes; no presente trabalho serdo abordadas somente as trés tltimas,
porque mais aplicaveis a analise de politicas publicas.

O conceito de externalidade parte do pressuposto ideal de que as trocas den-
tro do mercado sejam voluntarias e mutuamente benéficas aos individuos envolvidos,
restringindo seus efeitos somente a eles. Se atingem terceiros, tais efeitos sio chama-
dos de externalidades positivas, quando os beneficiam, e de externalidades negativas,
quando os prejudicam. Essas externalidades negativas sio também chamadas de cus-
tos sociais, sendo a polui¢do um exemplo tipico.

Os efeitos indesejados das relacdes de mercado sdo um fato indiscutivelmen-
te impactante nos dias de hoje. Atualmente a microeconomia tenta incorpora-los a
partir da Teoria de Coase, que buscava superar a Teoria de Pigou, para a qual tais
efeitos devem ser imputados a quem os causou, como responsabilidade individual
ou imposicdo de tributos (Coase, 1960), ou seja, a solucéo é imposta precipuamente
a partir de uma logica juridica, com ou sem imposicdo do Estado, externamente ao
mercado. Coase propoe a incorporacdo desses custos sociais a logica do mercado, que
entende mais adequada na medida em que, em um processo de barganha, as partes —
a que impde o custo e a que sofre o custo — podem construir uma solucio em que a
que tiver que arcar com os custos o fard somente o necessario para compensar aquela
que sofre o prejuizo, obtendo, caso a caso, uma solu¢io mais eficiente.

Conforme esclarece Mankiw?®:

(...) o teorema de Coase diz que os agentes econdmicos privados podem solu-
cionar o problema das externalidades entre si. Qualquer que seja a distribuicio
inicial dos direitos, as partes interessadas sempre podem chegar a um acordo
no qual todos fiquem numa situacio melhor e o resultado seja eficiente.

O sucesso da aplica¢do do teorema, ou seja, a obtenc¢do de uma eficiente alo-
cacao dos recursos, depende de que nao haja custos para a negociacao entre as partes.
Essa conscientizacdo dos custos ndo aparentes — como os custos de transagdo,
de fiscalizacdo, de regulacdo —, ou seja, custos que sdo efetivamente suportados pelas
pessoas mas de uma forma sutil, ndo explicita, é outra contribuicéo da economia para

7 “A moderna microeconomia demonstrou que o equilibrio geral tem caracteristicas que os economistas
descrevem como socialmente 6timo, quer dizer, o equilibrio geral € eficiente tanto do ponto de vista da
producéo quanto do ponto de vista da alocacéo de recursos.” (traducao nossa)

* MANKIW, 2010, p. 207.
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quaisquer situacdes de relacio entre pessoas. A busca e coleta de informagoes; a fisca-
lizacdo (monitoramento e garantia de cumprimento), a negocia¢éo em si (barganha)
etc., representam custos — em tempo e em dinheiro — que impactam muito na reso-
lucéo de quaisquer problemas (curto prazo) ou na manutencdo de relacdes (longo
prazo), mesmo que ndo tenham, tais problemas e relacoes, um aspecto econémico
evidente e facam parte do cotidiano de cada um. Tais aspectos podem ter uma expres-
sdo monetaria e muitas vezes sio o limite preponderante a uma atuacdo adequada do
Estado enquanto formulador e executor de politicas ptblicas.

Voltando ao teorema de Coase, os exemplos tradicionalmente utilizados para
demonstrar sua aplicabilidade, mesmo quando envolvem poluicéo, pressupde que os
individuos prejudicados sao identificaveis e que seus prejuizos sio exclusivamente
financeiros. E o caso classico de uma empresa A que polui um rio e prejudica a pesca
desenvolvida pela empresa B. Pelo teorema de Coase, admitindo-se que a empresa A
ndo tem direito de poluir o rio (por for¢a de uma pressuposta distribui¢éo originaria
de direitos), somente o mercado podera dizer se a melhor solucdo é que a empresa A
mude o local de sua planta industrial, invista em filtros ou simplesmente indenize a
empresa B pelos prejuizos sofridos.

Como se vé, a reducio esquematica proposta pelo teorema tem as mesmas
limitacdes expostas quanto a técnica da disposicdo a pagar. Ha valores e direitos di-
fusos atingidos que nao cabem na equacido pretendida pelo teorema de Coase, mas
em algumas situagoes essa liberdade de barganha entre as partes envolvidas, essa
possibilidade de se transacionar, pode mesmo levar a uma solucio mais eficiente para
toda a sociedade.

A superacido das externalidades por intermédio exclusivo do mercado, nos
termos do proposto por Coase, trouxe também impactos a atuacdo do Estado como
regulador da economia. Conforme esclarece Coutinho™:

Passou-se a crer que somente deve haver interferéncia do Estado (do re-
gulador, pode-se ler) quando houver custos de transacdo (impeditivos de
transacoes privadas) que efetivamente a justifiquem. Caso contrario, o mer-
cado atingira por si s6 um resultado eficiente sem a necessidade de interfe-
réncias de terceiros.

Essa postura critica em relacdo a regulacéo (interferéncia) pelo Estado das
atividades econdmicas, com a defesa da autorregulacido do mercado, foi incrementada
a partir da formulacéo da teoria da captura do agente ptblico pelo agente econdmico.
George J. Stiegler defendeu, em artigo publicado em 1971 (The Theory of Economics
Regulation), que a regulacdo ndo ocorreria para a preponderancia do interesse pu-
blico, pois ndo existiria a autoridade publica “esclarecida, dotada de credibilidade e

¥ COUTINHO, Diogo. Direito e economia politica na regulacdo de servicos piblicos. Sao Paulo: Saraiva.
2014, p. 38.
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capaz de ponderar interesses divergentes e propor a melhor regulacéo para os cida-
daos” (p. 43). “Como regra, a regulacdo é adquirida pela industria e é primariamente
desenhada em seu beneficio™. Assim, os grupos mais organizados da sociedade,
como sindicatos de trabalhadores e grupos de produtores, podem pressionar o Estado
para obtencdo de uma regulacio que atenda exclusivamente seus proprios interesses.
Deriva dai uma corrente da ciéncia politica denominada public choice, que explicita
a existéncia de um mercado politico para a regulacio, ou seja, “havera grupos de in-
teresse bem-sucedidos em seu esforco em adquirir uma regulacdo favoravel e outros
frustrados” (p. 45).

Ainda que néo se compartilhe das conclusoes mais contundentes dos defen-
sores das teorias da captura e da public choice, principalmente quando apresentam
propostas radicais de desregulacdo, entende-se que sua importancia é inegavel na
medida em que explicitam as relacdes ndo republicanas muitas vezes existentes por
tras das decisoes politicas e administrativas tomadas pelo Estado, as chamadas falhas
de governo.

Apos essas longas, mas necessarias, consideracdes sobre externalidades e
suas consequéncias — Teoria de Coase, public choice e captura do agente regulador —,
a seguir serdo feitas consideracdes sobre as outras falhas de mercado a serem aborda-
das: bem publico e assimetria de informacoes.

Para os economistas, bens publicos nao siao aqueles juridicamente titulari-
zados pelo Estado, mas sim os que estdo disponiveis gratuitamente, e que sio um
desafio porque as leis de mercado “néo conseguem garantir que ele seja produzido
e consumido nas quantidades apropriadas™. Os bens publicos, ao contrario dos
privados, ndo sio nem excludentes nem rivais, ou seja, todos podem utiliza-los e sua
utilizacdo por uma pessoa nio diminui a fruicao por outra. Exemplo classico é o show
de fogos de artificio.

A ultima falha de mercado apontada por Cooter/Ulen que pode ter ampla
utilizac¢fo em quaisquer politicas publicas é a de assimetria de informacoes, ou seja,
explicitar-se o fato de que as pessoas tém graus de acesso diversos as informacoes
relevantes para o trato de uma questao.

Além do ja exposto, outra contribuicio da microeconomia para a afericio
da eficiéncia das politicas publicas apontada por Cooter/ULen advém das elabora-
coes efetuadas no ambito do seguro, onde a preocupacéo central é com as situacoes
de risco e inseguranca, quando nao ha certeza sobre quais as variaveis envolvidas.
As teorias e estudos desenvolvidos nessa area procuram mapear 0 comportamento

# STIGLER, 1971, apud COUTINHO, 2015, p. 43.

' MANKIW, N. Gregory. Introducao a Economia. Traducao Allan Vidigal Hastings e Elisete Paes e Lima.
Sao Paulo: Cengage Learning, 2010, p. 215.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.9 n.1 jan/dez.2018 117 a 144



Instrumentos juridico-econdmicos na protecéo do patrimonio cultural 135

dos individuos a partir de alguns conceitos bastante elucidativos: risco moral (moral
hazard) e selecdo adversa. Os mesmos conceitos sdo trazidos por Mankiw quando
trata das fronteiras de microeconomia.

O risco moral (moral hazard) refere-se as atitudes da pessoa que, por es-
tar protegida pelo seguro, altera seu comportamento de tal forma que a chance de
ocorrer uma perda do bem segurado aumenta além do originariamente previsto para
um quadro de inexisténcia de seguro (comportamento oportunista). Mankiw* traz o
conceito sob uma perspectiva ampla:

O risco moral é um problema que surge quando alguém, chamado agente,
realiza alguma tarefa em nome de outra pessoa, chamada principal. Se o
principal ndo puder monitorar perfeitamente o comportamento do agente,
esse tende a empregar menos esforcos do que o principal consideraria de-
sejavel. A expressio risco moral refere-se ao risco de comportamento inade-
quado ou “imoral” por parte do agente. Em tal situacéo o principal tenta, de
diversas maneiras, encorajar o agente a agir de maneira mais responsavel.

O exemplo trazido por Mankiw é o da relacdo de emprego. Para diminuir
o risco de uma conduta inadequada do empregado (considerado aqui o agente), o
empregador (principal) pode incrementar o monitoramento sobre o trabalho desen-
volvido, optar por pagar salarios mais altos do que o do mercado (criando risco ao
empregado de, se demitido por conduta inadequada, nao conseguir colocacio seme-
lhante), etc.

A selecdo adversa, no entendimento de Cooter/Ulen, é verificada na medida
em que as Pessoas que optam por contratar um seguro sao justamente aquelas que
mais se expdem ao risco, de forma que o modelo de previsibilidade de eventos ne-
cessario para calculo do prémio, construido a partir da sociedade como um todo, se
mostra inadequado. Ou entdo “os compradores com baixo risco podem optar por
permanecer sem seguro, ja que as apolices que lhes sdo oferecidas nao refletem suas
verdadeiras caracteristicas™.

Mankiw trata do assunto de maneira mais ampla, e ndo restrita as relacoes
de seguro:

A selecdo adversa é um problema que surge em mercados em que o ven-
dedor sabe mais sobre os atributos de um bem que esta sendo vendido que
o comprador do bem. Como resultado, o comprador corre o risco de com-
prar um bem de baixa qualidade, ou seja, a “selecio” dos bens vendidos
pode ser “adversa” do ponto de vista do comprador desinformado.

# MANKIW, N. Gregory. Introducdo a Economia. Traducao Allan Vidigal Hastings e Elisete Paes e Lima.
Séo Paulo: Cengage Learning, 2010, p. 468.

 Ibidem, p. 469.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.9 n.1 jan/dez.2018 117 a 144



136 Estela Vilela Gongalves

Essas constatacoes dos estudiosos das relacdes de seguro, exemplificadas
pelo risco moral e selecdo adversa, indicam que a visdo racional do comportamento
humano, sobre a qual tradicionalmente construidas as teorias de microeconomia,
muitas vezes estd descolada da realidade.

Conforme sintetizado por Jolls/Sustein/Thaler**, a racionalidade do ser hu-
mano comum é limitada (bounded rationality), pois suas habilidades cognitivas néo
sdo infinitas; a forca de vontade do ser humano, ou seja, a capacidade de efetivamente
dirigir seu comportamento com base exclusiva em decisdes racionais, também ¢é limi-
tada (bounded willpower); e finalmente, nosso préprio egoismo — o pressuposto basico
da microeconomia de que tomamos decisdes sempre para garantir a prevaléncia de
nossos proprios interesses — ndo é absoluto (bounded self-interest), pois muitas vezes
nossa conduta é justificada exclusivamente para garantir a prevaléncia do interesses
de outras pessoas, até desconhecidas.

Ou, conforme esclarece Mankiw®, as pessoas reais contrapdem-se as pessoas do
modelo (homo economicus) porque (i) sdo excessivamente confiantes; (ii) dao impor-
tancia demais a um pequeno numero de observacoes vividas; (iii) relutam em mudar
de ideia; (iv) se importam com a justica, e (v) sdo inconsistentes ao longo do tem-
po. De forma semelhante a racionalidade humana é muitas vezes obscurecida pelo
chamado “viés retrospectivo” (hindsight bias), constatado quando o que seria visto
como um comportamento prudente antes de um acidente passa a ser visto, em retros-
pectiva, apos o acidente, como imprudente®.

A “Economia Comportamental”, “Teoria do Comportamento” ou “Behavioral
Law and Economics” procura entéo elaborar novos modelos que incorporem, a partir
de observagdes empiricas, esses padrdes ndo racionais no comportamento humano,
tanto no momento em que elaboramos nossa compreensio da realidade e procede-
mos a seu julgamento, quanto na formulacdo de nossas decisoes.

Por fim, se o direito, de alguma forma, se apropria do instrumental econo-
mico para utilizacdo dentro de sua propria logica, importante destacar que o cami-
nho inverso é realizado por economistas. “Economics conceives of laws as incentives for
changing behavior (implicit prices) and as instruments for policy objectives (efficiency and
distribution)™*.

# JOLLS, Christine; SUNSTEIN, Cass R.; THALER, Richard. A Behavioral Approach to Law and Econo-
mics. In: Stanford Law Review. Vol. 50:1471, p. 1471-1548, may 1998.

# MANKIW, N. Gregory. Introducao a Economia. Traducao Allan Vidigal Hastings e Elisete Paes e Lima.
Sao Paulo: Cengage Learning, 2010, p. 478-483.

* COOTER/ULEN, 2016, p. 51.

7 “Os economistas concebem o direito como incentivos para mudanca de comportamentos (precos

implicitos) e como instrumentos para consecucdo de politicas publicas (eficiéncia e distribuicao).”
(traducdo nossa) CUTTER/ULEN, 2016, p. 9.
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Essa concepgido das diretivas normativas como precos implicitos também é
uma ideia que pode ser aplicada nas politicas publicas em geral.

Foram entdo expostos alguns conceitos e ideias da microeconomia que po-
dem auxiliar na elaboracio e execucdo de politicas ptblicas, de forma geral, entre as
quais a politica de protecdo ao patrimonio cultural.

4. AED E PROTECAO AO PATRIMONIO CULTURAL

Os esquemas e simplificacdes de que se vale a microeconomia nédo podem
ser automaticamente transpostos para outras areas do conhecimento. Sua utiliza-
¢do no ambito juridico e administrativo, conforme ja esclarecido, deve ser sempre
instrumental.

O que se pretende demonstrar, portanto, é que tais esquemas e simplifica-
¢des podem ajudar a equacionar muitas questdes surgidas na prote¢éo ao patrimonio
cultural, fornecendo uma perspectiva que pode ser a mais adequada para que a fina-
lidade da norma de protecio seja atingida, trazendo eficiéncia na atuacdo do Estado
e efetividade as politicas publicas desenvolvidas nesse ambito.

Pode-se dizer, em carater introdutorio, que do ponto de vista da economia o
patrimonio cultural é um bem publico. Bem publico, como se viu, é aquele que ndo
se pode produzir a partir das regras de mercado, porque ndo ha como se restringir sua
fruicao somente aqueles com disposicao a pagar. E caso de um imével particular tom-
bado, que é um bem (uma utilidade) que em geral pode ser usufruido gratuitamente,
e por isso do ponto de vista econdmico é um bem publico. Sendo um bem publico e,
portanto, uma falha de mercado, justifica-se, do ponto de vista economico, a atuacio
do Estado por meio das politicas de protecdo.

Retomando os institutos do tombamento e do registro, mas em linguagem
econdmica, pode-se afirmar que o tombamento é visto, pelo proprietario, como uma
externalidade negativa. Pela comunidade em geral, como uma externalidade positiva,
desde que o patriménio cultural seja considerado, por ela, como uma utilidade, ou
um beneficio. Os proprietdrios vizinhos tanto podem percebé-lo como uma externa-
lidade positiva ou como negativa, a depender de valorizarem mais o usufruto efetivo
da proximidade com o patrimdnio tombado, ou a submissao as restri¢coes administra-
tivas impostas pelo artigo 18 do decreto-lei.

O registro de patrimdnio imaterial, por sua vez, nao implica, em regra, ne-
nhum 6nus ou limitacdo a seus detentores. Ao contrario, quando a expressao cultural
valorada se materializa em um produto (queijo, acarajé, etc.) pode trazer-lhes ganhos
econdmicos, niao somente a partir da visibilidade trazida pelo registro, mas também
por forca do fomento decorrente das politicas de salvaguarda efetivadas pelo Estado.
Por isso se pode afirmar que, ao contrario do tombamento, em geral implica somente
externalidade positiva, na medida em que possibilita investimentos estatais e gera
visibilidade.
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Como se vé, as reducdes esquematicas da microeconomia podem evidenciar
aspectos relevantes dos institutos juridicos tombamento e registro, e dessa forma
contribuir para que a atuacdo do Estado, em cada caso, seja mais efetiva.

Entretanto, essa contribuicao deve ser avaliada sempre com muito cuidado,
com a preponderancia dos valores e principios insitos ao sistema cultural.

Por exemplo: sob a perspectiva econdmica da eficiéncia Kaldor-Hicks, um
possivel tombamento poderia ser desaconselhavel. Os custos impostos aos proprieta-
rios do imovel tombado e do entorno, o custo de regulacio ou de desapropriacio in-
direta eventualmente atribuido ao Estado, tudo isso pode ser considerado alto demais
para compensar eventuais/potenciais ganhos culturais diluidos por toda a sociedade.

Mas o processo administrativo em que decidido o tombamento deve se pau-
tar precipuamente pelos pardmetros insitos a seu proprio sistema. Se aqueles bens,
objetos do processo, sdo identificados como vetores materiais de significados sociais,
ou seja, portadores de atributos “diferencialmente mobilizados para dar inteligibilida-
de, significacio e valoracio as relagdes entre os homens, dos homens com a natureza
e com outras instancias de ser”*, o tombamento deve ocorrer. “Sem as praticas so-
ciais, ndo ha significados sociais. Mas também nao ha significados sociais sem vetores
materiais” (p. 36).

Nem por isso os custos advindos do tombamento — custos para a sociedade,
custos para o Estado — ndo devam ser explicitados no transcurso do proprio processo
de tombamento.

A insercdo do bem tombado na dinamica econdmica de seu contexto fisico,
sua localizacdo concreta, também deve ser uma preocupacido fundamental das politi-
cas publicas desenvolvidas para sua preservacdo enquanto bem cultural.

Para tanto, a atuacéo do Estado enquanto preservador do patrimonio cultu-
ral, do ponto de vista do planejamento urbano (no caso de bens tombados situados
nas cidades), deve estar politicamente engajada em uma atuacio que garanta o vinculo
que atribui significado cultural a tais espacos, ou seja, a partir do reconhecimento “da
primazia do cotidiano e do universo do trabalho nas politicas de identificacio, pro-
tecéo e valorizacdo e, consequentemente, de maximizagdo do potencial funcional™®.
Sua sustentabilidade, sua conservacio, integradas ao uso que originou o significado
social. Caso contrario, ou seja, se a opcao politica nio for consentanea a manutencgio
do significado social do imovel tombado, como consequéncia, o bem cultural sera
percebido como fetiche, como mera oportunidade de negocios, muitas vezes ligado a
um turismo que o trata como uma “casca cénica de fruicao estética” (p. 39).

Nessa perspectiva, o instrumental da economia podera estar a servico de um
caminho que foi previamente tracado pelas op¢oes politicas que estdo a disposicdo

* MENESES, 2015, p. 46.
* Ibidem, p. 52.
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do Estado, pois sem diagnosticos precisos da realidade, e sem se garantir economica-
mente a sustentabilidade da relacdo entre bem cultural e comunidade, o tombamento
ndo possibilitara a manutencdo da referéncia cultural, tida pela Constitui¢do como
valor central do patrimoénio cultural.

No que se refere ao registro de patrimonio imaterial, a escolha de quais pra-
ticas sociais serdo registradas e quais nao serdo ¢, até certo ponto, técnica, mas pode
ser politica. Os detentores de praticas candidatas a patrimonio cultural, se bem-or-
ganizados, podem legitimamente apresentar a documentacao técnica necessaria para
a boa instrucdo do processo; mas podem também exercer as pressoes descritas pela
teoria do public choice, obtendo a captura do agente publico.

Por outro lado, efetuado o registro de uma pratica, ha que se estabelecer uma
politica para sua salvaguarda. Ora, muitas dessas a¢des estatais partem do pressupos-
to de que os detentores sdo um grupo relativamente homogéneo, e os ganhos com as
iniciativas do Estado serdo divididos entre eles de maneira uniforme.

Entretanto, os detentores podem ser considerados como agentes econdmicos
individuais que estdo disputando os escassos recursos do Estado para maximizar,
cada um, sua prépria felicidade. E importante que sejam vistos em suas individuali-
dades, muitas vezes dispares, para que analises de custo-beneficio da atividade/acao
do Estado sejam adequadamente formuladas. Quem efetivamente vai ganhar? Quem
ndo vai ser atingido?

5. PROTEGCAO DO PATRIMONIO CULTURAL IMATERIAL: O MODO DE FAZER QUEIJO
ARTESANAL EM MINAS GERAIS

Uma das praticas sociais registradas como patrimonio imaterial é o modo
artesanal de fazer queijo, a partir do leite cru, em algumas regides de Minas Gerais. A
utilizacdo do leite cru e ferramentas/utensilios tradicionais, como prateleiras de ma-
deira, tém sido vedadas ou restringidas pelos 6rgaos sanitarios do Estado. A producido
de alimentos é em geral objeto de intensa regulacdo pelo Estado.

Ora, qualquer iniciativa de salvaguarda dessa pratica que busque valorizar
o produto final, o queijo, vai beneficiar mais aqueles produtores que efetivamente
conseguem comercializa-lo, tanto porque detém o certificado sanitario, como porque
contam com um sistema de distribuicdo que permite leva-lo aos grandes centros.

Nesse sentido, a eficiéncia de uma politica de divulgacdo do produto como
um todo (no caso o queijo produzido a partir de uma pratica social registrada), como
lembrado por Coutinho®, mascara a distribuicdo desigual dos beneficios entre cada
produtor. A eficiéncia parte do principio de que “se todos estdo melhores do que an-
tes, nao importa, individualmente falando, o que significa isso para cada um” (p. 26).

* COUTINHO, Diogo. Direito e economia politica na regulacdo de servicos publicos. Sao Paulo: Saraiva.
2014, p. 29.
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Mas a hipotese aqui abordada demonstra a realidade de uma distribuicdo de ganhos
que pode ser significativamente desigual, pois essa politica de divulgacdo do produto
pode estar contribuindo para a consolidacao de produtores “industriais” que nao sao
detentores da pratica social.

Novamente cabivel a observacio de que pode haver a captura do agente da
salvaguarda, ainda que involuntaria, pelos grupos mais organizados — os produtores
industriais, ou aqueles com recursos para financiar associacoes e cooperativas que
defendam seus interesses —, para que os investimentos do Estado ocorram nas acoes
que busquem valorizar o produto final, o queijo, e ndo as praticas sociais que sio,
afinal, a esséncia do patrimoénio imaterial que se quer preservar.

O conceito de selecdo adversa é cabivel aqui; muitas vezes o detentor que se
beneficiara da acdo do Estado é aquele que ndo precisa; e o que efetivamente precisa,
ndo sera atingido.

Claro que em muitos sentidos os produtores do queijo — pequenos, médios
ou grandes — compartilham interesses comuns, de forma que os conflitos internos
existentes devem ser, ainda que momentaneamente, refreados para obtencio de um
comportamento cooperativo, em um jogo em que todos ganham, a partir da aplicacdo
da Teoria dos Jogos na mediacdo de conflitos, que pode ser realizada pelos agentes
estatais da salvaguarda.

Entretanto, a diferenca entre eles pode exigir que a atuacio do Estado, en-
quanto corresponsavel pela salvaguarda da pratica artesanal de fazer queijo tradicio-
nal, deve ser ativa também no sentido de questionar se todas as normas sanitarias
impostas séo efetivamente necessarias para manuten¢do da qualidade do produto
final, e se nao ha meios alternativos para a manutencao dessa qualidade. Tais normas
implicam custos aos produtores; sio inibidoras de um comportamento (praticas so-
ciais salvaguardadas) que se quer incentivar.

O conflito entre normas sanitarias e a pratica social a ser salvaguardada pa-
rece ser o que mais interfere na manutencéo da pratica e deveria receber a atencéo
compativel com sua importancia.

Essa consideracio leva a reflexdes sobre a propria escolha, pelo Estado, de
quais aspectos da realidade se quer impactar e a partir de quais produtos/servicos/
atividades. Ainda que néo seja possivel a construgdo dos indicadores adequados
para afericdo de eficiéncia/efetividade, um diagnostico prévio pontual minimo da
situacdo dos detentores (que ja tem seu custo), considerando-se os aspectos homo-
géneos e os individuais (ou grupais), pautado sempre pelo vetor fundamental que
é a pratica social, pode trazer parametros mais objetivos para que seja enfrentado
o trade-off: (i) de um lado, acdes/atividades que podem impactar de modo mais
profundo a manutencao da pratica, como investimento em pesquisa para se aferir
a qualidade do queijo mesmo a partir de normas sanitarias mais brandas, mas que
tém efeitos a longo prazo, custos de dificil mensuracio; (ii) de outro lado, acoes/
atividades de efeitos mais superficiais, mas com custos menores, como patrocinio
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de exposicoes e feiras; a favor (ou contra) esse ultimo tipo de gasto, ha o fato — poli-
tico — de possibilitar a divulgacio da propria entidade estatal que esta promovendo
a salvaguarda.

E aconselhavel, assim, que se facam exercicios de busca de eficiéncia e efeti-
vidade, ainda que sem a objetividade de dados que seria desejavel.

As escolhas devem se pautar também pela avaliacdo de que algumas agoes/
atividades podem ser desenvolvidas pelos proprios produtores, principalmente quan-
do organizados em cooperativas e associacoes. A atuacdo estatal deve ser mais dire-
cionada as atividades que néo podem ser custeadas pelos detentores/produtores que,
afinal, sio também agentes economicos.

Outro aspecto relevante, que permeia toda a politica de salvaguarda — toda
politica publica, na verdade — é que ela é desenvolvida precipuamente por servidores
publicos que atuam em nome do Estado, ou seja, ha uma constante tensiao “agente x
principal®, que muitas vezes impede que as politicas elaboradas pelos representantes
eleitos — que bem ou mal tém legitimidade popular (principal) — sejam efetivamen-
te aplicadas a partir de uma estrutura capilarizada indispensavel para sua execucdo
(funcionarios — agentes).

Por fim, ha que se considerar que nem sempre o detentor deve ser visto
como um homo economicus classico. Em algumas situacdes a Economia Comporta-
mental, que trabalha com um individuo altruista, inconsistente mas confiante, que
reluta em mudar de ideia, pode ser mais adequada. Com a ajuda das técnicas da Teo-
ria dos Jogos, as politicas publicas podem ter um impacto muito mais dinamico para
a manutencdo das praticas sociais registradas.

Essas foram algumas consideracoes, algumas ideias construidas a partir de
uma forma microeconomica de se ver o mundo, que podem ser relevantes para a
elaboracao de planos de salvaguarda guiados pela preocupacio de um gasto eficien-
te do dinheiro publico e busquem efetivamente contribuir para a manutencéo das
praticas sociais consideradas importantes como expressiao do pluralismo de nossa
sociedade.

CONCLUSAO

A tarefa do Estado na prote¢do do patrimonio cultural ndo pode deixar de
se pautar pelas diretrizes trazidas pela Constituicdo Federal, notadamente pela valo-
rizacdo dos objetos enquanto significantes as pessoas e pelo pluralismo. Fixada essa
premissa, o instrumental da AED pode ser ttil, ainda que a muito disseminada técni-
ca de disposicio a pagar, por exemplo, ndo se mostre muito adequada em virtude da
referéncia cultural, ou seja, da especial relacio de significacdo — necessariamente néo
monetaria — que ¢ exigida para que uma pratica social seja considerada portadora de
um valor cultural. Valor cultural e valor monetario sdo grandezas nao intercambia-
veis. Ao menos a partir do referencial metodologico aqui adotado.
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Ademais, os modelos de microeconomia, que pretendem prever o comporta-
mento humano a partir de analises empiricas, podem facilmente se tornar abstracoes
sem respaldo na realidade; e o conceito-chave para a economia, o de eficiéncia, pode
ser manipulado para mascarar alocacoes de recursos que, de forma sutil, beneficiam
desigualmente as pessoas envolvidas.

Inobstante tais ressalvas, o certo é que o gasto de dinheiro publico precisa
ser guiado, de alguma forma, por indicadores de desempenho, trabalhando com o
conceito de eficiéncia, como a relacdo entre produtos gerados a partir de insumos
utilizados; e de efetividade, como transformacdo da realidade a partir da politica
publica desenvolvida.

Dessa forma, uma politica eficiente pressupde a elaboragio de uma base de
dados de indicadores consistentes, o que somente pode ocorrer com a conjugacdo de
esforcos politicos — escolha de prioridades de aspectos da realidade que serdo trans-
feridos para dados objetivos; administrativos — elaboracdo desses dados; e juridicos
— conformacio do desenho com o ordenamento juridico.

Por outro lado, ainda que fora dos padrdes de efetividade e eficiéncia tradi-
cionais, a perspectiva da microeconomia pode ajudar a visualizar padroes de compor-
tamento e, a partir deles, estabelecer alguns critérios que sirvam como diretriz para a
atuacio pontual, mas eficiente, do Estado.

Alguns exemplos podem ser trazidos a partir do registro e salvaguarda do
modo artesanal de fazer queijo em algumas regides de Minas Gerais, como a percep-
cao de que as pessoas chamadas de detentores pelos drgaos de protecéo cultural sao
na verdade produtores, agentes econdmicos, com individualidades dispares, dispu-
tando os recursos estatais para maximizar sua propria felicidade. As acdes estatais
podem beneficiar, até mesmo por forca da chamada “captura“ dos agentes estatais,
aqueles detentores/produtores mais organizados e que menos precisariam do fomen-
to trazido pela salvaguarda, configurando-se o que se chama “selecdo adversa“.

Importante é que os agentes envolvidos no processo — agentes politicos, ad-
ministrativos ou juridicos — tenham sensibilidade para enxergar os problemas trazi-
dos em cada caso concreto sob novas perspectivas, buscando uma atuacio eficiente
do Estado, com mais efetividade para as politicas publicas de protecio ao patrimonio
cultural, material ou imaterial.
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