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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITO, ECONOMIA E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL I

Apresentacdo

A importancia do estudo e da pesquisa multidisciplinar mostra-se fundamental nos dias de
hoje, tendo em vista os inimeros desafios pelos quais a humanidade vem passando. As
relacOes entre o direito e a economia estdo cada vez mais proximos, demonstrando a
relevancia da analise econémica do direito nos programas de pos graduagdo stricto sensu,
principal mente no que tange ao estudo do desenvolvimento sustentével, ja que este busca o
equilibrio entre os seus trés pilares: ambiental, social e econémico.

A ONU (Organizagdo da Nacbes Unidas), através de conferéncias a nivel mundial, vem
demonstrando sua preocupacdo com o meio ambiente, com o desenvolvimento econémico e
social dos paises. Isso fica claro ao se analisar os documentos e declaragbes provenientes
dessas conferéncias, os quais buscam a implementacdo de objetivos com o fim de que toda a
humanidade possa viver em melhores condices, de forma saudavel. Para isso, o

desenvolvimento deve tornar-se sustentavel, em todos os seus ambitos, ou sga, o

desenvolvimento econdmico deve cooperar com 0 meio ambiente, a fim de que se encontrem
alternativas para que os seus fins sgjam atingidos, de forma a n&o prejudicar um ou outro,
com isso a sociedade podera viver com qualidade, ou sgja, 0 desenvolvimento social estara
atingindo o seu fim.

A pesguisa nesses assuntos é fundamental, por isso o GT Direito, Economia e
Desenvolvimento Sustentavel tem como fim promover a discussdo de temas que envolvam
essas preocupactes. Os pesquisadores, em todos 0s seus niveis, tem o dever e a fungdo de
colaborar para eu isso ocorra. Assim, os trabalhos selecionados versam sobre essa temética,
trazendo novas contribui¢des para a sociedade cientifica

Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho (UNIVALI)

Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto (UPM)

Prof. Dr. Nivaldo dos Santos (UFG)



A MESMA FINALIDADE, MEIOSDIFERENTES: A PARTICI PACAO DA
COMUNIDADE NA PROTECAO AO PATRIMONIO CULTURAL AMBIENTAL, A
LUZ DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

SAME PURPOSE, DIFFERENTSMEANS: THE CULTURAL HERITAGE
ENVIRONMENTAL PROTECTION BY THE COMMUNITY, UNDER THE
PERSPECTIVE OF ECONOMIC ANALYSISOF LAW

Vicente De Paulo Augusto De Oliveira Junior 1
MariaLirida Calou De Araujo E Mendonca 2

Resumo

A ampliac&o conceitual, promovida pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de
1988, fez com que a comunidade adquirisse respaldo para atuar, em colaboragdo com o Poder
Pablico, na protecdo ao patrimbnio cultural. Entretanto, quais os limites para esta
participacdo? A partir da utilizagdo da Analise Econdmica do Direito, almeja-se demonstrar
como o patrimdnio cultural ambiental brasileiro pode atingir os niveis ideais de eficiéncia,
enquanto bens culturais de relevancia social e, para tanto, utiliza-se uma metodologia que
discute disposi¢des legais, bem como uma andlise doutrinaria e por intermédio de casos
concretos, visando responder aos questionamentos anteriores.

Palavras-chave: Andlise econdmicado direito, Patrimonio cultural, Participacdo da
comunidade

Abstract/Resumen/Résumé

The conceptual expansion promoted by Brazilian Federal Constitution, of 1988, made the
community acquired backing to act in cooperation with the government, in protecting the
cultural heritage. However, what are the limits to this involvement? From the use of the
Economic Analysis of Law, the paper aimed to demonstrate how the Brazilian environmental
cultural heritage can achieve optimal levels of efficiency, while cultural and social relevance,
therefore, uses a methodology that discusses legal provisions, as well as a doctrinal and
through analysis of specific cases, aimed to respond the previous questions.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Economic analysis of the law, Cultural heritage
environmetal, Protection by community

1 Doutorando em Direito Constitucional e Teoria Politica, e Mestre em Direito Constitucional das Relagdes
Privadas, com bolsa PROSUP/CAPES pela UNIFOR/CE. Professor do curso de graduac&o em Direito da Fanor
/DeVry Brasil.

2 Pés-doutora em Direito pela UFSC. Doutora em Direito pela UFPE e Mestraem Direito pela UFC. Professora
titular do curso de Pés-graduacao stricto sensu em Direito Constitucional da UNIFOR/CE.
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INTRODUCAO

A metodologia privativa e objetos de pesquisa com 0s quais trabalham as ciéncias do
Direito e da Economia poderiam, em teoria, representar um afastamento, ruptura ou até
mesmo um isolacionismo de seus saberes. Porém, consideradas como ciéncias humanas,
tendo em vista que tém, como objetivo primordial, o estudo e compreensdo das acdes e
relacbes dos seres humanos, além da interpretacdo e normatizacdo das condutas que
promovem fatos relevantes para a vida em sociedade, seja na seara juridica ou econémica,
ambas as ciéncias encontram-se demasiadamente proximas.

A Ciéncia Juridica corresponde & exigéncia essencial e indeclindvel de uma
convivéncia ordenada, em sociedade, principalmente em razdo pela qual uma sociedade
jamais poderia existir sendo com um minimo de ordem, direcdo e solidariedade entre seus
membros. Assim, o Direito tem, sobretudo enquanto ordenamento juridico estabelecido, a
finalidade de promover o equilibrio nas relagGes entre os individuos, utilizando-se, para tanto,
de normas, regras e principios, capazes de promover a ordem e estabiliza¢do social.

Quando estruturado como um ordenamento juridico, o Direito busca manter a ordem
social de determinado Estado, e assim o faz mediante o respeito ao conteido da justica e da
seguranca juridica. Para tanto, a justica consiste na liberdade, cultura e felicidade relativa. Por
sua vez, a seguranga juridica concede ordem e paz. Enquanto a justica observa o presente, a
seguranca juridica observa o futuro, artificalizando-o para torna-lo previsivel. E, para que algo
perdure, faz-se necessario que seja regulamentado pela regra juridica. Porém, ao mesmo
tempo em que regula 0 comportamento do homem por normas, regras e principios juridicos, o
Direito promove a alteracdo de organizacdes e da prépria sociedade. E, da mesma forma,
assim também atua a Economia.

A Ciéncia Econbmica orienta-se pela producéo e distribuicdo de bens necessarios a
sociedade, mas que, a0 mesmo tempo, sdo naturalmente escassos diante das necessidades
humanas, constantemente insaciaveis. Assim, busca a Economia o estudo das formas de
comportamento humano, resultantes da relacdo existente entre as ilimitadas necessidades
humanas a satisfazer, em contrapartida com a escassez de recursos. Em outros termos, a
Economia busca uma analise e a alocagdo minima de recursos escassos, para a maxima
satisfacdo humana. Mas todas as decisdes humanas representam uma escolha, e, ao fazer suas
escolhas, o homem seleciona ndo somente entre os diversos bens ou servigos materiais, mas
entre todos os valores humanos, ou seja, depara-se diante de uma infinidade de opcdes.
Assim, todos os fins e meios, tanto os resultados materiais como 0s ideais, o0 sublime e o

béasico, 0 nobre e o ignobil, dentre outros, sdo ordenados em uma sequéncia e submetidos a
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uma decisdo, que escolhe um (ou alguns) e rejeita outros. E nada daquilo que os homens
desejam obter ou querem evitar fica fora dessa ordenacéo, numa escala singular de gradacéo e
de preferéncia.

O principal objetivo da Economia, portanto, consiste em uma ordenacdo das escolhas
dos homens, que se deparam com diversas opcles e, a0 mesmo tempo, muitas delas como
recursos escassos. Enquanto isso, a agcdo humana configura-se como um comportamento
propositado, ou seja, a agdo humana consiste na sua vontade posta em funcionamento,
transformada em forca motriz. E realizada quando o homem procura alcancar fins e objetivos,
como uma resposta do ego aos estimulos e as condicbes do meio ambiente. Portanto,
estabelece-se como o ajustamento consciente ao estado do universo que lhe determina a vida.
Para que alcance a maxima satisfacdo humana, é preciso que seja feita uma analise e alocacédo
minima desses recursos, resultando no trabalho e estudos econdémicos.

Nesse contexto, verifica-se que tanto o Direito como a Economia atuam na
observacao e disciplina do comportamento dos homens, sendo, dessa maneira, classificadas
como ciéncias humanas. Consequentemente, a relacdo entre as ciéncias € estrita. O Direito,
estabelecendo regras de condutas (dever-ser), modela a relacdo entre os seres humanos,
devendo considerar os impactos econémicos que delas derivardo os efeitos sobre a
distribuicdo ou alocacdo de recursos, os incentivos que influenciam o comportamento dos
agentes econdmicos privados, ou seja, o Direito influencia a Economia e é influenciado por
ela. Sendo ambas as ciéncias tdo proximas, influenciando-se mutuamente, o encontro de suas
doutrinas e experiéncias ndo poderia ser descartado. E eis que, tendo por objetivo a melhor
regulamentacdo do comportamento humano e de suas agdes, surge 0 movimento denominado
como Analise Econdmica do Direito (AED), também conhecido como Law and Economics,
ou, ainda, Direito e Economia.

Por sua vez, com a ampliacdo conceitual de patriménio cultural, promovida pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, permite que a comunidade possa, ao
lado do Poder Publico, atuar na protecdo daquela categoria de bens. Mas, como fazé-lo? A
simples regulamentacdo legislativa, por intermédio do texto constitucional e em legislacdo
especifica, é devidamente cumprida? N&o o sendo, como se resolver essa questdo? E a partir
da Analise Econdmica do Direito, enquanto ciéncia autbnoma, que o presente trabalho almeja
demonstrar como o patriménio cultural ambiental brasileiro pode ser resguardado, utilizando-
se, para tanto, um estudo a partir da metodologia propria e similar do movimento.

Para tanto, divide-se em duas partes distintas. Na primeira, discutir-se-4 a
metodologia da Analise Econbmica do Direito, a partir de suas caracteristicas e como se

estabelece a relacdo entre as duas ciéncias, sem, a0 mesmo tempo, perderem suas
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caracteristicas. Finalmente, na segunda parte, analisar-se-a a alteracdo de paradigma no texto
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988, com a ampliacdo conceitual de
patrimonio cultural, concentrando-se no quesito ambiental, para, em seguida, a partir de uma
série de casos concretos para ilustrar o problema, aplicar-se a metodologia da Analise
Economica do Direito, com o objetivo de combater a “tragédia dos comuns” que se instala

sobre aquela categorias de bens.

1 OS FUNDAMENTOS DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

A maior preocupacdo dos juseconomistas € tentar definir: a) quais as consequéncias
juridicas de um determinado ordenamento juridico; e, finalmente, b) qual a regra juridica que
deve ser adotada em caso concreto (GICO JR., 2010, p. 18-19). Dessa maneira, pode-se
afirmar que a primeira indagacdo independe da segunda, mas esta, por outro lado, ndo ocorre,
tendo em vista que o ordenamento juridico é determinante para qual a regra juridica que sera
aplicada a um determinado caso concreto (RODRIGUES, 2007, p. 34).

O ordenamento juridico € composto por um sistema de incentivos, e, assim, analisar
os efeitos de diferentes espécies desses sistemas é uma das principais ocupacdes dos
economistas. O primeiro tipo de questdes mencionado corresponde a analise positiva do
Direito, e esta relacionada a um critério de verdade. Ja o segundo remete a analise normativa,
a qual esté relacionada a um critério de valor.

Sendo assim, como realizar a aplicacdo da Analise Econémica do Direito? Para
tanto, faz-se necessaria uma distincdo entre AED positiva (0 que é) e AED normativa (o que
deve ser), trazendo, essa diferenciacdo, uma série de indagacGes que serdo devidamente
respondidas, antes de se adentrar no estudo da metodologia da AED propriamente dita
(SALAMA, 2008, p. 5-7).

1.1 Analise Econémica do Direito Positiva e Normativa: diferenciacdo necessaria

A Analise Econdmica do Direito tem aspectos positivos (descritivos) e normativos.
Por um lado, tenta explicar e prever o comportamento, seja pelos elaboradores de leis, por
exemplo, como pelas pessoas reguladas por elas, ou seja, tanto pelos elaboradores do Direito
como pelos individuos que séo regulados por ele (POSNER, 1998, p. 4). A AED tenta, ainda,
aprimorar o Direito, apontando-lhe circunstancias nas quais as leis propostas ou as ja
existentes podem gerar consequéncias indesejadas ou, ainda, ndo intencionais.

Faz-se necesséria a distin¢do entre positivo e normativo para explicar o mundo como
ele é e tratar de transforma-lo para melhor, mais eficiente. Essa mesma diferenciacdo é

necessaria para se compreender como funciona a AED (POSNER, 1998, p. 4-8). Enquanto
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ciéncia autbnoma, a Anéalise Econdmica do Dreito reconhece, tal como tantas outras ciéncias,
a distingdo entre “o que ¢€” (positivo) e “o que deve ser” (normativo), sendo que a primeira
proposicdo correlaciona-se com um critério de verdade e a segunda como um critério de
valoracdo (GICO JR., 2010, p. 19).

Nesse contexto, é possivel verificar-se uma diferenca de estudos, entre 0 mundo dos
fatos que podem ser investigados e averiguados por méetodos cientificos, cujos resultados sdo
passiveis de uma verificacdo (andlise positiva) e, por outro lado, um estudo de valores, que
ndo podem ser passiveis de investigacdo empirica, e, com isso, ndo sdo passiveis de prova ou
de falsificacdo e, portanto, ndo sdo cientificos (analise normativa). Quando da analise
econdmica de um homicidio, pode-se partir de dois pontos de vista distintos: primeiramente,
quando um juiz, por exemplo, investiga se A matou B, ele esta realizando uma anéalise
positiva (investiga um fato especifico) (SALAMA, 2008, p. 9). Entretanto, quando o
legislador questiona se naquelas circunstancias aquela conduta deveria ser punida, realizada
uma andlise normativa (investiga uma valoragdo), mesmo que fatos sejam relevantes para essa
decisdo. Tal proposicao ¢ conhecida como a Guilhotina de Hume, em aluso a obra “Tratado
sobre a Natureza Humana”, de David Hume, um dos precursores do movimento.

A teoria central da Guilhotina de Hume consiste na impossibilidade de deduzir-se o
dever-se do ser, ou seja, que proposi¢fes puramente factuais sé possam levar a ou implicar
outras proposi¢des puramente factuais, e jamais em julgamentos valorativos. Assim, pode-se
concluir, pelas ideias de David Hume, que fatos ndo levam a proposicoes éticas e vice-versa,
0 que pressupde existir uma clara distincao entre o mundo dos fatos e dos valores. Entretanto,
quando realizada a aplicacdo da Guilhotina de Hume a ciéncia juridica, diversos problemas
podem ser encontrados. O contexto cultural, a ideologia, a visdo politica e a historia do
pesquisador podem influenciar de véarias formas o objeto de estudo e a metodologia aplicada,
tornando a distin¢do entre positiva e normativa em um complexo debate (GICO JR., 2010, p.
20). A AED positiva auxilia a compreensdo da norma juridica de fato, qual a sua
racionalidade, e, também, quais as diferentes consequéncias provaveis decorrentes da ado¢do
de uma ou outra regra. Com isso, consiste numa abordagem é eminentemente descritiva e
explicativa, com resultados preditivos.

Nesse contexto, deve-se ressaltar que, tendo como finalidade a compreensao de se a
proposta de um instrumento legal atinge seu objetivo normativamente pre-determinado, €
necessario se fazer uso de uma ferramenta analitica descritiva. O argumento central da AED
positiva é o de que a microeconomia pode oferecer métodos consistentes para desenvolver
essa analise de meios e fins. Dessa maneira, quando um pesquisador de AED utiliza seu

instrumental para realizar uma analise positiva, pratica a ciéncia econdmica aplicada ao
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direito. Nesse momento, 0 juseconomista positivista ndo € capaz de oferecer quaisquer
sugestBes de politicas publicas ou de uma determinada decisdo que devera ser tomada. No
maximo, o pesquisador conseguird identificar as possiveis alternativas normativas, se serdo
textuais, com técnicas hermenéuticas, ou se podera investigar as provaveis consequéncias de
cada uma das opc0es, aplicando-se AED, e comparar a eficiéncia de cada solucdo possivel,
com uma analise custo-beneficio (GICO JR., 2010, p. 20). Com isso, os fundamentos tedricos
mais Uteis para analise podem ser encontrados na Teoria dos Custos de Transacdo, de Ronald
H. Coase; na Teoria da Escolha Racional; e, finalmente, na Nova Economia Institucional.

Por sua vez, a AED normativa esta direcionada a um critério de escolha. Entre
diversas possibilidades, auxilia na adog¢do da opgéo mais eficiente, ou seja, induzindo a opgéo
pelo melhor arranjo institucional dado um valor previamente definido. Estabelecidas diversas
maneiras de se alcancar uma determinada finalidade, permite que se conheca qual a opcao
menos custosa, de forma a indicar aquela mais eficiente. Deve-se registrar, entretanto, que
uma maneira de se encarar a AED normativa, uma vez, conforme ressaltado anteriormente, a
AED néo se prop0e a dar respostas definitivas para dilemas normativos (SALAMA, 2008, p.
10-11). A AED consiste em uma abordagem aos problemas legais que tem como uma de suas
principais caracteristicas o fato de ndo ser doutrinaria.

A Economia, ou qualquer outra linha de pensamento, ndo pode compelir um
determinado julgamento moral. Assim, a Ciéncia Econdmica é completamente neutralizada,
neste parametro, objetivando, no debate moral e politico-juridico, preocupar-se para
consequéncias e implicacdes, que os individuos que ignoram o método econémico geralmente
ndo percebem. Entretanto, o que os individuos decidem a partir do momento em que tomam
conhecimento de tais consequéncias corresponde somente a sua liberdade de manifestacdo. A
funcdo da abordagem econémica seria, assim, a de tdo somente visualizar as consequéncias de
determinadas instituicdes, ainda que ndo sejam adversas ou custosas (POSNER, 1998, p. 2).

A AED é uma teoria sobre comportamentos, e ndo um parametro de avaliacdo de
condutas. Dessa maneira, ndo se deve, portanto, confundir um método de andlise realizado
pela disciplina com um julgamento de valor. O principal objetivo da AED néo seria igualar a
eficiéncia a justica, mas realizar uma busca de como a justica pode se beneficiar do exame de
prés e contras, dos custos e beneficios realizados por uma analise econdmica (GICO JR.,
2010, p. 20). A maioria dos estudantes e pesquisadores de AED define que, apesar das
diversas escolas, as ferramentas utilizadas para se realizar uma interacdo entre Direito e
Economia sdo as mesmas, alterando-se, somente, 0 método pelo qual sdo aplicadas. Ainda
assim, mantém-se 0 mesmo objetivo, qual seja, o de aplicar a ciéncia juridica ferramentas
econdmicas visando maior eficiéncia (PARISI; KLICK, 2003, p. 432).
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Nesse contexto, estdo, dentre as primeiras caracteristicas de uma AED: a) a rejeicao
do entendimento de estudantes e pesquisadores de Direito tradicionalistas, que o consideram
um ramo autdnomo e alheio as realidades sociais, ou seja, uma ciéncia completamente isolada
das demais; b) a utilizacdo das ideias e métodos de outras disciplinas na analise da realidade
juridica, principalmente a Economia e a Sociologia; e, finalmente, ¢) a reacdo ao
convencionalismo ou tradicionalismo, uma concepcdo dominante até a década de 1960, que
tinha como tese fundamental o anti-reducionismo a filosofia, a politica e & economia, bem
como uma rejeicdo ao raciocinio abstrato e a hostilidade em relacdo ao conhecimento e a
ciéncia exata (ALVAREZ, 2006, p. 58).

Tradicionalmente, os integrantes da academia juridica iniciam as suas anélises
partindo do pressuposto de que o Direito é composto por normas e seu objeto prioritario de
pesquisa é identificar o contelido e o alcance dessas normas. E por isso que um jurista
tradicionalista, preocupado com a preservacdo do patrimoénio historico-cultural, poderia
discutir se “cultura” integra o conjunto de significados associados a expressdo “meio
ambiente”, e, se a resposta for positiva, se prédios histéricos gozam da mesma protecdo e
limitacGes impostas pelas leis ambientais para areas verdes (GICO JR., 2010, p. 21). O
estudioso da AED, por sua vez, tem como principal caracteristica considerar o direito
enquanto um conjunto de regras que estabelecem custos e beneficios para 0s agentes que
determinam os seus comportamentos em funcéo de tais incentivos.

Seguindo-se 0 mesmo exemplo de protecdo ao patriménio historico-cultural, um
juseconomista faria 0s seguintes questionamentos: a) como o0s agentes efetivamente tém se
comportado diante da regra atual (diagnéstico), que ndo incide sobre o patrimonio cultural e,
também, b) como uma mudanca da regra juridica alteraria essa estrutura de incentivos (seja
essa mudanca realizada por alteracdo legislativa, por modificacdo de entendimento
jurisprudencial, entre outros), na tentativa de se provar como eles passariam a se comportar
(realizando a prognose). Assim, respondendo a essas perguntas (analise positiva), o
juseconomista aventuraria-se numa analise normativa, tal como se verificd mais adiante, em
subtitulo proprio.

Se tivesse de ser definido o objeto da Economia, provavelmente seria constituido
como sendo todos os fendmenos sociais que envolvem escolhas sobre a utilizacdo de recursos
escassos. Com isso, inevitavelmente, muitos destes fendmenos sdo também estudados por
outras disciplinas sociais, como o Direito, proporcionando uma analise precisa com a
utilizacdo de ferramentas econdmicas comuns (e, tambem, outras especificas, se existirem). O
que distingue a Economia do Direito, ou de outras ciéncias sociais, portanto, ndo € o seu

objeto, que, conforme mencionado, podem coincidir, mas o método utilizado para se
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conseguir seus objetivos. O méetodo da Economia consistiria, sucintamente, nos trés seguintes
principios: a) o primeiro é o de que 0s agentes econémicos, ou seja, as pessoas que fazem
escolhas, atuam de forma racional; b) o segundo € o de que comportamentos coletivos se
deduzem das escolhas individuais; e, finalmente, c) o terceiro principio € o de que a eficiéncia
é, no plano normativo, o critério fundamental para se avaliar a acdo humana (RODRIGUES,
2007, p. 12).

Entretanto, por mais simples que possa ser a ideia de se aplicar ao Direito ferramentas
eminentemente econémicas, ndo é uma tarefa possivel exclusivamente ao estudo tradicional,
uma vez que, para ser capaz de compreender como se comporta 0 agente e tentar prever suas
reacfes e mudancas em sua estrutura de incentivos, é necessario que se tenha a disposicéo
uma teoria sobre o comportamento humano, inexistente na Ciéncia Juridica, mas existente na
Economia (GICO JR.; 2010: 22). E € o que fazem os juseconomistas, emprestando a teoria
sobre o comportamento humano ao Direito, e proporcionando a aplicacao da AED.

O método econbmico, por sua vez, baseia-se em alguns postulados, que, uma vez
adquiridos pelo juseconomista, facilitam a analise econémica dos fatos juridicos (GICO JR.;
2010: 22-23), quais sejam:

a) Escassez: os recursos da sociedade sdo escassos, ocasionando, com isso, problemas
econdmicos, tendo em vista a insacidvel vontade humana. N&o sendo escassos 0s recursos,
ndo haveriam problemas econdmicos. E 0 mesmo ocorre com o Direito. Se 0s recursos néo
fossem escassos, ndo haveria conflito, e, sem conflitos, ndo haveria necessidade do Direito,
uma vez que todos cooperariam por sua propria vontade. A escassez dos bens promove a
sociedade a escolha entre alternativas possiveis e excludentes.

b) Custo de Oportunidade (custos de transagéo): todas as escolhas pressupdem um custo,
gue consistem exatamente na segunda alocacao factivel mais interessante para o recurso, mas
que foi preterida. Com isso, uma vez que determinado individuo, por exemplo, decida
comprar cacas para fortalecer a Aeronautica, abdicara de outra alocacdo que esses recursos
poderiam ter.

c) Racionalidade Maximizadora: com escolhas a serem realizadas, 0s agentes
econbmicos ponderam os custos e 0s beneficios de cada alternativa. Dadas as circunstancias e
condigdes do caso concreto, 0s agentes adotam as condi¢des que mais lhes agradam, ou seja,
que mais lhes trazem bem-estar. Assim, atuam de maneira racional maximizadora.

d) Resposta a Incentivos: dependendo da estrutura de incentivos, mesmo que
determinado agente econémico realize suas escolhas, pode ser que tenha de adotar outra
conduta, a realiza outra escolha. Assim, faz-se necessario saber que as pessoas respondem a

incentivos. E o Direito, da mesma maneira, também atua mediante incentivos, tal como, por
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exemplo, o0 que ocorre na politica de incentivos fiscais ou, ainda, com a diminuicdo ou
majoracao de penais. Por responderem a incentivos, as pessoas geram uma reacdo na Ciéncia
Juridica, tornando-o util e formador de regras juridicas buscando a seguranca e a paz social.

e) Mercado: com as pessoas respondendo a incentivos, o comportamento dos agentes
pode ser colocado em um contexto hierarquico ou mercadolégico. No primeiro caso, a
interacdo entre os agentes € regida por regras de comando, como ocorre nas relagdes de
emprego, relacdo familiar ou uma hierarquia militar. Entretanto, no segundo caso, quando a
conduta é resultante da livre interacdo entre os agentes, ocorre 0 mercado.

Equilibrio: quando a interacdo social dos agentes se da no ambito do mercado, o
comportamento racional maximizador levara os agentes a realizar trocas, ou seja, barganhas
(que ndo necessariamente precisam ser pecuniarias), até que o0s custos associados a cada troca
se igualem aos beneficios auferidos (os custos de transacdo seriam eliminados), momento a
partir do qual ndo ocorreriam mais trocas. Assim, encontra-se o equilibrio, que consiste no
conceito técnico utilizado para explicar qual sera o resultado provavel de uma alteracdo na
estrutura de incentivos dos agentes.

Muitas sdo as ferramentas econémicas que podem ser Uteis em uma Analise
Econdmica do Direito, mas, almejando facilitar entendimento acerca da aplicacdo pratica
dessas ferramentas econdmicas ao Direito, tratar-se-4 da temética central do trabalho a partir
de alguns exemplos, com a aplicacdo de algumas ferramentas econdmicas, a serem explicadas

no decorrer da argumentacdo utilizada para sua fundamentacao.

2 A METODOLOGIA DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO APLICADA A
CULTURA: A PARTICIPACAO DA COMUNIDADE NA PROTECAO AO PATRIMONIO
CULTURAL AMBIENTAL, ENQUANTO PROPRIEDADE PUBLICA, CONTRA UMA
“TRAGEDIA DOS COMUNS”.

A promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, veio a
ampliar o conceito de patriménio cultural, e, com essa medida, abriu novas possibilidades de
cotejo, com relacdo a diversos diplomas que tratavam da tematica, tal como, por exemplo, 0
Decreto-lei de n°. 25/1937, que disple, especificamente, do instituto do tombamento e do
registro.

O artigo 216 do texto constitucional traz, alem da referéncia a preservacdo de bens
materiais e imateriais, cinco incisos com grupos de bens que sdo protegidos. Séo eles, as
formas de expressdo (inciso I); os modos de criar, fazer e viver (inciso Il); as criacdes
cientificas, artisticas e tecnoldgicas (inciso Il1); as obras, objetos, documentos, edificacbes e
demais espacos destinados &s manifestacGes artistico-culturais (inciso 1V) e, por fim, os

conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico, arqueologico,
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paleontologico, ecoldgico e cientifico (inciso V). Esses elementos, por sua vez, constituem
um rol exemplificativo entre as possiveis manifestacbes que podem ser consideradas como
integrantes do patriménio cultural brasileiro (RODRIGUES; ALMEIDA, 2012, p. 134), como
se pode inferir da expressdao “nas quais se incluem” adotada pelo constituinte, o qual abriu,
assim, a possibilidade de outras manifestacdes que venham a ser preservadas.

Pode-se, assim, afirmar que o patrimonio cultural brasileiro (modo de preservar os
valores das tradicGes, da experiéncia historica e da inventividade artistica) compreende o
patrimonio cultural nacional, integrado pelos bens de interesse nacional; o patriménio cultural
estadual, integrado pelos bens culturais de interesse apenas do Estado interessado; e o
patriménio cultural municipal, de interesse de cada Municipio que o tenha formado (SILVA,
2001, p. 101). Quando ampliou o conceito de patrimonio cultural brasileiro em seu artigo 216,
0 texto constitucional o reconheceu como um bem difuso, indicando a sua preservacdo nédo
somente pelo Poder Publico, mas também pela comunidade (RODRIGUES; ALMEIDA,
2012, p. 135). Assim, se constitui num dominio preenchido por todos os elementos de fruico,
como 0 uso e gozo do bem objeto do direito, sem o comprometimento de sua integridade.
Dessa maneira, outros titulares, inclusive agqueles que pertencem a geracdes que ainda estéo
por vir, podem também exercer com plenitude o mesmo direito.

Com isso, consiste o patrimonio cultural de potencialidade atemporal, podendo servir
como elo de geracOGes e extinguindo as barreiras presentes entre o passado e o futuro,
garantindo, assim, todo um legado para a sociedade brasileira (RODRIGUES; ALMEIDA,
2012, p. 134). E é tratando da importancia de uma preservacdo do patriménio cultural, mas,
principalmente, dos direitos culturais que Antonio E. Pérez Lufio afirma que ndo se pode dar o
exercicio da liberdade e um funcionamento efetivo da democracia quando ndo se possui um
substrato cultural e educacional que os fortaleca, pois qualquer forma de progresso
econémico, politico e social exige, para a sua caracterizacdo, como requisito indispensavel, a
difuso da cultura e, com ela, a liberdade de conhecer e a capacidade de julgar (LUNO, 2011,
p. 195).

A partir de uma analise juridico-econdmica do patriménio cultural, entretanto,
verifica-se que, ndo somente o valor social dessa categoria de bens, concretizado no instituto
da funcdo social da propriedade, € relevante para a sua preservacdo. Mas, da mesma forma, a
utilizacdo da metodologia propria e diferenciada da Analise Econémica do Direito pode, em

muito, auxiliar a sua protecao.

2.1 Propriedade Puablica e Privada: a dicotomia como uma estrutura diferenciada de
negociacoes
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A maioria dos estudos acerca do instituto da propriedade, em sede de Analise
Econbmica do Direito, parte do pressuposto de que 0s bens sujeitos a restricdo proprietéaria
sdo “bens privados”, ou seja, bens que apresentam, por sua natureza, caracteristicas proprias,
mas que, geralmente, ndo correspondem a mesma categoria de bens a que pertencem o
patrimonio cultural.Conforme ressaltado anteriormente, pode-se estabelecer que a natureza
dos bens de patriménio cultural é similar a de bens publicos. Sdo elementos culturais que
fornecem o acesso irrestrito a todos e, mesmo quando restrito por determinada condicdo, néo
perdem sua caracteristica de bens pablicos.

Nesse contexto, pode-se afirmar que os bens publicos, em geral, apresentam duas
caracteristicas diferenciadas, mas indissocidveis: a) ndo exclusividade e b) ndo rivalidade.
Bens ndo-rivais sdo aqueles em que, para qualquer nivel especifico de producdo, o seu custo
marginal é praticamente eliminado para um consumidor adicional. Com isso, 0 custo
adicional proveniente de uma pessoa a mais utilizar esse mesmo bem é préximo ao nulo, o
que acontece, por exemplo, em situacdo de escassez de um bem como o ar ou até mesmo a
seguranga publica (COOTER; SCHAFFER, 2011, p. 212).

A rivalidade, portanto, pode ser conceituada como sendo o consumo de um bem por
um individuo, deixando menos desse bem para o consumo de outra pessoa. Por outro lado, a
exclusividade pode ser compreendida como a exclusdo de um individuo que consumir, ao
mesmo tempo, um bem que esta sendo utilizado por outro individuo. Pode-se estabelecer,
dessa maneira, que os bens privados, quando analisados economicamente, sdo bens rivais e
excludentes. Com isso, se um mesmo automdvel estd sendo utilizado por um determinado
individuo, ndo pode ser utilizado por outro para trafegar em direcdes opostas, tendo em vista,
principalmente, por suportar um Gnico motorista. O automovel, dessa maneira, deixa menos
(ou praticamente nada) de utilizacdo do bem para o outro motorista, que quer ir em direcéo
oposta. A ndo-exclusividade significa que a utilizacdo de um bem por um individuo néo
exclui outros individuos de o utilizarem, ao mesmo tempo (o0 que, por si s8, ndo seria facil de
se fazer), aqueles que ndo desejam retribuir pela utilizacdo do bem, poderdo usé-lo.

Pode-se citar uma série exemplos para ilustrar como os bens pablicos qualificam-se
como néo-rivais e ndo-excludentes. Na prestacdo do servigo de seguranca nacional contra
ataques aereos, se uma companhia privada fosse a prestadora do servico, aqueles cidadaos que
desejassem ser protegidos deveriam pagar uma quantia mensal ou anual para que 0 servico
fosse a eles prestado (custo pela protecdo). Em uma mesma rua, alguns moradores iriam
contratar 0 servico e, assim, pagariam a companhia prestadora, enquanto que outros
moradores vizinhos, entretanto, agiriam oportunistamente e ndo contratariam o aludido
servico (COOTER; SCHAFFER, 2011, p. 212-214). Agindo dessa maneira, mesmo aqueles
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que ndo adquiriram o servico seriam protegidos tanto quanto aqueles que contrataram o
servigo, em razdo da dificuldade de se excluir os moradores que ndo contrataram o servico de
receber protecdo, uma vez que a companhia prestadora do servico, ao proteger os morados
contratantes, estaria, automaticamente, protegendo os moradores ndo-contratantes (free riders
ou caronistas).

O servico de vigilancia e monitoramento realizado para o contratante do servico de
seguranga contra ataques aéreos abrange as intermediacdes dos contratantes, e, tendo em vista
ser 0 espaco aéreo continuo, protegeria, necessariamente, as casas vizinhas. Os vizinhos,
dessa maneira, ndo pagariam pela protecdo, tendo em vista que ja a recebem gratuitamente.
Assim, tem-se que a exclusdo daqueles que ndo pagaram pela prestacdo do servico é
demasiadamente custosa, pelo fato de ser mais compensatéria a sua protecdo
automaticamente. Aqueles que ndo contrataram o servi¢o seriam 0s denominados freeriders,
ou seja, adquiriam o servico sem pagar por eles. Essa medida faz com que a companhia
privada néo tenha incentivos para prestar esse tipo de servico e, entdo, a quantidade ofertada
do mesmo seria abaixo de um nivel 6timo (ou sequer seria oferecida). Tal servigo,
inevitavelmente, ficaria a cargo do Poder Publico, como, de fato, ocorre no Brasil e em muitos
outros paises.

O mesmo ocorre no caso da luz dos fardis. Pelo fato de um navio utilizar-se da luz de
um farol para determinar a sua posicdo, em nada se reduz a possibilidade de outro navio de
fazer o mesmo, tendo em vista que ndo existe uma rivalidade no consumo. Entretanto, o
faroleiro ndo pode excluir nenhum navio da utilizacdo do seu servico, ou seja, mesmo se
cobrasse determinado valor por sua utilizacdo, ndo poderia evitar que qualquer navio
recusasse-se a pagar, €, a0 mesmo tempo, utiliza-se do seu servico (free riders). Assim, cria-
se um incentivo para que cada navio se recuse a pagar o preco pedido, esperando pode
beneficiar-se da luz do farol a custa daqueles que, efetivamente, realizam o pagamento.

Porém, como o incentivo é valido para todos os navios, nenhum deles pagaria pela
utilizacdo do servigo. Conclui-se, portanto, que o fornecimento ndo pode, em condic¢des
normais, ser assegurado por uma entidade privada, com base nos mecanismo oferecidos pelo
mercado. De forma geral, os bens e servicos publicos (ressalte-se, ndo-rivais e néo-
excludentes, por sua natureza) somente podem ser fornecidos por enteidades que tenham a
possibilidade de garantir (coercivamente ou ndo, conforme se vera mais adiante), o seu
financimento, qual seja: o Estado (RODRIGUES, 2007, p. 70-71).

Capaz de instituir, majorar, reduzir e reestabelecer tributos, o Estado adquire, ao lado
do poder de policia que lhe é fornecido, a posicdo como o candidato mais adequado para a

concretizacdo de protecdo a propriedade publica. Pode-se afirmar, assim, que a justificagdo
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econémica para a existéncia de propriedade publica consiste na incapacidade do mercado em
garantir o fornecimento de certos bens e, em particular, daqueles que a Economia designa
como bens (ou servigos) publicos, baseado, principalmente, em suas caracteristicas ndo-rivais
e ndo-excludentes (RODRIGUES, 2007, p. 70). Com a insercao da propriedade privada, tem-
se definido quem é o proprietario de determinado bem, o que proporciona, a alocagdo de
recursos a producdo, o que faz, por sua vez, com que ocorra a disseminacdo de renda, que
aumenta o bem-estar da sociedade (TIMM; CAOVILLA; BRENDLER, 2011, p. 89) ou ainda,
formalizacdo da propriedade privada e sua defesa pelo Estado através do ordenamento
juridico fazem com que o proprietario gaste mais forcas tentando concentrar-se na producao
para produzir renda do que para defendé-la (PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 68).

Direitos de propriedade adequadamente garantidos fazem com que se diminuam as
externalidades, que pode ser positiva (geracdo de um beneficio) e negativa (causacdo de um
dano) em que o proveito ndo é usufruido por quem o gerou e o custo ndo é suportado por
aquele que o causou (RODRIGUES, 2007, p. 71-72). Os custos, quando ndo ha a protecdo dos
direitos de propriedade, o agente causador do dano ndo leva em consideragdo 0S custos
provenientes de suas acdes, e, a0 nao recairem sobre o ofensor da propriedade a
responsabilidade pelo dano causado, ndo existem incentivos para que reduza 0 mesmo dano
(TIMM; CAOVILLA; BRENDLER, 2011, p. 90).

Dessa maneira, a externalidade negativa (a causagdo do dano) somente aumenta,
estando acima do 6timo, com o dano causado e ninguém responsabilizado. E ndo se deve
esquecer, porém, que o detentor da propriedade suporta todos os beneficios e custos
originados por ela. Com o elevado nivel de externalidades negativas, ocorre, para a
propriedade, sua internalizagéo.

2.2 A “tragédia dos comuns” como elemento determinante na escolha: a eficiéncia e 0s
direitos de propriedade na industria de ostras nos Estados Unidos da América

Os bens de propriedade privada, enquanto devidamente estabelecidos, proporcionam
a alocacdo dos recursos a producdo, o que € incentivado com a protecdo pelos direitos de
propriedade pelo ordenamento juridico, fazendo com que o bem-estar da populacdo resulte
mais elevado do que quando ocorra a dissipacao da renda, que consiste na retirada de recursos
da producdo e a sua destinacdo a atividade expropriadora. Nesse contexto, a formalizacdo da
propriedade privada e a sua defesa pelo ordenamento juridico permitem que, ao invés de
gastar parte do seu tempo defendendo o que possuem, os individuos podem se concentrar em
produzir e gerar renda, ou seja, as instituicbes sdo determinantes e interagem com a Economia
(PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 95). Nos bens de propriedade publica, ndo seria a escassez do
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produto que exigiria a atribuicdo de direitos de propriedade, mas a necessidade de se
estabelecer uma politica adequada de sua protecdo. Se assim ndo atuarem o0s agentes
econdmicos, ocorrera a denominada “tragédia dos comuns”.

A “tragédia dos comuns” ocorre quando os direitos de propriedade sobre
determinado ativo produtivo ndo sdo propriamente assinalados, e, assim, ndao podem ser
tornados vélidos e respeitados. Exemplo tradicional da tragédia dos comuns € o do pecuarista.
Em um campo de pasto cuja propriedade seja comum, todo pecuarista que quisesse levar o
seu gado para ali poderia fazé-lo livremente, sem que tivesse de pagar por isso. E,
imediatamente, um pecuarista questionaria como o acréscimo do seu rebanho seria benéfico
para a maximizacdo dos seus ganhos. Agindo racionalmente, visando maximizar 0s seus
ganhos, o0 pecuarista gerard um problema de externalidade, tendo em vistas que ndo leva em
consideracdo, no processo de tomada de sua decisdo para incrementar o seu rebanho, os
custos sociais provenientes do aumento. O pecuarista somente age assim uma vez sabendo
que, por se tratar de um recurso comum, podendo ser utilizado por todos, o custo de sua
atividade sera suportado, pelo menos imediatamente, mais pelos outros pecuaristas do que por
ele préprio.

O problema demonstra-se no fato de que, se 0 pasto consiste numa area comum,
podendo ser utilizada por todos sem nenhum custo, outros pecuaristas o fariam,
principalmente sendo irrisdrio o custo para incrementar o rebanho em uma unidade e levar um
animal a mais para o pasto comum, e em razdo de o custo gerado ndo ser suportado por quem
0 originou, a tendéncia é que todos os pecuaristas que se valem do recurso comum assim
atuem. O pecuarista, ainda, ndo tem incentivos para levar em conta o quanto a sua propria
atividade afetaria a dos demais pecuaristas e a do prdprio pasto. Dessa maneira, constata-se
gue visava tdo-somente maximizar o seu interesse, alterando o mercado e o seu equilibrio,
transformando-se em uma tragédia, tendo em vista que 0 recurso que anteriormente era
comum, com livre acesso a qualquer pessoa, e devidamente suficiente, passa a ser comum e
escasso.

Diversos outros exemplos podem ser citados para se ilustrar a influéncia da “tragédia
dos comuns” na escolha entre uma propriedade privada e uma publica. E o caso, por exemplo,
dos bancos de ostras ao longo das costas do oceano Atlantico e do Goldo do México nos
Estados Unidos da Ameérica. Em um estado inicial de sua vida, as ostras aderem-se
permanentemente a pequenas rochas ou a algum material subaquéatico. Essa aderéncia
permite, assim, que se estabelecam direitos de propriedade privada de ostras para operadores
de pesca comercial (COOTER; ULEN, 2010, p. 157).
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Os estados situados ao longo das costas do oceano Atlantico e do Golfo do Meéxico
que detém um sistema de pesca as ostras ndo acordaram, em um determinado periodo de
pescas, no ano de 1969, um Unico sistema de direitos de propriedade sobre as ostras.
Enquanto alguns estados determinaram que as areas subaquaticas que apresentem ostras que
tendem a se congregar, devem ser propriedade comum para colhedores de ostras (qualquer um
pode tirar ostras dessas areas, e nenhum deles podera excluir ao outro, ou seja, ndo-rivalidade
e ndo-exclusividade). Outros, porém, definiram que essas areas devem estar disponiveis para
arrendamento privado por parte do Estado, e que o arrendatario adquirira os direitos usuais de
excluir e transferir, com algumas limitacdes (AGNELLO; DONNELLY, 1975, p. 512).

A diferenciacdo de sistemas adotados pelos estados permite que se compare a
eficiéncia dos sistemas de propriedade privada e publica. Tendo como referencial, por
exemplo, a produtividade da mao-de-obra utilizada (producdo por pessoa/hora nas pescas a
ostras), pode-se afirmar que o sistema de propriedade privada alcangou melhores resultados.
Dessa forma, se todos os sistema fossem privados em 1969, a renda média do colhedor de
ostras teria sido até 50% mais elevada do que era, o que implica uma perda consiuderavel de
bem-estar devido a propriedade publica (AGNELLO; DONNELLY, 1975, p. 512). O
exemplo dos bancos de ostras ilustra perfeitamente a exaustdo de um recurso de acesso
publico por sua utilizacdo excessiva, ou seja, uma “tragédia dos comuns”, em que um recurso
natural de acesso irrestrito apresenta uma logica implacéavel, e com um final digno de uma
tragédia grega (COOTER; ULEN, 2010, p. 157).

O principal objetivo dos direitos de propriedade privada é encorajar a producao,
desincentivar o roubo e reduzir os custos para proteger os bens. Uma vez bem assinalados,
diminuem-se as externalidades sobre o bem, fazendo com que o titular desses direitos dé a
melhor destinacdo aquilo que titulariza, maximizando a sua utilidade, porque preferira mais
gozar dos seus beneficios do que suportar os seus custos (COOTER; SCHAFFER, 2011, p.
212-213). A inclusdo de uma unidade a mais, tal como realizado pelo pecuarista, nos
exemplos anteriores, gera mais ganhos do que perdas para aquele que a insere. Em
contrapartida, a racionalidade impde que a insercdo continue sendo feita de maneira irrestrita,
para fins de colher os ganhos da exploragdo do recurso comum. E isso ocorre porque, se 0
agente assim néo proceder, outros o fardo.

E por isso que a racionalidade coletiva levara ao incremento cumulativo e & ruina do
recurso escasso, tendo em vista a liberdade de acesso. Com isso, essa a liberdade funciona
como um elemento prejudicial ao mercado, quando ndo aproveitado racionalmente, e
promove a “tragédia dos comuns” (ARAUJO, 2007, p. 63).
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2.3 A protecdo ao patriménio cultural ambiental a partir da andlise econdbmica do
direito: a mesma finalidade por intermédio de meios diferenciados

A “tragédia dos comuns”, por sua vez, quando aplicada na pratica, pode levar a
destruicdo uma série de bens e recursos que, naturalmente, sdo considerados pela Economia
como escassos, e pretendidos por muitos individuos, que apresentam, entre diversas
caracteristicas, uma vontade insaciavel. Na pratica, um bem, em particular, pode fazer com
que todo um conjunto ecologicamente equilibrado apresenta condi¢Ges similares a de uma
destruicdo em massa.

E o caso, por exemplo, da llha de Pascoa (Rapa Nui). Isolada no Oceano Pacifico, a
pequena ilha, colonizada pelos Polinésios durante séculos, desenvolveu-se sobre uma
vegetacdo formada por arvores rasteiras, que foram usadas por seus habitantes, durante anos,
como abrigos, para fazer ferramentas e barcos de pesca, combustivel, comida, cordas e
armamentos, bem como roupas. Ao utilizarem esses recursos, eminentemente escassos, 0S
Polinésios desenvolveram uma impressionante civilizacdo para sua era, e com uma tecnologia
capaz de produzir e mover largas estruturas de pedra, inclusive suas famosas estatuas, as
moai, que consistem em representacdes humanas. Entretanto, os habitantes da llha de Pascoa
utilizaram dos recursos disponiveis em seu territorio de forma indiscriminada e,
consequentemente, de uma forma muito mais acelerada do que elas eram plantadas ou
nasciam. Dessa forma, sem as arvores, 0s habitantes ndo podiam mais cacar e, muito menos,
pescar peixes. Sem a vegetacdo para aborver e devolver ao meio ambiente a agua, por
intermédio de processos proprios, 0s pastos e 0s campos secaram, ficando, assim, expostos ao
sol e a ero¢do do solo.

Quando, décadas depois, os holandeses exploraram a lIlha pela primeira vez,
encontraram aproximadamente apenas 2.000 (dois mil) habitantes, sobrevivendo sob
condicBes proximas as primitivas em um solo destruido e sem condi¢fes de plantio. A
populacdo viveu, durante séculos, sob condi¢bGes favoraveis, e com um meio ambiente
equilibrado, mas a utilizacdo dos recursos escassos sem qualquer regramento trouxe, consigo,
a auséncia de alimentos e periodos de dificuldade, ou seja, consiste a Ilha de Pascoa em uma
representacao de uma “tragédia dos comuns” aplicada a pratica.

Como, entdo, pode ser protegido o patrimdnio cultural ambiental, por intermédio de
uma Analise Econémica do Direito? Para que se possa compreender a problematica da
sustentabilidade do meio ambiente e, consequentemente, do patriménio cultural ambiental,
faz-se necessario que se analise os tipos econdmicos de propriedade, mas, ndo somente a
classificacdo entre publico e privado, estudada anteriormente, mas, também, os tipos mistos,

gue sao 0s recursos comuns e 0s monopolios naturais (VERA, 2012, p. 220).
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Em suma, os bens publicos sdo aqueles que apresentam suas caracteristicas distintas,
indissociaveis, quais sejam: a ndo-exclusividade e a ndo-rivalidade. Sendo ndo exclusivos, o
produtor ou prestador de servicos ndo poderd excluir terceiros. Assim, para que um individuo
possa ter incentivo de produzi-lo no mercado, precisara cobrar pelo uso do bem, tendo por
objetivo excluir os free-riders, ou caroneiros. Pode-se citar, como exemplo, 0 caso
retromencionado do farol e a utilizacdo da luz pelos navios, ou, ainda, o dos fogos de artificio,
que sdo visualizados por todos, sendo uma tarefa dificil, por ndo dizer impossivel, cobrar a
todos. Por ser ndo rivalizado, o bem publico podera ser utilizado por dois ou mais individuos
ao mesmo tempo. As mesmas caracteristicas encontram-se quando da utilizacdo de uma praca
publica. Como o mercado € insuficiente para a manutencdo dessas categorias de bens, cabe ao
poder estatal, no exercicio do seu poder de império, universal, auto-organizado e legitimo,
fornecer bens publicos para a comunidade.

Os bens de carater privado, por sua vez, sdo aqueles que podem ser determinados
pelo mercado, em razéo de sua caracteristica rival (se determinada pessoa esta dirigindo um
veiculo, ninguém mais poderd fazé-lo simultaneamente) e exclusivos (o detentor do bem
podera excluir a sua utilizacdo por terceiros, com o exercicio, por exemplo, de uma cobranca
de determinado valor para se estacionar no seu estabelecimento). Por sua vez, os dois outros
tipos, considerados como mistos, sdo aqueles que preenchem apenas uma das condic¢des
proprias dos outros tipos de bens, ou seja, somente serdo nao rivais (ou rivais) ou somente
serdo ndo exclusivos (ou exclusivos).

Os monopolios naturais podem ser conceituados como aqueles que adquirem
potencialidade de dominar o mercado, principalmente quando atingem uma elevada
incidéncia social, mas que sofrem, da mesma forma, controle estatal, em raz&o do interesse da
coletividade. E o caso, por exemplo, das transmissdes de televisdo a cabo, também
denominadas de redes de televisao “fechadas”. Existe um nimero extenso de consumidores
(que ndo sdo rivais, e consistem em publicos), mas é facilmente possivel realizar a cobranca
pelo servigo (0 bem é exclusivo, mesmo que os consumidores consistem em um publico ndo
disputavel). Diferentemente dos monopa6lios naturais, 0s recursos comuns também preenchem
apenas uma Unica condicdo, qual seja, a da ndo exclusdo, como os bens publicos. Por outro
lado, sdo recursos escassos e, portanto, esgotaveis e, portanto, sdo perfeitamente rivais, tal
como os bens de natureza privada.

E a partir desse contexto que ocorre uma “tragédia dos comuns”. Tratam-se de
recursos comuns, que nao excluem terceiros e que, a0 mesmo tempo, encontram-se como
perfeitamente rivais, com cada um dos individuos podendo utiliza-los. Se a pratica for

exercida de maneira indiscriminada, ocorrera a tragédia, com a promocao da escassez de
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recursos e prejuizos ao bem. Analisado sob 0 enfoque da teoria dos jogos, a “tragédia dos
comuns” assemelha-se ao dilema do prisioneiro, discutido anteriormente, ou seja, um jogo
cooperativo, somente solucionado a partir da cooperagdo entre os individuos envolvidos.
Quando o nimero de agentes é muito extenso, e existe uma dificuldade de comunicacdo entre
eles, bem como ausente uma organizacdo, a cooperacdo € prejudicada, e todos perdem,
ficando com a segunda melhor opcéo (VERA, 2012, p. 221).

A mesma exemplificagdo pode ser encontrada na terra de pastagem nas montanhas
da Islandia. Para que fossem divididas as pastagens montanhosas entre proprietarios
individuais, exigiria-se que aquelas fossem cercadas, 0 que €, sob a Otica econdmica,
proibitivamente caro. Enquanto isso, as pastagens sédo de propriedade comum, ou seja, um
recurso comum, e cada aldeia detém diferentes pastagens que sdo separadas por caracteristicas
naturais, como lagos e picos de montanhas. Se cada individuo na aldeia pudesse colocar
guantas ovelhas quisesse na pastagem comum, os prados poderiam ser destruidos e gastados
pelo uso excessivo, ou seja, aplicar-se-ia uma “tragédia dos comuns” (COOTER; ULEN,
2010, p. 158).

Os proprios individuos evitaram esse panorama, adotando regras para proteger e
preservar as pastagens por si mesmo, tdo eficazes quanto a propria governanca. As ovelhas
sdo levadas para pastar na pastagem comum nas montanhas durante o verdo, e depois sdo
levadas de volta para propriedades rurais individuais nos vales, enquanto ndo cessa o inverno.
Assim, o numero total de ovelhas méximas permitido durante o versdo € ajustado
constantemente, e cada membro recebe uma quota do total, que é proporcional a quantidade
de terra cultivada em que planta feno para alimentar as ovelhas no inverno (EGGERTSSON,;
1990, p. 19-20). Pode-se aplicar o dilema para resolver (ou ao menos tentar) algumas
questdes, como, por exemplo, o do desmatamento da Amazénia, que, ha algumas décadas,
sofre com os desmatamentos excessivos de uma pratica predatdria sem limites ou fiscalizacao
precisa por parte do Estado brasileiro.

Se as terras comunais ou publicas fossem convertidas em propriedades privadas, cuja
responsabilizacdo seja internalizada (cada dono protege e cuida do que € seu), poderia
resolver o problema em casos isolados, mas néo significaria, por muito, que a sua totalidade
alcancasse sucesso. Da mesma forma, se o Estado optasse por transformar (tal como,
geralmente, o faz) os bens de recursos comuns em propriedade de protecdo ambiental ou
reservas florestais, areas que, por sua natureza, tém muitos individuos interessados, a
propriedade publica demonstra-se como sendo ineficiente para monitorar a exploragdo nédo
sustentavel. O papel do Estado consiste na garantia aos proprietarios de incentivos para se

inovar, ou seja, investir de modo a tornar as suas propriedades produtivas, 0 que, a0 mesmo
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tempo, gera empregos e respeita 0 meio ambiente. Mas a problematica esta na “tragédia dos
comuns”, que assola diversos recursos comuns pelo planeta.

Para tanto, como resolver esse panorama? Sem maiores estudos torna-se uma ardua
tarefa a definicdo de um Unico problema, mas, pode-se citar, por exemplo, a auséncia de
cooperacdo entre 0s agentes ou, em outros termos, a auséncia de cooperativismo baseado em
uma confianga mutua. Nesses casos, a internalizacdo da responsabilidade apresenta-se como
dificil e confusa, porque o direito ou dever de propriedade ndo é bem definido ou, mesmo
quando regulamentado, nao é devidamente protegido. Assim, pode-se fazer uma analogia com
um dormitorio universitario, tal como aqueles frequentemente encontrados nas universidades
e faculdades nos Estados Unidos da América. S&o varios individuos que moram em um Unico
condominio, e todos querem morar em um meio ambiente limpo. Para cada um dos quartos,
torna-se facilitado o controle e, também, a limpeza, porque a responsabilizacdo é bem
delimitada, ou seja, cada um limpa o seu (VERA, 2012, p. 222).

Entretanto, o problema ressurge quando analisa-se 0 caso a partir de uma
responsabilidade coletiva, mas que, a0 mesmo tempo, €, também, individual. A definicdo da
responsabilidade € confusa, e mesmo que todos queiram um ambiente limpo, se somente
alguns assumem as funcdes de limpeza, ndo serdo incentivados a continua-la ou mesmo fazé-
la, tendo em vista que ndo irdo esforcar-se para privilegias aqueles que nada fizeram
(ALSTON; LIBECAP; MUELLER, 1996, p. 25-61). A mesma sistematica pode ser aplicada
ao Estado brasileiro. A propriedade é regulamentada, pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 como um direito fundamental do individuo, conforme disposicéao
do seu artigo 5°, inciso XXIII. Assim, a regulamentacgdo existe, mas 0 seu respeito, na maioria
dos casos, ndo € cumprido, em muito por causa de uma fiscalizacdo ou cumprimento de
normas ineficientes.

Nesse contexto, se as hormas existem, mas ndo sdo cumpridas, inexiste o dever de
cooperacdo entre os individuos. O Estado ndo cumpre com o0s objetivos pelos quais
legitimaram o seu poder, e 0s proprietarios ndo se sentem na obrigacdo de manter um
patrimonio cultural ambiental preservado, porque ndo encontram uma cooperacao mutua por
parte do ente estatal.

CONCLUSAO

Pode-se concluir, diante de todo o exposto, que a Analise Econdmica do Direito, com
sua delimitacdo propria, inerente a uma ciéncia autbnoma, ainda que em constante evolugéo,
apresenta uma metodologia singular e que, em muito, pode auxiliar o Direito, tendo em vista
que a Economia estuda, precipuamente, a administragdo de recursos escassos, diante da

vontade insaciavel de um largo numero de individuos. A partir da definicdo dessa
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metodologia juridico-econémica, almejou-se demonstrar como o patriménio cultural
ambiental brasileiro, com a ampliagdo conceitual realizada pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, em 1988, pode ser protegido, tendo em vista que a mera regulamentagédo
legislativa, por diversas vezes, ndo é suficiente, sem um cenario adequado para 0
cumprimento de suas disposicdes, com a intervencdo do Estado, que detém poder de império
inerente, direcionado a universidade e auto-organizacéo, de forma legitima.

Nesse contexto, por intermédio da Analise Econdmica do Direito, demonstrou-se
que, em muitos casos, uma modificacdo nas instituicdes de determinada nacdo, como o Brasil,
citado em diversas oportunidades, faz com que cres¢a o sentimento de cooperacao, resultado
de uma confianga mutua entre o individuo, regulado pelo Direito Privado, e o Estado,
propriamente regulado pelo Direito Publico, uma vez que o mercado ndo consegue, por conta
prépria, realizar determinadas funcdes. A legislacdo vigente, assim, ndo é suficiente para
estabelecer um nivel de protecdo ao patriménio cultural ambiental de maneira eficiente,
exigindo-se, para tanto, uma parcela de participacdo (ou abstencdo, no caso retromencionado
dos parques nacionais franceses ou das pastagens nas montanhas islandesas) estatal, gerando,
consequentemente, uma sensacdo de confianca mutua e em que o individuo se sentird seguro a
realizar a sua parte, confiando, para tanto, que o Estado fard o mesmo.

Portanto, a metodologia econdmica demonstra como uma série de outros fatores
exerce influéncia na protecdo ao patrimonio cultural, e altera o paradigma de suas analises,
deixando de lado um estudo exclusivamente direcionado para o carater juridico, mas, também,
utilizando-se da Economia para alcancar uma finalidade em comum. Dessa forma, alteram-se
0s meios, para a finalidade (a protecdo ao patriménio cultural ambiental brasileiro),

permanece intacta.
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