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Patriménio Comum da Humanidade:
uma resposta d insuficiéncia de incentivos
a conservacdo do patrimonio cultural?

“(...) a preservacdo e a defesa da heranca cultural,
que nos foi legada, ndo pode pér em causa o pre-
sente, a geragdo presente, do mesmo modo que
esta, a geracdo presente, enquanto elo da cadeia
historica entre as geracoes passadas e as geracoes
vindouras, que € nosso dever indeclindvel manter
e enriquecer, ndo pode por em causa o futuro, as
geragoes futuras. Pois, parece-nos é6bvio, que nem
0 passado pode tramar o presente, nem o presente
pode tramar o futuro.”

[Nabais, J. Casalta, Introdugdo ao Direito do Patrimo-
nio Cultural, Coimbra, Almedina, 2004]

Introducao”

O patriménio cultural assume, actualmente, uma importancia vital na preservacao da
memoria e da identidade dos povos. Através dele, é possivel identificar ndo sé os costu-
mes, mas também a organizacao politica e o niicleo axiolégico que entreteceu as geragdes
passadas cujos vestigios hoje se contemplam. No entanto, porque a cultura é uma realidade
mutavel, ela ndo se resume ao passado, espraiando-se também pelos tempos modernos.

Ora, as geracdes contemporaneas, que retiram satisfacao da fruicao do valor cultural
dos bens legados pelos seus antepassados, manifestam uma preocupag¢ao cada vez mais
premente com a preservacao dos seus proprios valores culturais, plasmados na sociedade
actual, garantindo que os mesmos serao transmitidos as geracdes futuras.

E, pois, este impeto de conservacdo das exteriorizacdes culturais que constitui o objecto
do nosso estudo. E que, de certo modo, esta preocupacdo conflitua com outros valores,
designadamente econémicos, cuja prossecucdao nao & menos imperiosa e que, todavia,
se esbarra com limitagdes consideraveis. Neste ambito, podem colocar-se, por exemplo,
as seguintes questdes: porqué preservar um bem - designadamente um monumento ou
edificio antigo — quando a sua demoli¢ao e substituicao por outro pode trazer maior valor

"0 texto que ora se publica é uma versao resumida e actualizada do trabalho apresentado em Setembro de 2009,
no ambito da disciplina de Economia Politica, sob a regéncia do Professor Doutor Fernando Araljo, durante a parte
escolar do programa de Mestrado Cientifico de Bolonha da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, no
ano lectivo de 2008/2009.
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econdmico, produzindo mais lucro? Na medida em que o interesse da preservagao constitui
um interesse difuso, passivel de conflituar com interesses e direitos subjectivos, sobre quem
deve recairaresponsabilidade de garantira sua prossecuc¢ao? Esta dialéctica coloca, a priori,
um problema de defini¢ao do que deve ou nado ser qualificado como cultura ou como bem
portador de um valor cultural intrinseco e, nessa medida, merecedor de protec¢ao especial.
Todavia, esta é uma questao de escolha plblica, sobre a qual ndo nos debrugaremos nao
pela auséncia de relevancia mas porque constitui um problema complexo que requereria
um tratamento auténomo, inexequivel nesta sede.

Verifica-se, entdo, uma tensao existencial entre as referidas finalidades, que procurare-
mos demonstrar. Nao cremos, todavia, que as mesmas se afigurem diametralmente opostas,
reconhecendo antes as profundas influéncias que podem exercer uma sobre a outra. De
todo o modo, a concordancia pratica dos interesses de preservacao e conserva¢ao dos bens
culturais e a exploracao do valor econémico dos mesmos acarreta, no plano juridico, uma
intervencao na definicdo de regimes juridicos — onde se revelam caracteristicas publicistas e
privatisticas - que nao deixa de produzir significativos efeitos econémicos, positivos e nega-
tivos. Entramos, nesta medida, no dominio da intervengao plblica em matéria de patriménio
cultural, onde se imiscuem também as organizacdes nao governamentais na busca de uma
accgao concertada das politicas culturais pablicas.

E, pois, neste contexto de globalizacdo do valor cultural e de prossecucdo concertada
de um mesmo objectivo que se destaca a UNESCO, que desempenha um papel primordial
na defesa do patriménio cultural que reline as condi¢des necessarias a qualificacdo como
Patriménio Comum da Humanidade, cujos efeitos pretendemos identificar.

1. Aproximagao ao recorte dogmatico de bens culturais: a insuperavelimprecisao conceptual

Adefini¢do que se impde, no presente estudo, é a do conceito de bem cultural. Verifica-se,
no entanto, todas as tentativas de definicao de bem cultural sdo algo redundantes. Vejamos,
por exemplo, o artigo 2.2, n.2 1, da Lei de Bases do Patriménio Cultural, Lei n? 107/2001
(doravante, LPC), nos termos do qual “integram o patriménio cultural todos os bens que,
sendo testemunhos com valor de civilizacdo ou de cultura, portadores de interesse cultural
relevante, devem ser objecto de especial protec¢do e valorizagdo.”

Neste contexto, alguns Autores distinguem o patriménio cultural dos bens culturais: o
primeiro corresponde a heranca cultural que deve ser salvaguardada e preservada para as ge-
ragoes futuras sendo, nessa medida, um conceito mais amplo que inclui os elementos culturais
imateriais e intangiveis; o segundo tem sido entendido como uma categoria autonomizavel da
primeira, que corresponde ao conjunto de bens de natureza corpérea. No entanto, entendemos
que esta distin¢do ndo s6 nao é clara, como nao é verdadeiramente necessaria, uma vez que
quer a Constituicao da Replblica Portuguesa (CRP), no artigo 78.2, quer a LPC (nos artigos 2.2,
14.2,15.2, 31.2, 40.2, 55.2 ¢ 64.9), perfilham uma equiparacdo quase total dos referidos termos.

Referir-nos-emos, contudo, ao patrimonio cultural como o conjunto dos bens culturais,
quer sejam materiais ou imateriais, quer tenham um suporte material fungivel ou infungivel
ou nao disponham de qualquer suporte material. O que parece constituir a caracteristica
fundamental destes bens, e nesse sentido justifica a sua especial tutela, é o facto de serem
representativos da identidade de um povo, expressao de um nicleo de tradi¢des, ou seja, 0
facto de revelarem os seus costumes.
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Por outro lado, subscrevemos também a tese de que a qualificagao de bem cultural nao
esta dependente da titularidade pidblica do bem em questao. Os bens culturais sao, efec-
tivamente, todos aqueles que, pelas suas caracteristicas, sao susceptiveis de representar
uma determinada comunidade, mais ou menos restrita, ou cujo valor se prende com o facto
de serem testemunhos de tradi¢cdes geograficamente localizadas.

De acordo com as afirmacdes anteriores, podem destacar-se as seguintes caracteristicas
dos bens culturais?:

i) Imaterialidade — os bens culturais tém uma func¢ao imaterial, que se traduz no contri-
buto que a sua fruicao traz para o desenvolvimento da personalidade individual das suces-
sivas geracoes;

ii) Sociabilidade — sao expressao de valores de interesse comunitério, de um determi-
nado contexto social e cultural;

iii) Publicidade — assumem as caracteristicas gerais de bens piiblicos, embora com ca-
racteristicas especificas que serdo objecto de analise infra.

Por fim, cumpre referir que no ordenamento juridico portugués os bens culturais sao dignos
de tutela pelo seu especifico valor cultural, ou seja, o objecto directamente tutelado reside
no valor cultural de que o bem é expressao e ndo no bem corpéreo que lhe serve de suporte.

Mas o que &, afinal, o valor cultural do um determinado bem? Com vista a densificagao
deste conceito, entendemos por apropriado estabelecer um paralelo com a disciplina da
economia do ambiente que distingue, para 0s recursos naturais, varias categorias de valores
ambientais que encontram equivaléncia nos bens culturais.

Em rigor, o valor de um bem ou recurso, em sentido econémico, € o que determina o
quantum que os sujeitos estao dispostos a sacrificar ou a aceitar como contrapartida dos
servicos ou utilidades que esse mesmo bem ou recurso oferece. Assim acontece, também,
com os valores ambientais e, como aqui defendemos, com os bens culturais.

Deste modo, o valor total de um recurso natural ou de um bem cultural resulta da soma
de todas as utilidades que dele se podem retirar, ou seja, do seu valor de uso — a utilidade
directa que o0 mesmo proporciona — e dos seus valores de ndo uso. Estes (ltimos, também
designados valores de uso passivo, dizem respeito aqueles recursos ou bens que os indivi-
duos ndo utilizam e que podem mesmo nunca chegar a ver, mas dos quais retiram um bene-
ficio traduzido no simples conhecimento de que os mesmos existem e se mantém intactos.

Os valores de ndo uso analisam-se, ainda, em trés categorias: valor de existéncia, valor
de legado e valor de opc¢ao. O valor de existéncia corresponde a satisfacao que os individuos
retiram do simples conhecimento de que um determinado recurso ou bem existe, mesmo que
nao tenham qualquer intencao de usufruir dele. O valor de legado equivale a utilidade que
os sujeitos atribuem a disponibilidade do bem ou recurso para os seus descendentes, razao
pela qual compreende o valor da sua manutencao e preserva¢ao para as geracoes futuras
como expressao da solidariedade intergeracional. Por fim, o valor de op¢do esta ligado ao

* Neste sentido, v. Gomes, Carla Amado, «O Patrimédnio Cultural na Constituicdo: anotagdo ao artigo 78.%», in Textos
Dispersos de Direito do Patriménio Cultural, Carla Amado Gomes (org.), Lisboa, Associacdo Académica da Faculdade
de Direito de Lisboa, 2008, pp. 18 e 19.

2Seguimos de perto a proposta de Nabais, ).C., Introdugdo ao Direito do Patriménio Cultural, Coimbra, Almedina, 2004, p. 40.

RevCEDOUA 2.2010

Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente 49




LI

revCEDOUA

beneficio que os individuos retiram da circunstancia de um determinado recurso ou bem
se encontrar disponivel para uso ou fruigdo (cultural) no futuro, mesmo que ndo existam,
no presente, quaisquer planos para a sua utilizagao. Existe, pois, uma disponibilidade para
pagar para preservar um bem ou recurso natural cuja procura, no futuro, € ainda incerta, de
forma a garantir que nao é perdida essa op¢do3.

Ora, como bem nota BRUCE SEAMAN, um dos principais efeitos econémicos dos bens
culturais é precisamente a criagcao de valores de uso e de ndo uso. Os primeiros manifestam-
-se sobretudo na despesa total em ingressos em museus ou espectaculos, por exemplo, bem
como a despesa inerente a deslocacdo dos sujeitos até ao local onde tera lugar a frui¢do do
valor cultural do bem. Ja os valores de nao uso, em especial os valores de legado e de op¢ao,
reflectem-se na disponibilidade dos sujeitos para pagar e garantir, no futuro, a possibilidade
de serem consumidores directos dos bens culturais ou de os transmitir as geracoes futurass.

2. Quadro normativo de referéncia

Nos termos da alinea €) do artigo 9.2 da CRP, a protec¢ao do patriménio cultural é uma
tarefa fundamental do Estado. Dispde ainda o nimero 1 do artigo 78.2 da CRP que “todos
tém o direito a fruigao e criagdo cultural, bem como o dever de preservar, defender e valorizar
o patrimoénio cultural”.

A CRP consagra, assim, uma pluralidade de direitos culturais, e nao um direito a cultura.
Tais direitos culturais analisam-se em trés categorias: os direitos relativos a identidade
cultural, as liberdades culturais e o direito de acesso aos bens de cultura. Os primeiros, 0s
direitos relativos a identidade cultural sao, no essencial, expressao do direito a identidade
cultural ou do direito ao desenvolvimento da personalidade. Segundo JORGE MIRANDA, é
nesta categoria que cabe o direito de defender o patriménio cultural (especialmente em
juizo), postulado na alinea a) do nimero 3 do artigo 52.2 da CRPs.

Ja as liberdades culturais correspondem a liberdade de criagao cultural e de divulgagao
de obras culturais (cfr. artigo 42.2 da CRP), a liberdade de fruicdo cultural e de acesso aos
bens de cultura (artigo 78.2, n.2 2, al. a) da CRP) e a liberdade de iniciativa cultural (v. artigo
732/3 da CRP) e tém como garantia a proibicdo da censura e a proteccdo da propriedade
intelectual. Com este conteddo, tais liberdades sao, pois, uma manifestacao do proprio
desenvolvimento da personalidade.

Por fim, o direito de acesso aos bens culturais compreende o direito a formagao cultural
em geral e o direito a fruicao cultural: o primeiro reconduz-se ao direito a educacao e ao
ensino e o segundo ao direito de acesso ao patriménio cultural.

3 Sobre o conceito de valores de ndo uso, v. Brans, Edward H. P., Liability for Damage to Public Natural Resources:
Standing, Damage and Damage Assessment, Haia, Kluwer Law International, 2001, pp. 100 a 102.

4 Seaman, Bruce A., «Economic Impact of the Arts», in A Handbook of Cultural Economics, Ruth Towse (org.), Chel-
tenham, Edward Elgar Publishing, 2003, p. 224. Por facilidade de exposicao, referir-nos-emos doravante ao valor
cultural dos bens neste amplo sentido que se acaba de descrever.

5 Neste sentido, v. Miranda, Jorge, “Normas sobre Cultura, Constituicdo e Direitos Culturais”, Separata da Revista O
Direito, IV, Coimbra, Almedina, 2006, pp. 762 e 763.
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Ora, como é sabido, “ndo hd direitos fundamentais de borla”®. Na verdade, a menos que
tais direitos e liberdades nao passem de “promessas ocas™’, a sua realizacao e proteccao
efectiva pelas autoridades piblicas acarreta avultados custos financeiros.

Em rigor, os custos inerentes a consagracao de direitos fundamentais correspondem,
em sentido amplo, ao conjunto de deveres fundamentais que constituem o contrapélo dos
direitos fundamentais e que suportam o bom funcionamento e a propria existéncia de uma
comunidade organizada em Estado. Deste modo, segundo CASALTA NABAIS, ha que distin-
guir, nos custos lato sensu, trés categorias: 0s custos ligados a existéncia e sobrevivéncia do
Estado, os custos ligados ao funcionamento democratico do Estado e os custos em sentido
estrito ou custos financeiros pablicos?.

E particularmente neste (ltimo sentido que sustentamos que todos os direitos tém custos:
os direitos sociais tém custos directos, que se concretizam em despesas plblicas com ime-
diata expressdo na esfera juridica dos seus particulares, e os direitos e liberdades classicos
tém custos indirectos, inerentes a producao de bens piblicos destinados a sua realizagao e
proteccao. Estes custos tém como suporte fundamental, naturalmente, a figura dos impostos.

Note-se, porém, que de acordo com o teor literal do artigo 78.2 da CRP, a Constituicao
afirma que a protec¢ao do patriménio cultural € um assunto de todos os membros da comuni-
dade. Deste modo, deve-se recusar e combater o estatismo ou estadocentrismo, estimulando
a participacdo comunitaria na preservacao e valorizacdo do patriménio cultural. Assim, o
patriménio cultural é simultaneamente um direito, de fruicdo e criacao cultural, e um dever
de preservar, defender e valorizar o patriménio cultural.

Contudo, o acto administrativo que determina a aplicagao do regime juridico do patriménio
cultural - o acto de qualificagao - e através do qual se atesta o seu inestimdvel valor cultural
(v. artigo 18.2, n.2 1 da LPC) é da responsabilidade do Instituto Portugués do Patriménio Ar-
quitecténico (IPPR). Ndo obstante, nos termos do artigo 25.2 da LPC, o impulso processual
cabe a qualquer pessoa ou organismo, plblico ou privado, nacional ou estrangeiro.

A partir do momento em que é publicado ou notificado ao proprietario o inicio do proce-
dimento de classificagdo o bem encontra-se em vias de classificacao (cfr. artigo 25.2, n.2 4
da LPQ). Esta fase, prévia ao acto de classificagdo em sentido préprio, vincula o proprietario
ou titular de outros direitos reais sobre o bem ao cumprimento de deveres de manutencao
e de conservacgao reforcados, inerentes ao estatuto especial de bem em vias de qualifica-
¢do, ao mesmo tempo que produz efeitos restritivos para terceiros que detenham iméveis
contiguos, dentro de uma area de proteccao de 50 metros (v. artigos 42.2 e 43.2 da LPC). De
forma a evitar o prolongamento desta situacao gravosa para uma pluralidade de sujeitos, a
lei determina um prazo de um ano para o decurso do procedimento de classificacao e de 18
meses para a definicdo da zona especial de proteccdo, em particular, dos bens iméveis (v.
artigo 24.2, n.%s 2 e 3 da LPQ).

¢ Nabais, José Casalta, Por uma Liberdade com Responsabilidade: Estudos sobre Direitos e Deveres Fundamentais,
Coimbra, Almedina, 2007, p. 171.

7Holmes, Stephen e Sunstein, Cass R., The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes, Nova lorque, W. W. Norton
& Company, 2000, p. 19 (tradugdo nossa).

8 Nabais, José Casalta, ob. cit., pp. 175 e 176.
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0 acto de classificagao depende, em boa medida, do elemento técnico consubstanciado
num relatério ou parecer que ateste o valor cultural do bem, isto &, a sua representatividade no
contexto civilizacional. Neste sentido, a decisdo de classificacdo de um bem envolve um “juizo
valorativo, de discricionaridade ndo administrativa.”® Esta decisao deve, todavia, atender aos
critérios de classificacdo postulados no artigo 17.2 da LPC, designadamente, ao valor estético,
técnico ou material intrinseco do bem, a concepcao arquitecténica, urbanistica e paisagistica e
as circunstancias susceptiveis de acarretar diminui¢ao ou perda da perenidade ou da integridade
do bem (alineas e), f) e i), respectivamente). Os bens classificados sdo, posteriormente, objecto
deinventariacdo, independentemente da sua natureza piblica ou privada (cfr. artigo 19.2 da LPC).

Ora, em nenhum momento a Lei determina, a par do acto de classificagao, ou seja, de
jure, a perda da propriedade ou de outro direito real sobre o bem. Em rigor, o regime juridico
aplicavel a esta categoria de bens atribui ao Estado o papel fundamental de proteccao e va-
lorizagao do patrimdnio cultural, ao mesmo tempo que impde aos respectivos proprietarios a
obrigacao de conservacao dos bens qualificados, que pode serobjecto de exercicio coercivo
em caso de incumprimento (v. artigos 22.2, n.2 1 e 46.2 da LPC).

Nestes termos, como bem nota SUZANA TAVARES DA SILVA, “ser proprietdrio, possuidor
ou titular de outro direito real sobre um bem classificado ou inventariado significa estar
sujeito a um regime juridico «adicional», ou seja, para além das normas juridicas referentes
a propriedade, posse ou outra titularidade sobre o bem, sdo ainda aplicdveis a essa relagcdo
juridica as normas de direito ptblico respeitantes a salvaguarda do valor cultural do bem.”*

Mantém-se, entdo, o direito de propriedade, ao qual acresce um conjunto de deveres
relacionados com a conservacao do valor cultural do bem (cfr. artigo 21.2 da LPC) e que, em
regra, comporta também uma restricao ao direito de propriedade e a exploracdo do valor
econdmico do bem. Neste sentido, reconhecendo a onerosidade deste regime para os titulares
de direitos reais sobre bens culturais, a lei determina a possibilidade de os detentores dos
mesmos requererem apoio técnico ou financeiro (cfr. artigo 332, n.%s 2 e 3 da LPC).

Em suma, concluimos que, em virtude do estatuto de intangibilidade que o bem assume
desde o inicio do procedimento de classificacdo e pelas restricdes e sacrificios de direitos e
interesses que 0 mesmo implica, se impde uma valorizac¢ao criteriosa da efectiva relevancia
cultural do bem e da melhor forma de prover a sua preservacao e conservacao, sob pena
de cairmos numa “hiperbolizacdo do valor da cultura”*, em detrimento dos principios da
concordancia pratica e da optimizacao harmoniosa dos valores constitucionais em confronto.

Em matéria de Direito Internacional, o instrumento mais relevante no ambito do Patriménio
Cultural é a Convengao da UNESCO para a Protecgcdo do Patriménio Mundial, Cultural e Natu-
ral, celebrada em 1972. Esta Convencao prevé a classificagdo como Patriménio Mundial dos
bens de valor universal excepcional dignos de tutela juridica e de protec¢do da comunidade
internacional, embora o seu ambito de aplicacao seja restrito aos bens iméveis.

9 Gomes, Carla Amado, «O Patriménio Cultural na Constituicao: anotagao ao artigo 78.2», in Textos Dispersos de
Direito do Patriménio Cultural, Carla Amado Gomes (org.), Lisboa, Associacdo Académica da Faculdade de Direito
de Lisboa, 2008, p.31.

i Silva, Suzana T., “Da «Contemplacdo da Ruina» ao Patriménio Sustentavel: Contributo para uma Compreensao
Adequada dos Bens Culturais”, Revista CEDOUA, 10/2, 2002, p. 75.

* Gomes, Carla Amado, «O Patrimdnio Cultural na Constitui¢ao: anotagcdo ao artigo 78.%2», in Textos Dispersos de
Direito do Patriménio Cultural, Carla Amado Gomes (org.), Lisboa, Associacdo Académica da Faculdade de Direito
de Lisboa, 2008, p. 32.
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Os bens classificados como patriménio mundial ao abrigo da Convencdo podem ser de
trés tipos: monumentos, conjuntos e locais de interesse (cfr. artigo 1.2). Conforme disposto
no artigo 11.2 desta Convencao, cabe aos Estados submeter ao Comité do Patriménio Mun-
dial a lista de bens nacionais situados no seu territrio susceptiveis de serinscritos na Lista
de Patriménio Mundial (v. paragrafo 77 das Orientacées do Comité do Patriménio Mundial).

Os bens culturais em causa deverao ainda ser auténticos quanto a sua concep¢ao, execu-
¢do e materiais, ou seja, 0 seu valor deve ser expresso de forma veridica e credivel, integros,
o queimplica que possuam todos os elementos necessarios ao valor alegado, e devem estar
a coberto de um regime juridico-administrativo (legislativo ou regulamentar) de proteccao,
a definir pelos Estados, adequado a assegurar a sua salvaguarda®.

Acresce ainda que, de acordo com o paragrafo 108 das Orientacdes do Comité do Patrimé-
nio Mundial, cada Estado deve, juntamente com a proposta de inscricao de um bem na Lista,
especificar o modo como sera preservado o valor excepcional do bem, preferencialmente
através de formas participadas.

Em regra, sao os Estados que requerem a inscricao de um bem cultural na Lista do
Patriménio Mundial. Contudo, esse ndo é um requisito essencial: se um dos requisitos
necessarios a classificacdo do bem como patriménio mundial é o reconhecimento do seu
valor supra-estadual, nao se compreenderia que nenhuma outra entidade pudesse gozar de
legitimidade processual no momento em que mais se justifica um intervencao concertada
com vista a proteccao do valor cultural do bem.

Note-se, porém, que toda a classificacdo de bens como pertencentes ao patriménio cultu-
ral da Humanidade carece, como condicao sine qua non, do consentimento do Estado. Aqui
reside, de facto, “a mais forte manifesta¢do da soberania do Estado”. Em rigor, o Comité nao
se pode substituir ao Estado se este nao aceitar a inscricao do bem na Lista, o que significa
que a soberania do Estado sobre os bens culturais localizados no seu territdrio se sobrepde,
de certa forma, ao interesse colectivo da comunidade internacional na sua preservacao.

Cabe ainda ao Comité a decisdo de inscricdo de um bem na Lista, ap6s analise do projecto
disponibilizado pelo Estado e de acordo com os relatérios de 2 organizagdes consultivas nao
Governamentais: o Conselho Internacional de Monumentos e Locais de Interesse (ICOMOS),
para os bens culturais, e a Unido Mundial para a Natureza (UICN), para os bens naturais.

Nestes termos, o interesse colectivo da comunidade internacional s6 se manifesta ple-
namente ap6s a classificacao do bem. Deste modo, ja ndo é necessario o consentimento do
Estado para a inclusdo de um bem na Lista do Patrim6nio em Perigo ou para a sua retirada
da Lista do Patriménio Mundial. Esta retirada sera determinada pelo incumprimento, pelos
Estados, das obrigacdes assumidas no momento da qualificacao do bem relativas a protecgao,
conservacdo e garantia de transmissao dos bens qualificados as geracdes futuras. E, entdo, da
exclusiva competéncia do Comité, depois da anélise das condicdes de conserva¢ao do bem,
a declaracao da sua retirada da Lista do Patriménio Mundial, quando a sua deterioracao for

2y, Galhardo, Manuela, «As Convencdes da UNESCO do Patriménio Cultural», in Direito do Patriménio Cultural, Jorge
Miranda, Jodo Martins Claro e Marta Tavares de Almeida (coord.), Lisboa, Instituto Nacional de Administra¢do, 1996, p. 100.
3 Scovazzi, Tullio, «La Notion de Patrimoine Culturel de L’Humanité dans les Instruments Internationaux», in Le
Patrimoine Culturel de L’Humanité/The Cultural Heritage of Manking, James A. R. Nafziger e Tullio Scovazzi (ed.),
Leiden/Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2008, p. 50 (tradu¢do nossa).
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tao grave que implique a perda das caracteristicas que lhe atribuiam o valor digno de tutela (v.
paragrafo 9 das Orientacdes...). Esta retirada sera, ainda, consequéncia do ndo acatamento,
pelo Estado, das medidas correctivas propostas pelo Comité.

Contudo, o Comité nao é titular de um poder sancionat6rio nem de legitimidade processual
activa para demandar o Estado inadimplente. Em face do incumprimento das obrigacdes de
preservacao do patriménio cultural e natural que os Estados assumiram através da ratificacao
da Convencao, o Comité tem apenas legitimidade para emitir decisdes ou recomendacgoes.

A regra geral em matéria de financiamento da proteccao do Patriménio Mundial é a da
subsidiariedade da assisténcia financeira internacional, sendo os Estados da localizagao dos
bens, em primeira linha, os responsaveis pelo mesmo. No entanto, a Convencao determina
ainda a criacao de um Fundo para a Protec¢do do Patriménio Cultural para o qual todos os
Estados signatarios da Convencao farao contribuicdes obrigatérias, de dois em dois anos,
e voluntarias (v. art. 16.2). Os Estados signatérios sdo ainda obrigados a participar nas ac-
¢bes de angariacdo de fundos (normalmente privados) para a preservacdo do patriménio
cultural mundial. O Fundo é ainda financiado por contribuicdes da UNESCO e doacgdes de
outras agéncias das Nac¢des Unidas, designadamente o Programa das Na¢des Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD). Para além da assisténcia financeira, o Fundo do Patrimonio Cultural
desempenhaimportantes fun¢des no ambito do fornecimento de servigos de consultores, da
formacdo de pessoal especializado na identificacao, proteccao e reabilitacao do patriménio
e das campanhas de sensibilizacao e informacdo ao nivel internacional.

3. Aintervencao do Estado em matéria de patriménio cultural
3.1. Justificacdo classica

No actual estado da arte é ja incontroverso que existem situacdes de falhas de merca-
do em que o Estado deve intervir e essa intervencdo produz efeitos benéficos. E o que se
verifica, designadamente, quanto a provisao de bens ptblicos, isto é, bens cujo consumo é
insusceptivel de exclusao e relativamente aos quais nao ha rivalidade o que significa, por
um lado, que ninguém pode ser eficientemente afastado da sua fruicao directa e integral
e, por outro, que 0 acesso de um sujeito ao bem ndo altera 0 acesso e o uso do mesmo por
parte dos demais utilizadores™.

Os bens publicos puros correspondem a casos extremos de externalidades positivas, isto
é, beneficios causados a terceiros pela actividade praticada por um sujeito, independente-
mente da sua vontade e da capacidade de cobranca desse beneficio®.

4 Neste sentido, v. Ferchichi, Wahid, «La Convention de L'UNESCO Concernant la Protection du Patrimoine Mondial
Culturel e Naturel», in Le Patrimoine Culturel de L’Humanité/The Cultural Heritage of Manking, James A. R. Nafziger
e Tullio Scovazzi (ed.), Leiden/Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2008, p. 480.

5 Araljo, Fernando, Introdugdo a Economia, Coimbra, Almedina, 2006, pp. 579 e 580.

6 Mugrave, Richard A. e Musgrave, Peggy B., Public Finance in Theory and Practice, 3.2 Edi¢do, Nova lorque, McGraw-
-Hill Book Company, 1980, p. 55. As externalidades podem ser negativas, nos casos em que uma actividade indi-
vidual impde efeitos negativos ou custos a terceiros, que ndo sao suportados pelo produtor. Note-se, porém, que
as externalidades devem ser sempre encaradas como uma relagdo bilateral ou reciproca: existem sempre pelos
menos dois externalizadores em confronto que reciprocamente se impdem custos e/ou se proporcionam beneficios
através das decisdoes que tomam.
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Nesta medida, de acordo com as suas especificas caracteristicas, os bens publicos im-
plicam um desincentivo a producao, dado que a decisao racional dos sujeitos é a de esperar
pela respectiva producdo por outrem, de forma a fruir dos seus beneficios sem suportar os
correspondentes custos?. Potencia-se, deste modo, um efeito de boleia ou free-riding effect,
que implica uma falha de mercado susceptivel de obstaculizar a producao efectiva do bem.

No entanto, em face de uma falha de mercado, poderia lograr-se uma solugao espon-
tanea, negociada entre os diferentes sujeitos envolvidos (em sentido coeseano). Todavia,
a onerosidade deste processo pode obstaculizar a formag¢ao de solugdes negociadas. Esta
onerosidade advém dos custos de transacgdo que, na definicao proposta por FERNANDO
ARAUJO, sdo “todos aqueles em que se incorre na troca de utilidades e na afectacdo comu-
tativa de recursos, quando se busca uma contraparte, se negoceia com ela, se prevéem e
supervisionam as contingéncias do cumprimento, etc.”*®

Assim, nos casos em que estes custos se afiguram mais elevados do que o valor das
externalidades a internalizar, justifica-se a intervencdao da Administracao Pdblica, por se
mostrar mais vantajosa: em primeiro lugar, porque é representativa e dispensa a auscultacao
individual para lograra solu¢ao do problema; em segundo lugar, porque o seu funcionamento
é hierarquizado e o nivel de resisténcia no acatamento das decisdes é muito reduzido; por
fim, porque a solucdo adoptada pode serimposta, uma vez demonstrada a prevaléncia do
interesse mais relevante de acordo com critérios de justica e de eficiéncia colectivamente
aceites®. Nestes casos, € a ineficiéncia dos mercados e a existéncia de elevados custos de
transacgao que reclama a intervencao rectificadora da Administracao Pablica.

Ora, os bens culturais apresentam caracteristicas muito préprias. Desde logo, tais bens podem
ser copiados, mas nao reproduzidos, o que significa que, em Gltimo termo, existe apenas um
original de cada obra de arte. Ao mesmo tempo, tais bens sao parte integrante da identidade
cultural de uma nacao e por isso tém, em maior ou menor medida, caracteristicas de bens
publicos. No entanto, porque existe também um mercado de obras de arte, o seu preco pode
sofrer flutuagdes, o que significa que as mesmas podem ser vistas “como uma barreira contra a
inflacd@o, como uma reserva de riqueza ou como uma fonte de especulacdo de ganhos de capital.”°

Na verdade, existe em qualquer bem cultural um problema de externalizacao positiva,
que pode ndo ser um problema extremo, no sentido de se identificar com um bem pablico,
mas que, de todo o modo, gera um beneficio para terceiros. Por isso, os bens culturais sao
caracterizados por parte da doutrina como bens ptblicos impuros uma vez que é possivel
excogitar hipdteses de congestionamento no acesso aos bens ou restringir 0 acesso aos
mesmos, por exemplo, através da cobranca de bilhetes para a sua fruicao?.

7 Stiglitz, Joseph E., Economics of the Public Sector, 3.2 Edigdo, Nova lorque, W. W. Norton & Company, 2000, pp. 80
e 81. Recordamos que, nos bens ptiblicos puros, a irrivalidade do consumo e a ndo exclusividade do uso significam
que a sua utilidade esta disponivel para todos os sujeitos potencialmente beneficiarios, sem interferéncias matuas.
Assim, o custo de admitir um novo utilizador (o custo marginal) é igual a 0. No entanto, existe um custo inerente a
disponibilizagao da estrutura fisica em que o bem se analisa, suportado unicamente pelo sujeito externalizador,
razdo pela qual ndo ha incentivos a sua produgdo/disponibilizagao privada.

® Ara(jo, Fernando, ob. cit., p. 553.

9 Seguimos de perto a proposta de Aradjo, Fernando, ob. cit., p. 563.

20 Throsby, David, “The Production and Consumption of Arts: A View of Cultural Economics”, Journal of Economic
Literature, 31, 1994, p.4 (tradugdo nossa).

2 Neste sentido, v. Benhamou, Francoise, «Heritage», in A Handbook of Cultural Economics, Ruth Towse (org.),
Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2003, p. 256.
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Outros Autores adoptam a designacao de bens de mérito ou bens meritérios, isto &,
“bens que, ao satisfazerem necessidades publicas, se apresentam como bens cuja seleccdo
cabe as entidades publicas efectuar através duma public choice baseada na regra da maio-
ria, e cuja satisfagcdo é assegurada pelo orcamento ou orcamentos ptiblicos.”** Tais bens
assumem, pois, caracteristicas de bens privados que, por gerarem grandes externalidades
ou por simples decisao politica que determina o seu consumo universal, sao objecto de
provisao publica, verificando-se neste caso a sobreposicao de critérios de equidade as
exigéncias de eficiéncia econémica.

Esta é, alias, a caracterizacao classica dos bens culturais, proposta por MUSGRAVE.
Segundo este Autor, precursor do conceito de bens de mérito, estes implicam uma inter-
feréncia das preferéncias individuais que constitui o verdadeiro propésito da intervencao
plblica. Nestes termos, a existéncia de bens de mérito sugere que a nossa sociedade, que
se considera democratica, acaba por reter elementos de autocracia que permitem que um
determinado grupo de sujeitos imponha as suas preferéncias ou pode serinterpretada como
uma adesao a valores e interesses da comunidade que se sobrepéem as preferéncias indi-
viduais?. Em ambas as hip6teses descritas sao abandonados os critérios de livre escolha
dos consumidores, como expressao de uma perspectiva paternalista que parte do principio
de que os individuos nem sempre agem da forma mais apta a satisfazer os seus interesses
e que, mesmo na presenca de informacao perfeita, fazem mds escolhas?.

Cremos, contudo, que devido a heterogeneidade dos bens culturais, por um lado, e a
excepcionalidade dos bens de mérito, por outro, esta caracterizacao nao deve ser generali-
zada. Tudo esta, em nossa opinido, nas caracteristicas do concreto bem cultural. Assim, por
exemplo, se um monumento histérico pode ser classificado como um bem de meérito, ja o
mesmo nao se devera afirmar relativamente a uma paisagem, cuja fruicao, isto é, a obser-
vacao, nao é passivel de congestionamento?.

Os bens culturais sao, de facto, bens relativamente aos quais se revelam falhas de mer-
cado, tornando-se imprescindivel a intervencao pablica. Esta intervencao verifica-se, desde
logo, na actividade legislativa que define o regime juridico dos bens culturais. Como vimos,
o regime consagrado para a proteccao do patriménio cultural coloca em evidéncia aquela
especifica reciprocidade das actividades externalizadoras, que se manifesta ainda que os
sujeitos declaradamente se recusem a fruir dos bens culturais, ndo valorem essa fruicao
nos mesmo termos ou nao se apercebam do consumo que fazem dos bens culturais que os
rodeiam. Em rigor, também os proprietarios sentem a “mao invisivel” da intervencao estadual,
que produz efeitos na sua esfera juridica independentemente do seu consentimento e que
lhes impGe deveres em virtude de uma decisdo publica (o acto administrativo de qualificacao)
que revela a prevaléncia do interesse cultural geral sobre o interesse individual.

22 Nabais, José Casalta, Introdugédo ao Direito do Patriménio Cultural, Coimbra, Almedina, 2004, pp. 41 € 42.

23 Mugrave, Richard A. e Musgrave, Peggy B., Public Finance in Theory and Practice, 3.2 Edi¢do, Nova lorque, McGraw-
-Hill Book Company, 1980, pp. 85 e 86.

24 Neste sentido, v. Stiglitz, Joseph E., Economics of the Public Sector, 3.2 Edicdo, Nova lorque, W. W. Norton &
Company, 2000, p. 87. Um exemplo desta perspectiva é a proibicao de fumar em espagos piblicos, por motivos de
salide plblica: apesar de ser do conhecimento piblico que o tabaco provoca graves problemas de salde, para o
préprio e para terceiros confinados no mesmo espaco, esta pratica mantinha-se.

5 Referimo-nos, aqui, a paisagem em si, considerada independentemente do local fisico a partir do qual é contem-
plada. Em rigor, os custos de congestionamento surgem em relagao ao miradouro, por exemplo, mas nao a paisagem
propriamente dita, que parece assumir as caracteristicas de um bem pdblico puro.
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3.2. Novas respostas: a cultural economics e os efeitos da intervencao piblica

Devido as suas especificidades, os bens culturais sdo objecto de uma disciplina econ6-
mica prépria: a cultural economics. Segundo RUTH TOWSE, esta disciplina “é a aplica¢do
da economia a producado, distribuicdo e consumo de todos os bens e servigcos culturais.”?®
Alguns Autores defendem que a autonomizagao desta disciplina se deve, em boa medida,
a publicacdo da obra “Performing Arts: The Economic Dilemma”, em 1966, por BAUMOL e
BOWEN, que formularam a designada Baumol’s cost disease?.

Segundo os referidos Autores, as artes do espectaculo encontram-se sujeitas a um au-
mento inelutavel dos custos de producao, como resultado do retardamento ou desfasamento
de produtividade (productivity lag, na expressao original). Vejamos:

A produtividade é definida pelos economistas como o output (rendimento) por hora de
trabalho. Na generalidade das inddstrias, verifica-se que a produtividade pode seraumentada
através daintrodugao de novas tecnologias, de melhorias na gestao, do aumento da capacida-
de detrabalho, etc. Assim, o aumento de produtividade é facilmente alcan¢ado nas inddstrias
que utilizam equipamento de auxilio a produgao (ex. maquinas e linhas de montagem), casos
em gue o ndmero de horas de trabalho necessario para produzir um determinado bem reduz
drasticamente ao longo dos anos e, logicamente, a par do desenvolvimento tecnolégico.
Diferentemente, no ambito das artes do espectaculo, a introdu¢do de novas tecnologias tem
uma influéncia muito reduzida no processo produtivo, uma vez que a prestacdo do artista
é, em si mesma, o rendimento. Consequentemente, esta inddstria ndao consegue igualar o
aumento de produtividade que se verifica na economia em geral e que resulta do desenvol-
vimento tecnolégico. No entanto, o aumento das remuneragoes dos artistas tem de decorrer
a par dos aumentos salariais em geral (entre outras razdes, para acompanhar a inflagao),
mesmo que a produtividade - e as receitas - nao sofram um aumento correspondente. Cria-se,
desta forma, uma situacdo de défice financeiro que potencia um deficit artistico, que pode
resultar na diminuicao da inovacao artistica ou na op¢ao pela producdo de espectaculos que
envolvam menos artistas, de forma a reduzir os custos. No entanto, para fazer face a este
inelutavel aumento dos custos de producao, os produtores podem também procurar novas
fontes de receita, designadamente através de patrocinios, do aumento do pre¢o dos bilhetes
ou de direitos de autor, advenientes da venda de grava¢des dos espectaculos apresentados
ao publico em geral (em formato CD ou DVD) ou aos canais de televisao®.

Note-se, porém, que esta situacao é apresentada como um mero processo de mercado
que, de per se, ndo justifica o financiamento puablico, uma vez que se traduz, afinal, apenas
na constata¢do da existéncia de uma ind(stria que nao progride tecnologicamente®.

No entanto, uma das questoes analisada pela cultural economics é precisamente a de
saber se a alocacdo de recursos através do mecanismo de pre¢os constitui um incentivo
suficiente a produgdo socialmente desejavel de bens e servigos de natureza cultural. Pelas
razoes supra-enunciadas, verifica-se um consenso geral em sentido negativo:

*Towse, Ruth (org), A Handbook of Cultural Economics, Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2003, p. 1 (tradugdo nossa).
27y, Blaug, Mark, “Where are We Now on Cultural Economics?”, Journal of Economics Surveys, 15/2, 2001, p. 123.
28 Heilbrun, James, «The Baumol’s Cost Disease», in A Handbook of Cultural Economics, Ruth Towse (org.), Chelte-
nham, Edward Elgar Publishing, 2003, pp. 91 a 97.

29 Neste sentido, v. Heilbrun, James, ob. cit., p. 100.
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a) Porque, por natureza, tais bens revelam certas caracteristicas de bens ptblicos,
logo, quanto maior for o grau das externalidades produzidas, maior serd a necessidade
deintervencao do Estado, querno sentido de produgao directa dos bens, quer destinada
a concessao de subsidios e incentivos fiscais ou a regulagao da sua producao;

b) Por outro lado, porque a procura nao reflecte o valor real dos bens, que sao bens
de experiéncia, o que significa que despertam gostos e interesses diferentes em cada um
dos beneficiarios, que os valorizarao de forma distinta.

Asjustificacdes para o desenvolvimento de politicas culturais plblicas sdo varias. Através
delas se evoca, por um lado, o valor econémico da cultura, evidenciado, por exemplo, no
aumento do turismo e do comércio que lhe esta associado e, poroutro lado, o valor intrinseco
da cultura, ou seja, o valor cultural dos bens3®.

Todavia, as razdes classicas que justificam a interven¢do plblica no dominio das artes
sdo essencialmente, as seguintes: a existéncia de falhas de mercado e a subsequente sub-
producao de bens culturais e os imperativos de igualdade social e cultural, no sentido de
democratizagdo do acesso a cultura.

Como vimos, os bens culturais produzem sempre externalidades positivas. Deste modo,
os potenciais criadores ou produtores de bens culturais tendem a ser afectados pela supra-
-enunciado efeito de boleia, termos em que encontram menos incentivos para producao dos
mesmos. Nesta medida, a produgao de bens culturais verificar-se-4 em menor quantidade
do que seria socialmente desejavel. Existem, pois, custos ndo internalizaveis pelos actores
privados, razdo pela qual é suscitada a intervenc¢do publica na producdo directa de bens
culturais e no apoio, directo ou indirecto, a sua produgao privada3.

No entanto, nem todos os spillovers relacionados com a arte constituem falhas de mercado,
uma vez que eles podem determinar um aumento da procura de outras actividades econémi-
cas, designadamente as relacionadas com o turismo32. Nesta medida, os bens culturais sao
também “bens econémicos produtivos”33, uma vez que sao susceptiveis de criar rendimento.

Note-se, ainda, que apesar de o apoio plblico no dominio das artes ser justificado pela
producao de externalidades positivas e subsequentes falhas de mercado na produgao dos
bens culturais, alguns Autores sustentam que aquelas teorias nao explicam a razao pela qual
essas externalidades se verificam. Defendem, ainda, que a produc¢ao de externalidades por

% v, Klamer, Arjo, «The Value of Culture», in A Handbook of Cultural Economics, Ruth Towse (org.), Cheltenham,
Edward Elgar Publishing, 2003, p. 468.

31y, Fullerton, Don, “On Justifications for Public Support of the Arts”, Journal of Cultural Economics, 15/2, 1991, pp.
74 a 77. Segundo o Autor, no dominio da cultura verifica-se um outro fendmeno, que deriva do facto de os doadores
valorizarem ndo apenas a utilidade que eles préprios retiram do bem, mas também a utilidade dos demais recep-
tores, isto &, dos terceiros sobre os quais a sua actividade externaliza, beneficiando-os. Neste sentido, o apoio
plblico as artes justifica-se também pela circunstancia de estes doadores estarem dispostos a pagar impostos
para financiar os subsidios a produgao artistica, pelo facto de retirarem satisfacdo do acto de doar em si mesmo
e do conhecimento de que os demais sujeitos beneficiam do valor cultural dos bens. Estamos, de certa forma, em
face da perspectiva redistributiva, que retomaremos infra.

32 Frey, Bruno S., «Public Support», in A Handbook of Cultural Economics, Ruth Towse (org.), Cheltenham, Edward
Elgar Publishing, 2003, p. 391. E, alias, o que se verifica com os bens culturais classificados como Patriménio
Comum da Humanidade.

3 Mosseto, Gianfranco e Vecco, Marilena, «L’Economia e la Gestione del Patrimonio Edificato», in Economia del Patrimo-
nio Monumentale, Gianfranco Mosseto e Marilena Vecco, 7.2 Edi¢cdo, Mildo, Franco Angeli, 2007, p. 23 (tradu¢do nossa).
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uma obra de arte ou uma producao artistica é o resultado de um processo social, razao pela
qual é variavel ao longo do tempo34. Neste sentido, a intervencao pdblica relativa aos bens
culturais, nomeadamente através de uma politica cultural pdblica, ndo pode ser encarada
como um fenémeno puramente econémico, mas antes social e historicamente integrado.

Avanca-se, por isso, uma perspectiva neo-institucionalista, nos termos da qual as poli-
ticas culturais pablicas sao desenhadas e mediadas pela histéria e tradicao de intervencao
publica de um determinado pais®. Assim, por exemplo, nos paises europeus, ha uma con-
tinuidade das politicas culturais que se encontra na base do financiamento publico destas
actividades, bem como da sua producao directa. Deste modo, a ac¢ao estadual no dominio
das artes encontra-se, em boa medida, dependente do préprio modelo organizatério adop-
tado por cada pais (unitéario ou federal, centralizado ou descentralizado) e é a sua tradi¢ao
que determina o tipo de politica cultural a adoptar, o que significa que, em regra, havera
tanto mais despesa plblica destinada a promocgao da cultura quanto maior for o nmero de
instituicoes plblicas que, tradicionalmente, se dedicam a mesma.

Em sentido contrario, em paises como os EUA, estimula-se o apoio indirecto as artes,
sobretudo através da concessao de beneficios e isen¢des fiscais, sendo o sector privado o
principal responsavel pela oferta e o financiamento da cultura.

Neste contexto, BRUNO FREY nota ainda que as politicas culturais variam consideravel-
mente de acordo com a estrutura politico-organizatéria de cada Estado. O Autor sustenta
que, nos Estado centralizados, os artistas e as organiza¢des dedicadas as artes abrangidas
pela politica cultural podem receber avultados apoios financeiros: desde que os requisitos
pré-determinados sejam cumpridos, ha lugar a atribui¢do de subsidios. Neste sentido, os
Estados centralizados apresentam despesas publicas avultadas e variaveis.

Diferentemente, nos Estados Federais ou descentralizados, os artistas tém fontes alterna-
tivas de apoio publico, podendo optar pela localizagao que mais valoriza o seu estilo artistico,
nao s6 em termos financeiros, mas também ao nivel do reconhecimento do seuvalor cultural.

Do mesmo modo, a intervencao publica relativa a cultura nos Estado autoritarios e nos
Estados democréaticos assume diferentes caracteristicas. Nos primeiros, existe uma maiorvaria-
¢do na qualidade da arte apoiada, mas a politica cultural € menos variavel: o que determina o
apoio publico &, exclusivamente, o gosto do Chefe de Estado que, bom ou mau, é constante. Ja
nao assumira estas caracteristicas a politica cultural de um Estado democratico, que é objecto
de votagdo e que, em regra, evidencia as preferéncias do gosto artistico médio. Neste caso, o
financiamento publico das artes tende a beneficiar um maior ndmero de artistas e a politica
cultural é mais variavel, ao mesmo tempo que se mostra pouco sensivel as artes de vanguarda®*.

Ainda no ambito da cultural economics é avancado um outro argumento em prol da
intervencao estadual: a distribuicao de rendimento. Nesta dimensao, as politicas culturais
publicas sdao expressao do Estado Social.

34 Frey, Bruno S., “State Support and Creativity in the Arts: Some New Considerations”, Journal of Cultural Economics,
23/1-2, 1999, p. 71.

3v. Zimmer, Annette e Toepler, Stefan, “The Subsidized Muse: Government and the Arts in Western Europe and the
United States”, Journal of Cultural Economics, 23/1-2, 1999, p. 34.

3 Frey, Bruno S., “State Support and Creativity in the Arts: Some New Considerations”, Journal of Cultural Economics,
23/1-2, 1999, pp. 73 € 74.
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Nesta perspectiva de bem-estar social afirma-se que, independentemente do seu prego, o
consumo dos bens culturais deve estarao alcance de todas as classes sociais. Cabe, pois, ao
Estado garantir a acessibilidade universal. Do mesmo modo, do lado da oferta, sustenta-se
que os artistas tendem a ser mais pobres do que os demais membros da sociedade, sendo
porisso da competéncia do Estado subsidiar a criatividade.

Cremos, contudo, que esta perspectiva é merecedora de varias criticas. Desde logo, ha
que reconhecer que ela propicia uma situacao de dependéncia de subsidios para a criagao
de bens culturais, na qual esta implicada uma realidade de captura de renda (rent-seeking,
na expressdo anglo-saxénica)?.

A captura de renda é “todo o esforco de desvio, para proveito préprio, de uma remuneragao
que ndo seria necessdria para incentivar uma atitude eficiente, de uma renda econémica”3.
Neste sentido, o rent-seeking traduz-se na pratica de actos destinados a obtencao de um
privilégio especial (que, em regra, implica um lucro econdmico) para um determinado grupo
de pressao ou lobby, que se verifica principalmente em duas areas: os monopélios privados
e os apoios financeiros directos (subsidios) as actividades econémicas.

Ora, o estabelecimento deste tipo de grupos de pressao comporta, também, um custo de es-
tabelecimento que &, em maior ou menor medida, uma aposta, umavez que nao existem, a priori,
garantias de sucesso no objectivo de captura de renda (tudo esta, naturalmente, nainfluéncia do
grupo de pressao junto dos decisores piblicos)3. Note-se, porém, que apesar de sersocialmen-
te nociva e in(til, esta pratica é perfeitamente racional para os sujeitos com poder de mercado“°.

Por outro lado, o problema é tanto mais grave quanto maior for o nivel de desconcentracao
ou descentralizacao de cada pafs, umavez que se multiplicam as deficiéncias de supervisao
dos representantes locais, cuja responsabilizacdo pela alocacdo de recursos publicos é, salvo
nos casos de ilegalidade, pouco susceptivel de impugnacao. Este problema é, alias, comum
a provisao plblica local em geral e ndo apenas do dominio das artes.

Note-se, ainda, que o mercado de captagdo de renda é, pelas suas caracteristicas, sus-
ceptivel de criar uma situagao de equilibrio®: pelo facto de nao ser protegido por barreiras
de entrada, existe nele uma forte pressao concorrencial com vista a capta¢ao dos recursos
piblicos (no nosso caso, os subsidios a producdo de bens culturais). Esta pressdo gera

3 Encontramo-nos, pois, em face do problema da criagdo de uma classe que autodenomina arte ao fruto da sua criativi-
dade, independentemente de qualquer avaliagdo do seu valor cultural, de forma a garantir o acesso aos apoios publicos.
38 Aradjo, Fernando, Introdugdo a Economia, Coimbra, Almedina, 2006, p. 602.

39 Tullock, Gordon, Seldon, Arthur e Brady, Gordon L., Government Failure: A Primer in Public Choice, Washington,
CATO Institute, 2002, p. 46. Neste sentido, sdo os rent-seekers que determinam se o privilégio especial que buscam
é suficientemente vantajoso para cobrir os referidos custos. Pensemos, por exemplo, numa inddstria especializada,
cuja competitividade se vé ameacgada pelo langamento de um novo meio de produgao altamente produtivo noutro
pais. Para manter a sua competitividade no mercado, esta indistria tem duas opg¢des: ou faz investimentos avul-
tados e adquire aquelas novas tecnologias ou investe os seus recursos em lobby para fazer aprovar uma restricao
as importagdes daquele pais.

4 Neste sentido, v. Araljo, Fernando, ob. cit., p. 602.

4 Ahmad, Junaid, et alli, «Decentralization and Service Delivery», in A Handbook of Fiscal Federalism, Ehtisham
Ahmad e Giorgio Brosio (ed.), Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2006, p. 242. Por outro lado, acresce a esta
dificuldade o facto de o combate a corrupg¢ao ser, em si mesmo, um bem piblico, com o consequente risco de
subproducao. Neste sentido, v. Aradjo, Fernando, ob. cit., p. 603.

42 Epstein, Gil S. e Nitzan, Shmuel, “Stakes and Welfare and Rent-Seeking Contests”, Public Choice, 112/1-2, 2002,
pp. 137 € 138.
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uma subida do custo do processo de rent-seeking, até ao momento em que deixa de existir
lucro econémico — ou seja, em termos mais simplistas, até ao momento em que deixa de ser
lucrativo influenciar os governantes para obter os subsidios publicos -.

Ora, também no ambito da cultura se verificam comportamentos de rent-seeking pelos
individuos ou organizacdes envolvidos em actividades culturais, de forma de a capturar os
subsidios pablicos.

Devemos, contudo, terem atencao a estrutura do mercado da arte, no qual se distinguem
trés niveis: no nivel primdrio, existem apenas artistas pouco organizados, que vendem os seus
trabalhos em galerias, feiras ou exposi¢des de pequena dimensao a pequenos consumidores;
no nivel secunddrio, a compra e venda de obras de arte e de servigos artisticos (espectaculos
de teatro, 6pera, cinema, etc.) desenvolve-se em cidades com algum desenvolvimento cultu-
ral, onde alguns artistas se afirmam e cujos trabalhos sao procurados pelo seu reconhecido
valor artistico, por coleccionadores pblicos e privados e pela generalidade do pablico, que
conhece o seu trabalho; no Gltimo nivel, o mais elevado, existe um mercado internacional
altamente organizado, que tem como principais actores os leiloeiros internacionalmente
reconhecidos e onde as obras de arte, principalmente quadros e esculturas, sao vendidos a
pre¢os muito elevados que enchem as parangonas dos jornais um pouco portodo o mundo®.

Cremos que, se olharmos para a captura de renda nesta perspectiva nivelada, facilmente se
compreende que nem em todos os niveis ela é praticavel. Assim, desde logo, no nivel primario,
onde existe um elevado nmero de artistas, menor grau de organizacao e competitividade ele-
vada, faltard em principio o poder necessario para influenciar os decisores pdblicos. Diferen-
temente, o segundo nivel é caracterizado por uma maior concentracdo, quer do lado da oferta,
querdo lado da procura, o que significa que ja é possivel estabelecer grupos de pressao com
algum sucesso, em particular no dominio das artes do espectaculo. Quanto ao nivel mais
elevado, estao sobretudo em causa objectos de arte de autores ja falecidos, razao pela qual,
neste caso, 0s eventuais rent-seekers passam a ser 0s gestores das galerias e dos museus.

Estamos, pois, em face de uma das possiveis falhas de interven¢éo ptblica na cultura®,
ja que as instituicdes culturais e os criadores mais conhecidos tendem a receber maiores
apoios. Acresce ainda que, ndo raras vezes, o apoio plblico acaba por contribuir para o
enriguecimento de artistas com um rendimento mais elevado, sendo nessa medida captada
poraqueles que, tendo ja algum “bom nome”, acabam por atrair a confian¢a do Estado como
investidor pablico nas artes.

Por fim, cumpre referir que, mais do que em captura de renda, uma perspectiva excessi-
vamente paternalista em relacao ao apoio publico as artes e aos artistas pode resultar em
puro parasitismo.

4 Sobre 0s niveis do mercado das artes, v. Throsby, David, “The Production and Consumption of Arts: A View of
Cultural Economics”, Journal of Economic Literature, 31, 1994, p. 5.

4 Este nivel é particularmente susceptivel de se tornar dependente dos subsidios plblicos, devido a insustentabili-
dade de algumas das actividades praticadas, pouco populares junto da generalidade dos potenciais consumidores
de bens culturais. Referimo-nos, por um lado, aquele tipo de cultura considerada minoritéria, de que é exemplo o
teatro experimental, e poroutro lado, ao que é apoiado na qualidade de produto nacional — ou produto de produtor
nacional -, ou que é considerado de elevado valor cultural por “especialistas”.

45 Frey, Bruno S., «Public Support», in A Handbook of Cultural Economics, Ruth Towse (org.), Cheltenham, Edward
Elgar Publishing, 2003, p. 396.

RevCEDOUA 2.2010

Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente 61

»



LI

revCEDOUA

Um segundo argumento contra a perspectiva redistributiva da intervencao padblica no
dominio das artes é o de os apoios plblicos poderem beneficiar em maior medida os sujeitos
com rendimentos elevados do que os titulares de rendimentos mais baixos“¢. O principal
fundamento desta objeccdo encontra-se relacionado com a anterior e com a maior influéncia
dos artistas mais conhecidos sobre os decisores publicos. Por outro lado, estudos empiricos
demonstram que sao a classe média e a classe média-alta que mais desfrutam dos bens
culturais, razao pela qual sdo também quem mais beneficia do apoio pablico as artes#.

Ao mesmo tempo, alguns Autores sustentam que quando a retribuicdao da produgao cul-
tural aumenta os artistas tendem a trabalhar mais horas e a valorizar menos o lazer. Assim,
afirma-se que o facto de os rendimentos médios serem reduzidos € uma consequéncia estru-
tural desta actividade e que os subsidios destinados a aumentar o rendimento dos sujeitos
sao, numa perspectiva redistributiva, contraproducentes, do mesmo modo que resultam no
aumento do nGmero de artistas: quando a actividade de um artista é subsidiada, ele tende
a dedicar-se apenas a essa mesma actividade, abandonando todas as outras, que passam
a ser desempenhadas por outros sujeitos#.

Por outro lado, suscita-se a questao de saber se os apoios puablicos sao um incentivo
ou um entrave a producao de bens culturais. Os efeitos das intervengdes externas sobre a
criatividade podem ser analisados a luz da crowding theory, que permite estabelecer uma
relacao entre a motivacao intrinseca e extrinseca dos artistas.

Para melhor compreender este conceito, impGe-se o esclarecimento prévio de uma
importante distin¢ao, entre criatividade institucional e criatividade pessoal. A criatividade
institucional descreve a criatividade produzida na presenc¢a das condic¢des institucionais
adequadas, entendidas em sentido bastante amplo. Assim, por exemplo, no sistema de
precos, estes sdo um incentivo a inovacao e constituem a recompensa de quem se dedica a
actividades inovadoras. No entanto, alguns tipos de instituicdes podem ter efeitos negativos
sobre a criatividade. Alguns Autores sustentam que sao esses efeitos negativos que se verifi-
cam, por exemplo, nos casos em que o Estado garante o reequilibrio dos deficits orcamentais
das organizagdes dedicadas a cultura, através de transferéncias do Orcamento de Estado:
uma situagdo deste tipo promove o conservadorismo, uma vez que os beneficiarios destes
fundos tenderao a acomodar-se a situacao deficitaria do seu orcamento, nao fomentando
qualquer inovacdao mas, ainda assim, recebendo tais receitas#.

Ja a criatividade pessoal diz respeito a motivacdo intrinseca de cada individuo para ser ar-
tisticamente inovador, desenvolvendo as suas actividades porvontade propria e de acordo com
0s seus gostos ou preferéncias pessoais, e ndo como forma de captar compensacdes externas.

A crowding theory procura explicar os potenciais efeitos dos apoios piblicos sobre a moti-
vacao intrinseca, ou seja, a criatividade pessoal. Para o efeito, parte da no¢do de custo oculto
das recompensas (hidden cost of rewards, na expressao original), que designa o fendmeno

4y, Mugrave, Richard A. e Musgrave, Peggy B., Public Finance in Theory and Practice, 3.2 Edi¢ao, Nova lorque,
McGraw-Hill Book Company, 1980, p. 86.

47Sobre os resultados empiricos, v. Fullerton, Don, “On Justifications of Public Support of the Arts”, Journal of Cultural
Economics, 15/2, 1991, p. 72.

48 Neste sentido, v. Abbing, Hans, «Support for Artists», in A Handbook of Cultural Economics, Ruth Towse (org.),
Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2003, p. 440.

49 Frey, Bruno S., “State Support and Creativity in the Arts: Some New Considerations”, Journal of Cultural Economics,

23/1-2,1999, p. 75.
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de as recompensas atribuidas a pessoas altamente motivadas tenderem a diminuir a sua
motivacdo intrinseca. Este fendmeno é explicado por processos de natureza psicolégica, que
mostram que quando um sujeito encara uma interven¢do externa como controladora, a sua
motivagao intrinseca para realizar a mesma tarefa diminui. Exemplificando, dir-se-a que se
a motivacao intrinseca deriva, por natureza, da satisfacao individual, designadamente, de
praticaractos altruistas, pagara um individuo para praticar tais actos ou para os transformar
em servicos subsidiados reduz a sua opg¢ao de levar a cabo actividades com fins altruisticos°.

Esta relacdo psicolégica entre os estimulos externos de natureza econémica e a motiva-
¢do intrinseca pode gerar um efeito de crowding-out ou de crowding-in: no primeiro caso, a
intervencao externa é encarada como uma tentativa de controlar a actividade desenvolvida;
no segundo caso, é vista como um verdadeiro incentivo.

Nestes termos, também o apoio plblico no dominio das artes potencia efeitos de cro-
wding-in e de crowding-out sobre a criatividade dos artistas beneficiarios. Segundo BRUNO
FREY, verificar-se-a um efeito de crowding-out e a correspondente diminui¢ao da criatividade:
(i) quando o apoio plblico prestado dependa de um determinado desempenho, provocando
um aumento da producao de obras de arte, mas de qualidade menor ou menos inovadoras,
em virtude de os artistas abrangidos nao se encontrarem intrinsecamente motivados para
criar arte original; ou (i) quando a politica cultural pdblica prevé um tratamento uniforme
dos artistas, uma vez que esta classe, bastante heterogénea, encara o seu estilo proprio
como uma caracteristica (nica e fundamental do seu trabalho, razao pela qual reage em
regra negativamente a esforcos de uniformizacao.

Contrariamente, a intervengao p(blica em matéria cultural aumentara a motivagao intrinseca,
provocando um efeito de crowding-in: (i) quando a forma como o apoio plblico é concedido
promove a autonomia artistica e é considerada respeitadora da individualidade criativa — as-
sim, por exemplo, o Estado pode apoiar a producao de obras de arte subsidiando a estadia
do artista num local particularmente inspirador durante um determinado periodo de tempo -;
ou (ii) quando se estimula a participacdo dos beneficiarios dos apoios publicos no processo
criativo, isto &, quando os artistas sao encarregados de executar uma determinada obra em
termos gerais — por exemplo, um edificio pablico, uma estatua para exibir num jardim ou praga
plblica -, sem serem sujeitos a constrangimentos que comprometam a sua criatividade — por
exemplo, a escolha prévia da paleta de cores a utilizar ou do estilo artistico a seguir -.5*

Em suma, pode afirmar-se que a politica cultural plblica deve promover a criatividade
pessoal através de um programa que garanta aos artistas a liberdade de criar, a0 mesmo
tempo que preveja incentivos ao envolvimento dos privados no financiamento da produgao
de bens culturais, evitando uma reacgao psicoldgica de tipo crowding-out.

Todavia, apesar do entrecruzamento de varias disciplinas que se verifica nesta matéria,
ha que reconhecer que, independentemente da perspectiva adoptada, “a politica cultural
tem sempre uma dimensdo econémica: por um lado, o mercado € intencionalmente alterado

° Neste sentido, v. Frey, Bruno S. e Oberholzer-Gee, Felix, “The Cost of Price Incentives: An Empirical Analysis of
Motivation Crowding-Out”, American Economic Review, 87/4, 1997, pp. 746 € 747.
stv. Frey, Bruno S., “State Support and Creativity in the Arts: Some New Considerations”, Journal of Cultural Economics,
23/1-2, 1999, pp. 78 a 80. Segundo o Autor, o efeito crowding-out introduz um novo dado na teoria econdmica,
ao demonstrar que um aumento de prego ou uma compensag¢do monetaria atribuida a um determinado sujeito é
susceptivel de diminuir o seu esfor¢o na execugdo da actividade a que se refere.
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pela intervencdo estadual e, por outro, o sucesso da politica cultural depende dos incentivos
financeiros e das medidas de regulacdo necessdrio a prossecugdo do resultado tracado”.

Por fim, cumpre notar que, como veremos em seguida, a politica estadual relativa aos
bens culturais se exprime também por meios fiscais e se encontra sobretudo relacionada
com o lado da oferta, isto &, com a producao de bens culturais.

3.3. Formas de financiamento e incentivos a proteccao dos bens culturais

O objectivo de preservagao dos bens culturais coloca, naturalmente, problemas de
sustentabilidade, o que constitui uma das principais preocupacdes da politica cultural
plblica. Propde-se, por isso, uma proteccdo cultural sustentada, que permita suportar 0s
seus custos sem ser exclusivamente a expensas dos contribuintes — ao abrigo do principio
da sustentabilidade - e que se analise em duas dimensodes: a sustentacao econdémica e a
rendibilizacao dos bens culturais. A sustentacdo econémica deriva da obrigacdo de o Estado
auxiliar os proprietarios e demais titulares de direitos reais de gozo sobre os bens culturais.
Ja a rendibilizagdo dos bens culturais prossegue essencialmente o objectivo de autosus-
tentacdo financeira, através do desenvolvimento de meio alternativos de aproveitamento
deste tipo de benss3.

Neste sentido, o financiamento dos programas destinados a preservac¢ao do patriménio
cultural pode ser pablico ou privado.

Em termos de financiamento privado, a via mais comum € a cobranca de bilhetes para
a fruicao dos bens culturais. Do mesmo modo, ha que destacar a possibilidade de as or-
ganizagdes dedicadas as artes desenvolverem formas de receita “colaterais”, tais como a
exploragao de cafés, restaurantes ou lojas que, associadas a arte em exibicao, atraem uma
maior receita e evitam que 0s custos se tornem incomportaveis. Ao mesmo tempo, podem
ser criadas organizac¢oes culturais com fins lucrativos, que obedecam aos principios gerais
de rentabilidade e procura de lucro.

Poroutro lado, de forma a promover a captagao de investimento privado para a protec¢ao
dos bens culturais, afirma-se o principio da contratualizacdo entre a Administracdo Plblica,
0s parceiros institucionais, outras pessoas colectivas de direito plblico ou privado ou ou-
tros detentores particulares de bens culturais para a prossecucao do interesse publico no
dominio do patriménio culturals4. Este principio, consagrado no artigo 4.2 da LPC, admite
a contratualizagao em termos bastante amplos para fins de identificacdo, reconhecimento,
conservacao, seguranca, restauro, valorizacao e divulgacao de bens culturais. Ao abrigo deste
principio, difundiram-se as solucdes de privatizacéo ou parceira na gestdo de museus, nos
termos da Lei n? 47/2004, de 19 de Agosto, que prevé a gestdo privada de bens culturais do
dominio publico através de contrato administrativo.

s> Towse, Ruth (org), A Handbook of Cultural Economics, Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2003, pp. 4 € 5
(traducdo nossa).

53 Seguimos de perto a proposta de Nabais, J. Casalta, Introdugdo ao Direito do Patriménio Cultural, Almedina,
Coimbra, 2004, pp. 108 e 109.

54 Silva, Suzana Tavares, «Reabilitagdo Urbana e Valoriza¢ao do Patriménio Cultural: Dificuldades na Articulagao dos
Regimes Juridicos», Separata do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Vol. LXXXII, Coimbra,
Coimbra Editora, 2006, p. 350.
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Em matéria de financiamento privado é de salientar ainda a interven¢ao dos sponsors
como forma de potenciar a sustentacao econdmica dos bens culturais. Estas pessoas,
colectivas ou singulares, investem nos bens culturais ndo apenas com vista a obtencao de
vantagens fiscais e prestigio social, mas sobretudo com o intuito de promover a cultura como
objectivo de actividade empresarial.

Diferentemente, o financiamento diz-se plblico quando as receitas sao provenientes de transfe-
réncias do Orcamento de Estado, através de varios instrumentos, designadamente: a concessao de
subsidios, a provisao directa de bens e servigos culturais através de empresas plblicas, beneficios
fiscais a pessoas singulares ou colectivas que prestem donativos a actividades culturais, isen¢des
fiscais a artistas ou organizacoes culturais e apoios a educac¢ao e formagao artistica.

As formas mais frequentes de financiar a cultura sao os subsidios e os beneficios fiscais.
Existe entre estes dois tipos de apoio uma diferenca basica, que se prende com o énus de
decidir: no caso da despesa plblica directa, o seu valor e os seus destinatarios sao objecto de
uma decisdo publica; no caso dos beneficios fiscais, a decisao de conceder ou ndo o apoio é da
responsabilidade dos “doadores”. Estas diferencas reflectem-se, pois, ndo s6 no montante de
apoio concedido, mas também no tipo de arte apoiada. Por outro lado, os apoios indirectos a
cultura, mormente através dos beneficios fiscais, sao susceptiveis de favorecer um maior nimero
de pessoas ou entidades do que os apoios directos, embora estes recebam, na sua maioria,
montantes inferiores do que aqueles que receberiam se lhes fosse atribuido um subsidio.

Discute-se, também, o peso orcamental destas formas de financiamento. Assim, alguns
Autores sustentam que, em termos financeiros, os beneficios fiscais e os subsidios tém o
mesmo resultado para o Orcamento de Estado: os primeiros implicam a perda de receita e 0s
segundos a afectacao de despesa publica®. Em sentido divergente, tem-se defendido que,
pelo facto de a generalidade dos beneficios fiscais operarem ope legis, é dificil limitar a sua
utilizacao, razao pela qual esta via de financiamento se torna mais onerosa.

Nao obstante, na pratica, os beneficiosfiscaistém-se revelado, até a data, os expedientes mais
importantes no ambito da sustentabilidade financeira da conservacao do patriménio cultural.

Os beneficios fiscais “sdo medidas de cardcter excepcional instituidas para tutela de in-
teresses publicos extrafiscais relevantes que sejam superiores aos da propria tributagdo que
impedem”s®. A referida excepc¢do ha-de, pois, constituir uma vantagem ou desagravamento
em favor de uma determinada entidade, actividade ou situacao.

Com este conteldo, os beneficios fiscais integram a politica extrafiscal, isto €, a politica
de prossecucdo de objectivos econdmicos e sociais pela via fiscal. Ora, na medida em que se
afastam do principio ou regra geral da tributacao de acordo com a capacidade contributiva, a

55 Silva, Suzana Tavares, “Para uma Nova Dindmica do Patriménio Cultural: o Patriménio Sustentavel”, Musa, 2, 2005, p. 151.
56 Neste sentido, v. Sanches, J. L. Saldanha, «Direito Fiscal e Patriménio Cultural», in Direito do Patrimonio Cultural, Jorge
Miranda, Jodo Martins Claro e Marta Tavares de Almeida (coord.), Lisboa, Instituto Nacional de Administragdo, 1996, p. 372.
s7v. Schuster, J. Mark, “The Other Side of the Subsidized Muse: Indirect Aid Revisited”, Journal of Cultural Economics,
23/1-2, p. 60.

58 Esta € a defini¢do legal, postulada no artigo 2.2, n.2 1 do Estatuto dos Beneficios Fiscais (doravante, EBF). Alguns
Autores discordam desta designacao, entendendo que a expressao beneficio fiscal é equivoca e envolve todo e
qualquertipo de tratamento fiscal mais favoravel, preferindo, porisso, a designacao isen¢ao fiscal. Neste sentido, v.
Sanches, J. L. Saldanha, Manual de Direito Fiscal, 3.2 Edi¢ao, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 448. Adoptaremos,
todavia, a primeira designacao, distinguindo-a da segunda, nos termos que enunciaremos infra.
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concessao de beneficios fiscais tem de ser justificada por um certo fim plblico. Na auséncia
ou em caso de insuficiéncia de justificacao de fim p(blico para a sua consagrac¢ao, o que ver-
dadeiramente existe é um privilégio e ndao um beneficio fiscal. Em especial, no caso das leis
fiscais relativas ao patriménio, o fim pdblico subjacente é o de “salvaguardar um certo patri-
ménio cultural e espiritual que integra o conjunto da cultura de uma comunidade humana.”>

Os beneficios fiscais ligados a preservac¢ao e conservagao do patriménio cultural assumem
um caracter dindmico, na medida em que visam incentivar ou fomentar certas actividades,
estabelecendo, para tal, uma relagao entre as vantagens atribuidas e as actividades em
causa. Sao, porisso, incentivos fiscais. Nesta medida, contrapoem-se, aos beneficios fiscais
estdticos, que apenas beneficiam determinadas situa¢des ja consumadas, por razées de
politica pablica geral®°.

Os beneficios fiscais podem assumir as seguintes manifestacdes: isencdes, reducdes de
taxa, deducdes a matéria colectavel ou a colecta, amortizacdes e reintegracdes (v. artigo 2.2,
n.2 2 do EBF). Em particular, as isen¢des configuram “verdadeiras excep¢bes a incidéncia
pessoal ou real dos impostos, uma vez que embora integrem o @mbito dessa incidéncia, verifi-
cado que seja o seu pressuposto originam o afastamento ou impedem a eficdcia da mesma”®.

Quando aplicadas aos bens culturais do tipo patriménio imobilidrio, as isen¢des podem
favorecer o mecenato cultural, na medida em que reduzem a carga tributaria que impende
sobre os prédios antigos em relagdo aquela que incide sobre os prédios novos. Assim, por
exemplo, nos termos da alinea n) do nimero 1 do artigo 442 EBF, estdo isentos de IMI os
prédios classificados como monumentos nacionais e os prédios individualmente classifica-
dos como de interesse pidblico ou de valor municipal. Os mesmos prédios ficam também
isentos de IMT (cfr. artigo 62/al. g) CIMT), bem como de emolumentos registrais e notariais
dos actos que lhes digam respeito (v. artigo 982 LPC). Deste modo, o comprador sabe que,
ao optar pela compra de prédios antigos, tem um regime fiscal mais favoravel, que tem como
contrapartida aimposicao de restricoes ao seu direito de propriedade (tais como a obrigacao
de manter a traca original do prédio sem a alterar)®2.

Também os donativos, realizados por particulares ou por pessoas colectivas, contribuem
para a sustentabilidade financeira das organiza¢des dedicadas a cultura e determinam a
concessao de beneficios fiscais. Assim, quanto as pessoas colectivas, tais donativos sao
considerados custos em valor correspondente a 120% do total da importancia atribuida e
geram deducdes para efeitos de determinacdo da matéria colectéavel (v. artigo 622/2 EBF).
Ja os donativos realizados por pessoas singulares determinam dedugdes a colecta no valor
correspondente a 25% das importancias atribuidas e, em alguns casos, até ao limite de 15%
da colecta (v. artigo 632/1 EBF).

59 Sanches, J. L. Saldanha, «Direito Fiscal e Patriménio Cultural, », in Direito do Patriménio Cultural, Jorge Miranda,
Joao Martins Claro e Marta Tavares de Almeida (coord.), Lisboa, Instituto Nacional de Administracdo, 1996, p. 357.
%0 Sobre a distingdo entre beneficios fiscais dindmicos e estdticos, v. Gomes, Nuno S, “Teoria Geral dos Beneficios
Fiscais”, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, 165, Lisboa, Centro de Estudos Fiscais, 1991, pp. 31 a 39.

¢ Nabais, J. Casalta, Direito Fiscal, 4.2 Edigao, Almedina, Coimbra, 2006, pp. 427 e 428. No mesmo sentido, sus-
tentando que as isengdes fiscais sdo apenas uma das formas que podem assumir os beneficios fiscais, v. Pereira,
Manuel Henrique F., Fiscalidade, Coimbra, Almedina, 2005, p. 29.

62 Neste sentido, v. Sanches. J. L. Saldanha, «Direito Fiscal e Patriménio Cultural», in Direito do Patriménio Cultural,
Jorge Miranda, Jodo Martins Claro e Marta Tavares de Almeida (coord.), Lisboa, Instituto Nacional de Administragao,
1996, p. 372. Segundo o Autor, este incentivo consubstancia o limitado contributo que a politica fiscal pode dar
para a preservacao do patriménio cultural imobiliario.

v

RevCEDOUA 2.2010
66 Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente




L J

revCEDOUA

> Doutrina

Entre nés, foi recentemente criado um novo programa destinado a promover a preservacao
e conservacao do patriménio nacional classificado, designado Cheque-Obra. Através deste
programa, as pessoas colectivas aderentes as quais o Estado ou um concessionario plblico
adjudique uma obra piblica de valorigual ou superior a 2.500.000 €, obrigam-se a prestar,
em obra, um valor equivalente a 1% do valor total da empreitada de obra plblica adjudicada. A
estas “doagbes” ou “donativos em espécie” — como sao designadas pelo diploma que aprova
o programa — é aplicavel o regime geral do Estatuto dos Beneficios Fiscais, sendo o valor da
obra “doada” apurado por medidores orgamentistas, segundo valores de mercado referen-
ciados pelo Instituto de Construcao e Imobiliario. Por outro lado, para efeitos de aplicacdo de
IVA, tais obras sao consideradas prestacdes de servico gratuitas, nao sujeitas a tributacao.

A escolha do patriménio a restaurar é da responsabilidade do Instituto de Gestdo do
Patriménio Arquitecténico (IGESPAR) e a sua divulgacdo sera feita pelo Observatério das
Obras Puablicas. A primeira obra a realizar ao abrigo deste programa é o restauro da fachada
do Palacio Nacional de Queluz®.

Note-se, porém, que apesar das suas virtualidades, os beneficios fiscais produzem um
efeito nefasto incontornavel: a erosao da base tributavel. Como vimos, os beneficios fiscais
implicam uma perda de receita e, na medida em que pressupdem uma decisao sobre os en-
cargos de financiamento do Estado ao mesmo tempo que constituem um beneficio apenas
para alguns contribuintes, acabam portornar mais onerosa a carga fiscal dos demais sujeitos
passivos. Em suma, num sistema deste tipo, o Estado tributa o que considera que nao tem
valor cultural e financia o que “define” como cultura.

Por outro lado, os beneficios fiscais geram algumas irracionalidades, que serao tanto mais
evidentes quanto maior forainfluéncia e a capacidade dos grupos de pressao para exploraras
fraquezas do sistema politico, termos em que regressamos ao problema da captura de renda®.

Acresce ainda que, pela forma como sao consagrados, alguns beneficios fiscais acabam por
favorecerem maior medida aqueles contribuintes que menos necessitam deles, umavez que o
seuvalor (nos sistemas fiscais, como o portugués, que aplicam taxas progressivas) aumenta a
par da matéria tributavel do sujeito passivo. Deste modo, os beneficios fiscais podem tornar-se
regressivos, uma vez que nao dependem da condicao econémica do sujeito passivo® - o que
significa que quanto menor é a capacidade tributaria do sujeito passivo, maior é a propor¢ao
relativa do seu rendimento que determina a matéria colectavel e a taxa aplicavel -.

% 0 programa em anélise foi aprovado por Resolugdo do Conselho de Ministros de 20 de Agosto de 2009, que cria
o Programa de Recuperagao do Patrimédnio (disponivel em http://www.portugal.gov.pt/pt/ GC17/Governo/Conse-
lhoMinistros/ComunicadosCM/Pages/20090820.aspx, consultado em 28 de Agosto de 2009). Parece-nos — no
minimo - bastante criticavel a designacao deste tipo de financiamento como uma doa¢do em espécie, o que s6 se
explica por razdes de natureza politica. Uma doagao é, por defini¢do, o contrato pelo qual uma pessoa (o doador),
por espirito de liberalidade e a custa do seu patriménio, dispde gratuitamente de uma coisa ou de um direito, ou
assume uma obrigacdo, em beneficio de outro contraente (v. artigo 9402/1 CC). Ora, se o programa Cheque-Obra
impde aos empresarios a obrigacdo de realizar a obra e o valor minimo da mesma - ainda que essa imposi¢ao
dependa da inscri¢ao prévia no programa cujo interesse pode residir, por exemplo, em objectivos de promogao de
imagem - nao se vé onde possa residir o elemento altruistico que caracteriza a doagao.

% No sentido por nés sufragado, v. Sanches, J. L. Saldanha, Manual de Direito Fiscal, Coimbra, Coimbra Editora,
2007, p. 459, nota 852.

% Schuster, J. Mark, “The Other Side of the Subsidized Muse: Indirect Aid Revisited”, Journal of Cultural Economics,
23/1-2, 1999, p. 62. Segundo o Autor, uma das formas de evitar a regressividade dos beneficios fiscais consiste na
sua substituicdo pelo sistema de crédito de imposto.
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Os artigos 93.2, n.2 3 e 99.2 da LPC referem ainda outros apoios financeiros, tais como
fundos e regimes de comparticipagao e formas especiais de crédito, subordinadas a especiais
condicdes e garantias. No entanto, desconhecem-se ainda programas especificos de apoio
ou financiamento da conservagao e valoriza¢ao de bens culturais, a excep¢ao daqueles que
podem ocorrer no ambito do urbanismo e do turismo, ao abrigo do programa POLIS.

Em todo o caso, verifica-se ainda uma excessiva dependéncia da preservac¢ao e conser-
vacdo do patriménio cultural do investimento publico, o que acarreta custos muitissimo
elevados reflectidos nos Orcamentos de Estado®®.

Contudo, quer o efectivo regime juridico dos bens culturais, quer a importancia crucial
do financiamento por meio de donativos e a subsequente atribuicdo de beneficios fiscais
que, como vimos, passa para o particular a opcao de financiar e de decidir o que financiar,
parecem demonstrar o papel fundamental do auxilio individual na prossecucao da tarefa
fundamental (e imperativo constitucional) de preservagdo do patriménio cultural.

Consagra-se, afinal “um principio de cooperagdo, uma solu¢do de compromisso que
obrig[a] em primeira linha o proprietdrio/titular a tomar a iniciativa de promover a conservacao
do bem, mas que responsabiliz[a] o Estado e a sociedade em geral para o apoio (particular-
mente econémico, mas também técnico) a esta tarefa.”’

4. Um direito a compensacao pelo nao-uso?

0 regime juridico do patriménio cultural levanta o problema da dialéctica valor econémico/
valor cultural: porum lado, a intervencao do proprietario sobre o bem, a fim de o conservar, nao
é apenas uma benfeitoria, dado que este cumpre uma obrigacdo que lhe é imposta para benefi-
cio da comunidade em geral na preservagao de um valor cultural; poroutro lado, a intervengao
estadual através do financiamento da conservacdao do bem qualificado como bem cultural,
emboravise preservarum valor cultural da comunidade, ndo deixa de ter efeitos directos sobre
o valor econémico do bem que beneficiam exclusivamente o seu proprietario. Nesta medida,
encontramo-nos em face da ja referida dimensdo reciproca ou bilateral das externalidades.

Neste sentido, afigura-se justa uma solucao que imponha os encargos inerentes a con-
servacao dos bens culturais, em primeira linha, ao respectivo proprietario, detentor ou titular
de qualquer outro direito real de gozo sobre o bem, devendo este ser auxiliado pelo Estado,
directamente, através de subsidios ou empréstimos em condi¢des especiais, ou indirecta-
mente, através da consagracao de um regime legal atractivo para o mecenato.

Deste modo, o0 dnus de conservacdo é do proprietario, que é o beneficiario directo do
valor patrimonial ou econdmico do bem e que tal como qualquer outro proprietario tem o
dever se conservar os seus bens. Por outro lado, o auxilio pablico justifica-se a titulo de

%6 Esta dependéncia permite constatar que apesar de o Estado optar por nao expropriar os bens culturais deixando-os,

em primeira linha, sob responsabilidade dos seus titulares, acaba por fazer depender o seu financiamento do mais
metaférico dos baldios, que é o Orcamento de Estado, com todos os riscos de falta de racionalidade dos processos
de decisdo e de colapsos de coordenagdo que o mesmo acarreta. No sentido da qualificagdo do Orcamento de
Estado como um baldio, v. Aratjo, Fernando, A Tragédia dos Baldios e dos Anti-Baldios. O Problema Econémico do
Nivel Optimo de Apropriac@o, Coimbra, Almedina, 2008, pp. 182 e 183.

%7 Silva, Suzana Tavares, “Da «Contemplacdo da Ruina» ao Patriménio Sustentavel: Contributo para uma Compre-
ensdo Adequada dos Bens Culturais”, Revista CEDOUA, 10/2, 2002, p. 73.
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“compensacao” pelas fortes restricdes a que o exercicio dos seus direitos sobre o bem ficam
sujeitos ap6s o acto de classificacdao, bem como pelos encargos acrescidos das respectivas
obras de manutencao que esta obrigado a realizar.

Ora, neste problema de reparticao dos commoda e dos incommoda, isto é, dos beneficios
e encargos advenientes dos imperativos de proteccao e valorizagao do patriménio cultural,
encontra-se implicito um principio da igualdade perante os encargos ptblicos, que imp0e a
consideracao do facto ou da situacao global e conduz a adopg¢ao de técnicas de compensacao
entre os varios intervenientes®®.

E, pois, unanime na doutrina que o regime juridico da proteccdo do patriménio cultural
implica sérias restricdes ao direito de propriedade sobre aqueles bens. Na verdade, resulta
ja sobejamente demonstrado pelos regimes juridicos analisados que nesta matéria se ve-
rifica, de certo modo, uma “sobreposi¢ao” da dimensao cultural dos bens ao seu concreto
valor econédmico. Neste sentido, compreende-se que, para preservacao do valor cultural do
bem que beneficia a comunidade em geral, o proprietéario se veja impedido de o explorar
da forma que lhe aprouver, privando-se da sua utilizacao normal, como se de um bem sem
valor cultural se tratasse. Assim, por exemplo, quaisquer obras num bem cultural imével
carecem de licencas especiais e de pareceres técnicos que levantam sérias dificuldades, de
natureza eminentemente burocratica (v. artigos 40.2 e 45.2 da LPC).

Detenhamo-nos, neste ponto, para precisar a relacdo entre o valor cultural e o valor econé-
mico do bem. O valor econdmico a que nos referimos reporta-se a estrutura fisica do bem (por
exemplo, ovalor do imével classificado como monumento), independentemente do especifico
valor cultural que determinou a sua classificacao. Todavia, devido ao acto administrativo
de classificacdo, o valor econémico do bem (comummente designado valor de mercado) é
susceptivel de sofrer aumentos significativos em virtude da sua dupla valoracao, cultural e
econdmica, o que cria uma relagdo causal: o valor cultural aumenta o valoreconémico do bem®.

Esta constatacdo parece significar, afinal, que o valor econédmico e o valor cultural nao
se contrapdem, antes se complementam na valorizacao do bem, o que tem efeitos positivos
para o proprietario. No entanto, a par deste efeito positivo (a valorizacdo do bem) ocorre
o efeito negativo que se exprime na restricao relativa a fruicao do bem fisico que serve de
suporte ao valor cultural. Pode, porisso, colocar-se a seguinte questdo: serao estes efeitos
equivalentes, a ponto de se eliminarem reciprocamente e deixarem o proprietario numa
situacdo neutra, na qual nao tem nenhum beneficio nem lhe é imposto nenhum sacrificio?

Cremos que a resposta a esta questao é negativa, devido ao momento diferenciado em
que ambos os efeitos se fazem sentir: o sacrificio & imediato, decorrendo de iure do acto de
classificacao, enquanto o beneficio é posterior e eventual, verificando-se apenas no momento
em que o proprietario aliene o imével e as mais-valias sejam realizadas.

%8 v, Nabais, ). Casalta, /ntrodugdo ao Direito do Patrimdnio Cultural, Coimbra, Almedina, 2004, p. 109.

% No sentido por nds sufragado, v. Throsby, David, “Cultural Capital”, Journal of Cultural Economics, 23/1-2, 1999,
p. 8. Segundo o Autor, é o valor cultural do bem que determina o seu capital cultural, isto é, a “por¢do de valor
cultural encarnada num activo”. Este capital cultural pode, tal como o bem cultural que lhe serve de suporte, ser
tangivel ou intangivel: no primeiro caso, encontra-se nos edificios, estruturas ou sitios, e determina o aumento do
fluxo de servigos consumidos, na qualidade de bens privados ou bens publicos; no segundo caso, exprime-se em
ideias, praticas, crengas ou tradi¢des que identificam um determinado grupo de pessoas ou nas manifestagdes
culturais integrantes do dominio piblico, dando origem ao aumento do fluxo de servigos de consumo privado e/ou
contribuindo para a produgao de futuros bens culturais. v. Throsby, David, ob. cit., 1999, pp. 6 € 7.
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Chegados a este ponto, uma outra questao que se impde: havera, entao, lugar a uma
compensagao pelo sacrificio?

O principal fundamento de uma compensacao deste tipo reside na existéncia de externa-
lidades positivas. Se admitimos que um bem cultural produz beneficios que nao se cingem a
utilidade que o seu proprietario dele retira, beneficiando também terceiros, a consequéncia é a
sua producao ou preserva¢ao em menor quantidade do que seria socialmente desejavel. Ora, s6
porestarazao - a externalizagdo positiva - o proprietario ou titular de outro direito real de gozo deve
sercompensado: a comunidade em geral (através das receitas piblicas) deve pagar a diferenca
entre a preservacao espontanea, internalizada pelo proprietario, e o beneficio social do bem.

Por outro lado, esta é uma forma de incentivar o proprietario do bem a preservar o seu
valor cultural agindo nao apenas em interesse proprio mas no interesse da comunidade
em geral. E que, em rigor, na medida em que cada proprietario encara uma obra cultural de
acordo com a sua perspectiva individual, os seus esforcos de preservagdo correspondem a
sua taxa individual de desconto.

Neste contexto, desconto significa o processo de reducao do valor futuro num valor presente
e que serve de referencial a todas as decisdes individuais cujos efeitos sao susceptiveis de se
protelar no tempo. Neste sentido, em termos estritamente econdmicos, a taxa de desconto é um
preco porunidade de tempo que nos permite convertervalores futuros em valores no presente’°.

Assim, a taxa individual de desconto exprime a circunstancia de cada individuo dar menos
importancia, isto &, de descontar, as consequéncias futuras das suas decisdes presentes, ao
mesmo tempo que as considera tanto menos quanto mais longinquas essas consequéncias
se mostram. Ja a taxa social de desconto € uma forma de medir “o custo de oportunidade da
utilizagdo, imediata ou diferida, dos recursos socialmente disponiveis”™. Consequentemente,
o0 processo de desconto favorece a realizagcao de actividades que produzem efeitos a curto
prazo mas cujos custos sao suportados a longo prazo”2.

Quanto ao patriménio cultural, a utilidade esperada pode mesmo, em Gltimo termo, ser
pbstuma, ou seja, pode ser uma utilidade que beneficia o proprietério a tdo longo prazo que
ultrapasse a sua expectativa de vida e acabe por beneficiar apenas os seus herdeiros, que
nao foram encarregados da sua preservacdo. No entanto, o proprietario vé-se legalmente
impedido de dissiparo bem e, em certos de casos, de o alienar, devido ao seu valor cultural.
Sao, pois, os valores de nao uso e, em especial, o valor de existéncia dos bens culturais que
se impoem e justificam todas estas restri¢oes.

Note-se, porém, que em matéria de restricdes relativas a fruicdo do bem este “sacrificio”
do proprietario depende do concreto bem cultural em causa. Na verdade, ha bens cuja fruicao
pela comunidade ndo colocam grandes restricdes aos proprietarios: pense-se, por exemplo,
num edificio cujo valor cultural resulta das caracteristicas arquitectonicas exteriores. Mas a
solugao nao podera ser a mesma, por exemplo, nos bens do tipo “casas-museu”, relativa-
mente aos quais podem inclusivamente ser impostos regimes de visita.

7o Nordhaus, William D., «Discounting and Public Policies that Affect the Distant Future», in Discounting and In-

tergenerational Equity, Paul R. Portney e John P. Weyant (ed.), Washington, Resources for the Future, 1999, p. 146.
7t Ara(jo, Fernando, Introdugdo a Economia, 3.2 Edigao, Coimbra, Almedina, 2006, p. 258.

72 Neste sentido, v. Ward, Frank A., Environmental and Natural Resources Economics, Nova Jersey, Pearson Prentice
Hall, 2006, p. 140.
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Nos termos da legislagao portuguesa, designadamente dos artigos 52.2da CRP e 1.2 e
22.%,n.2 1 da Lei da Ac¢do Popular, reconhece-se ainda a admissibilidade de utilizacdo da
via da acg¢do popular para a defesa do valor cultural dos bens em casos em que o mesmo
se encontre ameacado.

Assim, concluimos, na esteira de CARLA AMADO GOMES, que “a afectacdo significativa da
integridade e/ou o contexto de um bem cultural corpdreo de propriedade privada deve merecer
uma compensagcao ao proprietdrio que acresce d indemnizagéo do prejuizo patrimonial puro.””?

5. Estudo de Caso: o Alto Douro Vinhateiro

Em Dezembro de 2001, a UNESCO elevou o Alto Douro Vinhateiro a Patriménio da Huma-
nidade. Este titulo, atribuido por unanimidade, premiou a regido vinicola demarcada mais
antiga do mundo, decretada pelo Marqués de Pombal, em 1756. A sua paisagem evidencia
trés aspectos principais: o caracter tnico do territério, a relacdo natural da cultura do vinho
com a oliveira e a amendoeira e a diversidade da arquitectura local.

Para além destes aspectos, a candidatura portuguesa destacou o trabalho notavel realiza-
do pelo Homem na constru¢cdao de muros em xisto que prolongam as encostas e, sobretudo,
a autenticidade e integridade da paisagem cultural. A Regido Demarcada do Douro (RDD)
encontra cabimento na categoria de sitios ou locais de interesse, nos termos do artigo 1.2 da
Convengdo da UNESCO para a Protecg¢do do Patriménio Mundial, Cultural ou Natural, por se
tratar de uma “obra conjugada do homem e da natureza (...) com valor universal excepcional”.
Estamos, assim, em face de uma paisagem cultural.

Na sua candidatura, o Estado Portugués destacou como elementos naturais a paisagem
composta de vales sobre o rio Douro, a diversidade dos habitats naturais e a seleccao de
culturas mediterranicas, a saber, vinha, oliveiras e amendoeiras. Os elementos culturais
destacados foram a estrutura da exploragao das vinhas, que evidencia o estabelecimento
humano ordenado e adequado as caracteristicas geograficas (aos vales), em quintas e casais
tipicos e, ainda, a linha ferroviaria do Tuas.

O valor histérico da RDD data do séc. |, da ocupag¢ao Romana que introduziu algumas
técnicas de exploracao agricola que, com as alteragdes normais advenientes do progresso
tecnolégico e do desenvolvimento da producgao vitivinicola, se mantém de forma suficiente
a preservar a paisagem (nica do local. Neste contexto, é de salientar que sé foram introdu-
zidos métodos mecanizados de exploragao agricola em 1970. Esta introdugao veio implicar
alteracdes estéticas na paisagem cultural protegida, termos em que a candidatura de Por-
tugal nota a evolugdo do sistema de plantacao em socalcos para patamares (mais amplos).

A demarcacao da RDD, em 1956, teve como objectivo inicial a proteccao da mesma contra
o exterior, isto &, contra os vinhos de outras regides nacionais. A ideia fundamental era a de
introduzir um sistema de regulacao do vinho do Porto marcadamente proteccionista, reser-
vando para os mostos produzidos nesta regiao o nome e a exportagao sob a designacao de

73 Gomes, Carla Amado, «Nétulas sobre a Compensacao por Lesao de Interesses de Fruicao de Bens Culturais», in
Textos Dispersos de Direito do Patriménio Cultural e de Direito do Urbanismo, Carla Amado Gomes (org.), Lisboa,
Associacao Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 2008, p. 132.

74y, Decisao do ICOMOS n2 1046 (disponivel em http://whc.unesco.org/en/list/1046/documents/).
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“vinho do Porto”. Este vinho obtém-se mediante uma técnica enoldgica que consiste na adigao
de aguardente vinica durante o processo de fermentagdao dos mostos — processo designado
beneficiacdo — e antes de serlangado no mercado esta sujeito a regras de maturacao e a diver-
sos tratamentos enoldgicos, distintos para cada um dos tipos de vinho legalmente admitidos.

A Regiao Demarcada do Douro, onde se produzem os vinhos correspondentes as de-
nominacdes de origem “Porto” e “Douro”, abrange 250 mil hectares, dos quais 48 mil sao
ocupados porvinha, e dela fazem parte 22 municipios. No entanto, apenas 24 mil hectares,
ou seja, um décimo dessa area foi classificado pela UNESCO como Patriménio Mundial. As-
sim, a area protegida assume caracteristicas muito distintas: envolve 13 municipios — Alij6,
Armamar, Carrazeda de Ansiaes, Lamego, Mesao Frio, Peso da Régua, Sabrosa, Santa Marta
de Penaguiao, Sao Joao da Pesqueira, Tabuaco, Torre de Moncorvo, Vila Nova de Foz Cba e
Vila Real -, 4 distritos, 2 Comissdes de coordenacao e tutelas dos Ministérios do Ambiente,
da Agricultura e da Cultura, entre outros organismos.

O programa de gestao e protec¢ao da regiao qualificada refere que a mesma €&, em
regra, titulada por privados. A sua protec¢ao é concretizada, essencialmente, nos Planos
Directores-Municipais, nos termos do Decreto-Lei n.2 69/90, de 2 de Marco. Ao abrigo do
Plano-Intermunicipal do Alto Douro Vinhateiro, aprovado pela Resolucao do Conselho de
Ministros n.2 150/2003, é desenhado o mapa cartografico, no qual constam as restri¢cdes,
designadamente de construcao, e a regulacao da area protegida. Contudo, a responsabili-
dade pela gestao das vinhas e toda a area agricola ou florestal, bem como das habitagoes
privadas, recai sobre os proprietarios.

Aregula¢ao da producao de vinho do Porto divide-se, no essencial, por duas entidades: a
Comissao Interprofissional da Regido Demarcada do Douro (CIRDD) e o Instituto dos Vinhos do
Douro e do Porto (IVP). A primeira, integrada na administragdo auténoma, dedica-se sobretudo
aregulacao dafase de produgao dos vinhos, enquanto a segunda, pertencente a Administra-
caoIndirecta do Estado, desempenha funcdes relevantes no ambito da regulacdao do comércio.

Nao obstante, a producao do vinho do Porto envolve muitos outros “protagonistas”:
viticultores, vinificadores ou vinicultores, comerciantes e trabalhadores. Os viticultores sao
os cultivadores da vinha, pessoas singulares ou colectivas, a qualquer titulo juridico. Nesta
medida, distinguem-se dos vinificadores ou vinicultores, sujeitos que possuem adegas e
lagares e produzem vinho.

Na RDD, proliferam as cooperativas de viticultores, em especial desde os anos 50. Todas
as cooperativas estao, ainda, representadas junto do Conselho Regional da Casa do Douro -
criada em 1932, com vista a regulacdo da actividade produtiva de vinho do Porto - e designam
0os membros do Conselho Geral da CIRDD.

Existem, também, associacdes de viticultores, criadas a margem da Casa do Douro, para
defesa dos interesses sectoriais e sub-regionais, de que é exemplo a Associacao de Viticul-
tores Engarrafadores dos Vinhos do Porto e do Douro, criada em 1986.

Ja os comerciantes sao, na sua maioria, as empresas exportadoras localizadas em Gaia,
de entre as quais varias sao grupos multinacionais de bebidas. A generalidade destas em-
presas esta inscrita na Associagao das Empresas de Vinho do Porto, criada em 1975, e cuja
principal finalidade (segundo os respectivos estatutos) é a promocao e defesa da inddstria
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e do comércio de vinho do Porto e a representacao e proteccao dos interesses dos seus
associados. Actualmente, a referida associacao de comerciantes conta com 17 associados,
que representam 90% da comercializacao do vinho do Porto.

A excepcdo dos vitivinicultores que comercializam apenas a sua producao, todos os co-
merciantes tém de estarinscritos no IVP e estao obrigados ao cumprimento de determinadas
condi¢des de armazenamento e a exportagao a partir do entreposto de Gaia.

Por fim, quanto aos trabalhadores, cumpre referir que estes nao tém qualquer participacao
na organizacao institucional da RDD. Os érgaos interprofissionais desta regiao — a saber, a
CIRDD e o Conselho Vitivinicola Interprofissional da Casa do Douro — nao prevéem qualquer
forma de participagao das organiza¢des de trabalhadores?s.

Em especial, o plano de gestao da paisagem cultural do Alto Douro Vinhateiro, inscrita na
Lista de Patrimdnio Mundial, é da responsabilidade da Unidade de Missdo do Douro (UMD). Nos
termos do Resolucdo do Conselho de Ministros n.2 116/2006, de 3 de Outubro, esta entidade
é dotada das mais variadas atribuicdes, de entre as quais destacaremos: (i) a coordenacdo da
execucao atempada dos programas e projectos plblicos em curso com incidéncia na Regiao
Demarcada do Douro; (ii) a dinamiza¢do de parcerias com empresas, centros de investigacao,
instituicoes de formagao e municipios para planear e executarac¢des de valorizagao econdmica
do territorio abrangido pela Regiao Demarcada do Douro, dirigidas ao fomento da competitivi-
dade e ao refor¢o da coesao territorial; (iif) 0 acompanhamento do cumprimento das exigéncias
decorrentes do Plano Intermunicipal de Ordenamento do Territério do Alto Douro Vinhateiro
(PIOT-ADV) e da classificacdo da paisagem cultural, evolutiva e viva do Alto Douro Vinhateiro
como patriménio mundial, numa perspectiva de salvaguarda dos valores paisagisticos, am-
bientais e culturais em presenca; (iv) a colaboragdo com as diferentes estruturas do sector
vitivinicola e os 6rgaos competentes da Administracdo na dinamizagdo do sector dos vinhos
do Douro e do Porto, incluindo o sector cooperativo; (v) e a valorizacdo das potencialidades
de navegabilidade do rio Douro, também na componente comercial, no quadro de uma rede
adequada de transportes flavio-ferro-rodoviaria. No entanto, a maioria das medidas tomadas
pela UMD diz respeito a definicdo de estratégias de marketing da marca “Douro”.

Por outro lado, é a Comissdo Nacional da UNESCO, onde o Ministério da Cultura esta repre-
sentado pelo IGESPAR, quem responde por Portugal junto do Centro do Patriménio Mundial,
sediado em Paris. A DRCN acompanha e da parecer em todas as situacoes de alteracao do
edificado na RDD, sendo este submetido ao IGESPAR, com caracter vinculativo.

Por fim, quanto ao financiamento da preservacao do Alto Douro Vinhateiro, cumpre referir
qgue o mesmo advém de um misto de fundos europeus, estaduais e locais - que, no momento
da apresentacao da candidatura de Portugal, se estimava que ficasse a cargo da administracao
central em 75% e das autarquias locais em 15% -. Desde 0 momento da candidatura subme-
tida pelo Estado Portugués a UNESCO estavam previstas algumas medidas, designadamente
campanhas publicitarias, para estimular o interesse pelo turismo local, como forma de finan-
ciamento participado, actualmente a cargo da Regido de Turismo do Douro, que desde entao
criou algumas rotas turisticas, tais como a rota dos vinhos e os cruzeiros no Douro.

75 Sobre os varios “protagonistas” da organizacao institucional do Douro, v. Moreira, Vital, O Governo de Baco: A
Organizagao Institucional do Vinho do Porto, Porto, Edi¢cdes Afrontamento, 1998, pp. 226 a 232.
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No entanto, apesar da complexa organizacao institucional que se procurou demonstrar,
a principal entidade reguladora da actividade de produc¢ado de Vinho do Porto e do Douro é o
CIRDD. Esta entidade continua a adoptar o sistema de atribui¢do do beneficio: a quantidade
de mosto autorizada para a produg¢do de vinho é distribuida de acordo com as caracteristicas
e aqualidade dos respectivos vinhos, tendo por base a area de producao (litros de beneficio
por hectare de vinha). A reparticdo do beneficio reside, pois, na classificacdo das vinhas
consoante a sua maior ou menor aptidao para a produgao de vinho do Porto privilegiando,
naturalmente, as vinhas das classes melhores.

E de salientar que a RDD é a (inica regido vitivinicola demarcada que procede a limitac3o
quantitativa da producao, mediante definicao directa do volume global de mosto a beneficiar
pelo rateio do volume global dos viticultores, anualmente e antes da vindima, de acordo com
os stocks existentes e as perspectivas de comércio. Esta limitagdo constitui, pois, uma peca
essencial na regulagao dos precos, bem como no controlo de qualidade.

Deste sistema resulta, na pratica, a co-existéncia de duas denominagdes de origem distin-
tas na mesma regiao demarcada: o “vinho do Porto” e 0 “vinho do Douro”. Tradicionalmente,
a primeira refere-se aos vinhos produzidos com direito a beneficio e a segunda ao vinho de
qualidade nado beneficiada, devido a limitagao quantitativa da produg¢ado de vinho do Porto?®.
Por outro lado, a designacao “vinho do Douro” pode também ser aposta, como simples in-
dicacdo de proveniéncia e ndo como denominacao de origem, a outros produtos vinicos tais
como o vinho moscatel, o vinho rosé, o espumante e as aguardentes velhas e bagaceiras.

A regulacao do vinho do Porto impde a constituicao de um registo oficial de viticultores
e de um cadastro das vinhas, com base no qual é feita a distribuicao do beneficio, sob a
alcada da CIRDD. Nesta medida, em resultado da localiza¢ao da vinha na RDD, cada viticultor
s6 pode produzir se e na medida em que isso lhe seja autorizado.

A aposicao do selo de garantia das denominagdes de origem pressupde, naturalmente,
a aprovacgao dos vinhos no processo de controlo de qualidade. Neste processo, o vinho é
sujeito a exames laboratoriais realizados por profissionais fisico-quimicos e a exames or-
ganolépticos (relativos ao sabor, ao cheiro e a cor) realizados por provadores qualificados,
cujas estritas regras sao definidas pelo IVP. Faz ainda parte do regime regulatério do vinho
do Porto o controlo, desde a origem, do seu transito dentro e fora da RDD, bem como a sua
entrada e saida do entreposto de Gaia.

H&, contudo, que reconhecer que as referidas denominag¢des sdo actualmente muito
mais do que indicacdes de origem e de qualidade do vinho. Elas sdo, verdadeiramente,
“bandeiras” turisticas e comerciais.

Em rigor, apesar dos riscos de desvirtuacao da paisagem cultural alegados pelo Estado
Portugués como consequéncia de uma exploragao turistica demasiado intensa, o ICOMOS
alertou desde sempre para o facto de o turismo trazer mais beneficios do que prejuizos para
a regiao demarcada. Contudo, alertou ainda para o facto de, na eventualidade de nao ser
fornecida a devida informagao aos residentes locais, incentivando-os a protec¢ao e con-
servagao do patriménio, este poder ficar seriamente comprometido no espago de 25 anos.

76 Moreira, V., ob. cit., 1998, p. 247.
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Todavia, foiaintrodu¢ao de procedimentos de cultivo tecnologicamente mais avangados que
veio levantar problemas e discussdes relativas a conservacao da area qualificada como patrimé-
nio mundial. Algumas noticias foram publicadas em 2006, designadamente no Diario de Noti-
cias e emjornais locais tais como o Diario de Tras-os-Montes, dando conta da discussao emer-
gente de que 0s novos métodos de produgdo da vinha, que vieram substituir os socalcos pelos
patamares através da utilizacao de maquinas de terraplanagem e dos muros de xisto por muros
e delimita¢cdes comuns, ameagavam desvirtuar a paisagem cultural num periodo de 10 anos”.

O representante da UNESCO em Portugal, Fernando Andresen Guimaraes, tem afirmado junto
dos meios de comunicacao social que nao existe ainda o risco de desclassificagao nem de ins-
cricao do Douro na Lista do Patriménio em risco, mas nota que, se nao forem tomadas medidas
num futuro préximo, criar-se-ao as condi¢des para essa desqualificacdo. Os demais intervenientes
nesta discussao destacam que, nao obstante a consagragao de restrigdes no Plano Intermunicipal
de Ordenamento do Territorio, o seu sucesso fica prejudicado e seriamente comprometido pela
auséncia de uma entidade de gestao e fiscalizacao que funcione como um interlocutor entre os
proprietarios/exploradores agricolas e a UNESCO, uma vez que desde a extingdo do Gabinete
Técnico Intermunicipal (GTI) ndo foi criada nenhuma entidade com as mesmas atribuicdes.

Em suma, o que parece retirar-se deste caso é uma demonstracao do potencial conflito
entre o valor de preservacao e salvaguarda do valor cultural e a plenitude do direito de
propriedade dos sujeitos envolvidos (voluntaria ou involuntariamente) num processo de
qualificacao que lhes impde um conjunto de deveres aos quais nao se podem furtar. Na
verdade, a simples localizacao na RDD significa que os proprietarios viticultores nao sao
livres de prosseguira sua actividade como melhor lhes aprouver, estando sujeitos aos limites
quantitativos impostos pelas entidades reguladoras. Deste modo, é a explora¢ao do valor
econémico da sua propriedade (dos solos) através do cultivo de vinhas que se encontra
limitado. Ao mesmo tempo, sao impostas restricdes relativas aos métodos produtivos, que
limitam a utilizacao de meio mecanizados e que se destinam a proteger a paisagem cultural
classificada como patriménio mundial.

Por outro lado, é ainda interessante notar esta “perda de rumo” sempre que o Estado se
retrai, intervindo menos em virtude da autoregula¢do que se impde nesta matéria, naquilo
que parece ser uma eterna dependéncia do paternalismo estadual. No entanto, esta acaba
porsera situacao desejada pelos varios intervenientes, que em momento algum manifestam
a sua preferéncia pela perda deste estatuto e a consequente retirada de todas as restricdes
sucintamente descritas. Esta situacdo é, alias, desejada ndo apenas pelos sujeitos cujas
propriedades se encontram no Alto Douro Vinhateiro, regido classificada, mas também nas
localidades limitrofes, da RDD.

O presente estudo de caso permite-nos ainda chamar a colagao um Gltimo efeito econémi-
codaintervencao externa: a criagao de anti-baldios. A exploracao deste conceito pressupoe,
todavia, 0 abandono da concepgao unitaria sobre o direito de propriedade, uma vez que
parte da constatacao da existéncia de um confronto entre os poderes de uso e os poderes
de exclusao inerentes ao mesmo’®.

77v, exemplificativamente, o Diario de Noticias de 31 de Agosto de 1006 (disponivel em http://dn.sapo.pt/inicio/
interior.aspx?content_id=645348), e o Diario de Trds-os-Montes do mesmo més (disponivel em http://www.diario-
detrasosmontes.com/reportagem/index.php3?id=29). Estas noticias parecem, todavia, concluir que ndo se encontra
sequer em analise um processo de desqualificacdo.

78 Neste sentido, v. Parisi, F., N. Schulz e B. Depoorter, “Simultaneous and Sequential Anticommons”, European
Journal of Law and Economics, 17, 2004, p. 176.
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Poroutro lado, a analise do conceito sobre o qual ora nos debrugamos pressupde também
uma adequada compreensao do recorte dogmatico e efeitos potenciais de baldios. Nesta
medida, cumpre referir que o problema dos baldios deriva, essencialmente, da falta de po-
deres de exclusao sobre um recurso escasso mas partilhavel, da qual resulta o livre acesso
ou, pelo menos, um acesso excessivo a0 mesmo que potencia a sua exploragao excessiva.
Neste caso, nao existem titularidades definidas sobre o recurso em questao, razao pela qual
nenhum dos potenciais utilizadores pode excluir os demais da sua fruicao. Daqui resultam,
pois, utilizacdes descoordenadas. Assim, cada novo sujeito que retira utilidade do recurso
determina a reducao do rendimento marginal do mesmo e este, no momento em que coincidir
com o pre¢o ou descer abaixo dele, implica a dissipacao do rendimento obtido?.

Nestes termos, em virtude da dificuldade ou impossibilidade de exclusdao no acesso que
gera um efeito de boleia, verifica-se uma tendéncia para o subinvestimento e o sobreuso do
recurso em causa, que caracterizam a «Tragédia dos Baldios»®°.

Diferentemente, na presenca de anti-baldios, é a multiplicidade de titularidades e de
direitos de exclusao que reduz o rendimento disponivel para cada um dos titulares que
reciprocamente se excluem da utilizacao dos recursos. Neste caso, cada um dos varios
titulares concorre a obtencdo dos beneficios, suportando os mesmos custos. Em dltimo
termo, verificando-se excessos no exercicio de direitos de exclusao, o recurso pode ser sub-
-explorado ou nao ser, de todo, utilizado®. Com este conte(ido, 0 modelo dos anti-baldios
&, no essencial, “um modelo de «poder de veto»®2.

Em suma, no caso dos anti-baldios, a proliferacao de titulares com prerrogativas de
exclusao obstaculiza a maximiza¢ao do uso, individual e colectivo, que fica porisso aquém
dos beneficios sociais liquidos (isto é, descontados dos custos) e pode mesmo resultar
em abandono®. Cria-se, assim, um subaproveitamento de recursos que sera tanto mais
acentuado quanto maior for o nmero de envolvidos que exercam o seu direito de exclusao
independente e simultaneamente e que redunda da «Tragédia dos Anti-Baldios»®4.

Resulta, pois, do exposto que ambas as situacdes produzem resultados “tragicos” simé-
tricos: nos baldios pode verificar-se a sobre-exploracao e nos anti-baldios a sub-exploracao
do recurso®. Note-se, porém, que os baldios e os anti-baldios nao constituem uma perfeita
polarizacao. No entanto, em ambas as figuras esta em causa uma afinagdo de titularidades: a
«Tragédia dos Baldios» € a consequéncia extrema do congestionamento e colapso na utilizacao
derecursos e a «Tragédia dos Anti-Baldios» deriva do excesso de atribui¢dao ou reconhecimento
de direitos que resulta na multiplicacao de dificuldades que obstaculiza 0 acesso aos recursos®.

7 Araljo, Fernando, A Tragédia dos Baldios e dos Anti-Baldios. O Problema Econémico do Nivel Optimo de Apro-
priag¢éo, Coimbra, Almedina, 2008, p. 67.

8o Araljo, Fernando, ob. cit., 2008, p. 75.

81y, Buchanan, James M. e Yong J. Yoon, “Symmetric Tragedies: Commons and Anticommons”, Journal of Law and
Economics, 43/1, 2000, p. 4.

82 Parisi, F., N. Schulz e B. Depoorter, “Duality in Property: Commons and Anticommons”, International Review of
Law and Economics, 25, 2005, p. 580.

8v. Parisi, F., N. Schulz e B. Depoorter, “Simultaneous and Sequential Anticommons”, European Journal of Law and
Economics, 17, 2004, pp. 175 € 176.

84y. Buchanan, James M. e Yong J. Yoon, ob. cit., 2000, p. 4.

8 Parisi, F., N. Schulz e B. Depoorter, “Duality in Property: Commons and Anticommons”, International Review of
Law and Economics, 25, 2005, p. 579.

86y, Aradjo, Fernando, ob. cit., 2008, pp. 120 e 121.
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Por outro lado, como bem nota FERNANDO ARAUJO, no ambiente juridico “uma «Tragé-
dia dos Anti-Baldios» resultard, a maior parte das vezes, de um excesso de regulagdo, de
legiferacado, de atribuicdo «garantistica» de direitos, de adjudicacdo por «property rules» em
ambientes «ndo-coeseanos» - um excesso de iniciativa normativa que se afigura abstracta-
mente mais evitdvel (...), tornando portanto mais evitdvel o desaparecimento do potencial
econdmico dos recursos sob uma avalanche de normas e barreiras artificiais.”®”

Ora, no nosso estudo de caso, é precisamente este excesso de regulacao que se verifica e que
potencia um subaproveitamento dos recursos: ha uma pré-determinacdo das quantidades de
“vinho do Porto” a produzir pelos maltiplos viticultores em funcao da sua presumivel qualidade
e propensao para a comercializa¢do e nao da efectiva capacidade dos meios de producao. Do
mesmo modo, tais restricoes impdem-se em nome de um “fim nao econémico” que se traduz na
preservacao e valorizagao da paisagem cultural classificada como patriménio da humanidade
e na prossecucdo do qual é manifesta a descoordenacao dos varios intervenientes.

Em suma, através da classificacdo, criou-se um tipico anti-baldio na medida em que se
aumentou o ndmero de entidades com competéncias para interferir na disponibilidade dos
terrenos. Consequentemente, é hoje exigido aos proprietarios um elevadissimo ndmero
de licencgas e autorizag0es para exploragao e conserva¢ao, ou seja, para 0 exercicio — que
nunca chega a ser pleno — do seu direito de propriedade. No entanto, o anti-baldio que
entendemos por demonstrado no nosso caso verifica-se, em bom rigor, apenas em 10% da
RDD, correspondente ao Alto Douro Vinhateiro. Deste modo, ha (na pratica) 90% de produ-
tores que externalizam sobre aquela minoria inserida na paisagem protegida, que suporta
as exigéncias de anti-baldio e que garante a manutencao do “cartao de visita” em que se
traduz a classificacao como Patrim6nio Comum da Humanidade.

Inés Pisco Bento
Mestre em ciéncias juridco-econémicas

8 AraGjo, Fernando, ob. cit., 2008, p. 117.
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