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RESUMO

A abordagem econbmica sobre a cultura tem sido realizada, nas ultimas décadas, por
meio de estudos relacionados a economia criativa — cuja importancia vem ganhando
amplo destaque no debate internacional e justifica a relevancia da pesquisa. O
amadurecimento da percepcado de que os mercados culturais sdo essenciais para o
desenvolvimento econdmico e social enseja discussdes acerca do papel do Estado
na conformacéo deste género de mercado. O presente trabalho analisa a regulacéo
econbmica da cultura a partir das teorias modernas do Estado Regulador que déo
destaque a sua personalidade administrativista, empreendedora e garantidora de
direitos fundamentais, em conjunto com teorias constitucionalistas que afirmam a
existéncia de uma ordem constitucional da cultura na Constituicdo Federal de 1988.
Como estudo de caso, analisamos a experiéncia regulatoria brasileira nos setores da
musica (através da atuacdo da Secretaria Nacional de Direitos Autorais e Propriedade
Intelectual — SNDAPI) e do cinema (regulado pela Agéncia Nacional de Cinema —
ANCINE), concluindo que a regulacdo da cultura poderia ser muito mais eficiente por
meio do Estado Regulador, em especial devido a existéncia de uma agéncia
reguladora ja dedicada a um setor cultural (a ANCINE) que poderia ser aprimorada e
convertida em uma agéncia reguladora das artes e da cultura brasileira em geral, apta
a organizar os mercados culturais-criativos para explorar seu potencial para o

desenvolvimento econdmico no Brasil do século XXI.

Palavras-chave: Regulacdo; Economia Criativa; Cultura; Estado Regulador;
ANCINE.



ABSTRACT

The economic approach to culture has been carried out, in recent decades, through
studies related to the creative economy — whose importance has gained wide
prominence in the international debate and justifies the relevance of the research. The
maturing of the perception that cultural markets are essential for economic and social
development gives rise to discussions about the role of the State in shaping this type
of market. The present work analyzes the economic regulation of culture based on
modern theories of the Regulatory State that emphasize its administrative,
entrepreneurial and fundamental rights guarantor personality, together with
constitutionalist theories that affirm the existence of a constitutional order of culture in
the Federal Constitution de 1988. As a case study, we analyze the Brazilian regulatory
experience in the music (through the National Secretariat for Copyright and Intellectual
Property — SNDAPI) and cinema (regulated by the National Cinema Agency -
ANCINE) sectors, concluding that the regulation of culture could be much more
efficient through the Regulatory State, in particular due to the existence of a regulatory
agency already dedicated to a cultural sector (ANCINE) that could be improved and
converted into a regulatory agency for the Brazilian arts and culture in generally, able
to organize cultural-creative markets to explore its potential for economic development

in Brazil in the 21st century.

Keywords: Regulation; Creative Economy; Culture; Regulatory State; ANCINE.
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INTRODUCAO

A compreenséo do que vem a ser Cultura talvez seja um dos maiores desafios
conceituais do pensamento humano. Diversos campos do saber investigam o0s
multiplos significados a que a palavra se refere, suas variadas aplicacdes e
referenciais. Talvez ndo haja — e nem seja util — buscar uma interpretacao definitiva e
estatica do que Cultura vem a ser.

Partindo de um ponto de vista abrangente, a Cultura parece ser espécie de
éter que toca tudo o que € humano e que se aplica transversalmente na vida cotidiana.
E dela que derivam codigos, costumes, conceitos e regras que nos fundam como
coletividade — aqui referida em sentido amplo, nas suas variagbes igualmente
complexas de conceituagédo, estruturacdo e dimensdo: de pequenos povoados a
civilizacBes extintas, nacdes, tribos, reinos, republicas e a comunidade global.

A Cultura se mistura na génese com o que nos compde conceitualmente e é
uma das matérias primas que constroem personalidade e identidade (individual e
coletiva), a exemplo da linguagem, das tradicdes e dos padrées consuetudinarios. E
a nascente da qual emergem todos os significados.

Mesmo os conceitos juridicos, econémicos e politicos derivam de processos
histdrico-culturais: a concepcédo de Estado e a variacdo de seus significados ao longo
do tempo; a Constituicdo como instrumento de materializacdo dos principios
fundamentais que regem um povo e seus acordos coletivos; e mesmo 0s conceitos
de dinheiro, mercado, trabalho, classes, mercantilismo, neoliberalismo, capital.

A Cultura, em ultima instancia, talvez seja a palavra que melhor defina o que
€ ser humano, caracterizado pela sua curiosidade, criatividade e busca incessante
pela construcdo de sentidos e significados, sua necessidade de conceituar a natureza
e materializar suas ideias. A busca pela definicdo e conceituacao lato sensu de Cultura
nao é objeto deste trabalho, mas é necesséaria uma breve incursdo sobre o tema a fim
de delimitar o significado de cultura que iremos adotar.

A etimologia do termo remete a palavra latina culturae, da raiz semantica
colore, e cujo significado original remetia particularmente a agricultura, no sentido de
cultivar, conjugando outros significados relacionados as palavras habitar, proteger,
honrar (WILLIAMS, 2007, p. 117).
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O termo ganhou distintos significados ao longo do tempo, consolidando-se
como um conceito vinculado aos meios intelectuais e artisticos nos séculos XVIII e
XIX a partir do pensamento iluminista francés, segundo o qual a iluminacgao intelectual
se daria por meio da cultura e pela aquisi¢éo do saber formal, que guiariam o homem
selvagem ao progresso e a civilizacdo (CUCHE, 1999, p. 20-21).

A visdo de matriz francesa sobre a Cultura, posteriormente denominada
universalista, vincula umbilicalmente o termo & obtencédo de conhecimento, ao estado
de espirito sedento pela instrugcdo caracteristica do iluminismo, e ainda € um dos
sentidos remanescentes mais utilizados até hoje — no sentido de “ser culto” aquele
gue se debruca sobre o saber formal, ou aquele que consome arte como atributo da
erudicao.

A concepcéao sobre a palavra adquire outro sentido no pensamento aleméao
(“Kultur”) em contraposicdo a concepcao civilizatoria e universalista francesa, em
especial por ter origem na intelectualidade burguesa germanica espalhada em
multiplos principados, desejosa pela unificagdo politica e identitaria de um “povo
alemao” que pudesse fazer frente aos poderosos Estados vizinhos (CUCHE, 1999, p.
27).

Neste sentido, a Cultura alema passa a ser a base do que € a compreensao
de um povo aleméo e o principal meio para sua unificacdo, se confundindo com o
proprio conceito de “nagdo” alema, uma vez que é o “conjunto de carateristicas
artisticas, intelectuais e morais que constituem o patriménio de uma nacdo,
considerado como adquirido definitivamente e fundador de sua unidade” (CUCHE,
1999, p. 28).

Tal concepcdo da origem ao conceito particularista da Cultura que
posteriormente contribuiria para a legitimar o pensamento de superioridade do povo
alemao e de politicas nacionalistas que culminariam nas grandes guerras do séc. XX.

A conceituagéo de Cultura como meio de obtencgao formal do saber, vinculada
a tradicdo francesa, e como conjunto de significados que identificam um povo ou
nacao, no pensamento aleméo, se referem a constru¢des de pensamento vinculadas
ao sentido lato de cultura, e se relacionam majoritariamente com a antropologia e a
sociologia, referindo-se sobretudo as visées de mundo que caracterizam a
coletividade e a processo de construgcdo de seus signos e significados (BOTELHO,
2001, p. 2).
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Assim, é apenas na transicdo entre o século XVIIl e ao longo do século XIX
gue a Cultura passa a ser identificada como uma area do saber especifica, separada
das demais, constituindo-se como area de estudo prépria do saber humano. Conforme
anota Rubim (2007, p. 141):

Com a modernidade temos a autonomizacédo — (relativa, é claro) do campo
cultural em relacédo a outros dominios societarios, notadamente a religiédo e a
politica. Tal autonomizacao (...) implica na constituicdo da cultura enquanto
campo singular, o qual articula e inaugura: instituicbes, profissdes, atores,
praticas, teorias, linguagens, simbolos, ideérios, valores, interesses, tensbes
e conflitos, como sempre assinalou Pierre Bordieu em seus textos acerca da

cultura.

A referida autonomizacao viabilizou ndo somente o estudo da Cultura como
area independente do saber humano, como também seu processo de mercantilizacéo,
ocorrido na transicdo entre a modernidade e o mundo contemporaneo sob influéncia
inevitavel do capitalismo.

A primeira andlise sobre a mercantilizacdo da cultura se da na primeira
metade do século XX, a partir das experiéncias vividas na Segunda Guerra Mundial.
E nesse contexto que emerge a primeira expressdo que relaciona a Cultura
diretamente com a economia: “industria cultural”. O termo foi originalmente cunhado
na Alemanha (Kulturindustrie), em 1944, com a publicacao da primeira edicdo da obra
“Dialética do Esclarecimento — Fragmentos Filosoficos”, de Theodor Adorno e Max
Horkheimer.

No capitulo “A Industria Cultural: O Esclarecimento Como Mistificacdo das
Massa” (ADORNO e HORKHEIMER, 1985, p. 57-59), os tedricos da Escola de
Frankfurt analisam a cultura de massa produzida em série no periodo nazista,
relacionando a propaganda de Goebbels e 0 uso massivo da publicidade através da
padronizacdo, homogeneizacdo e industrializacdo da arte (ADORNO e
HORKHEIMER, 1985, p. 77).

Os autores entendem que a experiéncia nazista utilizou a cultura e a arte de
forma massificada como meras mercadorias; produtos culturais padronizados e

destinados a fins publicitarios e voltados ao consumo em massa com o Unico objetivo
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de manipular a sociedade e legitimar a narrativa nazista — uma severa critica a
submissao da cultura ao capitalismo industrial e financeiro e seus riscos.

Nessa esteira, 0 processo de mercantilizagdo da cultura relacionado a
ascensao da industria cultural na perspectiva adorniana ‘“indica, antes de tudo, o
avanco do capitalismo sobre os bens simbdlicos (...)” os quais “(...) estavam
preservados até aquele momento de serem produzidos através de uma dinamica
submetida ao capital” (RUBIM, 2007, p. 142-143).

A andlise sobre a mercantilizacdo das artes se estende também aos Estados
Unidos, na medida em que os autores entendem que a homogeneizacdo das
producdes culturais — em especial aquelas derivadas da industria hollywoodiana — se
repete, ainda que de maneira diversa da experiéncia nazista, nas democracias
ocidentes.

O termo industria cultural, apesar de seu teor negativo original, adquire outros
significados no pods guerra com o aprimoramento de tecnologias, o avan¢co das
telecomunicac¢des e com o desenvolvimento expressivo de alguns setores, passando
a ser considerado um sinénimo, tdo somente, de “industrias que produzem cultura”
(RUBIM, 2007, p. 143).

E dai que emergem outras aplicacdes e variacbes do termo: inddstria da
masica, industria fonografica, industria cinematogréfica e mercado audiovisual sédo
alguns dos bindbmios mais conhecidos compostos pela combinacdo de uma palavra
de matriz econdmica junto de uma cultural.

A propria expressao industria cultural, em geral, segue sendo amplamente
empregada, muito embora carregue, inevitavelmente, algum fragmento de sua
conotacdo original — qual seja, aquela que se refere a producéo voltada ao consumo
em massa em cujo significado resta implicito pretenso menor meérito cultural (ou
potencial controle deliberado sobre a produgédo e estética para a legitimacdo de
narrativas ou cosmovisdes politicas).

O significado original da combinagdo até entdo inédita entre cultura e
economia revela, de antemdao, a dificuldade em enxergar a cultura como meio de
mercadoria e o exercicio de atividades culturais como profissées formais. Muito
embora o consumo de cultura e entretenimento seja parte da vida cotidiana e do
padrdao de consumo de qualquer ser humano — e considerando que o exercicio das

artes e da cultura é traco caracteristico de toda civilizagdo humana que se tem registro
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- a visdo sobre a constituicdo de mercados da cultura e sua relevancia ainda
representa um desafio conceitual, em muitas perspectivas.

E justamente sobre essa analise — da cultura como mercado — que este
trabalho se debruca. O estudo da cultura pelo prisma econdmico — mesmo diante da
existéncia de mercados milionarios (a exemplo da musica e do cinema) e numerosa
forca de trabalho envolvida na prestacéo servicos e na geracao de produtos — ainda é
incipiente e, muitas vezes, dicotdmico. Nao a toa, os criadores da ousada mistura
“‘industria cultural” atentar para o fato de se tratar de uma mercadoria de natureza
paradoxal (ADORNO e HORKHEIMER, 1985, p. 76).

N&o obstante, nas Ultimas décadas uma area da economia em especifico tem
agregado estudos relativos & economia da cultura e destacado sua relevancia cada
vez maior para o desenvolvimento humano: a economia criativa, a qual se debruca
sobre a analise econdmica de setores cujo trabalho se relaciona diretamente com o
ato de criacdo e com a geracédo de riquezas por meio da exploracédo da propriedade
intelectual. E dizer, a economia criativa € um setor no qual a criatividade é a matéria-
prima.

A insercdo da economia criativa e da economia da cultura no debate publico
€ uma tendéncia reforcada pela comunidade internacional e justifica em grande parte
a importancia e atualidade da presente pesquisa. O ano de 2021 foi eleito pela
Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, ainda antes da pandemia do SARS-COV-19
(em dezembro de 2019) como o ano da economia criativa, com foco especial nos
setores culturais.*

A relacdo entre economia e cultura sera abordada com profundidade no
capitulo primeiro do presente trabalho, com o objetivo de introduzir o processo de
abordagem econdmica sobre setores culturais e sua insercdo no amplo conceito de

economia criativa — que engloba setores de tecnologia e inovacao, cuja relevancia

1 Conforme a Resolucao 74/198! adotada pela Assembleia Geral da ONU em 19 de dezembro de 2019,
0 ano de 2021 foi declarado como Ano Internacional da Economia Criativa para o Desenvolvimento
Sustentavel, dando especial importéncia ao investimento nas cadeias produtivas da cultura para o

cumprimento das metas relacionadas a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel.
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econdmica foi compreendida como primordial rapidamente, ao contrario dos setores
culturais. Nessa esteira, analisaremos ainda a intima relacdo da constituicdo de
mercados culturais com o proprio desenvolvimento tecnolégico e os desafios impostos
pelas transformagfes continuas e cada vez mais aceleradas das relacdes setoriais
impostas pela revolucéo digital.

A identificacdo da cultura como mercado e sua relacdo com a tecnologia €
relevante como primeiro passo em direcao ao objetivo principal deste trabalho: refletir
acerca da compatibilidade (e das vantagens) da regulagcdo econdmica sobre
mercados culturais, em especial diante da aceleracdo das transformacfes setoriais
derivadas da revolucao digital, por meio da atuacdo do Estado Regulador, apto a lidar
com metamorfoses constantes, catalisando o desenvolvimento econémico destes
setores e contribuindo, em JUltima instdncia, para a consolidacdo de direitos
fundamentais — objetivo precipuo do Estado Regulador

A regulacdo moderna, conceituada no presente trabalho a partir das reflex6es
de Mércio I6rio Aranha (2019), € um instrumento de concretizacdo de direitos
fundamentais e de protecdo a igualdade de concorréncia, em Ultima instancia. Por
meio do exercicio pelo Estado Regulador, dotado de capacidade administrativa,
técnica e cooperativa, a regulacdo se volta sobretudo a conformacédo e
aperfeicoamento dos mercados — considerados locus artificialis — com o objetivo de
criar condigOes para o seu desenvolvimento (ARANHA, 2019, p. 18).

O Estado Regulador representa uma nova visdo acerca da atuacéo estatal
sobre a economia e de sua relacdo com a sociedade civil. Apto a lidar com a
dinamicidade necesséaria a atualizacdo normativa (traduzido em sua faceta de
administrador técnico e especializado das leis, dedicado ao tratamento de setores
especificos e suas particularidades) e caracterizado pelo seu papel fundamental no
planejamento e organizagdo de mercados (sem, no entanto, exercer intervengao
direta e incisiva nestes), o Estado Regulador atua em regime de colaboragcéo com os
agentes regulados em busca da protecéo do interesse publico e da concretizagcéo de
direitos fundamentais.

Nessa medida, aproximar o Estado Regulador e a regulacdo (econdmica,
sobretudo) dos mercados culturais exige compreender se os direitos culturais séo, de
fato, direitos fundamentais no caso do Brasil. Dessa forma, abordaremos no capitulo

segundo o tratamento conferido a cultura na Constituicédo brasileira na perspectiva da
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existéncia de uma “ordem constitucional cultural”, na esteira do pensamento de José
Afonso da Silva (2001) e Francisco Humberto Cunha Filho (2000).

Dessa forma, os capitulos primeiro (a cultura como mercado) e segundo (a
cultura como direito fundamental) criaréo as condi¢des para analisar a compatibilidade
da regulacéo sobre mercados culturais sob a perspectiva do Direito Regulatorio. Para
tanto, conceituaremos no capitulo terceiro os significados de Estado Regulador e de
regulacdo, dando especial atencdo as suas dimensdes de Estado Administrativo e,
por fim, de Estado Empreendedor — dimenséo recentemente identificada por Mariana
Mazzucato (2014) como caracteristica fundamental da regulacdo contemporanea.

Ao fim e ao cabo, concluindo ndo somente ser possivel, mas também
plenamente compativel a atuacdo do Estado Regulador sobre mercados culturais,
estudaremos a experiéncia brasileira de regulacdo sobre dois mercados culturais
distintos e seus respectivos nichos: a musica, no caso da regulacdo sobre o sistema
de gestdo coletiva de direitos autorais; e o audiovisual, no caso da regulacéo sobre o
mercado cinematografico nacional.

Dessa forma, abordaremos no capitulo quarto a regulacdo exercida pela
Secretaria Nacional de Direitos Autorais e Propriedade Intelectual (SNDAPI), 6rgao
ministerial responsavel por fiscalizar e regular o sistema de gestao coletiva de direitos
autorais na musica e a atividade do Escritdrio Central de Arrecadacéo e Distribuicdo
(Ecad); e a atuagdo da Agéncia Nacional de Cinema (ANCINE), agéncia reguladora
destinada especificamente a regulacdo da producdo cinematografica nacional.

Em ambos os casos, refletiremos acerca do contexto que levou as suas
criacdes — no primeiro caso, em virtude de monopolio legalmente instituido sobre a
atividade de arrecadacao e distribuicdo em torno do Ecad; no segundo, em virtude da
dissolucdo subita de empresa estatal relevante para a estabilidade da cadeia
produtiva do cinema brasileiro, a Embrafilme — e de sua natureza de fato. Perceber-
se-a que a atividade regulatéria de ambos os entes € afetada por razdes diversas,
afastando-as de uma logica efetivamente reguladora.

O objetivo do presente trabalho, portanto, € ndo somente contribuir para o
amadurecimento dos estudos sobre os mercados de cultura e sua relevancia para o
desenvolvimento econdmico e social, mas abordar os meios pelos quais o Estado
pode aperfeicoar o tratamento dedicado a estes. Junto disso, pretende-se refletir

sobre a experiéncia regulatoria brasileira em setores culturais e analisar a composicéo
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e o trabalho de 6rgaos especialmente dedicados para isso na Administracdo Publica
Direta, no caso do SNDAPI, como Indireta, no caso de uma autarquia especial como
a ANCINE.

A concluséo a que se chegara, ao fim, é de que a existéncia dessas estruturas
poderia impactar muito mais os mercados culturais e que a existéncia de uma agéncia
reguladora especificamente dedicada a regulacdo de um nicho cultural poderia ser
melhor aproveitada para, quem sabe, expandir sua atuacdo em beneficio de outros

setores criativos.
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CAPITULO PRIMEIRO — CULTURA, ECONOMIA CRIATIVA E TECNOLOGIA

A relacdo entre cultura e economia € um desafio conceitual cercado de
ambiguidades. Em virtude de sua natureza imaterial dotada de valor simbdlico, a
conversdo de bens culturais em bens econémicos néo € essencialmente natural: a
cultura € uma mercadoria paradoxal (ADORNO e HORKHEIMER, 1985, p. 76).

Para compreender a cultura como direito fundamental em regime de mercado,
apta a regulacdo do ponto de vista econdmico, é necessario tratar da relagdo do
binbmio economia e cultura, suas multiplas combinacdes e distintos significados.

Conforme assinalado na introducao, ndo € o objetivo deste trabalho explorar
a Cultura latu sensu — aquela que se refere ao conjunto de crencas, ritos, linguagens,
costumes, regras e leis, valores e cosmovisdes que caracterizam e fundam
sociedades e que agrupam o canone de areas do saber. Trataremos da cultura — com
“c” minusculo” — e de suas derivacdes stricto sensu, em especial aquelas relacionadas
as artes e aos mercados cuja matéria-prima deriva do fazer-cultural (REIS, 2006, p.
21).

A dificuldade em enxergar a cultura através das lentes de outras areas do
saber, em particular a economia, € um desafio por uma série de razées. Como se viu
na introducdo, a separacdo da cultura como area independente do saber humano
ocorreu ao longo do século XVIII e XIX, na esteira do movimento iluminista e do
fortalecimento da burguesia.

Para além, ainda predomina uma visdo que afasta o exercicio de profissdes
culturais do trabalho formal em geral — o que limita sua compreensao como mercado.
Essa concepgdo ao mesmo tempo emerge do mundo real, diante da elevada
informalidade dos setores culturais, e retroalimenta a narrativa, tornando a
formalizacdo de cadeias produtivas da cultura uma misséo de intensa luta contra um
mau estrutural crénico.

De fato, além do elevado numero de trabalhadores e empreendedores
informais nas cadeias culturais, o0 mapeamento de dados relacionados as profissdes
dos setores correlatos enfrenta outras dificuldades, a exemplo do alto indice de
trabalho free-lancer e do elevado indice de autoemprego. Junte-se a iSSO 0 exercicio
de outros trabalhos em paralelo, considerados como meio de geracdo de renda

principal (REIS, 2006, p. 80). Assim, a visao de que trabalhar no campo da cultura é
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um hobbie ou uma aventura, caricatura representativa desse dilema — que nao deixa
de ser uma expressédo da realidade — € um obstaculo a estruturacdo e estabilizacao
dos mercados culturais.

Outra razdo para tornar a equacao cultura e economia uma combinagao
complexa é o fato de que os bens culturais ndo se encaixam de maneira ortodoxa em
regras econdmicas basicas, sobretudo por se tratarem de bens em geral imateriais —
de abstrata precificacéo e dificil valoracdo no mundo real — submetidos a direitos de
natureza intelectual, cuja concepc¢do, amadurecimento e avanco € recente quando
comparado a outras areas do Direito Civil e da prépria Economia.

Outro elemento que eleva a complexidade e imprevisibilidade do tema € a
revolucgéo digital e a sociedade em rede — caracterizada pela conexao entre pessoas
e instituicdes a nivel global e na circulacao de informacéo, ativos e bens por meio da
internet e de novos meios de comunicacao (CASTELLS, 2002, p. 565-574) — as quais
modificam de maneira vertiginosa e constante as relacdes de produgédo e consumo e,
portanto, a estrutura dos mercados a nivel global.

Os segmentos artisticos, muito embora tratem de bens simbdlicos e de carater
abstrato muitas vezes ligados ao saber tradicional, se desenvolveram como setores
econdmicos junto dos avancos tecnoldgicos promovidos no fim do século XIX e ao
longo do século XX — a exemplo da possibilidade de fixacdo de sons em midias fisicas
na musica e da captura e projecao de imagens no cinema, que expandiram a producao
de bens artisticos desse género ao ponto de constituir os mercados fonogréfico e
cinematografico, respectivamente (REIS, 2006, p. 29-30).

A criacdo de novas tecnologias possibilitou a expansdo progressiva dos
setores culturais ao longo do século XX, impactados pela aceleracdo dos processos
de transformacao social, politica e econdmica e pela modificacdo no conceito de
velocidade, propiciados pelo desenvolvimento tecnolégico agudo (VIRILIO, 1986, p.
pp. 31-36). O século XXI e a revolugéo digital amplificaram estes efeitos a patamares
nunca antes experimentados pela humanidade e aceleraram o desenvolvimento de
mercados culturais, instados a se reorganizarem perante as sucessivas inovacoes
tecnoldgicas.

Ainda que a arte e a cultura, em suas distintas dimensdes, tenham se
estruturado como mercados de fato apenas ao longo do século XX, em especial na

segunda metade, seu estudo sob o prisma econémico ainda estd em construcdo e
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tem ganhado espaco em um passado relativamente recente. O estudo da economia
da cultura vem sendo inserido como um dos nichos relacionados a chamada economia
criativa.

Essa area do conhecimento econémico é uma evolucdo da expressao
“‘industrias criativas”, cunhada na década de 1990 na Australia a partir da analise
econbmica do trabalho de origem criativa, em especial referente as artes, e seu
impacto na economia local. O termo possui diferentes sentidos e abarca setores
econdmicos diversos uma vez que tedricos analisam o trabalho criativo sob diferentes
pontos de perspectiva em suas obras (REIS, 2008, p. 16).

No caso do presente estudo, trataremos mais especificamente dos setores da
musica e do cinema — como se vera mais especificamente no capitulo quarto e na
Ultima sessdo deste capitulo. Em primeiro lugar, a escolha se da em virtude da
existéncia de dois entes de natureza reguladora peculiar na experiéncia brasileira,
responsaveis pela regulacdo de cada um destes setores, respectivamente: a
Secretaria Nacional de Direitos Autorais e Propriedade Intelectual (SDAPI) e a
Agéncia Nacional de Cinema (ANCINE).

Em segundo lugar, a escolha se da em razéo de serem setores artisticos de
maior expressividade econémica, cujo estudo permite vislumbrar a natureza nédo
ortodoxa da cultura como bem econdémico e os desafios normativos que a revolucdo
digital imp&e sobre mercados criativos, principalmente os culturais.

A possibilidade de circulagcéo de dados e arquivos por meio digital — inclusive
de maneira livre, como é caracteristico no insistente processo da pirataria — tornou
possivel a criacdo, reproducao e circulacdo de bens culturais como masicas e filmes
em potencial infinito (SERRA e FERNANDEZ, 2014, p. 356). Para além: a revolugdo
digital revolucionou o formato de consumo de bens culturais, em especial a musica e
0 cinema, no Brasil e no mundo.

A relacdo entre a cultura, sua dimensdo econdmica (objeto da economia
criativa) e a tecnologia € intima e a compreensao sobre estes processos é necessaria
para vislumbrar a constituicio de mercados culturais. Dessa maneira, 0 presente
capitulo tratard da relacdo entre economia e cultura explorando os binémios que a
constituem: do nascimento da expressao industria cultural a sua abordagem como
industria criativa e posterior conversao em economia criativa, area de maior relevancia

atual no estudo das rela¢cdes entre cultura e economia.
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Por essa razdo, e a fim de posicionar os setores culturais no conceito de
economia criativa diferenciando-os dos setores de tecnologia e inovacao,
exploraremos os distintos modelos que vem sendo propostos para a organizagao
dessa area do saber, e da formatacdo da economia criativa no Brasil. Ao fim,
realizaremos breve estudo sobre os impactos sofridos pelo setor da musica, mais
especificamente, diante das inovacdes tecnolégicas como meio de vislumbrar sua
influéncia na reformatagéo de mercados, o que exige flexibilidade e dinamicidade na
regulagéo setorial.

A partir destes vislumbres, e apos refletir acerca dos direitos culturais como
direitos fundamentais e das caracteristicas do Estado regulador, seréa possivel refletir
acerca das experiéncias regulatérias em setores culturais no Brasil e de seu potencial
para o desenvolvimento de mercados desse género, a partir de uma nova visao sobre

a atuacao do Estado.

1.1 DA INDUSTRIA CULTURAL A ECONOMIA CRIATIVA

A primeira relacéo explicita entre economia e cultura se deu na transi¢ao entre
modernidade e mundo contemporaneo, com o processo de mercantilizagdo da cultura
diante do avanco do capitalismo. E dessa relacdo que emerge pela primeira vez a
expressao “industria cultural”. O termo foi originalmente cunhado na Alemanha
(Kulturindustrie), em 1944, com a publicagao da primeira edigdo da obra “Dialética do
Esclarecimento — Fragmentos Filoséficos”, de Theodor Adorno e Max Horkheimer.

No capitulo “A Industria Cultural: O Esclarecimento Como Mistificacdo das
Massa” (ADORNO e HORKHEIMER, 1985, p. 57-59), os teoricos da Escola de
Frankfurt analisam a cultura de massa produzida em série no periodo nazista,
relacionando a propaganda de Goebbels e 0 uso massivo da publicidade através da
padronizacdo, homogeneizacdo e industrializacdo da arte (ADORNO e
HORKHEIMER, 1985, p. 77).

Para os autores, a experiéncia nazista instrumentalizou a cultura e a arte
alema reduzindo-as a meras mercadorias voltadas a propaganda e a manipulacdo de
massas; produtos culturais padronizados e dedicados ao consumo em série para
manipular a sociedade e legitimar Unica e exclusivamente o regime nazista e sua

cosmovisdo. A severa critica a submissédo da cultura ao capitalismo industrial e
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financeiro demonstra, colateralmente, os riscos de manipulagéo por parte do Estado
da méaquina cultural em beneficio de projetos de poder (ADORNO e HORKHEIMER,
1985).

A estruturacdo da cultura como mercado e sua analise econémica nasce,
portanto, sob um estigma critico de banalizacdo das artes e das atividades culturais
em geral, instrumentalizadas pelo Estado a fim de legitimar narrativas e manipular a
coletividade.

O termo industria cultural, no entanto, adquire outros significados no pés
guerra, afastando-se da concepcao adorniana. Com o aprimoramento de tecnologias,
0 avancgo das telecomunicacdes e com o desenvolvimento expressivo de alguns
setores culturais, a expressao passa a ser utilizada como sindénimo, tdo somente, de
“‘indastrias que produzem cultura” (RUBIM, 2007, p. 143).

A expresséao industria criativa, precursora da economia criativa, aprimora a
relacdo entre setores culturais e as ciéncias econémicas, introduzindo as atividades
culturais na relacdo de profissbes cujo trabalho reside no ato de criatividade — e
nesse sentido, foi ganhando espaco em detrimento do termo cunhado por Adorno e
Horkheimer em 1944 e posteriormente ressignificado.

O bindmio “industria criativa” nasce a partir do projeto australiano denominado
Creative Nations, primeira politica publica cultural a nivel federal implementada pelo
governo australiano, em 1994. Na ocasiéo, o programa destacou a necessidade de
planejamento e investimento em setores criativos, em especial aqueles ligados as
artes, diante da série de efeitos derivados da revolucdo tecnoldgica e informacional.
O documento sublinhou a importancia dos setores culturais para a geracdo de
empregos e oportunidades as geragdes presentes e futuras, seu impacto na economia
australiana, seu potencial de crescimento em conjunto com o desenvolvimento de
setores de tecnologia, além de sua relevancia na construcao de identidade nacional
perante a onda de cultura de massa global homogeneizada. (REIS, 2008, p. 16).

A partir de 1997, no escopo do esfor¢co nacional britanico para analisar suas
contas e reformular as politicas publicas no governo do entao primeiro-ministro Tony
Blair, foi elaborado estudo pioneiro sobre as industrias criativas. Por meio da
publicagao do “Creative Industries Task Force Mapping Document” (CITF — 1998), o
governo britdnico reconheceu a importancia destas para a economia nacional,

tratando-se de setores com potencial de mercado e constituidores de vantagens
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competitivas para o Reino Unido. A conceituacdo das industrias criativas se deu em
torno de dois eixos: atividades cuja origem deriva da criatividade, habilidade e talento;
e cujo potencial de geracdo de empregos e de riqueza se da por meio da exploracao
da propriedade intelectual (CUNNINGHAM, 2002, p. 54-55)

O modelo implementado pelo Reino Unido a partir dessa nocéo, dividido em
treze setores criativos, se tornou paradigmatico nas décadas seguintes,
principalmente em virtude da condugdo do projeto como programa de Estado
continuo, coordenado pelo Department for Culture, Media and Sport (DCMS, 2001).
O modelo, conhecido como DCMS Model, foi replicado em paises com contextos
culturais, juridicos (no que tange a propriedade intelectual) e econémicos diversos, a
exemplo de Cingapura, Libano e Colémbia (REIS, 2008, p. 17).

Muito embora ndo haja uma definitiva separagdo entre as expressoes
indUstria criativa e economia criativa, € nem um marco que resulte na transicao de uso
desta para aquela, a abundante literatura sobre o tema tem preferido adotar a
segunda, majoritariamente.

Ainda que em determinadas circunstancias os termos sejam utilizados como
sinbnimos — em especial em estudos conduzidos por entidades publicas e privadas,
voltados a coleta de dados no Brasil — a interpretacéo de cultura como industria evoca
uma série de contraposicfes: a critica as manifestacdes contemporaneas produzidas
para 0 consumo em massa, aparentemente antagonicas a expressoes culturais
consideradas (e consumidas) por elites ou segmentos privilegiados da sociedade; o
antagonismo entre cultura erudita versus cultura popular; além de resgatar o signo
originario adorniano de industria cultural como sindnimo de producédo cultural como
mero entretenimento sem mérito cultural de fato, referido sobretudo por uma
perspectiva negativa (DE OLIVEIRA, OLIVEIRA DE ARAUJO e SILVA, 2017, p. 11).

Por essa razdo, entende-se que a ado¢do da economia criativa como area de

insercédo dos mercados culturais é mais adequada.

1.2 ECONOMIA CRIATIVA: EM BUSCA DE UM CONCEITO

A economia criativa € um conceito recentemente cunhado, ainda em

construcdo e objeto de extenso debate. Nao ha consenso sobre sua natureza,
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fundamentos e fronteiras, muito embora a literatura sobre o tema tenha avancado
fortemente nos dltimos anos.

Em termos gerais, a economia criativa diz respeito ao trabalho apto a gerar
direitos de propriedade intelectual (HOWKINS, 2001), voltado a criagdo de novas
tecnologias de midias destinadas a consumidores-cidadaos interativos (HARTLEY,
2005, p. 5), elou as artes, cultura e entretenimento em geral (CAVES, 2002). E a
interseccdo entre economia e mercado, tecnologia e inovagao, cultura e arte; em
ltima instancia, agrega setores cuja matéria-prima sao produtos e servigos derivados
do ato de criacdo, de carater criativo (CUNNINGHAM, 2002, p. 54)

Essa nova area do conhecimento representa uma abordagem multidisciplinar
gue relaciona economia, cultura e tecnologia por meio de produtos e servicos que
congregam valores culturais e contetdos criativos a objetivos de mercado (SANTOS-
DUISENBERG, 2008, p. 58).

Na medida em que trata o ato criativo como matéria-prima para a geracao de
bens e servigcos, e sendo o produto da criagdo um bem a principio simbdlico e de
natureza imaterial, o potencial de criacao de riqueza e empregos na economia criativa
se d4, sobretudo, por meio da exploracao de direitos de propriedade intelectual , cuja
capacidade de reproducdo e difusdo é catalisada pelos avancos tecnolégicos
(HOWKINS, 2001).

A economia criativa possui natureza ampla e holistica em virtude de sua
relacdo umbilical com o capital humano intelectual, de natureza abstrata e infinita em
grande medida, materializada no ato de criacdo. A dificuldade de estabelecer
fronteiras emerge, também, da natureza transversal das atividades consideradas
como criativas, uma vez que se relacionam direta e indiretamente com aspectos
econOmicos, sociais, culturais, educacionais, ambientais e urbanos, os quais
interagem com a propriedade intelectual, no campo do Direito, e com a tecnologia, no
campo da inovacéao. (REIS, 2008, p. 141)

O modelo DCMS britanico, publicizado em 2001 ainda em referéncia as
industrias criativas, foi essencial para marcar uma virada na abordagem acerca de
setores criativos, reconhecendo sua relevancia estratégica para a economia inglesa e
mundial (CUNNINGHAM, 2002, p. 54). Muito embora a importancia dos mercados
culturais ja fosse destacada anteriormente como elemento fundamental no

desenvolvimento econémico (FURTADO, 2012, p. 53), antes do modelo DCMS néo
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havia uma analise setorial de mercados culturais e criativos por meio de uma otica de
fato econbmica, organizados em um framework especifico (UNESCO, 2013).

Em virtude da concepc¢do de que a exploracdo econOmica dos setores
criativos tem origem em direitos de propriedade intelectual, em sua maioria
relacionados a direitos autorais, o modelo DCMS incluiu a criacédo de softwares e jogos
eletrbnicos nos setores referenciados como criativos, entendimento até hoje adotado
e que inclui no conceito de economia criativa setores de tecnologia e inovagédo (DE
OLIVEIRA, OLIVEIRA DE ARAUJO e SILVA, 2017, p. 14).

Como se V€, a economia criativa engloba inimeros oficios de natureza diversa
— de fazedores de cultura a engenheiros de software — ndo havendo uma
homogeneidade em sua caracterizagcdo e categorizacdo. A insercdo de setores
econdmicos varia e depende do modelo adotado, da regido na qual é aplicada e dos
objetivos do estudo.

Pode incluir desde atividades artisticas em geral, turismo e design; até setores
como esporte, gastronomia, biotecnologia, inteligéncia  artificial e
publicidade/marketing. Nao obstante sua heterogeneidade, é evidente que a
economia criativa representa diversos setores de elevado interesse publico, que
tangenciam importantes aspectos da sociedade, inclusive politicos e administrativos
(DE OLIVEIRA, OLIVEIRA DE ARAUJO e SILVA, 2017, p. 11).

Junto do avanco tecnolégico exponencial dos Ultimos anos, a atencéo voltada
aos setores classificados como criativos cresce na medida em que estudos sobre seu
impacto econémico avancam, assim como publicacdes sobre o tema. O ultimo estudo
conduzido a nivel global dedicado a mensurar o valor dos mercados criativos,
publicado em 2013 sob encomenda da UNESCO e realizado pela consultoria Ernst &
Young, estimou em US$ 2,25 trilhdes o resultado econémico gerado pela economia
criativa, correspondente a 3% do produto interno bruto (PIB) mundial, empregando
29,5 milhGes de pessoas — cerca de 1% da populagao ativa no mundo naquele ano.

Essa tendéncia segue sendo reforcada pela comunidade internacional.

Conforme a Resolucdo 74/1982 adotada pela Assembleia Geral da ONU em 19 de

2 Disponivel em : https://undocs.org/en/A/RES/74/198
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dezembro de 2019 — ainda antes do surto pandémico da SARS-Cov-19 — 0 ano de
2021 foi declarado como Ano Internacional da Economia Criativa para o
Desenvolvimento Sustentavel, com especial foco no investimento nas cadeias
produtivas da cultura.

Em Relatorio Global publicado pela UNESCO em 2017 e republicado no Brasil
em 2018, intitulado “Re | Pensar as politicas culturais: criatividade para o
desenvolvimento” — ferramenta de acompanhamento e implementagéo da Convencao
sobre a Protecao e Promocé&o da Diversidade das Expressdes Culturais ratificada por
146 paises em 2005, incluindo o Brasil — o 6rgao deixa claro que a valorizacdo da
cultura e sua integragdo nas estratégias econdmicas globais sdo fundamentais® para
atingir a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel*. Sua relevancia como
alternativa para o desenvolvimento de economias emergentes, objeto de estudos
anteriores, é outro aspecto fortemente destacado (UNESCO, 2018).

No caso do Brasil, a dificuldade em unificar dados emerge da falta de uma
politica nacional continua voltada ao estudo dos setores correlatos e do desafio
conceitual caracteristico da propria economia criativa, considerando a pluralidade de
modelos existentes.

Assim, entende-se ser Util para a compreenséo do tema dissertar acerca dos
principais modelos criados para sistematizar os setores produtivos vinculados a

economia criativa, para entdo avancarmos sobre a experiéncia brasileira.

1.2.1 Modelos de economia criativa

8 Neste sentido, confira-se trecho inscrito na p. 14 do referido relatério: ““Temos um plano de acao claro,
que requer a cooperacao de atores governamentais e ndo governamentais em quatro areas principais:
fortalecimento da governanca para a cultura, melhoria das condicées de mobilidade dos artistas,
integracdo da cultura nas estratégias de desenvolvimento sustentdvel e promogdo dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais. Esses quatro objetivos estao intimamente relacionados a
Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel.”

4 O documento pode ser obtido em portugués no site do Itamaraty, através do link

http://www.itamaraty.gov.br/images/ed desenvsust/Agenda2030-completo-site.pdf .
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Muito embora o termo “industrias criativas” tenha sido cunhado na Australia
na década de 1990, o primeiro modelo efetivamente constituido para o estudo setorial
da economia criativa foi apresentado pelo Departamento de Cultura, Midia e Esporte
do Reino Unido em 2001, conhecido posteriormente como modelo DCMS. A partir
desse sistema de classificacdo e do aprofundamento da literatura na construcédo do
conceito, emergiram outras compreensfes, sendo 0s principais: modelo de texto
simbolicos (HESMONDHALGH e PRATT, 2005); modelo dos circulos concéntricos
(THROSBY, 2008);

Conferéncia das NacfGes Unidas para o Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD,

modelo de direitos autorais (WIPO, 2003); e modelo das

2010).

O quadro abaixo demonstra os setores considerados em cada um deles, a

excecao do adotado pela UNCTAD:

Figura 1 — Mapeamento dos modelos de economia criativa

Publicidade Indistrias culturais centrais Artes criativas centrais Industrias centrais de direitos autorais
Publicidade Publicidade Literatura Publicidade
Arte e antiguidades Filmes Musica Sociedades de gestdo coletiva
Artesanato Internet Artes cénicas Filmes e videos
Design Musica Artes visuais Misica
Moda Editoras Artes cénicas
Filme e video Televisio e radio Outras indistrias culturais centrais  Editoras
Masica Videogames e jogos de computador ~ Filmes Software
Artes cénicas Museus e bibliotecas Televisao e radio
Editoras Industrias culturais periféricas Artes graficas e visuais
Software Artes cénicas Indistrias culturais mais amplas
Televisdo e radio Servicos de patrimdnio Industrias de direftos autorals interdependentes
Videogames e jogos de computador  Indistrias culturais sem distincéo fixa Editoras Material de gravagdo em branco
Eletréinicos para consumidor Gravagao de sons Eletrdnicos para consumidor
Moda Telev isdo e radio Instrumentos musicais
Software Videogames e jogos de computador Papel
Esporte Fotocopiadoras
Indistrias relacionadas Equipamento fotografico
Publicidade
Arquitetura Inddstrias de direitos autorais parciais
Design Arquitetura
Moda Vestuario, calcados
Design
Moda
Utensilios domésticos
Brinquedos

Fonte: Relatorio de Economia Criativa 2010 (UNCTAD, 2010)

Percebe-se que ndo ha consenso entre os modelos e que os parametros

utilizados por cada um deles € bem diferente, resultando na exclusdo ou admisséo de

setores ou, em alguns casos, na divisdo de uma grande area em nichos distintos.
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O modelo de textos simbdlicos, por exemplo, adota grandes areas — internet,
musica, esporte, publicidade — as quais sao divididas entre centrais, periféricas e sem
distincédo fixa. Sua abordagem é focada nos processos pelos quais a cultura de uma
sociedade se forma e é transmitida em escala industrial. Para este modelo os meios
de disseminacado dos bens e produtos simbdélicos (por meio da radiodifusdo, imprensa,
cinema, internet) sdo o principal aspecto a ser considerado para a divisao intrasetorial
(UNCTAD, 2010, p. 6).

Ponto relevante é a categorizacdo das artes performéticas (cénicas) como
periféricas, fruto da tradicdo de estudos critico-culturais europeus que compreendem
tais artes como “eruditas” ou “sérias”, alheias ao consumo popular de massa e
consumidas majoritariamente por meio de espetaculos executados ao Vivo
(HESMONDHALGH e PRATT, 2005).

O modelo WIPO, adotado pela Organizacdo Mundial de Propriedade
Intelectual (WIPO/OMPI) toma como diretriz para sua modelagem a questdo da
propriedade intelectual: os setores envolvidos direta ou indiretamente na criagao,
fabricacéo, producéo, radiodifuséo e distribuicdo de trabalhos protegidos por direito
autoral ensejam sua qualificacdo como um setor especifico da economia criativa
(WIPO, 2003).

O modelo WIPO €, dentre os modelos até hoje adotados, o que possui a maior
quantidade de setores criativos identificados, classificando-os como centrais,
referentes aqueles que de fato produzem bens de propriedade intelectual; e
interdependentes — necessarios para veicular os produtos ou servi¢cos criativos ao
consumidor. Este modelo classifica, ainda, o grupo de direitos autorais parciais, no
qual a propriedade intelectual representa parte da sua operacéo (UNCTAD, 2010, p.
6). Ainda, considerando que a producao de softwares € tutelada por direito autoral, o
setor de tecnologia é categorizado como central.

O modelo DCMS do Reino Unido, ja citado, ndo faz uma distingdo entre
setores periféricos ou centrais, focando na criatividade e na inovagdo como
caracteristica basica dos denominados setores criativos. Para ele, o conhecimento,
habilidade e talento sédo considerados meios de producgéo de riqueza junto dos setores
de tecnologia e inovacdo (UNCTAD, 2010, p. 6). Muito embora a maior parte dos

setores seja considerado cultural por natureza, o modelo aglomera sob uma mesma
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concepcao o setor de desenvolvimento de softwares e games, aproximando-o da
compreensao adotada pelo WIPO.

J& o Modelo de Circulos Concéntricos, de tradicdo europeia - que surge a
partir de estudo encomendado pela Comissdo Europeia para a classificacdo dos
setores componentes da economia criativa na Europa — traz o foco para a cultura e
arte como centro de gravidade de todo o ecossistema criativo (KEA EUROPEAN
AFFAIRS, 2006, p. 218).

Figura 2 — Modelo de Circulos Concéntricos da Comisséo Europeia

Indastria criativa relacionada

Industria e atividade criativa

Fonte: A economia da cultura, o BNDES e o desenvolvimento sustentavel
(GORGULHO, GOLDENSTEIN, et al., 2009)

Para esse modelo, o valor de produtos criativos e sua precificagdo depende
da qualidade de seu contetdo — e sdo os produtos culturais de base, como sons, texto

e imagem, que conferem a essas industrias seu carater distintivo. Neste sentido,
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gquando mais evidente o contetdo artistico e cultural de um produto ou servico
especifico, mais forte sera o apelo por inclusédo da industria que o produz (THROSBY,
2001).

A partir desses quatro modelos citados, a Conferéncia das Nac¢des Unidas
para o Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD) prop6s um novo desenho sistémico
em relatério publicado em 2010, na tentativa de unificar os modelos anteriormente

propostos e pacificar as compreensdes em torno da economia criativa.

Figura 3 — Modelo da Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre Comércio e
Desenvolvimento (UNCTAD)

SITIOS PATRIMONIO
CULTURAIS CULTURAL
Sitios anjueclogicos, Artesannto, expressd
IS, Iw!-h.}r. ay creltural tradicional

festivais ¢ colebragde

A RI ES
ARTES VISUAIS DRAMATICAS
Pintur, escullum Muisica, teatro, dangn
¢ fotografia Opera, marionetes,

circo ek

- L INDUSTRIAS
56'%0&“?“ CRIATIVAS A
" IMPRESS AUDIOVISUAL

Fonte: Unctad (2010).

Fonte: (UNCTAD, 2010)

Como se vé, o modelo proposto pela UNCTAD abdica de relacdes
hierarquicas intersetoriais, compondo uma cadeia interligada e continua que compde



37

aquilo que se entende como economia criativa. Classifica 0s setores ndo como
centrais ou periféricos, mas de acordo com sua natureza: patriménio cultural; artes;
midia; criagbes funcionais.

Ocorre que, ainda assim, os setores englobados neste conceito diferem
substancialmente entre si — tanto na forma como no resultado. A titulo de exemplo,
as novas midias — incorporadas no campo de cria¢des funcionais — sao responsaveis
por fatia ampla dos resultados setoriais, considerando a rentabilidade de setores
tecnologicos. A imprensa, incluindo publicidade e marketing, igualmente sdo mais
desenvolvidas e formais do que os setores das artes e patrimonio cultural.

Muito embora o estudo sobre a economia criativa venha se tornando popular
nas areas do conhecimento, com progressivo amadurecimento quanto ao seu
conceito — ainda que muitas vezes referido como industrias criativas — entende-se que
sua amplitude demasiada e a fusdo de setores com caracteristicas fundamentalmente
diferentes promove distorcbes e uma certa confusdo quanto ao que a economia
criativa realmente representa.

Ainda que estes setores estejam correlacionados entre si pelo aproveitamento
econdmico por meio da propriedade intelectual e pela geracdo do produto ou servico
por meio do exercicio da criacdo, incluir em um mesmo conceito setores como artes
performaticas (teatro, danca, circo), desenvolvimento de softwares (tecnologia e
inovacdo) e publicidade (comunicacdo e marketing digital), por exemplo, pode
promover distor¢des ou dificuldades interpretativas, sobretudo para o publico leigo e
nao familiarizado com o tema.

Entende-se que o que liga todos estes setores em torno da economia criativa,
em Ultima instancia, é fato de que a constituicdo de seus mercados esta intimamente
vinculada ao trabalho criativo e sua relagdo com os avancgos tecnologicos, com sua
rentabilidade derivada da exploragdo econdmica da propriedade intelectual.

Isso se aplica a constituicdo de mercados culturais, na esteira do surgimento
de novas invengdes ao longo do século XX como a vitrola e o cinematografo; a
imprensa e os setores de comunicacao igualmente, com a radio e o aprimoramento
de maquinario de impresséao; e por fim, com o advento da internet, a explosdo de
crescimento e criacdo de mercados antes inimaginaveis.

Essas questdes — e a necessidade de tratamento da cultura como um setor

especifico dentro da economia criativa — serdo tratados adiante, no que se refere a
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discusséo em torno da economia da cultura. Antes de avancar acerca dessa questao,

no entanto, trataremos da economia criativa no Brasil.

1.3 A ECONOMIA CRIATIVA NO BRASIL

A profusdo de modelos e formas distintas de compreensdo sobre o que € a
economia criativa como area do conhecimento gera um terreno heterogéneo, de dificil
delimitacdo e cujo recolhimento de dados € igualmente desafiador — conforme ja
restou amplamente delineado.

No caso do Brasil, a falta de continuidade no fomento a estudos dedicados ao
setor resultou em uma dispersao de dados e desalinhamento conceitual. Os primeiros
estudos voltados a mensuracdo da economia criativa no Brasil foram realizados em
2002, quando o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA) estimou os gastos
das familias brasileiras com cultura naquele ano tomando como base os dados
recolhidos na Pesquisa de Orgamento Familiar (POF).

Nele, os dispéndios dedicados a cultura correspondiam a cerca de 3% dos
gastos familiares e 2,4% do PIB anual. Os referidos gastos, no entanto, foram
subdivididos entre as categorias de audiovisual, fonografia, leitura,
microinformatical/internet e espetaculos ao vivo de artes — adotando critérios de
setorizacao proprios, bem como incluindo sob um mesmo guarda-chuva setores
culturais, majoritariamente, junto de gastos referentes ao uso de tecnologia
(GORGULHO, GOLDENSTEIN, et al., 2009, p. 310).

Em 2007, pesquisa realizada pelo Ipsos Public Affairs em 70 cidades
brasileiras quanto ao consumo de cultura apontou que 45% da amostra participou de
pelo menos uma atividade cultural naquele ano — dentre leitura de livros, visita a
exposicdo de arte, pecas de teatro, cinema, shows de musica ou espetaculos em
geral. Os 55% restantes nao se envolveram em nenhuma atividade cultural no periodo
em razao da “falta de habito e o gosto do brasileiro”. (GORGULHO, GOLDENSTEIN,
et al., 2009).

Em estudo conduzido pelo Banco Nacional do Desenvolvimento Econémico e
Social (BNDES) intitulado “A economia da cultura, o BNDES e o desenvolvimento

sustentavel”, realizado em setembro de 2009, foi adotado como parametro o modelo
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europeu de circulos concéntricos para analise setorial — incluindo, conforme o sistema
adotado, setores de tecnologia e inovacao no estudo.

O artigo resultante conferiu destaque ao impacto de atividades culturais
principalmente por sua natureza geradora de efeitos transversais (spillovers) em
diversas outras atividades econdmicas, reconhecendo que a integracdo de bens e
servicos culturais eleva o valor e a vantagem comparativa de servicos ou produtos de
outros setores, conferindo-lhes distin¢do, significados e caracteristicas diferenciais
(GORGULHO, GOLDENSTEIN, et al., 2009, p. 307).

O ultimo estudo realizado por um 6rgao publico a nivel federal foi publicado
em 2013 pelo Ipea, referente aos dados colhidos ainda no ano de 2009. Na ocasiéo,
adotou-se o0 modelo proposto pela UNCTAD como ponto de partida para a proposicéo
de uma nova visao sobre a economia criativa brasileira (IPEA, 2013, p. 37).

Para tanto, foram definidos nove segmentos, naquele que restou referido
como “Modelo IPEA”: audiovisual (audio, cinema, radio, TV e video), publicacbes e
midia impressa (imprensa, mercado editorial e outras publicages); new media
(mercado de publicidade e geracdo de conteddo na internet, expressivamente web);
servigos criativos (arquitetura, ensino, recreacdo, P&D criativo e outros); artes
performaticas (circo, danca, musica, teatro e demais espetaculos); artes visuais
(escultura, fotografia e pintura); sitios culturais (museus, patriménio material e
imaterial); expressdes culturais tradicionais e design (DE OLIVEIRA, OLIVEIRA DE
ARAUJO e SILVA, 2017, p. 26)

O Instituto concluiu que a economia criativa representou 1,2% a 2% do PIB
brasileiro no ano de 2009, sem considerar a elevada taxa de informalidade na
economia brasileira, em especial nos setores originariamente culturais (IPEA, 2013,
p. 46). Uma vez que se trata do ultimo estudo promovido por 6rgao publico que se
dedicou a recolher, tratar e interpretar dados a nivel nacional, tais resultados seguem
sendo amplamente referenciados na literatura, ainda que desatualizados.

A interpretagdo sobre a economia criativa brasileira recai em grande parte
sobre estes parametros, a exemplo do panorama setorial publicado em 2017 em obra
organizada pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS) denominada
Atlas Econémico da Cultura Brasileira (VALIATI e FIALHO, 2017).

Nela, o aprofundamento na analise dos dados da primeira década do século

XXl leva a concluséao de que o valor adicionado (VA) da economia criativa brasileira
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conforme o modelo IPEA esta majoritariamente concentrado entre o setor de
audiovisual, publicacdo e midia impressa e as chamadas news media,
correspondendo a 80,1% do VA criativo. Caso o setor avangasse sobre o problema
cronico da informalidade, o estudo estima que a economia criativa corresponderia a
aproximadamente 3% da forca de trabalho e 6% da massa salarial no ano de 2009,
ainda considerando os ultimos dados colhidos por 6rgdo publico (DE OLIVEIRA,
OLIVEIRA DE ARAUJO e SILVA, 2017, p. 31-32).

A falta de foco e fomento a estudos sobre a economia criativa por parte do
Poder Publico ndo impediu que outros agentes conduzissem iniciativas a esse
respeito — em especial aqueles vinculados ao setor e que tem, evidentemente, o
interesse de demonstrar sua relevancia econdmica para a obtencdo de politicas
publicas voltadas ao seu desenvolvimento. Assim, a atualizacdo de dados tem sido
conduzida nos ultimos anos pela Federacdo das Industrias do Rio de Janeiro
(FIRJAN), a qual divulga bienalmente pesquisa denominada “‘Mapeamento da
Industria Criativa”. A sexta edicao do estudo, a mais atualizada sobre o tema até o
momento, foi publicada em fevereiro de 2019 e se refere ao periodo entre 2015 e
2017.5

As pesquisas encomendadas pela Federacao tém sido utilizadas em diversos
estudos nacionais, muito embora o0 modelo adotado traga algumas inovacoes, a
exemplo da inclusdo da biotecnologia no conceito de economia criativa — o que o difere
de todos os modelos adotados internacionalmente, assim como da sistematica do
IPEA. O modelo FIRJAN divide treze segmentos criativos em quatro grandes areas:
Consumo (Design, Arquitetura, Moda e Publicidade & Marketing), Midias (Editorial e
Audiovisual), Cultura (Patrimdnio e Artes, Musica, Artes Cénicas e Expressdes
Culturais) e Tecnologia (P&D, Biotecnologia e TIC).

Segundo os ultimos dados tratados e divulgados pela FIRJAN, estes setores
representaram em média cerca de 2,61% do PIB brasileiro no periodo entre 2015 e
2017, sendo responsavel pela geracdo de 1,8% do total de empregos formais no pais.

N&o obstante “Cultura” seja definida como area especifica — a qual inclui a musica e

5 Os estudos realizados pelo FIRJAN em parceria com o0 SENAI podem ser acessados diretamente no
site oficial da Federacdo. O Ultimo estudo divulgado em fevereiro de 2019 pode ser acessado no
seguinte link.


https://www.firjan.com.br/economiacriativa/downloads/MapeamentoIndustriaCriativa.pdf
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as artes tradicionais e expressoes culturais em geral, bem como artes performaticas
e patrimoénio, observa-se que as areas denominadas “Midias” e “Consumo” se
referem, majoritariamente, a setores culturais/artisticos (FIRJAN, 2019)

A semelhanca do Modelo DCMS (UNCTAD, 2010, p. 6), muito embora boa
parte dos 13 segmentos identificados seja de natureza cultural, seu agrupamento é
definido em torno de outras “formas” criativas, como consumo e midias. No ultimo
estudo conduzido pela FIRJAN, a area denominada “Cultura” corresponde a 7,7% da
economia criativa nacional, considerando os dados passiveis de tratamento e
excluindo a alta taxa de informalidade. Em contrapartida, os segmentos de Midia e
Consumo integram cerca de 11,4% e 43,8%, respectivamente.

Como se vé, ndo hd uma homogeneidade nos estudos nacionais, 0s quais
adotam modelos distintos entre si, com variagbes em relagdo aos modelos
internacionais, o que dificulta um vislumbre claro acerca da economia criativa no
Brasil. Isso € um reflexo ndo somente de um conceito em formacao, mas também da
auséncia de uma teoria de fato unificada sobre o que é a economia criativa.

Muito embora seu conceito se refira a geracao de recursos econémicos por
meio de criacdes tuteladas pela propriedade intelectual, a visdo estrutural sobre estas
é totalmente distinta. Essa dificuldade € patente ndo somente nos modelos adotados
internacionalmente, conforme retratado no topico anterior, como fica ainda mais
evidente em sua transposicao para a realidade brasileira.

De maneira geral, a literatura sobre o tema, incluindo a brasileira, tem indicado
gue as ocupacOes criativas tendem a pagar melhores salarios, com empregos de
melhor qualidade e nivel de satisfacdo acima das ocupacdes de rotina (DE OLIVEIRA,
OLIVEIRA DE ARAUJO e SILVA, 2017, p. 12). Dessa conclus&o é possivel deduzir a
existéncia de uma distorcéo sobre as percepc¢des intrasetoriais da economia criativa,
uma vez que ha um precipicio entre a realidade de setores de inovagéao e publicidade,
por exemplo, e agueles vinculados as artes performaticas.

O nivel de informalidade e a dificuldade de organizacédo de mercados culturais
em pequena, média e mesmo larga escala — e aqui ndo estamos nos referindo as
industrias culturais, mas ao ecossistema de atividades e trabalho de base,
principalmente, ou intermediaria, geralmente denominada “independente” — afasta por
completo o parametro colhido considerando a economia criativa como o aglomerado

de tantas areas e setores com caracteristicas diversas.
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Isso fica claro quando se compara a analise do valor acumulado (VA) das
atividades criativas divulgado no Atlas econdémico da cultura brasileira com base no
modelo IPEA. O segmento de artes performaticas (circo, danc¢a, musica, teatro e
demais espetaculos) tem peso de 3,1% sobre o faturamento anual da economia
criativa brasileira. A midia impressa (imprensa, mercado editorial e outras
publicacdes) 25,8%. As news medias (publicidade e geracdo de conteudo web): 23%.
No caso dos sitios culturais e artes visuais, o valor é considerado inexpressivo (DE
OLIVEIRA, OLIVEIRA DE ARAUJO e SILVA, 2017, p. 28).

Muito embora os niumeros apresentados sejam dispares, € vital ressaltar que
essas conclusbes ndo permitem dizer que as artes performaticas brasileiras
representam 3,1% da economia criativa. Pelo contrario: justamente pela falta de
critério sobre as organizacdes setoriais — e muitas vezes a dificuldade em definir o que
determinados setores sédo de fato — esse nimero acaba por se tornar apenas um
potencial indicativo.

Afinal, o que dentro desse conceito significa “musica”, se “audio” esta inserido
em “audiovisual”? Seriam apenas os shows ao vivo, excluidas as midias gravadas? O
consumo de masica via streaming, nesse caso, estaria inserido no conceito de audio
ou nas chamadas news medias? Ainda, é preciso considerar que as referidas artes
performaticas competem, diretamente, com os resultados financeiros derivados de
setores de inovacdo e grandes midias — dotados de elevado poder econémico e
receptores, em geral, de altos investimentos, o que resulta na propor¢ao deficitaria do
setor na comparagcao com estes.

Retornamos, assim, aos desafios enumerados anteriormente: como definir um
conceito para a economia criativa e qual é a melhor forma de estuda-la? Em especial
guando o objetivo esta voltado para setores culturais, e ndo necessariamente aqueles
referentes a propriedade intelectual e atividade de criagdo em sentido amplo?

Apesar de o conceito de economia criativa ter emergido das industrias
culturais — e derivar, na origem, destes setores — a dinamicidade imposta pela
sociedade em rede e o crescimento tecnoldgico exponencial parece contribuir para
uma captura do conceito pelos setores de inovagdo e comunicacao, em detrimento

dos setores artisticos e culturais.
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Inclusive, 0 que se constata € uma referéncia genérica de estudos econémicos
sobre setores culturais como estudos sobre a economia/indlstria criativa, em

detrimento de seu “sinbnimo equivalente”: a economia da cultura.

1.4 ECONOMIA DA CULTURA: A IMPORTANCIA DO TRATAMENTO ESPECIFICO

Na busca pela intersecgéo entre cultura e economia na sociedade em rede e
na era digital, o uso da expressao “economia da cultura” para tratar dos mercados
culturais perdeu espaco em favor da economia criativa — a qual tem sido objeto de
estudo em organismos internacionais, 0rgdos publicos e pesquisas académicas,
conforme demonstrado anteriormente.

O afastamento do estudo especifico sobre a economia da cultura pode ter
correlacdo com o fato de existir area com 0 mesmo nome na economia
comportamental. Nela, a Economia da Cultura busca compreender o impacto dos
costumes, tradi¢Bes, valores e principios — da Cultura em sentido antropolégico e
socioldgico, portanto — na formacdo econémica de um determinado ecossistema
social, buscando estudar como o comportamento influi no desenvolvimento
econdémico de um determinado povo ou sociedade (GUISO, SAPIENZA e ZINGALES,
2006, p. 43-46)

O objeto de estudo dessa area da economia comportamental trata, por
exemplo, do padrdo de compras da classe média brasileira em determinado periodo,
do impacto de datas comemorativas nas vendas de produtos na Europa ou do
costume de investir em ativos financeiros pelos norte-americanos.

Em sentido diverso, o ramo que escolheu se denominar “economia criativa”
trata do estudo econdmico sobre mercados cujos produtos e servigos derivam de atos
criativos — e nela esta inserida a economia da cultura, relativa ao estudo econémico
de mercados culturais.

Como visto, a vinculagcdo da cultura e das artes a essa nova area do
pensamento econémico se da por meio da exploracdo de bens criativos por meio da
Propriedade Intelectual, a qual confere ao autor direitos econémicos sobre sua obra.

Nesse sentido, 0 ato de criar — seja uma musica ou um software — garante ao criador
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o direito de explorar os proveitos derivados de sua invencdo, tutelados mais
especificamente pela propriedade intelectual.

A amplitude do conceito de economia criativa dificulta a compreenséao sobre
si mesma. Muita embora a composicdo de mercados criativos esteja ligada a
tecnologia, assim como a propriedade intelectual, nos parece que o estudo sobre
aspectos econdmicos dos setores culturais de maneira isolada é importante para
reduzir distorcdes em pesquisas relacionadas a economia criativa, a exemplo
daquelas elaboradas pelo FIRJAN.

Dessa forma, resgataremos a expressdo ndao em referéncia a area da
economia comportamental, mas relacionada a formacao de mercados da cultura —em
separado do conceito de economia criativa.

Para compreender tal processo, € importante regredir a mercantilizacao
progressiva das artes e do processo de formacdo de seus mercados. Apesar de a
producdo e consumo de arte ser um elemento da atividade humana muito antes dos
fenbmenos que engajaram a atencdo de economistas contemporaneos, apenas ha
poucas décadas foram conduzidos trabalhos destinados a estudar a cultura pelo
prisma econdmico em si (THROSBY, 1994, p. 2)

Isso porque, para a economia politica classica, as artes eram consideradas
atividades economicamente improdutivas, uma vez que o trabalho empregado na
execucdo de obras culturais era visto como desvio de recursos humanos que
poderiam ser empregados nos setores compreendidos como produtivos (REIS, 2006,
p. 27).

Muito embora grandes economistas tenham tratado de temas relacionados as
artes e cultura — Adam Smith abordou musica, artes visuais, dan¢ca e poesia em
ensaios académicos, John Ruskin foi um importante critico de arte e arquitetura no
século XIX e Keynes foi, sabidamente, um entusiasta das artes performaticas e um
dos patrocinadores e fundadores do Arts Council of Great Britain — nenhum deles
publicou trabalhos ou abordou o tema sob o ponto de vista econémico (THROSBY,
1994, p. 2)

Uma hipotese é que a visdo econdmica sobre a cultura como meio de geragéo
de capital permaneceu limitada diante de restricbes técnicas que viabilizassem sua

expansao e constituicdo como mercado, permitindo a comercializagéo e reproducao
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de obras culturais em larga escala a uma ampla base de consumidores — requisito
para a formacdo de mercados.

Foi apenas com os avancgos tecnoldgicos sucessivos promovidos a partir do
final do século XIX — a exemplo da eletricidade e da profusdo de novos inventos — que
o bem simbdlico cultural, cujo carater patrimonial deriva de exercicio criativo abstrato
traduzido por meio de um trabalho de natureza intelectual, alcou novos horizontes.
Assim, a formagéo e amadurecimento de mercados culturais e o exercicio da atividade
artistica como profissédo e oficio avancou junto dos constantes aprimoramentos em
tecnologias e ferramentas ao longo do século XX.

Muito embora a relacdo entre economia e cultura tenha sido pioneiramente
abordada pelo economista norte-americano John Kenneth Galbraith em palestra
proferida em 1959 e publicada no livro The Liberal Hour (1960), na qual tratou da
situacdo econdmica de artistas e dos impactos do trabalho de designers sobre as
exportacdes de manufaturados norte-americanos; e pelo economista britanico Lionel
Robbins em artigo publicado em 1963, no qual analisava o papel econémico do Estado
na promogao das artes e no financiamento publico de museus e galerias, 0 marco de
nascimento da economia da cultura € considerado a publicacdo, em 1966, do livro
“Performing Arts — The Economic Dilemma: a study of problems common to Theather,
Opera, Music and Dance™, dos economistas William J. Baumol e William G. Bowen
(THROSBY, 1994, p. 2)

Na obra, encomendada pela Fundacédo Ford, os autores concluiram que o
subsidio a atividades artisticas por parte de entes do Terceiro Setor norte-americano
e de fundos patrimoniais (endowments) seria uma medida indispensavel para o
desenvolvimento setorial, uma vez que as companhias artisticas e instituicdes
culturais teriam uma caracteristica distinta de outros empreendimentos: seus custos
seriam progressivamente elevados, uma vez que, na visao dos autores, a tecnologia
nao geraria ganhos de produtividade e reducao de custos — em outras palavras, muito

embora a tecnologia ja possibilitasse a gravacao de midia fisica, ela n&o substituiria o

6 Disponivel em https://archivesofthecentury.org/myportfolio/performing-arts-the-economic-dilemma/.
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namero de musicos necessarios para executar uma sinfonia de Mozart (BAUMOL e
BOWEN, 1966).

Com a estruturagdo e crescimento de mercados culturais como masica e
cinema a nivel mundial diante do aprimoramento tecnoldgico da segunda metade do
século XX, cresceu o interesse sobre o estudo econémico destes, resultando na
ampliacdo de estudos no campo da economia da cultura — a exemplo da criacdo do
Journal of Cultural Economics, fundado em 1977, e do estudo pioneiro “The Economic
Importance of the Arts in Britain”, publicado em 1988, o qual quantificou pela primeira
vez o impacto do setor cultural na economia da Gra-Bretanha, indicando a geracao de
500 mil empregos no setor. Em 1992, a American Economic Association incluiu a
economia da cultura como uma das disciplinas economicas (REIS, 2006, p. 30).

No entanto, a economia da cultura foi integrada, a partir dos anos 2000, ao
conceito de economia criativa — curiosamente derivado das indastrias criativas, as
quais inicialmente se referiam, sobretudo, aos setores artisticos. A revolucéo digital e
0 surgimento de novos mercados e trabalhos inovadores, a exemplo do
desenvolvimento de softwares, junto do desenvolvimento dos mercados culturais em
paralelo a profusdo de tecnologias, resultou na integracdo destes setores ao conceito
em virtude das regras derivadas da Propriedade Intelectual — o qual findou por
fagocitar, em grande parte, o significado da economia criativa em favor dos setores
de inovacgao, em razdo de seu elevado poderio econémico.

Apesar da proposicéo de resgate da economia da cultura, ha de se destacar
gue a fusdo da economia da cultura em torno da economia criativa possui vantagens
e desvantagens.

De um lado, percebe-se uma distorcdo na andlise de dados quando nédo se
analisa cada area separadamente - 0os setores de tecnologia sdo responsaveis em
grande parte pelos resultados financeiros expressivos nas pesquisas em virtude de
sua alta rentabilidade e elevado investimento, em detrimento dos parcos numeros
representados pelas atividades culturais, afetadas pela falta de estrutura, investimento
e elevado grau de informalidade — em especial nas artes performaticas, cujo dilema
identificado por Baumol e Bowen segue existindo.

De outro, a fusédo dos estudos econémicos da cultura & economia criativa é
positiva na medida em que atrai maior interesse sobre o tema, uma vez que a integra

a setores em voga na contemporaneidade, alvo de estudos e investimentos para seu
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desenvolvimento. Nesse sentido, os mercados da cultura sdo beneficiados,
paradoxalmente, pela distorcdo gerada pelos dados agregados — a exemplo da
percepcao de que a economia criativa € um dos setores que paga os melhores salarios
e gue mais crescem na economia global, em especial pela sua capacidade de resistir
a crises internacionais diante da sua elasticidade-renda elevada (UNCTAD, 2010)
(HOWKINS, 2001).

Assim, muito embora a insercdo dos setores artisticos e culturais na economia
criativa promova o estudo do tema e eleve o interesse em investimentos publicos e
privados, entende-se que o estudo da economia da cultura como nicho especifico da
economia é importante em virtude, especialmente, de suas particularidades, a fim de
explorar o potencial econdmico subaproveitado na produgéo e consumo de produtos
culturais e elaborar politicas publicas efetivas voltadas aos seus subsetores.

Ao fim e ao cabo, ainda que a relacdo entre economia e cultura seja
indissociavel dos avancos tecnolégicos que viabilizaram a estruturacdo de mercados
culturais, entende-se ser apropriado e positivo o retorno da economia da cultura como
area especifica do pensamento econdmico — ndo necessariamente apartando o0s
mercados artisticos da economia criativa.

Superada a relacédo entre economia e cultura, e a fim de explorar a relacéo
muitas vezes referenciada entre cultura e tecnologia, entende-se ser util finalizar o
capitulo com o estudo de caso da industria fonogréfica, o qual, a semelhanca do setor
cinematografico, se desenvolveu junto de inovacdes tecnoldgicas e sofreu profundos
impactos com a revolucéo digital, que compelem o setor a uma reorganizacao total e

constante para o aproveitamento de seu potencial de crescimento.

1.5 CULTURA, ECONOMIA E TECNOLOGIA: O ESTUDO DE CASO DA
INDUSTRIA FONOGRAFICA

A fim de identificar a relacdo entre o desenvolvimento tecnoldgico e a
formacdo de mercados culturais, tomaremos o setor fonografico como recorte para
estudo de caso. Essa escolha se da uma vez que o setor serve como parametro de
comparacao para boa parte dos demais setores culturais, embora cada um deles

guarde suas peculiaridades.
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O estudo sobre o0 mercado da musica permite pensar a formacao de mercados
culturais em larga escala e sua relacdo com a tecnologia, tanto no que se refere a
comercializacdo de produtos (musica gravada - fonograma) e sua rentabilidade por
meio de direitos autorais; bem como na sua dimensdo performatica original, cuja
execucao se da por meio de performances de autores e/ou intérpretes ao vivo.

Ainda, € um mercado que apresenta diversos nichos de dimensdes distintas
e com resultados igualmente diferentes: por um lado, pode-se afirmar que é o setor
criativo que mais gera resultados financeiros com o sucesso de artistas a nivel global,
assim como possui uma massa de pequenos artistas empreendendo na tentativa de
obterem sucesso — e consequente retorno econémico. Para além, é uma cadeia
complexa composta por uma série de outros players tdo importantes quanto 0s
compositores e artistas (de editoras a roadies, de managers a equipe técnica)

No caso da musica, antes da criacdo do cilindro fonografico e do fonégrafo
por Thomas Alva Edison em 1877 e de seu aprimoramento com a invencdo do
gramofone e do disco plano, em 1887, pelo alem&o Emile Berliner, a atividade
artistico-musical se resumia a execuc¢éo ao vivo de obras musicais (MILLARD, 2005,
p. 17-36). A execucdo de uma peca de Mozart dependia necessariamente da
presenca fisica de publico e dos artistas executantes — seno do proprio Mozart. E
dizer, o consumo de musica de maneira remota se tornou possivel apenas com a
invencéo de ferramentas capazes de reproduzir de forma mecéanica sons gravados,
gerando a natureza hibrida do setor (produto e performance).

O disco plano foi o produto que tornou possivel a concepcédo de um mercado
da muasica em escala, diante da popularizacdo de seu consumo na vida cotidiana. A
correlacdo das artes, sua organizacdo em estrutura de mercado e avangos
tecnoldgicos pode ser observada, também, no caso do cinema — 0 que ora se pontua
apenas para tracar um paralelo entre os setores, objeto posterior do estudo sob o
prisma regulatério. A invencdo do cinematégrafo e do cinetoscopio no Edison
Laboratories, em 1891, e do posterior cinematografo dos irmaos Lumiéere, em 1895,
permitiu a captura de imagens, sua revelacao e projecéo e o surgimento do mercado
cinematografico (LAURENT, 2000, p. 45-53).

A industria fonografica permaneceu dependente do gramofone como meio de
reproducao principal e da gravacao de musicas em discos planos— em geral de cera,

vinil, cobre e goma laca — durante a primeira metade do século XX. Apenas em 1948
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surge a vitrola e os primeiros discos de vinil produzidos com material plastico, leve e
flexivel, os chamados “Long Plays”, midias de maior durabilidade e que resultariam
em novo ciclo de expansao do mercado musical.

A nova midia, cujas ranhuras espiraladas causavam vibracdes na agulha do
toca-discos, representou um grande avanco na qualidade e reproducdo dos sons
audiveis, possibilitando o desenvolvimento acelerado da industria fonografica e a
propulsdo de vendas nos discos — com 0 consequente aumento das vendas e
crescimento dos lucros anuais.

Na esteira do avanco do mercado fonogréafico, em 1979 é criada a tecnologia
dos compact discs (CD’s), midia éptica capaz de armazenar e reproduzir arquivos de
audio, a qual seria comercializada globalmente a partir de 1982. Com a popularizacao
do CD como principal meio de comercializagdo da musica gravada (e considerando
seu tamanho reduzido, de facil circulacdo e armazenamento), a industria fonografica
cresceu consideravelmente nas décadas de 1980 e 1990 em meio ao processo de
globalizagdo e massificacdo dos meios de comunicacdo, com a comercializacao de
obras musicais a nivel mundial.

Esses avancos tecnoldgicos permitiram o crescimento em larga escala, com
a estabilizacdo das cadeias produtivas da musica em torno de um modelo de negécio
e de uma relacdo de consumo bem definidas. O setor se organizava sobretudo em
torno das vendas fisicas de albuns, da realizacdo de espetaculos ao vivo e do
recolhimento de direitos derivados da execucdo publica, a partir da evolucdo e
modernizacdo a nivel global do Sistema de Gestéo Coletiva de Direitos Autorais.

Uma vez que o custo de gravacdo era elevado — tanto no que se refere a
custos com equipamento e infraestrutura, além de equipe e recursos humanos — as
grandes gravadoras e editoras (majors) foram os principais players setoriais desse
periodo, desempenhando importante papel. Empresas como Warner, Sony e EMI
concentravam a maior parte do mercado mundial, definindo suas politicas e regras
uma vez que detinham os meios de producdo capazes de arcar com 0S Custos
operacionais e o0 risco do empreendimento. Influenciavam, ainda, as politicas de
recolhimento de direitos autorais, como se vera com profundidade no capitulo quarto.

Foi nessa conformacao que a industria fonografica atingiu seu maior resultado
historico em 1999.Depois de décadas de crescimento continuo, 0 setor atingiu sua

maxima histoérica no ultimo ano do milénio, com o resultado de vinte e trés bilhdes e
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oitocentos mil dolares essencialmente derivados da venda de discos fisicos. Foi
também neste ano que a conformacdo do mercado da masica passou a ser
profundamente atingida com a revolucéo digital e a popularizacao da internet.

‘Em um primeiro momento, a insergéo da internet na dinamica social se deu
em um ambiente absolutamente desregulamentado. A inexisténcia de quaisquer
previsdes legais ou normas acerca da atividade em rede criou um ambiente propicio
a violagdo sucessiva de direitos autorais atraves da circulagdo desenfreada de dados
nos meios digitais, o que resultou em uma crise estrutural sem precedentes no
mercado musical.

A circulacéo livre de dados na fase embrionaria da internet, em especial na
primeira década dos anos 2000, modificou por completo a conformacédo do segmento
fonografico. De um lado, a conversdo de obras musicais em arquivos de livre
circulacao, disponiveis para download gratuito, resultou na normaliza¢cdo do consumo
de masicas por meios ilegitimos, sem o devido licenciamento ou geracao de proveitos
aos titulares da obra. A banalizacdo dos downloads e a circulagcdo de arquivos sem
qualquer tipo de controle ou fiscalizacdo institucionalizou a pratica da pirataria,
transformando de maneira irreversivel as relacbes setoriais. A semelhanca do
mercado fonogréfico, o setor cinematografico foi igualmente impactado pela revolucao
digital, pela pirataria e pela modificacdo no padrdo de consumo decorrente deste
processo.

Se, nas décadas anteriores, a Unica opcdo para o consumo de musicas ou
filmes ainda era a compra de uma obra fisica, a pirataria e a popularizacdo dos
computadores criou um contexto inédito: o consumidor (ouvinte/espectador), nas
primeira décadas de insercao da internet na sociedade, passou a ter acesso amplo,
irrestrito e sem custos a uma ampla gama de gravacoes e filmes, transbordando as
fronteiras do Direito Autoral como até entdo compreendido e para muito além do que
previam as legislagdes nacionais e acordos internacionais.

Diante da possibilidade de acesso e consumo sem custos a uma variedade
infinita de obras, o padrao de consumo de musica a nivel global se modificou de forma
definitiva. Os resultados do mercado fonogréafico sofreram uma queda vertiginosa: as
vendas de albuns fisicos despencaram — uma vez que se tornou possivel 0 acesso

sem custos as mesmas obras vendidas nas lojas — e, consequentemente, 0s lucros



51

da industria fonografica foram pulverizados, reduzindo-se a quase dois ter¢os do lucro
auferido em 1999 nos anos subsequentes.

Diante deste panorama, o papel e a relevancia dos agentes da industria
fonogréfica - editoras, gravadoras, distribuidoras, produtoras e os proprios autores,
intérpretes e musicos — foi reformatada: a crise financeira da revolucdo digital,
combinada a democratizacéo de acesso e barateamento das tecnologias de gravacao
(a qual tornou possivel a producédo e divulgacdo dos trabalhos de artistas de forma
independente dos grandes players do mercado), subverteu por completo a hierarquia
e conformacéao do setor. A era digital resultou, de fato, em uma revolucao na industria
fonografica.

Esse processo resultou em uma metamorfose completa do mercado
fonografico, cuja conformacdo encontrava-se estabilizada na férmula de
funcionamento na década de 1990, resultando em uma grave crise financeira. A partir
de 1999, o segmento enfrentou perdas sucessivas por quase duas décadas, em uma
queda vertiginosa que encolheu o lucro do setor em cerca de 40% até 2014 (IFPI,
2017, p. 11). Apenas em 2015, depois de mais de 15 anos de encolhimento
progressivo, o0 mercado registrou crescimento de 3,2% em relacdo ao ano anterior,
com resultado anual de quatorze bilhdes e oitocentos mil délares (IFPI, 2016, p. 5).

Este resultado derivou, principalmente, do fato de que os lucros digitais
naquele ano superaram pela primeira vez na historia os advindos das vendas fisicas,
representando 45% do lucro anual da industria — consolidando a tendéncia de
modernizacdo do setor em direcdo a uma nova formatacdo mercadoldgica adaptada
a era digital e ao novo padrdo de consumo que emergiu dos anos-pirata.

A recuperacao contabilizada no ano de 2015 se deu em razéo da combinagéo
dos resultados derivados de downloads digitais licenciados, lancado pela Apple Store
a partir de 2004, junto da evolugédo exponencial dos servigcos de streaming como
principal meio de consumo de musica no mundo (IFPI, 2016, p. 8-9) — 0 que se
confirmou como tendéncia nos anos subsequentes.

Os dados sobre o streaming digital passaram a ser colhidos apenas em 2005,
guando representavam apenas cem milhfes de ddélares no setor fonografico,
crescendo para 13 bilhées e 400 milhdes de délares em 2020, liderando o melhor
resultado para o setor desde 2002: o lucro anual do ultimo ano da década foi de 21

bilhdes e seiscentos milhdes de dolares (IFPI, 2021, 4-6)
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Em apertado resumo, o streaming é uma forma de consumo on-demand
(requisicdo de acesso especifica do usuario a determinada midia) de distribuicdo de
informacdo multimidia em pacotes, realizada através da internet, na qual é feita uma
transmissao individual e exclusiva da plataforma detentora do contetdo diretamente
ao usuario, limitando-se o acesso ao conteudo requisitado. O acesso ao arquivo
especifico é feito em tempo real, mediante transmissao direta, sem a necessidade do
download do arquivo para o consumo.

Diante dessa dindmica, o streaming surgiu como uma alternativa a aquisi¢cao
de discos e a circulacao irregular de arquivos na internet, uma vez que 0 Usuario tem
acesso a midia sem a necessidade de baixar o arquivo, consequentemente,
impossibilitando a distribuicdo posterior para outros usuarios por vias nao
monitoraveis.

Em outras palavras: o streaming tornou possivel o consumo temporario de
determinada midia sem a necessidade de download do arquivo para o0 equipamento
do usuario, o que solucionou, inclusive, problemas relacionados a questbes de
mem©éria em disco rigido — mais um atrativo para o consumo por esta via.

Os servicos de streaming se popularizaram com o desenvolvimento de
plataformas de conteudo baseadas neste formato de transmissdao de dados, a
exemplo do Youtube, plataforma de video-streaming incorporada pelo Google em
2006 e o gigante sueco Spotify, streaming de musica e audio (ULIN, 2010, p. 35).

O desenvolvimento e popularizacdo de servi¢os de streaming, cujo modelo de
negocio baseado em anuncio (caso do Youtube) tem migrado para o modelo de
pagamento pelo acesso a totalidade da biblioteca das plataformas (sistematica
adotado por Spotify e servigos de streaming de musica, em geral), tem representado
a grande tendéncia de transicdo do mercado da musica para a era digital.

No caso da industria cinematogréafica, a situacdo € semelhante. A crise
derivada da pirataria, impulsionada pelo livre acesso e download de filmes, também
resultou na reducdo dos rendimentos em geral e na transformacdo do consumo. O
streaming revelou-se como uma alternativa para a moderniza¢ao do mercado perante
a revolucéo digital possibilitando a rentabilizagédo do consumo digital e controle sobre
0 uso das obras sob uma nova forma de cobranca, a exemplo da plataforma Netflix
(CROCE e GRECE, 2015, p. 6).
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A relacéo entre os mercados criativos — a exemplo da musica e do cinema —
e 0 desenvolvimento tecnoldgico € patente, e sua constante transformacao (acelerada
pela revolucéo digital) aponta para a necessidade de ininterrupta atualizacao sobre as
regras normas que regem estes setores, a fim de garantir seguranca juridica para a
insercdo de novos players aptos a fornecer solucbes para os desafios setoriais e

maximizar seus resultados.

1.6 CONSIDERACOES FINAIS

Como se viu, 0 estudo econdmico sobre setores culturais se encontra,
atualmente, circunscrito a economia criativa — area da economia que aglomera
distintos setores vinculados a atividade de criagdo e ao seu aproveitamento
econdmico por meio da propriedade intelectual.

Muito embora (ainda) haja uma percepcédo de que as carreiras culturais sao
informais e persista a resisténcia em se enxergar os mercados artisticos para além de
sua superficie (correlacionada com as industrias culturais de massa), é nitida sua
relevancia para o desenvolvimento econdmico em sentido amplo, conforme consenso
internacional j4 formado neste sentido — construido de maneira vanguardista a partir
das politicas publicas implementadas pelo Reino Unido no inicio dos anos 2000 e
reafirmado repetidamente nos ultimos anos na agenda global.

A medida em que se compreende que 0s setores culturais sdo setores
econdbmicos de destacada relevancia, inseridos nas tendéncias de geracdo de
emprego e capital no século XXI, a acdo do Estado e a elaboracdo de politicas
publicas voltadas ao seu desenvolvimento sdo temas de importancia latente.

Conforme demonstrado por meio dos diversos estudos relacionados a
economia criativa e seus modelos, € possivel afirmar que a economia criativa € uma

das tendéncias de crescimento econémico global’ e pode representar um importante

7 Conforme indicado pela UNESCO em seu site oficial, atualmente a economia criativa representa 3%
do PIB global, responsavel por gerar 2.250 bilhdes de dolares anualmente e empregar 30 milhdes de

pessoas ao redor do mundo. Neste sentido, vale destacar o seguintes apontamento: “Today, more and
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mercado na inevitavel transicdo mundial em direcdo a sustentabilidade. A evolugéo
dos setores de inovacao e tecnologia é incontestavel — e em termos financeiros, nédo
h& duvidas que sdo estes 0s segmentos responsaveis pela maior fatia do resultado
da economia criativa.

No entanto, a atividade criativa vinculada ao fazer cultural, relacionada
sobretudo a producdo de bens simbdlicos de natureza imaterial, necessita maior
atencao por ser essencial na transicdo da matriz de trabalho no século XXI.

Para além dos aspectos ja discutidos em relacdo a revolucao digital, a
sociedade da informacdo nos catapulta a uma experiéncia nunca antes vivida na
histéria da humanidade. O século XXI nos carrega para um horizonte de profundas
transformacdes nas diversas matrizes que nos compdem como aldeia global. Diante
da efetividade e automatizagéo de processos derivados do exponencial avango
tecnoldgico, o grande desafio sera sobretudo social pela inevitdvel mutacdo da matriz
do trabalho que se desvela diante de n6s (HARARI, 2016).

O processo de extingdo de postos de trabalho e a visdo sobre a forca de
trabalho foram, sdo e serdo profundamente afetados pela tecnologia. Na transicao
digital, o sistema capitalista globalizado organizado em uma sociedade em rede e de
natureza poés-industrial necessita transformar sua forma de ver a forca de trabalho.
Isso passa, necessariamente, pela compreensédo da cultura como setor econdémico.

A arte, o entretenimento e a cultura como meio de expresséo precisam ser
enxergados de antemao pela sua relevancia econémica, pelo potencial de geracgéo de
trabalho formal e geracdo de renda, e ndo somente como um setor que onera o poder
publico e requer investimentos injustificados por parte do Estado, compreensao
majoritariamente dominante frente aquela que ora se propde.

Em outras palavras: a manutencdo do crescimento e do desenvolvimento
econdmico passa pela economia criativa. Somente por meio da capitalizagdo da
cultura e de sua ampla forca de trabalho — e aqui, cumpre fazer a ressalva, nao se
trata mais uma vez do prisma de industrializacdo da cultura, mas de investimento na

circulacdo de ativos nesses ecossistemas — € que 0 sistema capitalista encontrara

more people are turning their ideas and imaginations into livelihoods (....) Creativity is the industry of
tomorrow”. Disponivel no link. Ultimo acesso em 03 de agosto de 2021


https://en.unesco.org/commemorations/international-years/creativeeconomy2021
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solucbes para os enigmas esfingicos impostos pelo proprio avanco tecnologico
promovido por ele.

Para tornar viavel a estruturacdo de mercados culturais e seu
desenvolvimento, e diante do fato de que a intima relag&o entre cultura como mercado
e tecnologia aponta para uma aceleracdo cada vez maior nas transformacdes
setoriais, a atuacdo do Estado sobre sua conformacédo é absolutamente necessaria:
nao somente como fomentador, mas como planejador, fiscalizador, regulamentador e
mediador.

A relacdo entre Estado e os mercados culturais precisa de uma nova
compreensao que torne possivel sua atuacdo de maneira dindmica e técnica com o
objetivo de atingir o interesse publico e materializar direitos fundamentais, agindo de
maneira a lidar com a aceleracdo e imprevisibilidade das transformacdes setoriais,
especialmente no que se refere a edicdo e atualizacdo de normas.

No entanto, antes de refletir sobre esse ponto em especifico, € necessario se

perguntar: afinal, os mercados culturais derivam de direitos fundamentais?
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2. CULTURA, CONSTITUICAO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

O primeiro capitulo tratou de analisar a cultura sob o prisma econdémico, com
especial foco na economia criativa. Seu objetivo precipuo foi demonstrar a relevancia
dos mercados culturais para o desenvolvimento econdmico e social, bem como sua
relacdo intima com a tecnologia — tanto no que se refere & inser¢cdo de ambos os
setores no conceito de economia criativa, como no que tange ao desenvolvimento em
paralelo dos mercados culturais e do avanco tecnoldgico.

Considerando que a cultura é parte da dindmica de uma sociedade geradora
de capital e deve ser compreendida, cada vez mais, em sua dimensao econdémica, 0
proximo passo para tratar da regulacdo sobre este género de setor & abordar as
previsdes normativas da cultura no Direito Constitucional, no intuito de vislumbrar sua
dimenséo de direito fundamental.

Esse ndo é um passo trivial, uma vez que a cultura € polissémica e dela
emergem os sentidos e significados que dado origem as proprias leis (como se vera na
abordagem semidtica de cultura). Diante de sua natureza multifacetaria, a distincéo
dos direitos culturais dos demais géneros (direitos sociais, politicos, civis,
econdmicos) carece de maior elaboracéo tedrica e € um desafio ndo somente para o
direito brasileiro.

No Direito Internacional, os direitos culturais sao tutelados pelo artigo 27 da
Declaracédo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, assim como nos artigos 13 e
15 do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966. No
ambito interamericano, os artigos 13 e 14 do Protocolo de Sdo Salvador da Convencao
Interamericana de Direitos Humanos (1988) abordam direta e indiretamente os direitos
culturais.

Esses normativos tratam da cultura em seus diversos sentidos: direito a livre
expressdo cultural, direito a educacdo e formacdo de qualidade que respeitem
identidades culturais, protecdo de interesses morais e materiais decorrentes de
producgdes intelectuais e criativas, direito a formacédo, ao pluralismo ideolégico, a
promocao e desenvolvimento de assuntos cientificos, artisticos e culturais.

Conforme definido anteriormente, ndo € o objetivo do presente trabalho tratar

da Cultura em seus multiplos significados. O objeto de estudo remete, sobretudo, ao
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campo das artes e dos setores econdmico-criativos relacionados a ela. No entanto,
para identificar os direitos relacionados as artes como direitos fundamentais, é
necessario adentrar na analise constitucional da cultura.

Isso possibilitara aproximar o Direito Regulatério da presente analise,
aplicando seus preceitos, teorias e principios como catalisadores a formacédo e
desenvolvimento dos mercados culturais, garantindo o usufruto de bens dessa
natureza como direitos fundamentais que o séo.

Para tanto, analisaremos os dispositivos legais a ela relacionados na
Constituicdo Federal de 1988 e o ecossistema constitucional voltado a tutela de

direitos culturais.

2.1 TUTELA CONSTITUCIONAL DA CULTURA: A ORDEM CONSTITUCIONAL
CULTURAL

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu normas expressamente
destinadas a protecdo e valorizagdo da cultura nacional no intuito de consolidar a
democracia brasileira e a protecao as liberdades individuais apds duas décadas de
ditadura militar — especialmente trauméatica do ponto de vista cultural, face a censura
e controle rigido da producéo intelectual nacional naquele periodo.

A abordagem constitucional a cultura adotada em 1988 buscou, sobretudo,
ndo impor a existéncia de uma Unica cultura oficial, pretensiosamente verdadeira ou
universalista. Pelo contrario, sua intencdo foi criar um ecossistema favoravel a
construcdo de uma ampla cultura nacional a partir de uma perspectiva pluralista —
unindo os conceitos semiotico e antropologico de cultura (BORGES, 2016, p. 244).

A dimensao antropoldgica de cultura foi fortemente influenciada pela atuagéo
de Darcy Ribeiro na Assembleia Nacional Constituinte. Se dedica, sobretudo, a tutela
e protecdo dos saberes e fazeres dos grupos origindrios e do povo brasileiro, em
especial as manifestacdes de culturas afro-brasileiras, de povos indigenas e daquelas
consideradas “populares” (PEREIRA, 2014, p. 27).

JA a preponderancia da visdo constitucional semiética de cultura na
Constituicdo — aquela vinculada a construcdo de signos e significados e a liberdade

de criagdo — é defendida sobretudo por José Afonso da Silva (2001, p. 33), o qual
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considera que “a cultura ndo é uma ciéncia experimental em busca de leis, mas sim
uma ciéncia interpretativa em busca de significagcbes”.

Nesse sentido, a visédo semioética entende que a cultura € o préprio instrumento
de onde emerge a ordem constitucional: ela € o meio significante de criagdo, que
confere sentido a propria Constituicdo, na esteira do expressado pelo antropélogo
Clifford Geertz ao mencionar que ‘o homem é um animal amarrado a teias de
significado que ele mesmo teceu” (GEERTZ, 1973, p. 4).

Dessa maneira, a concep¢do semiotica da cultura se refere ao processo de
construcao de significados e & necessidade do homem de dar sentido as coisas. E por
meio da cultura que o processo de criacao atribui significados, equalizando valores e
realidade, natureza e ideal (SILVA, 2001, p. 26). Esse processo de significacdo e
interpretacéo é cristalizado em instrumentos derivados da cultura: as leis e a propria
Constituicao.

Ambas as dimensdes antropoldgica e semidtica estdo inseridas em
referéncias explicitas e implicitas a Cultura ao longo da Constituicdo Federal de 1988.
Os artigos que tratam de direitos culturais encontram-se difusos em diversas normas,
cujos artigos tratam do tema sob diferentes facetas e pontos de vista.

Muito embora a visdo antropoldgica seja o foco de boa parte dos excertos
atinentes ao tema — especialmente em sua dimensao contra majoritaria, garantidora
de direitos de minorias étnicas e sociais — € conferida relevancia semelhante a
compreensao semiobtica, especialmente ligada a liberdade de criacdo e expressao,
nao havendo que se falar em uma contraposicdo entre culturas tradicionais e
“processo civilizatério” (SILVA, 2001, p. 38), termo referenciado no §1° do art. 215, o
qual sera abordado em especifico adiante.

Assim, pode-se separar o trato positivista da cultura na Constituicdo de 1988,
com o emprego explicito do termo, da seguinte forma (SILVA, 2001, p. 42-43):

a) Liberdade de manifestacao, direitos individuais e direitos autorais: artigo

59, IX, XXVII, XXVIII, LXXIII e artigo 220, 88 2° e 3°;

b) Regras de distribuicdo de competéncia comum e concorrente entre Unido,
Estados e Municipios na promocao e protecdo da cultura: artigos 23, 24 e
30;

c) Incentivo ao mercado interno como Vviabilizador do desenvolvimento

cultural: artigo 219
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d) Inclusdo de cultura regional nas programacdes de emissoras de radio e
televisdo: artigo 221,

e) Cultura como direitos da crianga e do adolescente: artigo 227,

f) Povos indigenas e seus costumes, tradi¢cfes, linguas e terras ocupadas
para manifestacfes culturais de povos originarios: artigo 231

g) Garantia ao exercicio de direitos culturais e relacéo entre sociedade civil e
Estado na construcao de politicas publicas voltadas a cultura: artigos 215,
216 e 216-A, os quais serdo analisados de forma aprofundada a seguir.

As normas constitucionais que tratam de direitos culturais, explicita ou
implicitamente, se concentram no Titulo VIII — Da Ordem Social (art. 193 a 232), a
qual trata de educacao e esporte, dentre outros.

A sistematica adotada pela Constituicdo Federal, portanto, classifica a cultura
como um direito social, para além de uma liberdade individual, e confere protecéo
especifica aos direitos culturais em secao propria, qual seja Capitulo Ill, Se¢éo Il — Da
Cultura (artigos 215 a 216-A). Disso decorre que a cultura deve ser objeto de protecéo
e estimulo por parte do Estado (FERREIRA FILHO, 2013, p. 298)

Esse conjunto de regras juridico-constitucionais que estabelecem valores,
principios e normas voltados a tutela de direitos culturais constituem uma “ordem
constitucional da cultura” (SILVA, 2015, p. 286). No mesmo sentido, alguns autores
compreendem que a Constituicdo de 1988 ndo somente constitui uma ordenagao
constitucional da cultura, como é uma “Constituicao Cultural” (CUNHA FILHO, 2011,
p. 119), dada a protecédo abrangente conferida aos direitos culturais.

Esse entendimento, no entanto, ndo € uma unanimidade e constitui apenas
parte da doutrina. Essas assertivas ndo sao suficientes para qualificar os direitos
culturais, como um todo, como direitos fundamentais. Para tanto, € necessario
delimitar uma compreensao sobre os direitos fundamentais, bem como analisar o art.
5° da Constituicdo, famoso por positivar os “direitos e garantias fundamentais”.

Nele, ndo ha abordagem explicita e direita aos direitos culturais, muito embora
seus incisos IX (liberdade de expressao artistica), XXVII e XXVIII (direitos autorais e
conexos) e LXXIII (protecdo do patriménio cultural por meio de acéo popular) o fagcam
indiretamente, garantindo a prerrogativa de clausula pétrea a estes géneros de direitos
culturais (CUNHA FILHO, 2000).
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Nessa medida, importa refletir sobre o conceito de direitos fundamentais e sua
aplicabilidade aos direitos culturais dispersos na Constituicdo, em especial ha Secao

dedicada ao tema.

2.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS CULTURAIS

Para compreender os direitos culturais como direitos fundamentais, é
necessario estabelecer um significado e delimitar uma compreensao sobre o que séo
direitos fundamentais. A expressdo € um dos temas centrais de duas grandes
correntes filosoficas do Direito, o juspositivismo e o jusnaturalismo.

Para a doutrina do Direito Natural, direitos fundamentais s&o prerrogativas
nascidas espontaneamente e superiores a qualquer ordem juridica, transbordando
qgualquer previsdo documental, mesmo aquela que eventualmente ndo reconheca sua
existéncia. Seriam sindnimos de direitos naturais (pré-positivos) e direitos humanos
(suprapositivos), na medida em que possuem carater universal, podendo (e devendo)
ser aplicados para além dos direitos positivados na Constituicao, superando fronteiras
e jurisdicbes. (DIMOULIS e MARTINS, 2014, p. 40-41)

Em sentido diametralmente oposto, para a Escola Positivista os direitos
fundamentais sdo apenas aqueles explicitamente previstos no sistema normativo de
cada pais, os quais devem determinar de forma literal, sem conceder espacos para
davidas, quais sédo os direitos fundamentais e qual sua extensdo (CUNHA FILHO,
2000, p. 38).

Sob a 6tica do jusnaturalismo, os direitos culturais podem ser considerados
direitos fundamentais uma vez que sao vitais para o desenvolvimento humano, sendo
uma das bases necessarias para garantir uma existéncia digna e livre. Sob este
prisma, independentemente de previsao expressa que os qualifigue como tal, os
direitos culturais sdo fundamentais, e estes ndo se encerram no rol de normas que
recebem este rétulo na Constituicdo, seja implicita ou explicitamente.

Em sentido antagdnico, a concepcéao juspositivista afastaria do conceito de
direitos fundamentais a maior parte das previsées constitucionais relativas a cultura,
uma vez que elas se encontram difusas naquilo que José Afonso da Silva chamou de
“ordem constitucional cultural”. Em outras palavras, para o juspositivismo, apenas as

normas encartadas no art. 5° poderiam ser consideradas direitos fundamentais.
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Ambas as interpretacdes adotam polos opostos na conceituagcao dos direitos
fundamentais. Da necessidade de uma qualificacdo equilibrada emerge uma terceira
via que compatibilize as nog¢des jusnaturalista e juspositivista, a qual encontra coro na
Teoria dos Direitos Fundamentais elaborada pelos doutrinadores alemées Robert
Alexy e Ralf Dreier (CUNHA FILHO, 2000, p. 38)

Tomando como base a tridimensionalidade proposta pela Teoria dos Direitos
Fundamentais segundo referidos autores — considerando suas dimens@es analitica,
empirica e normativa — é possivel reconhecer os direitos fundamentais tanto pela
forma como pelo contetdo (CUNHA FILHO, 2000, p. 39-40).

No que se refere a fundamentabilidade formal e material, a previséo juridica
constitucional de direitos é requisito para conferir estatura de direito fundamental
(DIMOULIS e MARTINS, 2014, p. 41) — isto porque somente nesse caso tais direitos
possuem forca juridica propria da supremacia constitucional, cujo rito para
modificacdo é mais dificultoso do que para os direitos do cotidiano, regulamentados
por meio de leis especificas.

Considerando que a Constituicdo brasileira imprimiu em seu texto a protegcéo
explicita aos direitos culturais em sentido amplo, como se vera adiante na analise do
art. 215, ndo ha davidas de que o requisito formal resta adimplido — sem considerar
as demais normas relacionadas aos direitos culturais espalhadas ao longo da
Constitui¢ao.

Quanto ao conteudo, parte da doutrina entende que direitos fundamentais sédo
agueles que contribuem para a efetivacdo da dignidade da pessoa humana, sem os
quais € inviavel o exercicio da cidadania e de uma vida plena (BONAVIDES, 2010, p.
562). Em sentido semelhante, entendem-se por fundamentais aqueles direitos que,
caso sejam omitidos ou reprimidos, impecam a concretizacdo plena dos direitos
formalmente fundamentais — 0s quais sdo o ndcleo e razdo de ser de qualquer direito
em um ordenamento juridico democrético, especialmente no que se refere as normas
constitucionais (CUNHA FILHO, 2000, p. 39-40).
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Para esse tipo de interpretacédo, ndo ha a necessidade de previsdo explicita
no texto constitucional acerca de um direito, conforme definem autores formalistas®. A
partir disso, decorre a distingdo entre direitos fundamentais formalmente
constitucionais — expressos de maneira explicita na Constituicdo; direitos
fundamentais dispersos — espalhados ao longo do texto constitucional e em geral
expostos em normas de carater aberto; e direitos fundamentais sem assento
constitucional — aqueles que néo estdo previstos na Constituicdo, mas que possuem
elevada importancia e sado fundamentais na medida em que contribuem para a
efetivacdo de direitos fundamentais e, colateralmente, da dignidade da pessoa
humana (FERREIRA e MANGO, 2017)

No trato constitucional brasileiro a qualificacdo de direitos dispersos e sem
assento constitucional como fundamentais é prevista pelo art. 5, §2° da CF/88, o qual
introduz ditos direitos na ordem juridica internacional. Dessa compreensdo emerge o
principio da ndo identificacao e da clausula aberta dos direitos fundamentais, (CUNHA

FILHO, 2000, p. 41), cuja redacao assim prevé:

Art 5°, 82, CF — Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja

parte

Dessa forma, é seguro afirmar que a Carta Magna brasileira confere estatura
de direitos fundamentais aos direitos culturais, considerando a previsao expressa de
protecdo a estes, contida no art. 215; os tratados internacionais dos quais o Brasil é
signatario; bem como diante da juncdo entre a clausula aberta de direitos

fundamentais impressa no 82° do art. 5° e a existéncia de uma ordem constitucional

8 A titulo de exemplo, a definicdo conferida a direitos fundamentais por Dimitri Dimoulis e Leonardo
Martins é estritamente formalista, uma vez que, para os autores, “[d]ireitos fundamentais séo direitos
publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto,
que encerram carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio
do poder estatal em face da liberdade individual” (DIMOULIS e MARTINS, 2014, p. 59)
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da cultura, composta por diversos artigos dispersos na Constituicdo Federal de 1988
que tratam da cultura através de diferentes pontos de perspectiva.

Assim, mesmo os direitos nao previstos no rol identificado no art. 5°, aos quais
se confere, em geral, condicdo de clausula pétrea, os demais direitos culturais difusos
na Constituicdo sédo espécies de direitos fundamentais, tanto em forma como em
contetdo (CUNHA FILHO, 2000, p. 134).

Superada a classificacao de direitos culturais como fundamentais e diante da
identificacdo de uma ordem constitucional da cultura, pode-se falar da existéncia de
principios culturais que regem esse sistema. A identificacdo de principios culturais na
Constituicdo €é relevante para compreender, sobretudo, os valores adotados pelo
ordenamento juridico nessa esfera e, em Ultima instancia, a relacdo entre Estado,
sociedade civil e individuo (CUNHA FILHO, 2000, p. 43).

Os principios sdo axiomas fundamentais albergados pelo sistema normativo,
responsaveis por orientar a interpretacdo das normas que o compdem -
representando o alicerce de todo o ordenamento (CELSO DE MELLO 2008). No bojo
da Teoria dos Direitos Fundamentais, os principios sdo mandamentos dotados de alto
grau de subjetividade que devem ser observados na andlise de casos concretos e na
interpretacdo das regras, as quais estabelecem de maneira objetiva os direitos,
deveres e/ou as condutas a serem observadas e respeitadas (ALEXY, 1993, p. 81).

A identificacdo de principios, portanto, é relevante ndo somente na aplicacéo
da lei, ou no caso da existéncia de conflitos entre normas juridicas, mas especialmente
no caso de omissao, cumprindo papel relevante na garantia da maxima efetividade do
direito. No caso dos direitos culturais, cuja analise doutrinéria ainda € incipiente e cuja
legislagdo complementar necessita aprimoramento e atualizacdo, € vital uma
compreensao sistematica do ordenamento juridico que |he diz respeito — tanto
constitucional como infraconstitucional — junto dos principios que regem os codigos
referentes a cultura, a fim de compreender o papel do Estado na protecéo e promocao
desses direitos (VARELLA, 2014, p. 100-101)

E importante analisar, portanto, a sesséo dedicada exclusivamente a Cultura
na Constituicdo Federal de 1988 — qual seja Secéo Il do Capitulo Il do Titulo VIII —
em cujos artigos (art. 215, 216 e 216-A) constam 0s principios constitucionais da

Cultura conforme identificados por Francisco Humberto Cunha Filho a partir de analise
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da principiologia da Constituicdo e do direito positivado, por meio de uma interpretacao

constitucional sistematica. Passemos a sua analise.

2.2.1 O artigo 215 da Constituicdo Federal de 1988: os principios da
universalidade, do pluralismo cultural e da atuacdo do Estado como suporte

logistico

O art. 215, cuja redacdo original dada pela Assembleia Constituinte é
composta pelo caput e 881° e 2°, delimita as atribuicbes do Estado na relagdo com a
cultura, estabelecendo seu dever de garantir o pleno exercicio dos direitos culturais e
acesso as fontes da cultura nacional — bem como fixando um papel auxiliar em sua
atuacdo. Desse artigo emergem dois principios derivados da ordem constitucional

cultural. In verbis:

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais
e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagédo
e a difusdo das manifestagdes culturais.

§ 1° O Estado protegera as manifestacdes das culturas populares, indigenas
e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo
civilizatério nacional.

§ 2° A lei dispora sobre a fixacdo de datas comemorativas de alta significacéo

para os diferentes segmentos étnicos nacionais.

O dever imposto ao Estado no sentido de garantir o pleno exercicio dos
direitos culturais e de ampliar o acesso as fontes da cultura nacional reafirma a
dimensdo fundamental dos direitos culturais — inclusive pelo pioneirismo de prever
expressamente no texto constitucional a propria existéncia de “direitos culturais”
(VARELLA, 2014, p. 51-55).

Para aléem da impresséao lato sensu de direitos culturais, o caput do art. 215
estabelece (sem esgotar) os nucleos substantivos que o Estado Democratico de
Direito deve garantir e promover, sendo eles o0 acesso, apoio, incentivo, valorizagao e
difusédo da cultura nacional (VARELLA, 2014, p. 94).

Os verbos empregados no caput se referem a um sujeito (Estado) de carater

auxiliar — que confere suporte a efetivacdo dos direitos culturais. A norma delega ao
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Estado o dever de promover as liberdades culturais sem, no entanto, exercé-las. Esse
papel de natureza subsidiaria limita a atuacdo estatal, devendo as expressdes
culturais e seu exercicio ficarem a cargo da sociedade e dos individuos (CUNHA
FILHO, 2004, p. 50).

Nessa medida, ha um deslocamento explicito do protagonismo no exercicio
de atividades culturais em direcdo a sociedade civil, reduzindo a atuacao estatal ao
minimo viavel, ndo podendo o Estado desempenhar a fun¢éo de propulsor, realizador
ou controlador de atividades culturais. Disso emerge o chamado “principio da atuagéo
estatal como suporte logistico” (CUNHA FILHO, 2004, p. 50-51).

Do caput do art. 215 emerge também o principio da universalidade cultural,
na medida em que se garante a pratica cultural (exercicio ativo) e seu usufruto e
acesso a qualquer cidadao de forma indiscriminada (exercicio passivo). Tal principio
se assemelha ao do pluralismo cultural; no entanto, carrega carater quantitativo, e ndo
qualitativo como aquele, uma vez que se refere a massificacdo do acesso e
democratizagéo em larga escala (VARELLA, 2014, p. 102).

J& os 881° e 2° cristalizam a dimenséo antropolégica do conceito de Cultura
adotado pela Constituicdo de 1988 e buscam proteger direitos de grupos considerados
minoritarios — fruto da influéncia e atuacéo de Darcy Ribeiro na Assembleia Nacional
Constituinte (SILVA, 2001, p. 38)

Os paréagrafos estabelecem o que parte da doutrina chama de principio do
pluralismo cultural, o qual determina que o Estado deve garantir o exercicio e
expressdo de distintas manifestacbes culturais e correntes de pensamento,
simultaneamente e sem privilégio de qualquer natureza ou ordem hierarquica (CUNHA
FILHO, 2000, p. 45-46).

O principio do pluralismo cultural, muito embora esteja relacionado ao
principio da universalidade, se diferencia deste uma vez que possui tracos
gualitativos, qual seja na variedade e especificidade de cada expressao cultural, e néo
quantitativos (VARELLA, 2014, p. 102)

E interessante destacar que a contraposicdo entre as manifestacdes de
grupos denominados populares e o chamado “processo civilizatério nacional”,
conforme expresso no 81° do art. 215, emerge da obra “O processo civilizatério —
etapas da evolucdo sociocultural”’, publicada em 1972 pelo estimado antropélogo

Darcy Ribeiro. Sua influéncia na insercéo de uma viséo plural de saberes e fazeres
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do homem na ordem constitucional cultural € notavel — a exemplo do uso de
expressodes tais como “grupos formadores”, “formagao do povo brasileiro” e “cultura
nacional”, presentes em outros artigos espalhados pela Constituicdo Federal de 1988
(PEREIRA, 2014, p. 27).

Apesar de a redacdo original dada pela Constituinte ter consagrado as
funcdes protetiva/garantidora e subsidiaria do Estado — traduzidas nos principios do
pluralismo, da universalidade e do suporte logistico — sua personalidade mais passiva
revelou-se insuficiente ao desenvolvimento setorial da cultura nacional, especialmente
diante das crises politicas institucionais da década de 1990, na transicdo para a Nova
Republica.

Diante da confusdo e da inseguranca juridica gerada pela falta de
planejamento quanto aos setores culturais no compasso da transicdo democratica —
especialmente agravadas por decisdes tomadas na gestdo Collor, que serdo objeto
de estudo mais aprofundado no capitulo quarto — grupos de interesse ligados aos
setores culturais e criativos se mobilizaram para pleitear maior atuagéo do Estado na
conducdo da politica cultural nacional.

Dessa demanda emergiu a necessidade de edicdo de paragrafo
complementar ao artigo 215, o qual determinou a edicao de lei especifica voltada ao
estabelecimento de um plano nacional de desenvolvimento para os setores culturais
— aprovada por meio da Emenda Constitucional n°® 48 de 2005. Assim restou redigido
0 83°do artigo 215:

Art. 215. § 3° A lei estabelecerd o Plano Nacional de Cultura, de duracéo
plurianual, visando ao desenvolvimento cultural do Pais e a integracédo das
acOes do poder publico que conduzem a

| - defesa e valorizagé@o do patriménio cultural brasileiro;

Il - produgéo, promogéo e difusdo de bens culturais;

lll - formacdo de pessoal qualificado para a gestdo da cultura em suas
multiplas dimensoes;

IV - democratizacdo do acesso aos bens de cultura;

V - valorizacéo da diversidade étnica e regional.

N&o obstante a insercdo do 83° na Constituicdo Federal tenha derivado de

demandas do proéprio setor cultural, de certa forma a necessidade de elaboragéo de
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um plano nacional setorial para a cultura compete com a intencdo original da
Constituinte, mais afeita a uma visdo de Estado-minimo — embutida no proprio
principio da atuacdo do Estado como suporte logistico.

Essa visdo, perceptivel na redacao original do art. 215 e seus dois primeiros
paragrafos, tratava da atuacao limitada ao minimo viavel pelo Estado “ndo no sentido
econdmico-liberal, mas no sentido democratico, garantidor do pluralismo, servindo a
referida abstinéncia de producdo cultural por parte do poder publico como uma
garantia institucional da prépria democracia” (CUNHA FILHO, 2000, p. 50).

Assim, a redacado conferida ao 83° do art. 215 resgatou o papel relevante do
Estado na planificacdo setorial, harmonizando-a com a viséo original da Constituinte
ao transbordar suas funcdes de apoio logistico e de mero garantidor — remetendo,
assim, a tradicdo desenvolvimentista do Estado brasileiro na elabora¢éo de planos de
desenvolvimento setorial, traco caracteristico da economia nacional especialmente na
primeira metade do século XX. Isto porque a formacdo de mercados internos e o
processo de industrializacdo no Brasil foram, regra geral, promovidos pelo Estado —
fosse por meio de atuacgdo direta, a exemplo da criagdo de empresas estatais, ou
indiretamente, por meio de investimentos na iniciativa privada, concessao de crédito
ou por meio de vantagens fiscais (BERCOVICI, 2006, p. 22)

A partir da previsdo encartada no 83° do art. 215, foi aprovada legislacédo
complementar responsavel por criar e regulamentar o Plano Nacional de Cultura
(PNC). Assim, é aprovada a Lei 12.343 de 02 de dezembro de 2010, a qual define as
atribuicbes do Poder Publico na conducdo de politicas publicas culturais e cria
mecanismos de financiamento através das leis orcamentérias. Dentre o0s
desdobramentos do PNC, cuja previsdo inicial era a de vigéncia por uma década,
encontra-se a fixacdo de metas e desdobramento do Plano nos diversos subsetores
culturais e regionais.

O artigo 215 tal qual o conhecemos, portanto, conferiu ao Estado uma dupla
faceta no que tange aos direitos culturais: de um lado uma natureza passiva,
garantidora do exercicio e do usufruto de direitos culturais pela sociedade e pelos
individuos que a comp&em, incentivando a produgéo cultural nacional e apoiando sua
execucdo e difusdo; de outro, uma natureza ativa, editora de um plano setorial

nacional e promotora de politicas setoriais voltadas a sua implementacéo
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(personalidade que remete ao dirigismo estatal das teorias econdmicas

desenvolvimentistas).

2.2.2 O art. 216 da Constituicdo Federal e os principios da participacdo popular

e do respeito a memoria coletiva

O artigo 216 € responséavel por conceituar explicitamente o que é patriménio
cultural em sua extensédo material e imaterial, bem como define, implicitamente, o que
é cultura no ambito juridico nacional (CUNHA FILHO, 2004, p. 37). E o que se deduz

de sua simples leitura:

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a acdo, a memoaria dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

| - as formas de expressao;

Il - os modos de criar, fazer e viver,;

Il - as criag@es cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espacos destinados
as manifestagdes artistico-culturais;

V - 0s conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico,
arqueoldégico, paleontol6gico, ecoldgico e cientifico.

§ 1°O poder publico, com a colaboracdo da comunidade, promovera e
protegera o patrimdnio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros,
vigilancia, tombamento e desapropriacdo, e de outras formas de
acautelamento e preservacao.

§ 2° Cabem a administragdo publica, na forma da lei, a gestdo da
documentacao governamental e as providéncias para franquear sua consulta
a quantos dela necessitem.

8§ 3° A lei estabelecera incentivos para a producado e o conhecimento de bens
e valores culturais.

§ 4° Os danos e ameacas ao patrimonio cultural seréo punidos, na forma da
lei.

§ 5° Ficam tombados todos os documentos e os sitios detentores de

reminiscéncias histéricas dos antigos quilombos.
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Ao abordar explicitamente a participacdo da sociedade civil nas acles
publicas concernentes a cultura, em atuacao conjunta com o poder publico em torno
de objetivos comuns, a Constituicao estabelece uma relacdo sinérgica entre Estado e
comunidade visando a protecéo e promocéao do patriménio cultural brasileiro, material
e imaterial. Dessa dinamica, traduzida especialmente no 81° do art. 216, emerge o
chamado principio da participacao popular (CUNHA FILHO, 2004, p. 77).

Tal principio se consuma por meio da participacdo direta da sociedade civil,
individual ou coletivamente, na formulagdo e implementacdo de politicas publicas
voltadas a cultura. Essa participacdo € possivel por meio de instancias consultivas
garantidas pelo Estado®, a exemplo de audiéncias e consultas publicas, féruns e
conferéncias, na esteira do principio geral de democracia participativa e da
transparéncia do poder publico (VARELLA, 2014, p. 102).

O principio da participacdo popular pode se consumar, ainda, de maneira
indireta, por meio de mecanismos judiciais previstos na ordem constitucional voltados
as garantias de interesses gerais — em especial no que se refere a anulacao de ato
lesivo ao patriménio publico ou ao patriménio histérico e cultural, como prevé o art. 5°
LXXIIl - por meio de propositura de a¢éo judicial via Acdo Popular, A¢ao Civil Publica
e Mandado de Seguranca Coletivo (CUNHA FILHO, 2000, p. 50).

Os 882° e 5° consagram o principio cultural do respeito & memoria coletiva,
cujo objetivo é tutelar e proteger a memoéria da sociedade brasileira, conferindo a
Administracdo Publica a responsabilidade pela gestdo da documentacdo
governamental voltada a preservacéao dos valores, identidade e origens dos povos que
a constituem (CUNHA FILHO, 2000, p. 52).

Também chamado de principio da solidariedade intergeracional por parte da

doutrina, a protecao ao patriménio cultural vinculado a memoaria coletiva garante tutela

9 A Lei 12.343/10, responsavel por regulamentar o Plano Nacional de Cultura, prevé expressamente a
participacédo da sociedade civil na elaboracéo, gesto e fiscalizacio de politicas culturais. E o que se
observa da previsdo encartada em seu art. 3° inciso IX, o qual assim prevé: “Compete ao poder
publico, nos termos desta Lei: organizar instdncias consultivas e de participagcdo da sociedade
para contribuir na formulacdo e debater estratégias de execucdo das politicas puablicas de

cultura’.
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constitucional aos seus acervos, documentos e sitios, bem como as datas simbdlicas
(VARELLA, 2014, p. 103).

Na esteira do que determina o 83°, o qual trata da criagédo de incentivos para
a producéo cultural, sua difusdo e conhecimento, foi incluido o 86° por meio da
Emenda Constitucional n® 42 de 2003, o qual faculta aos Estados e ao Distrito Federal
vincular até cinco décimos por cento da receita tributaria liquida a fundo estadual de
fomento a cultura, voltada ao financiamento de programas e projetos culturais. 1sso
possibilitou a criacdo de Fundos de Apoio a Cultura estaduais e distrital, importantes
instrumentos no investimento e fomento as cadeias produtivas de cultura pelo Brasil.

Por fim, editou-se norma complementar ao artigo 216 por meio da Emenda
Constitucional n°® 71 de 2012, a qual incluiu na Constituicdo Federal o art. 216-A.
Inserido na l6gica de composicdo de um Plano Nacional de Cultura, conforme
determinado pelo 83° do artigo 215 da Constituicdo Federal, e pela Lein° 12.343/2010,

o0 art. 216-A determinou a criagdo de um Sistema Nacional de Cultura:

Art. 216-A. O Sistema Nacional de Cultura, organizado em regime de
colaboracao, de forma descentralizada e participativa, institui um processo de
gestdo e promoc¢do conjunta de politicas publicas de cultura, democréticas e
permanentes, pactuadas entre os entes da Federacdo e a sociedade, tendo
por objetivo promover o desenvolvimento humano, social e econémico com
pleno exercicio dos direitos culturais.

§ 1° O Sistema Nacional de Cultura fundamenta-se na politica nacional de
cultura e nas suas diretrizes, estabelecidas no Plano Nacional de Cultura, e
rege-se pelos seguintes principios:

| - diversidade das expressdes culturais;

Il - universalizacdo do acesso aos bens e servigos culturais;

lIl - fomento a produgdo, difusdo e circulacdo de conhecimento e bens
culturais;

IV - cooperacdo entre os entes federados, 0s agentes publicos e privados
atuantes na area cultural;

V - integragdo e interacdo na execucao das politicas, programas, projetos e
acOes desenvolvidas;

VI - complementaridade nos papéis dos agentes culturais;

VIl -transversalidade das politicas culturais;

VIII - autonomia dos entes federados e das instituicdes da sociedade civil,

IX - transparéncia e compartilhamento das informacdes;
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X - democratizacdo dos processos decisérios com participacdo e controle
social;
Xl - descentralizagdo articulada e pactuada da gestdo, dos recursos e das
acoes;
XII - ampliagéo progressiva dos recursos contidos nos orgamentos publicos
para a cultura.

§ 2° Constitui a estrutura do Sistema Nacional de Cultura, nas respectivas

esferas da Federacéo:

[...]

8 3° Lei federal dispora sobre a regulamentacdo do Sistema Nacional de
Cultura, bem como de sua articulagdo com os demais sistemas nacionais ou
politicas setoriais de governo.

§ 4° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios organizardo seus
respectivos sistemas de cultura em leis préprias.

Como se V&, o artigo 216-A definiu, portanto, as regras gerais para a criagao
de um ecossistema nacional integrado, apto a contribuir para o desenvolvimento
setorial da cultura e das diversas areas e mercados que a comp8em. Determinou,
ainda, a descentralizacdo administrativa e legislativa do Sistema Nacional de Cultura
da Unido, a ser realizado em regime de colaboracédo entre os entes federativos,
conferindo maior autonomia aos Estados na edicao de normas referentes ao incentivo,
protecdo e fomento a cultura, a semelhanca do federalismo norte-americano (TONET
e BORDONI, 20186, p. 272).

2.3 CONSIDERACOES FINAIS

A partir da analise sistematica da Constituicdo Federal de 1988, € possivel
afirmar a existéncia de uma ordem constitucional da cultura nos moldes defendidos
por José Afonso da Silva. Nessa medida, mesmo aqueles direitos culturais nao
enumerados no art. 5° da Constituicdo podem ser considerados direitos fundamentais,
em especial se interpretados sob o prisma da Teoria dos Direitos Fundamentais
segundo Robert Alexy e Ralf Dreier, bem como utilidades publicas em regime de
mercado.

Ao fim e ao cabo, a secao constitucional exclusivamente dedicada a tutela dos

direitos culturais trata sobretudo da relacdo do Estado perante os setores culturais e
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os beneficiarios destes direitos. Por um lado, se preocupa em constituir fronteiras ao
controle estatal sobre a atividade cultural e seu exercicio, especialmente no que tange
ao principio do suporte logistico. No entanto, a edi¢cdo de paradgrafo complementar a
redacdo original do artigo 215 confere carater hibrido a atuacdo do Estado junto de
setores culturais, uma vez que remete a ele a funcéo de elaborar um Plano Nacional
voltado ao desenvolvimento da Cultura nacional.

Nesse sentido, o Estado exerce importante papel na planificacéo setorial e na
implementacdo das politicas publicas voltadas ao seu desenvolvimento, em regime
de cooperacdo com outros entes da Federacéo. Ao Estado é conferida a competéncia,
ainda, de fomentar, proteger e incentivar a producéo cultural nacional.

Uma vez compreendida a cultura como atividade econdmica de destacada
relevancia, vital para o desenvolvimento socioeconémico global, e uma vez
compreendidos os direitos culturais como direitos fundamentais, € possivel refletir
acerca da regulacéo da cultura por meio de uma nova compreensao sobre o Estado
Regulador.

Isto porque a regulacdo é um instrumento de concretizacdo de direitos
fundamentais e da protecéo a igualdade, especialmente no que tange a conformacéo
de mercados (locus artificialis) e das condicdes de desenvolvimento de agentes
econdmicos em sua constituicdo (ARANHA, 2019, p. 18). E o que trataremos no

capitulo a seguir.
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3 REGULACAO DE SETORES CRIATIVOS — ESTADO REGULADOR E CULTURA

No primeiro capitulo, tratamos da dimensdo econdmica da cultura e de seus
mercados. A relevancia da producao cultural nas economias nacionais ainda é objeto
de estudos recentes, considerando a formatacdo de mercados culturais ao longo do
século XX, na esteira do desenvolvimento tecnolégico e comunicacional. O estudo
sobre mercados culturais restou absorvido pela Economia Criativa, uma enorme area
da economia cujo conceito surgiu no inicio dos anos 2000 e segue se transformando
e ganhando novos significados.

Em seguida, analisamos a natureza constitucional das normas relacionadas a
Cultura na Constituicdo Federal de 1988. O objetivo fora demonstrar a natureza de
direitos fundamentais conferida pela Constituinte aos direitos culturais, bem como
analisar de maneira ampla a “ordem constitucional cultural” — em especial os artigos
componentes da Sec¢ao exclusivamente dedicada a cultura na Carta Magna brasileira.

Ao fim e ao cabo, concluiu-se que os direitos culturais sao direitos
fundamentais e a garantia de exercicio, usufruto e difusédo de bens culturais, materiais
e imateriais, € de interesse publico e programa de Estado.

Nesse interim, a relacdo entre Estado e Cultura conforme definida pela nossa
Constituicao toma duas dire¢Bes: de um lado, as normas e principios constitucionais-
culturais conferem ao Poder Pudblico natureza passiva, como mero garantidor e
apoiador, delegando o exercicio das atividades culturais a sociedade civil e aos
individuos; de outro (em especial ap6s as reformas instituidas pelas Emendas
Constitucionais n® 42/2003 e 71/2012) resgatam a caracteristica desenvolvimentista
do Estado ao delegar a este a elaboragcdo de um Plano Nacional de Cultura,
implementado por meio de um Sistema Nacional de Cultura em regime de
colaboracéo.

Essa dupla personalidade, em certa medida ambigua, é resultado da relacéo
delicada entre Estado e Cultura e de suas fronteiras pouco claras — sendo impossiveis
de serem delimitadas. Afinal, ha sempre o risco de utilizacéo deliberada (ou néo) de
aparelhos culturais para a construcdo de narrativas que legitimem ideologias ou
projetos de poder, processo que tende a tiranizar a prépria producado cultural e, em
altima instancia, o Estado — vide a experiéncia alema de uso sistematico das artes e

da cultura germanica como meio de propaganda de massa do nazismo (processo que
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deu origem ao termo industria cultural), e da censura opressora da ditadura militar no
Brasil, entre 1964 e 1985.

De maneira semelhante ao desafio de enxergar a cultura sob o prisma
econbmico — e, vice versa, de pensar a economia para mercados culturais — €
igualmente desafiador aproximar o tema do Direito Regulatorio.

Como tratar da regulacéo de setores criativos — mais especificamente aqueles
referentes ao fazer cultural? A questdo € polémica justamente pela necessidade de
afastamento da interferéncia do Estado sobre as liberdades criativas, ao mesmo
tempo em que sua atuacéo é vital para o desenvolvimento da producéo cultural.

Afinal, o que justificaria a necessidade de intervencéo do Estado por método
especial? Quais os beneficios que a regulacdo de mercados culturais poderia trazer?
Em que pese os riscos e as criticas de que a regulacdo juridica da Cultura, por
exemplo, acarretaria sua padronizacdo (BENHAMOU, 2007, p. 11), a participacdo do
Estado no planejamento setorial é um fato — detém, inclusive, estatura constitucional
no caso do Brasil.

Nesse sentido, ndo obstante tenha se feito uma critica referente a
necessidade de recobrar o protagonismo da economia da cultura, a insercdo dos
mercados culturais no conceito da economia criativa facilita compreender a regulacao
estatal como um veiculo de aprimoramento e evolucdo dos mercados culturais,
justamente por fazer parte de uma area econémica que vem despertando a atengéo
principalmente em virtude dos setores de tecnologia e inovagao.

A revolucdo imposta aos mercados culturais pela aceleracdo derivada do
avanco tecnoldgico e digital exponencial, cujo impacto repercute de forma igualmente
potente na velocidade de transformacéo das relacdes intersetoriais na cultura, reflete
diretamente em sua dimenséo e conformacéao juridica — e, inevitavelmente, na atuacao
do Estado sobre esta.

A dependéncia de direitos de propriedade intelectual para a rentabilizacéo de
setores culturais, por exemplo, cria um gap temporal entre leis aprovadas em
processos legislativos morosos e a necessidade de modernizagdo constante das
normas. A capacidade de resposta do Estado em sua dimensdo normativista tem sido
desafiada pela revolucao digital, tanto no que diz respeito a edicdo de novas leis ou
de sua reforma pelo Legislativo (e em carater complementar, pelo Executivo), seja no

Judiciario, pela construcdo jurisprudencial cristalizada no julgamento reiterado de
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matérias aplicadas em casos concretos, 0 que garante o amadurecimento da
interpretacdo sobre as leis.

Para além, diante da recente crise institucional que abala a classica
compreensao dos Trés Poderes, de suas funcdes e separacéo, pode-se afirmar que
a regulamentacdo por parte do Estado tem sido cada vez mais influenciada por
humores politicos — o que resulta na falta de atencdo a setores incapazes de se
organizarem politicamente, a fim de defender sua agenda perante o Poder Publico
como grupo de interesse concatenado — ainda que representem setor de elevado
interesse publico, como € o caso da cultura.

Por fim, a conformacao dos mercados culturais tende a um estado de entropia
constante, seja pela falta de informac&o ou pelos constantes rearranjos de suas
cadeias produtivas, em funcdo de revolucbes tecnolégicas que resultam em
revolucbes de consumo e producdo. Nesse sentido, um método especial de
intervencao estatal pode ser uma solucéo plausivel para tantas questdes: a regulacao
exercida por meio do Estado Regulador (ARANHA, 2019, p. 16).

No intuito de compreender a relagao entre Estado e cultura, e a viabilidade da
regulacdo econdbmica de setores criativos, € necessario refletir acerca da atuacéo
estatal pela ética do Direito Regulatério. Para tanto, conceituaremos a regulacéo e o
Estado Regulador, em especial no que tange a sua caracteristica basilar, qual seja a
de protecdo e materializacdo de direitos fundamentais, para entdo refletirmos sobre
seus pressupostos, dando especial atencéo as suas facetas de Estado Administrativo
e Estado Empreendedor. Ao fim, refletiremos se o modelo de Estado Regulador pode
ser uma possivel solucdo para a equalizacdo entre Estado e Cultura na perspectiva

econdmica.

3.1 REGULACAO E ESTADO REGULADOR

A acédo do Estado sobre a economia € objeto de extenso debate, em geral
polarizado por visdes maniqueistas inseridas na dicotomia entre Estado-minimo, na
perspectiva liberal e neoliberal, e Estado intervencionista, na 6tica de adeptos do
Estado Social e suas variantes (ARANHA, 2019, p. 222-224).

O modelo de Estado liberal classico, caracteristico do século XIX, se baseia

na crenca de que o mercado € um mecanismo de alocacéo eficiente de recursos uma
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vez que a livre iniciativa teria, por si so, aptidao para garantir o melhor funcionamento
dos mercados. Ao Estado caberia, portanto, tdo somente funcdo subsidiaria de
natureza abstencionista, voltada a reduzir riscos para o livre exercicio da atividade
econdmica pelos particulares, preservando as fronteiras da atuacdo estatal em
beneficio do livre mercado e da concorréncia (ARANHA, 2019, p. 222).

A cosmovisao liberal guarda intima relacdo com nocdes vinculadas ao
capitalismo e & concepc¢do de Estado Moderno, no qual a administracdo estatal deve
voltar-se, tdo somente, a garantia das liberdades individuais, a protecdo da
propriedade privada e da concorréncia, a arrecadacao de impostos, as relacdes
exteriores e aos servicos basicos de interesse geral, a exemplo do saneamento basico
(BONAVIDES, 2001, p. 30).

Os fundamentos do Estado liberal foram colocados em xeque com as
profundas crises econdmicas e instabilidades politicas vividas na primeira metade do
século XX, que impuseram a revisao de ideias sobre o Estado e sua atuacdo. Os
impactos gerados pelas duas guerras mundiais e as crises econdmicas que delas
decorreram macularam o abstencionismo estatal encarnado na ideia de laissez faire
gue a representacao liberal oitocentista postulava (KEYNES, 1984, p. 107-116) .

A funcdo do Estado se expandiu com a crise do liberalismo classico em
direcdo a uma nova visao de estruturacdo na qual o Poder Executivo (governo) deveria
atuar direta e ativamente em areas da sociedade civil, especialmente com vista as
suas dimensoes social e econémica (BENTO, 2003, p. 1-3).

Desse contexto emerge a concepcdo de modelos estatais intervencionistas
ligados ao Estado Social — também chamados de Estado de Bem-Estar Social,
(welfare state), Estado Providéncia (Etat-providence) ou Estado Desenvolvimentista
(ARANHA, 2019, p. 221-222) — no qual o Estado desempenha funcdo fundamental
ndo somente na planificagcdo setorial e na prestacdo de servicos publicos, mas
também no exercicio de atividades econémicas em sentido estrito, intervindo direta e
indiretamente (GUERRA, 2014, p. 373).

A crise econdmica de 1929, cujos profundos efeitos na economia global se
fizeram sentir pelos anos seguintes e por toda a década subsequente, acelerou o
processo de metamorfose do Estado Liberal em dire¢cdo ao Estado intervencionista,
cuja atuacao direta e indireta na correcdo das falhas de mercado foram vitais a

superacao da crise sistémica.
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Os primeiros debates em torno de politicas regulatérias como meios de
intervencao do Estado nos mercados surgem nesse contexto de ascensao do welfare
state, ainda na década de 1930. Tomando como base a ideia de que os mercados
eram frageis e que, se deixados a propria sorte (como previa a concepc¢éao liberal),
seriam direcionados ao colapso, ganha forca a teoria de que a regulacéo
governamental seria necessaria para garantir a efetivacdo do interesse publico
(POSNER, 2004, p. 50).

Muito embora o Estado de Bem-Estar Social tenha exercido fungao relevante
na retomada econémica mundial, a inflacdo dos aparatos estatais e a incapacidade
de superacdo de novas crises sistémicas levou este modelo a um processo de
desgaste progressivo, especialmente a partir do fim dos anos 1970.

A ascensdo da dogméatica semeada pela Escola de Chicago, responséavel por
resgatar ideias liberais e incorpora-las a uma “nova” visdo classificada como
neoliberal, influenciou fortemente os processos de privatizacdo e desregulacéo
levados a cabo na politica britanica de Margareth Thatcher, primeira-ministra do Reino
Unido da Gra-Bretanha de 1979 a 1990, e americana de Ronald Reagan, presidente
dos Estados Unidos da América de 1981 a 1989 (BRAITHWAITE, 2008, p. 4-9).

Esse movimento de resgate de principios liberais influenciou as politicas
econbmicas de diversos outros paises do globo nas décadas seguintes,
representando o ocaso do Estado de Bem-Estar Social e a ascensao da era neoliberal,
consumando movimento pendular em contraposicdo a administracdo inflada do
Estado Social, considerado inapto a lidar com as conjunturas politicas, econdmicas e
sociais das trés dultimas décadas do século XX. Foram realizadas diversas
privatizacdes na esteira do movimento global de reducéo estatal, a0 mesmo tempo
em que foram criadas diversas agéncias reguladoras para lidar com a regulacéo de
setores de interesse publico, agora assumidos pela iniciativa privada.

Como se vé, a compreensao sobre o papel do Estado transitou entre extremos
desde as revolugdes constitucionalistas do século XVIII, que levaram a ascensao do
Estado liberal no século XIX. A visdo sobre o Estado se manteve circunscrita ao
dualismo Estado intervencionista vs. Estado abstencionista até o fim do século XX (e
remanescem insistentemente até hoje). O modelo de Estado regulador emerge da
necessidade de encontrar um equilibrio entre esses modelos e propor solucdes para

a relacéo entre Estado e mercado, sobretudo.
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Para compreender o Estado regulador é relevante adentrarmos, antes, no
significado do termo “regulagédo”. A palavra é plurissemantica, mas remete, em uma
primeira leitura, ao desempenho de competéncias normativas por parte do Estado —
essa associacdo é feita de maneira quase instintiva, aproximando o substantivo de
‘regulamentagao”. No entanto, o termo possui uma variedade de outras atribuicdes
gque compdem a atividade estatal em sentido amplo, relacionadas diretamente a
administragao e organizagédo de sistemas — a exemplo de setores sociais e nichos
economicos (MOREIRA NETO, 2003, p. 45).

Dessa maneira, pode-se dividir o significado da regulacdo em duas dimensdes
principais. A primeira diz respeito a atividade de edicdo de normas e leis, em
perspectiva sobretudo juridica, uma vez que remete a regulacdo da sociedade por
meio do Direito e de sua atividade normativa (ARANHA, 2019, p. 244). Significa dizer
gue nem sempre a palavra regulacdo é utilizada se referindo a mercados —
especialmente quando aplicada fora do campo do Direito regulatério, podendo ganhar
conotagdo de ‘“regulamentagdo” referente a atividade legislativa e,
complementarmente, executiva.

A segunda dimenséo remete a uma ampla gama de atribuicBes que o Estado
exerce sobre a atividade econbmica em sentido amplo, tanto normativas como
administrativas. O estudo juridico regulatério revela ampla variedade de géneros da
atuacao estatal sobre mercados, sendo elas: fomento, monitoramento, mediacéo,
fiscalizagdo, planejamento e ordenagdo da economia; gerenciamento normativo de
conflitos; além de outras fun¢des inseridas no ambito inerente de competéncia estatal
(ARANHA, 2019, p. 247).

Essas duas visdes se integram no objetivo da regulacdo estatal, tanto no
sentido de prover regulacdo social (social regulation) como regulacdo econémica
(economic regulation): esta relacionada a agdo do Estado sobre a economia, voltada
a construcdo de condic¢des para conformacéo e desenvolvimento de mercados; aquela
por meio da criacdo de regras voltadas a geracao de bem-estar social, a promocéao da
coletividade e do interesse publico por meio do desenvolvimento econémico (SENA,
2020, p. 102-103).

A nocao de regulacdo, quando apartada da relacéo dicotémica entre Estado-
minimo e Estado Social, deixa de se referir a interferéncia direta do Estado para

promocdo de desenvolvimento ou a sua abstencdo em beneficio do livre mercado,
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para entdo adquirir o sentido de coordenacdo. A acdo do Estado se volta ao
gerenciamento, atuando em conjunto com os mercados para atingir as metas de
desenvolvimento econdmico e sociais em direcao a consolidacdo do interesse publico
(ARANHA, 2019, p. 222).

O Estado regulador possui atributos de carater gerencial e controlador. Nao
se furta do protagonismo ao assumir o papel de dirigente, mas ndo exerce tal
protagonismo conferindo aos players privados o papel de meros figurantes; ao
contrario, atua em regime de parceria com a sociedade civil e o mercado nas
atividades caras ao interesse coletivo, visando promover o interesse publico e
assegurar direitos fundamentais.

Distancia-se, portanto, do modelo intervencionista concentrado caracterizado
pela promogdo direta do desenvolvimento econémico e social, caracteristico da
primeira metade do século XX, e de sua antagonista liberal, que delega a terceiro (0
préprio mercado e a iniciativa privada) a funcdo de catalisador e realizador do
desenvolvimento em um ambiente desregulado (ARANHA, 2019, p. 222-223).

Como bem resume Marcio I6rio Aranha (2019, p. 224):

Em outras palavras, no Estado regulador, ha um acompanhamento gerencial
da concretizacao dos direitos fundamentais mediante op¢des regulatorias de

encaminhamento do setor. Nesse sentido, o Estado regulador € um fenbmeno

recente caracterizado por transcender a visdo manigueista de oposicdo entre

Estado e mercado, ou entre Estado e sociedade, de conflito entre forcas

ilusérias que, afinal de contas, sdo um U(nico substrato utilizado para
consecucao dos direitos fundamentais.

O Estado reqgulador é um Estado reconciliado com o mercado, entendendo-o

ndo como um ser autbnomo e independente, mas como produto de requlacado

estatal. Da mesma forma, a insercao do mercado na equacao regulatoria ndo
se presta a extingdo da equacdo em prol da atuacao autbnoma do mercado.

O mercado se justifica_enquanto dirigido pela requlacdo rumo ao interesse

publico. O pressuposto do Estado regulador é a persisténcia de ambos.

(grifamos)

O Estado Regulador traz uma nova compreenséo da relacdo entre o poder
estatal e a esfera particular — individuos, coletividade, mercados. O ambiente

regulatorio deve ser enxergado como um ecossistema vivo composto por diversos
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agentes que partilham da responsabilidade e do desejo comum, junto do Estado, de
cooperar em beneficio do atingimento do interesse publico — que, em Ultima instancia,
resulta no desenvolvimento econémico.

Esse efeito, decorrente da analise juridica da relagcdo entre Estado e
particular, € o mote que caracteriza o Estado Regulador e o diferencia de outras
manifestacbes de intervencdo do Estado. Isto porque as estruturas institucionais
regulatérias ndo abdicam do papel primordial da atuagdo do Poder Publico sobre a
economia e a sociedade, em desfavor do mito da méao invisivel do mercado, ao mesmo
tempo em que atraem e fomentam a participacao efetiva do cidadao e do mercado na
construcdo conjunta de solucbes, conferindo protagonismo a esfera privada na
persecucdo do interesse publico — o que se traduz por meio do principio da
cooperacao social (ARANHA, 2019, p. 40-41).

Tem-se, portanto, a no¢do de que o Estado Regulador representa um novo
género (ou personalidade) estatal, na qual o poder publico atua de forma continua
junto da sociedade, sobretudo sob um viés gerencial, estratégico e administrativo, em
direcdo ao interesse publico e consumacao dos direitos fundamentais.

Importa destacar que o objeto de estudo do direito regulatério é o fenébmeno
juridico advindo da manifestacdo dessa personalidade de Estado contemporaneo, e
nao do Estado Regulador em si. Destarte, o objeto de estudo do Direito Regulatorio
nao € o Estado Regulador, mas a regulacao propriamente dita, a qual se expressa em
diferentes formas e espécies — mas que podem ser resumidas na “concepg¢ao mais
ampla de regulacdo como acompanhamento do destino de atividades essenciais a
sociedade” (ARANHA, 2019, p. 227).

Para além de unir Estado e sociedade civii em torno do principio da
cooperacao social, voltada ao desenvolvimento dos mercados, a regulagdo tem a
aptidao de responder de forma dindmica e continua as necessidades que emergem
do préprio ecossistema econdmico em seu curso de vida, a medida em que se
organizam e se transformam, sempre na direcdo de conduzir os mercados em direcéo

ao horizonte do interesse publico. Nas palavras de Aranha, “ (2019, p. 246)

Regulacé@o é a reconfiguracao conjuntural do ambiente regulado voltada a
consecucao de um modelo ideal de funcionamento do sistema e dirigida por

regras e principios inscritos e espelhados nos direitos fundamentais
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E importante destacar que a forma como a regulacio estatal se expressa €
multipla, considerando suas dimensdes de significado (normativa e operacional),
podendo ganhar carater centralizado ou descentralizado e traduzindo-se por meio de
estruturas institucionais diversas. E dizer, a regulagéo sobre mercado pode se dar por
meio de regulacdo operacional descentralizada (em que a prestacdo de um servico
de interesse publico ndo € realizada diretamente pelo Estado) e normativa
centralizada (por meio e agéncia reguladora ou secretaria/departamento especifico da
Administracdo Publica responsavel por regular determinada atividade).

O conceito de regulacdo e Estado Regulador ndo é estatico e pode ser
pensado conforme cada conjuntura — a ideia essencial € justamente sua capacidade
de se adaptar as caracteristicas setoriais, explorando suas especificidades de forma

técnica e especializada, buscando solu¢des para explorar suas potencialidades.

3.2 A REGULACAO COMO MEIO DE PROTECAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A literatura aborda uma série de pressupostos teoricos do Estado regulador,
grande parte deles referentes a sua natureza administrativista (exercida pela
Administracdo Publica inserida na competéncia normativa do Poder Executivo),
traduzida sobretudo pela ideia de administracdo das leis. Nao obstante, a fundamento
principal e a razéo de ser da regulacdo é, sobretudo, a protecao e materializacéo de
direitos fundamentais.

Boa parte dos estudos e da compreenséo sobre a regulacdo moderna diz
respeito a intervencao do Estado regulador sobre mercados como meio de protecéo
e resguardo das condi¢cdes competitivas. E dizer, o Estado atua para garantir a livre
concorréncia, corrigindo falhas de mercado que impegcam a entrada de novos players,
como no caso de composi¢do de monopolios ou cartéis. No entanto, o verdadeiro
objetivo por tras da protecdo a competicdo €, ao fim e ao cabo, garantir o direito
fundamental de igualdade (ARANHA, 2019, p. 17).

Essa nocéo € essencial para compreender a natureza do Estado regulador e
sua relagdo com o mercado. A interagdo umbilical e bipolar entre Estado e mercado,

resultado de teorias quase rivais que buscam traduzir essa rela¢ao por meio de pontos
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de perspectivas antagonicos, torna um aparente desafio definir dentre eles a génese
e o fruto.

A constituigcdo de mercados deriva da interagédo de diversos atores envolvidos
em arenas sociais que conjugam interesses compativeis — comprar e vender, em
resumo superficial. Na visdo dos neoclassicos e adeptos do naturalismo econdémico,
esses ambientes sdo constituidos por meio de trocas passageiras de bens e servi¢os
regida sobretudo pela oferta e pela demanda, dinamica responsével pela definicdo de
preco. A visdo da economia politica tende a sugerir que a composicdo de mercados é
espontanea e independe do Estado, na esteira do laissez faire. (FLIGSTEIN e
DAUTER, 2012, p. 489)

A sociologia dos mercados, ao contrario, entende que a propria existéncia de
condi¢cdes para um ecossistema de trocas se desenvolver requer no minimo uma
estrutura social e juridica prévia: o dinheiro deve existir; 0os atores precisam saber o
preco e necessitam de garantias para ndo serem trapaceados (portanto, condi¢des
que lhes permitam sentir-se confortaveis para negociar).

A interacao entre inUmeros agentes com interesses complementares depende
do minimo de estruturacéo formal e/ou informal para se desenvolver, segundo estudos
sociologicos sobre a formacdo de mercados. Afinal, as trocas que os constituem
carregam em si a pressuposi¢cao de direitos e obrigacbes, de regras basicas que
governam as relagbes entre os componentes dessa arena social, viabilizando a
construcdo e o desenvolvimento de um sistema plausivel para competidores,
fornecedores e clientes (FLIGSTEIN e DAUTER, 2012, p. 489).

Integrando as vis@es juridica, econémica e socioldgica sobre a constituicdo dos
mercados e das relacdes que Ihe dizem respeito, é possivel afirmar com relativa
tranquilidade que o mercado é um produto derivado do direito, e ndo o inverso — tese
adotada pelos adeptos do naturalismo econémico.

Trata-se de um ecossistema nao natural, um locus artificialis nascido de uma
configuracao institucional previamente constituida por meio de normas juridicas. E,
portanto, um mercado de direitos (ARANHA, 2019, p. 18).

O Estado é o meio garantidor das condi¢des necessarias ao desenvolvimento
da atividade econbmica, disciplinando atores econdmicos em torno de um

ecossistema dinamico, composto por players de natureza e funcdo diversas:
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empresas, entes de terceiro setor (associacbes e fundacbes) e individuos
(consumidores), todos eles células do ecossistema econémico cultural.

A missdo conferida ao Estado como criador das condi¢cbes ideais para o
florescimento dessas atividades sugere a verdadeira razado de ser da regulacdo: a
protecdo de direitos fundamentais e a instrumentalizacdo de vias necessarias a sua
materializacdo em direcdo a consolidacdo do interesse publico (ARANHA, 2019, p.
19).

E dizer, a legitimidade do Estado para planejar, organizar e estruturar
mercados, no exercicio de sua competéncia reguladora, se da justamente pela
necessidade de objetivacdo de direitos fundamentais, enunciados abstratos por
natureza e que requerem impulsionamento diante de tantos interesses dispares que
naturalmente compdem a sociedade e, especialmente, os mercados.

Em outras palavras, a intervencdo estatal por meio da regulacdo € o
instrumento através do qual o Estado Regulador cria as condicfes para garantir a
preservacao das prestacdes materiais essenciais a fruicdo dos direitos fundamentais,
sejam essas prestacdes servicos de natureza publica ou mesmo privada (ARANHA,
2019, p. 22).

E papel do Estado Regulador acompanhar, contribuir e fomentar o
desenvolvimento de setores econdmicos por meio das diversas competéncias a ele
atribuidas mirando, no final, o desenvolvimento social. Sua atuacdo é vital para
garantir ndo somente a protecdo dos direitos fundamentais na esteira do
desenvolvimento econdmico, mas também para construir as condicfes para sua plena
fruicdo e materializacao.

Para além de exercer a funcdo de coordenador e gerente, ha de se
compreender que no modelo de Estado regulador € o proprio Estado o espaco ideal
para a construcao de solugbes — e aqui cabe ressaltar a separacao entre Estado e
governo.

A nocao de que o Poder Publico em sua classica tridimensionalidade é o habitat
natural de debate e construcdo de acordos coletivos deveria ser natural, uma vez que
o préprio conceito de Estado Democratico e Poder Publico carregam em si mesmos a
ideia de cooperacdo e construcao conjunta e transparente de solugdes coletivas.
Nessa perspectiva, a Administracdo Publica e a estrutura estatal deveriam ser

veiculos ideais para a mediacdo de conflitos entre particulares, contribuindo para a
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equalizacdo de interesses, convergentes ou divergentes, entre grupos da sociedade
civil e dos mercados.

Essa nocéao, infelizmente afetada pela crise de legitimidade recente e pela
dilaceracao do aparato estatal em tantas jurisdicdes mundo afora, € fundamental para
o Estado Regulador e esta atrelada ao principio da cooperacdo social. E através do
Estado, na sua figura de gerente e facilitador, e da participacao civil ativa que o
desenvolvimento socioecondmico € catalisado em direcdo a materializacdo dos
direitos fundamentais — cujo resultado, em ultima instancia, € o bem-estar coletivo.

A objetivacdo de direitos fundamentais subjetivos requer mais do que apenas
a interpretacdo do conteddo normativo contido em determinado dispositivo. O
ecossistema vivo, entropico e em imprevisivel metamorfose que € a propria sociedade
requer uma atuacao concentrada, organizada e continua. Quem, sendo o Estado e o
Poder Publico, poderia conduzir esse processo? As decisdes do Estado sdo vitais
para o adensamento e a materializacdo dos direitos fundamentais. Sua atuacéo é
indispensavel e dessa competéncia, ndo pode se furtar.

Em resumo, o Estado regulador tem a funcédo de criar as condi¢cdes para
objetivar os direitos fundamentais, para além de os proteger. A atividade reguladora é
um dos principais substratos para a criacdo de um espaco decisério e cooperativo
voltado ao atingimento do interesse publico em ambientes dinamicos, na medida em
gue permanentemente acompanha, analisa e adapta as estruturas setoriais conforme
as relacdes intrasetoriais se transformam e ganham novos significados. Em outras
palavras: “regular € uma atuacado conjuntural de si mesmo frente a decodificagao
continua do Outro. Em sintese, regulacdo € um continuum de decodificacdo e
adaptacédo” (ARANHA, 2019, p. 246).

Apesar de o objetivo precipuo da regulacdo ser a protecdo de direitos
fundamentais e a promoc¢ao de mercados de direitos, o estigma de mero corretor de
falhas de mercado recai fortemente sobre o Estado regulador uma vez que sua
concepcao esta relacionada a transicdo entre Estado Social e Neoliberal — e é
fortemente influenciada pelos adeptos da visdo de Estado Subsidiario, segundo o qual
a intervencao estatal deve ocorrer apenas nas ocasidoes em que o retorno social do

investimento for maior do que o retorno privado.
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Em sentido diverso do Estado subsidiario, o Estado Regulador pode encarnar
outra personalidade: a de Estado Empreendedor. Antes, contudo, é importante

tratarmos da faceta administrativista da atividade regulatoria.

3.3 ESTADO REGULADOR COMO ESTADO ADMINISTRATIVO

A forma de regulagdo exercida pelo Estado regulador depende de outro
pressuposto: sua identificagcdo com o Estado Administrativo, cujo nascedouro deriva
dos vaos existentes na teoria da separacédo dos trés poderes.

A nocdo de que o Estado € composto pela atuacdo dos poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, em verdade, ndo trata de maneira estatica essas trés
dimensdes do poder publico — se referem mais ao equilibrio e ao controle matuo entre
eles do que a sua separacdo. As atribuicdes de cada Poder em muitos casos se
confundem entre si diante da inevitavel interpenetracdo de funcdes exercidas pelo
Estado em seu formato tridimensional (ARANHA, 2019, p. 24-25).

A imperfeicdo do modelo tripartite e as inUmeras intersecc¢des entre a atividade
de cada um dos trés poderes contribuiu para a ascensao da teoria administrativista do
século XX, que enxerga a Administracdo Publica moderna como uma espécie de
guarto-poder equidistante das atividades executiva, judicial e legislativa na medida em
que exerce a administracdo continua das leis por meio de atividade técnica,
idealmente imune a influéncia politica direta (CROLEY, 2008, p. 14)

A discussao referente a atividade normativa exercida pelo Poder Executivo &
controversa, muito embora na propria elaboracao original do principio da separac¢ao
de poderes Montesquieu tenha atribuido ao Executivo a responsabilidade de agir
momentanea e instantaneamente frente a necessidade de produgéo normativa, diante
de sua condi¢cdo dindmica e flexivel derivada do proprio ato de executar as leis
(ARANHA, 2019, p. 231).

Nesse sentido, ha de se compreender que a funcdo regulamentar do Poder
Executivo ndo se confunde com aquela derivada da funcéo legislativa, responsavel
por construir as politicas publicas gerais e elaborar normas necessarias a estruturacao
de setores de interesse publico. Em verdade, a capacidade e competéncia normativa
do Poder Executivo se submete a propria legalidade emanada do Poder Legislativo,

conferindo a Administracdo Publica funcdo normativa conjuntural — qual seja aquela
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de acompanhar o desenvolvimento setorial e seu dinamismo, complementando o
conjunto normativo quando necessario, desde que dentro da legalidade (GRAU, 2000,
p. 98).10

O Estado Administrativo, materializado na substantivacdo da Administracéo
Publica (entendida como “a jurisdicdo sob o viés tradicional de separagdo dos
poderes”) atua com poderes parcialmente legislativos e jurisdicionais na execucao da
vontade do Estado por meio da atuacao profissional e setorizada, traduzida pela
expertise do administrador e de seu trabalho perene. Representa, nesse sentido, uma
interseccédo entre as funcdes estatais, permeando todo o poder publico. Tratando-se
de um canalizador das funcfes de Estado, a Administracdo Publica engloba funcdes
intermediarias entre os trés poderes, cuja legitimidade de governar recai sobre a figura
do administrador, responsavel por coordenar e intervir indiretamente nos mercados
para, através da execucédo do planejamento, facilitar o desenvolvimento econémico e
social (ARANHA, 2019, p. 23-27).

Nesse sentido, a fungdo normativa conjuntural do Executivo possui natureza de
fonte secundéaria e complementar, exigindo previséo anterior por dispositivo de lei para
gue tenha validade. O respeito a legalidade condiciona a competéncia normativa do
Estado Administrativo, e portanto, a submissao do 6rgao/ente da Administracéo a lei
gue o institui e atribui competéncias, e as normas legais e regulamentares ali dispostas
(ARANHA, 2019, p. 234).

O Estado Regulador é Administrativo na medida em que se organiza em torno
da ideia de que a administracdo técnica e independente, alheia a influéncias
partidarias e politicas voltadas a defesa do interesse de grupos focais, confere grau

de autoridade suficiente para conduzir o planejamento econémico em direcdo ao

10 Nesse sentido, afirma Marcio l6rio Aranha (2019, p. 231): “Assim, o Executivo exerce funcao
normativa, que difere da funcao legislativa. Esta Ultima é definida a partir de critério subjetivo — organico
e institucional —, em que vale mais para sua definicdo o conjunto de atores do Poder Legislativo que
propriamente sua funcdo. Ja a funcdo normativa é divisada ndo a partir dos Poderes estatais —
Legislativo, Executivo, Judiciario —, mas das matérias neles inseridas sem carater de exclusividade.
Tanto é assim, que a Constituicdo Federal de 1988 enuncia, em diversos dispositivos, os atos
normativos dos trés poderes (CF/88: art. 49, V; art. 97, caput; art. 102, |, a; art. 102, §2°; art. 103, 83°;
art. 125, §2°; art. 169, §4°)” — grifo no original.
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interesse publico e, consequentemente, ao desenvolvimento socioecondmico
(LOPES, 2018, p. 113).

O Estado Regulador e 0 Estado Administrativo se condensam em torno da ideia
de que a Administracdo Publica especializada, cuja atuacdo estd voltada ao
gerenciamento das leis, ao planejamento setorial e ao acompanhamento dinamico e
permanente de suas atividades, é capaz de conduzir o processo de desenvolvimento
em direcdo ao interesse publico e a materializagdo dos direitos fundamentais por meio
da administracdo continua das leis.

A diferenca substancial entre eles consiste, no entanto, no grau de
protagonismo conferido a figura do administrador. As teorias administrativistas
compreendem que o administrador € o centro e a figura fundamental, enquanto o
Estado Regulador se distancia parcialmente dessa compreensao na medida em que
entende que o Estado deva ser o condutor e gerente de um processo realizado em
conjunto com a sociedade civil e os mercados em torno do principio da cooperacgao
social (ARANHA, 2019, p. 28-29)

3.4 ESTADO REGULADOR COMO ESTADO EMPREENDEDOR

O conceito de Estado Regulador traz, ainda, uma nova compreensao sobre a
funcdo do Estado e sua relacdo com a esfera privada. Como se viu até aqui, a
regulacao consiste na atividade estatal continua voltada ao planejamento setorial, com
o objetivo de proteger o interesse publico e objetivar os direitos fundamentais por meio
da administracdo continua das leis e de sua aplicacdo. Essa acado se da por meio da
atuacdo especializada da Administracdo Publica ndo somente como uma mera
reparadora de falhas de mercado, mas como autoridade capaz de identificar
inefetividades, promover solu¢cbes e atuar para ampliar os horizontes setoriais,
visando contribuir para o desenvolvimento socioecondmico.

Ha, no entanto, um elemento relevante na construcdo do conceito de Estado
Regulador de maior valia para o objetivo do presente trabalho, especialmente no que
tange a dinamizacdo econdmica; qual seja sua correlacdo com o conceito de Estado

Empreendedor.
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Este conceito é abordado por Mariana Mazzucato na brilhante obra “O Estado
Empreendedor: desmascarando o mito do setor publico vs. setor privado” (2014),
resultado da ampliacédo de pesquisa realizada para a instituicdo britanica DEMOS.

A autora pde em xeque diversos dogmas do neoliberalismo e da visao
estereotipada de que o Estado representa um aparato burocratico lento, ineficiente e
paralisante, analisando com profundidade o papel vital do Estado nos investimentos
mais corajosos e arriscados — a exemplo de todo o apoio estatal concedido a Apple
na génese da “nova economia’™!, do desenvolvimento da prépria internet e da
tecnologia da informacéo e na ainda vanguardista tecnologia verde (MAZZUCATO,
2014, p. 24).

A obra se concentra, sobretudo, em setores ligados a inovacéo e tecnologia
(ressalte-se, componentes da economia criativa, conforme visto no capitulo primeiro),
demonstrando as vantagens de um Estado intervencionista voltado ao investimento e
a criacdo de condicdes para o desenvolvimento de novos mercados — ou para a
reinvencdo de mercados ja constituidos.

A visdo segundo a qual o Estado pode (e deve) atuar de forma empreendedora
nao significa uma intervencao direta, na qual o Estado assume a prestacao de servigos
ou a producdo, mas sobretudo assume funcdo de investidor em setores de risco,
criando estimulos para florescer o espirito empreendedor da iniciativa privada e atrair
novos talentos. Em outras palavras, o Estado se empodera da funcéo de liderangca na
indugcéo e na criagdo de novos nichos de mercado em sociedade de risco com a

iniciativa privada, adotando o perfil de investidor visionario (ARANHA, 2019, p. 36).

11 A titulo de complemento, destaca-se interessante trecho no qual Mazzucato (2014, p. 26) resume de
maneira lacdnica o objeto do capitulo quinto de sua obra, afirmando que “todas as tecnologias que
tornaram o Iphone de Jobs tao ‘inteligente’ [smart] foram financiadas pelo governo (internet, GPS, telas
sensiveis ao toque [touch-screen] e até o recente comando de voz conhecido como SIRI). Tais
investimentos radicais — que embutiam uma grande incerteza — ndo aconteceram gracas a investidores
capitalistas ou “génios de fundo de quintal’. Foi a mé&o invisivel do Estado que fez essas inovagdes
acontecerem. Inovagdes que nao teriam ocorrido se ficassemos esperando que o ‘mercado’ e o setor
comercial fizessem isso sozinhos — ou que o governo simplesmente ficasse de lado e fornecesse o

basico”
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O Estado Empreendedor demonstra a importancia da atuacao do Poder Publico
para o desenvolvimento econémico, na mesma linha do Estado Regulador. Mazzucato
(2014, p. 28-29) entende que o Estado, quando agindo de forma organizada e eficiente
(circunstancia na qual “sua mé&o é firme mas nao pesada”), facilita a ampliacdo da
visdo empreendedora e impulsiona o setor privado, encorajando empreendedores a
assumirem riscos que, a principio, ndo assumiriam sozinhos.

Nessa medida, o Estado é absolutamente fundamental para a dinamizacao dos
mercados e para a criacdo de novos nichos econdmicos, ha medida em que assume
riscos que em geral particulares ndo enfrentariam — afinal, as tentativas de inovacao
possuem elevadas chances de falhar (sendo nédo seriam chamadas de inovacao) e,
em geral, necessitam de elevado investimento, constituindo risco-retorno
demasiadamente agressivo para engajamento independente do setor privado
(MAZZUCATO, 2014, p. 25).

O Estado Empreendedor, portanto, € um grande parceiro da iniciativa privada,
interessado em assumir o risco empreendedor — arrisca-se dizer, nos moldes de
investidores anjos, considerando a conversao de beneficios em favor de investidores,
traduzida na relacdo com o Estado por meio da carga tributaria advinda do
crescimento de novos setores econémicos ou da reformulacéo de setores estagnados,
gue necessitam se reinventar para se tornarem lucrativos (e pagarem mais impostos).

O Estado Empreendedor contribui ativamente e de maneira corajosa, sendo
vanguardista, na (re)configuracéo do espagco econémico em busca de novos ciclos de
crescimento, atuando em processo simbidtico entre o publico e o privado —
conjugando da compreensdao moderna do Estado Regulador e, de certo modo,
trazendo novos ares as ideias keynesianas na medida em que entende que o Estado
deve empreender permanentemente, e ndo apenas em momentos de crise (ARANHA,
2019, p. 37).

O Estado Regulador comunga do Estado Empreendedor sobretudo pela
oposicao voraz a ideia de que exista uma desordem entre o publico e o privado,
reconhecendo o papel fundamental da atuacdo estatal na alteracdo conjuntural da
economia diante de seu dinamismo, voltada ao seu aperfeicoamento (e em direcdo a
novos horizontes). Ambas as compreensodes de Estado reconhecem que a simbiose
publico-privada une virtudes e é capaz de superar o péndulo abstencionista-

intervencionista.
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Na medida em que ambas as compreensdes entendem que 0s mercados nao
sao locais naturais, mas que nascem das condicbes sociais e juridicas que 0s
compdem, a constituicdo de mercados necessita estimulos a participacdo de
empresas no processo de desenvolvimento destes ecossistemas.

Assim, a face empreendedora do Estado contribui para a criagao, indugao ou
ressignificacdo de nichos mercadolégicos, seja por meio de politicas publicas que
criem as condicdes para que a iniciativa privada empreenda, seja, por exemplo, por
meio da concessao de empréstimos para pequenos e médios empresarios investirem
em suas iniciativas — ou por meio de planos de acao e planejamentos setoriais (SENA,
2020, p. 112-113).

3.5 CONSIDERACOES FINAIS: O ESTADO REGULADOR E A SOLUCAO PARA A
RELACAO ENTRE ESTADO E CULTURA?

No capitulo primeiro estudamos o conceito de economia criativa e a insergéo
de mercados culturais nessa area do estudo econdmico, que representa uma das
grandes promessas de crescimento e geracdo de empregos para as préximas
décadas.

Restou patente que, muito embora o peso dos setores culturais nos resultados
da economia criativa seja muito menor que 0 peso representado por setores de
inovacao e tecnologia, a cultura é absolutamente relevante para sua constituicao,
atuando como elemento transversal nas cadeias criativas, e que seus nichos sao
subaproveitados por diversas razdes: baixo investimento, elevado grau de
informalidade e cronica falta de dados.

No capitulo segundo, exploramos a dimensdo constitucional dos direitos
culturais como direitos fundamentais. O conjunto de normas insculpidas na
Constituicao Federal de 1988 permite vislumbrar a existéncia de uma “ordem
constitucional da cultura”, e a consolidacédo dos direitos culturais como fundamentais
se apresenta, sobretudo, na Secao respectiva, composta pelos artigos 215, 216 e 216-
A.

Sao essas normas que determinam o papel estratégico e vital do Estado na
protecdo deste género de direitos fundamentais e na formulacéo, planejamento e

execucdo das politicas publicas culturais voltadas ao desenvolvimento da cultura
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nacional, sobretudo no que se refere a criacdo de um Plano Nacional e de um Sistema
Nacional de Cultura.

Nas sec¢fes anteriores do presente capitulo, estudamos as caracteristicas do
Estado Regulador e da regulagdo contemporanea, cujas principais funcdes e
caracteristicas gravitam em torno de um Estado de carater administrativo, competente
para exercer sua funcdo de administrador das leis voltada a edicdo dinamica e
adaptavel de regras complementares e necessérias a constituicdo e crescimento de
mercados, cujo principal objetivo € criar os meios para materializar os enunciados
abstratos derivados dos direitos fundamentais, em direcdo ao interesse publico.

Analisamos, ainda, a faceta empreendedora do Estado Regulador, tomador
de riscos em empreendimentos que exigem elevado investimento sem garantias de
retorno, assumindo o papel de fomentar a entrada de players privados para a
dinamizacdo da economia — um verdadeiro parceiro na constituicdo de novos
negocios e setores econdmicos.

A pergunta que dé titulo & presente se¢éo é o cerne deste trabalho. A relacdo
entre Estado e Cultura é complexa e ambigua, uma vez que a Cultura parece ser o
éter de onde emergem todos os significados.

A intervencédo do Estado na cultura (e aqui, referimo-nos ao fazer-cultural, ao
exercicio da atividade de produzir cultura e arte) é delicada, repleta de grandes perigos
e aparentes paradoxos. De um lado, a intervencado estatal na expressao cultural
representa ameaca a liberdade de criacdo, a0 mesmo tempo em que pode se
converter na captura dos signos culturais para legitimar narrativas e mitos de grande
poder destrutivo — vide a experiéncia nazista, amplamente referida anteriormente.

De outro, os setores culturais enfrentam cronicos desafios financeiros —
empreender em cultura ainda ndo é uma obviedade; estudar a cultura sob pontos de
perspectiva econdmicos € uma iniciativa recente; e a profissdo “artista” segue nao

sendo reconhecida por boa parte da sociedade como trabalho formal*2.

12 A titulo de desencargo de consciéncia e pedindo a devida vénia para exercer a licenga poética em
nota de rodapé, plenamente consciente da necesséria formalidade académica, aquele que ora escreve
faz questao de registrar sua propria experiéncia como artista e jurista. Por anos me identifiquei como

advogado quando questionado sobre minha profisséo (por exemplo, em situacdes cotidianas como o
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A concepcao moderna de Estado Regulador parece ser o melhor modelo para
lidar com o desenvolvimento econdmico da cultura. Seus pressupostos Ssao
plenamente compativeis com as necessidades setoriais e a forma de regulacao pode
ser equalizada para as particularidades de cada nicho.

O Estado Regulador se presta a proteger direitos fundamentais e objetiva-los
— e os direitos culturais, tanto de exercitar o fazer-cultural como de usufruir de bens e
servicos dessa hatureza, requerem acao proativa do Poder Publico para que sejam
universalizados, em torno de uma atuag¢ao conjunta com a sociedade civil e os players
gue compdem cada mercado cultural em direcao ao interesse publico.

A regulacédo, no exercicio de seu atributo normativo continuo, especializado e
perene, tem a aptiddo de moldar e administrar as leis frente a aceleracdo da
metamorfose das relacdes intra e intersetoriais na cultura, cuja velocidade segue
aumentando exponencialmente (e em dire¢cdes imprevisiveis) na esteira da revolucao
digital, do aprofundamento da globalizacédo e da constituicdo de uma sociedade-em-
rede no formato de uma aldeia global (HARARI, 2018).

Sua dimensao administrativista afasta a figura de Estado meramente
interventor e valoriza o exercicio do planejamento setorial ndo apenas como ente
competente originario, mas como autoridade para fazé-lo. Sua personalidade
empreendedora sugere que o Estado atue de forma corajosa para criar as condicfes
necessarias para o fortalecimento das cadeias produtivas de cultura, assumindo 0s
riscos e auxiliando a iniciativa privada, como parceiro e investidor, a enfrentarem os

by

altos custos necessarios a viabilizacdo de produtos e servigos culturais. Pode,

preenchimento de formularios). Em determinada ocasido, no processo de empoderamento na minha
carreira artistica, decidi me identificar como musico ao me matricular em um estabelecimento. No
processo de registro, o atendente ficou animado com a informacéo, dizendo-me que era musico
também. Ao pedir um documento de identificacdo para finalizar a matricula, entreguei minha OAB, ao
gue ele exclamou, com surpresa: “Mas vocé nado disse que era musico?”; ao que respondi: “Minha
profissdo € musico; meu hobbie é ser advogado”. Desde entdo me uso dessa maxima (que ndo passa
de mera piada, uma vez que exerco a funcdo de advogado com orgulho e zelo) quase a titulo de
pesquisa: a reacdo dos ouvintes é, invariavelmente, de surpresa e, em seguida, regozijo. E
surpreendente se identificar profissionalmente como artista em detrimento do tdo valorizado exercicio

da advocacia.
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sobretudo, criar um ecossistema que atraia cada vez mais talentos para produzir bens
e servicos de carater abstrato, mas que repercutem materialmente na economia, na
qualidade de vida dos individuos, na vida em comunidade e, em ultima instancia, na
propria formacao de identidade coletiva (nacional e/ou internacional).

A visédo do Estado como agente de promocéo de um ecossistema sustentavel
na cultura pode promover uma visao integrada entre livre mercado e dirigismo. Uma
nova visao sobre o Estado Regulador como Empreendedor emerge como potencial
solucdo na relagdo Estado-Cultura-Economia, uma vez que se posiciona entre 0s
modelos de estado liberal e social com o intuito de garantir direitos fundamentais,
como o séo os direitos culturais, por meio do investimento em atividades de risco e de
carater inovador, como aquelas desenvolvidas em setores criativos.

Muito embora o Direito trate de situages conjunturais e que ganham novos
significados no tempo, cujas normas devem ser dotadas de flexibilidade e as quais
estdo sujeitas a continua reviséo, as leis sao incapazes de atingirem simultaneamente
todos os objetivos nela pretendidos (GRAU, 2000). Tal aspecto se revela ainda mais
latente com o advento da era digital e da velocidade com que as relagbes se
transformam, em comparacdo com a incapacidade do Estado de lidar com esta
aceleracdo. Na cultura, essa relacdo é ainda mais direta, como se vé dos efeitos
gerados nos ecossistemas culturais com a revolucdo digital (a exemplo do setor
fonografico, conforme comentamos no primeiro capitulo).

Dessa compreensédo deriva a necessidade de desenvolvimento de um novo
tipo de intervencéo estatal apto a garantir a materializacdo dos direitos fundamentais
e dos objetivos das leis de forma dinamica. A regulacéo e o Estado Regulador, como
administrador das leis e em sua faceta empreendedora e técnica, parecem cumprir 0s
requisitos para assumir este papel.

A dependéncia de mercados culturais da atuacdo do Estado, tanto como
planejador como fomentador, é uma realidade. Em relacéo a essa ultima, qualquer um
dos setores criativos relacionados, majoritariamente, a atividades de natureza artistica
apresentardo essa forte dependéncia — seja de fomento direto, com a dotacdo de
recursos de Estados e Municipios a atividades culturais por meio de editais e
concorréncias publicas, seja por meio indireto, através de mecanismos de renuncia

fiscal por parte do Estado para fins de motivacdo ao fomento privado (pratica de
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Mecenato), materializada em leis de incentivo fiscal (a2 exemplo da Lei de Incentivo a
Cultura, geralmente referida como Lei Rouanet).

Na funcdo de planejador, o papel conferido ao Estado pela prépria
constituicdo — em especial apds as reformas instituidas pelas Emendas 43/2003 e
75/2005 — ndo deixa duvida acerca da atividade regulatoria a ser exercida por ele,
dada sua obrigacdo de constituir um Plano Nacional de Cultura implementado em
regime de cooperagéo por meio do Sistema Nacional de Cultura.

Dessa maneira, entende-se que a regulacéo da cultura (exercida por meio de
uma nova visao sobre o Estado Regulador) pode ser benéfica para o desenvolvimento
e organizacdo de mercados culturais. Sua complexidade e particularidade requer um
acompanhamento continuo e atualizado, preparado para encontrar solu¢des diante
do ambiente disruptivo instaurado pela Revolug&o Digital.

Apesar de ser uma ideia pouco usual (pensar na regulacéo sobre a cultura),
seu exercicio pode ser observado mais diretamente no Brasil a partir da experiéncia
de dois dos setores em especifico, cujos modelos de atuacéo do Estado séo distintos:
na mauasica, por meio da atuacdo do Secretaria Nacional de Direitos Autorais e
Propriedade Intelectual (SNDAPI), 6rgdo ministerial responsavel por regular o Sistema
de Gestéo Coletiva de Direitos Autorais; e no cinema, com a atuacao da Unica agéncia
reguladora voltada a setores culturais, cuja criacdo e existéncia € curiosa: a Agéncia
Nacional do Cinema (ANCINE). E o que trataremos no capitulo final do presente
estudo.
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4 REGULACAO DE SETORES CRIATIVOS NO BRASIL — A EXPERIENCIA DOS
MERCADOS DA MUSICA E DO CINEMA?

Como se viu no capitulo anterior, o Estado Regulador pode ser uma alternativa
para solucionar os diversos desafios inseridos na relacdo entre a atuacédo estatal e
setores culturais. Sua dimens&do empreendedora, seu carater administrativo e técnico
e sua funcdo de administrador das leis o torna capaz de lidar com as particularidades
dos setores culturais criativos e de suas constantes transformacdes diante das
reiteradas revolucfes tecnolégicas. Ao mesmo tempo, a prépria Constituicdo Federal
confere ao Estado a misséo de planejar o desenvolvimento de mercados culturais no
Brasil por meio da elaboracdo de uma Politica Nacional de Cultura, implementada em
regime de coparticipacdo com outros entes da Federacdo por meio do Sistema
Nacional de Cultura.

Para além da atividade comum ao Executivo (Federal, Estadual e Municipal)
na elaboragéo de politicas publicas e no cumprimento de sua missao planificadora,
dois casos se revelam interessantes para observar a experiéncia regulatéria em
setores culturais no Brasil. Nao obstante seja incipiente a visdo sobre a relevancia
econdmica de mercados culturais e da natureza de direitos fundamentais dos direitos
culturais, existem no Brasil dois Orgdos responsaveis por regular o setor
cinematografico nacional e parte do setor fonogréfico.

A existéncia de entes reguladores nos mercados da musica e do cinema
apresenta uma série de especificidades em sua conformacéo e derivam de contextos
e pleitos distintos: a Secretaria Nacional de Direitos Autorais e Propriedade Intelectual
(SNDAPI), antiga Diretoria de Direitos Intelectuais (DDI), criada como 6rgéo ministerial
para regular o sistema de gestdo coletiva de direitos autorais; e a Agéncia Nacional
de Cinema (ANCINE), criada na forma de uma autarquia especial nos moldes de uma
agéncia reguladora, dotada de aparente independéncia administrativa e financeira,
como caracteristico de agéncias reguladoras, mas cercada de uma seérie de
contradigbes quanto a sua propria natureza.

As constantes mudancas administrativas e fraturas politicas no Brasil do
século XX e o processo de reformatacdo do Estado brasileiro, em especial apos a

redemocratizacdo, sado elementos essenciais para a compreensao acerca destes dois
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entes e das razdes que levaram a sua fundacéo — principalmente no curioso caso da
fundacdo de uma agéncia reguladora especificamente dedicada a regulacdo do
mercado de peliculas de longa-metragem nacionais.

Na musica, a regulacdo sobre o Sistema de Gestdo Coletiva de Direitos
Autorais — referente ao recolhimento e distribuicdo de direitos autorais e conexos
recolhidos em favor de seus titulares a partir da execucéo publica de suas obras — se
deu em virtude da criacdo de um monopdlio legalmente instituido. A funcéo reguladora
foi originalmente exercida pelo Conselho Nacional de Direitos Autorais (CNDA), 6rgéo
ministerial responsavel pela fiscalizacdo da atividade do entdo fundado Escritorio
Central de Arrecadacdo e Distribuicdo (Ecad), associacdo responsavel pelo
recolhimento e distribuicdo de direitos autorais provenientes da execucao publica de
musicas em territério nacional, Unico ente competente para tal atribuicdo conforme
instituido pela lei n°® 5.988 de 14 de dezembro de 1973.

Com a dissolucédo do CNDA na gestdo do ex-presidente Fernando Collor de
Melo e a atualizacdo das normas relativas a direitos autorais apenas com a edicéo da
Lei 9.610 de 19 de fevereiro de 1998 (Lei de Direitos Autorais — LDA) — a qual
consolidou a desregulacéo do periodo de gap normativo desde a extingdo do CNDA -
a definicdo de regras relativas ao recolhimento de direitos autorais no Brasil passou a
ser definido pela Assembleia Geral do Ecad, controlada majoritariamente por
representantes de grandes multinacionais (editoras e gravadoras referidas em geral
como “majors”). Assim, a autorregulacéo exercida pelo Ecad e sua captura por players
de elevado poder econdmico resultaram na modelagem das regras de autorizacao,
cobranca e distribuicdo de direitos em favor de seus interesses.

A captura do Ecad por grandes gravadoras, o regime de monopdlio na
atividade de cobranca e distribuicdo de direitos autorais, e a auséncia de um ente
regulador levaram a necessidade de edicdo de norma especifica que aprimorasse a
LDA na parte referente a gestédo coletiva de direitos autorais, com a criagdo de um
ente regulador para fiscalizar a atividade do Ecad e respectivas associacdes — o0 que
resultou na edicdo da Lei 12.853/13 e a criacdo da Diretoria de Direitos Intelectuais
(DDI), vinculada a estrutura ministerial (no entdo Ministério da Cultura), atualmente
convertida em Secretaria Nacional de Direitos Autorais e Propriedade Intelectual

(SNDAPI) vinculada a Secretaria Especial de Cultura (a qual transitou, nos ultimos
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anos, entre Ministério da Cidadania, do Turismo e, mais recentemente, foi transferida
para o recriado Ministério do Trabalho e Emprego).

A reforma legal implementada pela Lei 12.853/13 intentou resgatar a
regulacao da atividade do Ecad e do mercado de recolhimento de direitos autorais na
muasica criando o6Orgdo semelhante ao CNDA, permanecendo vinculado a
Administracdo Publica direta. O SNDAPI atua voltado ao controle e aperfeicoamento
do sistema de gestdo coletiva de direitos autorais e € responséavel por fiscalizar a
atividade do Ecad e das associacdes que o compdem.

No caso do cinema, a experiéncia se deu de maneira diversa, resultando na
criacdo de uma autarquia especial na forma de uma agéncia reguladora
exclusivamente destinada ao setor. Criada por meio da Medida Proviséria n® 2.228-1
de 06 de setembro de 2001 como resultado da pressao de grupos ligados ao setor
cinematografico, a Agéncia Nacional de Cinema (ANCINE) tem sua origem
relacionada a dissolucdo da Embrafilme, Unica empresa publica no campo da cultura
— paradoxalmente criada durante a ditadura militar para fomentar e distribuir filmes
brasileiros a nivel nacional e internacional, no auge da censura.

Sua extingdo subita nos anos 1990 no escopo do Plano Nacional de
Desestatizacao (PND) promovida também na gestédo Collor resultou no desequilibrio
total das cadeias produtivas do audiovisual, largamente dependentes da atuacao da
estatal, com repercussdes de alto impacto a semelhanca do CNDA na musica. Em
ambas as ocasides, 0 desmonte de um sistema no qual o Estado exercia fungao
fundamental (na muasica, como ente regulador e fiscalizador, e no cinema, por meio
de empresa publica) resultou em deformacdes dos respectivos mercados.

A ANCINE é um caso particular na criacao de agéncias reguladoras no Brasil.
Inserida no escopo da chamada terceira geracdo de agéncias reguladoras (PO e
ABRUCIO, 2006, p. 683-684), ela foi a Unica das 13 agéncias reguladoras criada nao
por lei especifica, mas por meio de medida provisoria — a qual até hoje nao foi votada
pelo Congresso Nacional. Muito embora constituida sob os moldes das agéncias
reguladoras norte-americanas, a ANCINE possui uma série de caracteristicas que a
tornam um 6rgao particular, o que enseja a compreensao de que se trata ndo de uma

agéncia reguladora propriamente dita, mas de uma agéncia de fiscalizacéo e fomento.
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Assim, o presente capitulo pretende investigar as razbes que levaram a
criacdo do SNDAPI e da ANCINE — e, consequentemente, da regulacédo de mercados
culturais no Brasil.

A intencdo € identificar suas estruturas e competéncias e refletir se os
referidos entes se tratam, de fato, de entes reguladores. Por fim, pretende-se propor
um aprimoramento da visdo sobre ambas, com o intuito de vislumbrar a extensdo da
pratica regulatéria ndo somente a estes mercados em especifico, mas aos demais

mercados culturais.

4.1 A REGULACAO DA MUSICA NO BRASIL

Para se compreender a regulacdo da musica no Brasil, € necessario tratar da
gestao coletiva de direitos autorais, sistema responsavel pelo monitoramento sobre o
uso e recolhimento de direitos autorais derivado da execucao publica de obras
musicais — um dos principais pilares de rentabilidade do mercado da musica brasileira
na segunda metade do século XX e essencial para o desenvolvimento do mercado
fonografico nacional atualmente, mesmo diante das modificacbes impostas pela
revolucao digital.

Isso porque o consumo de musica em ambiente digital se equipara a execugao
publica de obras musicais, fato gerador da cobranca de direitos autorais, mantendo a
elevada importancia da gestdo coletiva de direitos autorais para os resultados
econdmicos do setor.

Isso decorre da previsdo contida no art. 68, §2° da Lei 9.610/98 (LDA), que
determina que um dos fatos geradores para a cobranca de direitos autorais de obras
musicais, litero-musicais e fonogramas € sua comunicacao publica por quaisquer
meios (fisicos ou néo).

A referida norma anteviu o surgimento de novas tecnologias derivadas da
popularizacdo da internet, razdo pela qual conferiu sentido amplo ao conceito de
execucao publica sem limitar os meios de transmissdo aos até entdo existentes. A
subversdo promovida pela internet e aquisicdo de novos significados para antigos
conceitos — a exemplo do que seria a “comunicagao publica” na era digital e como a
expressao se aplicaria ao streaming, por exemplo — criou uma lacuna interpretativa no

gue se refere ao recolhimento de direitos autorais no Brasil.
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Essa controvérsia resultou no julgamento do Recurso Especial n°
1.559.264/RJ pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), em 2017. No leading case
referente ao tema, envolvendo a Oi (Oi FM) e o Ecad, o STJ decidiu que a execucgao
de musicas por meio dos servigos de streaming devem ser equiparados a execucao
em locais de frequéncia coletiva. O acordao exarado no escopo do Recurso Especial
n® 1.559.264/RJ foi mantido pela 12 Turma do Supremo Tribunal Federal (STF) por
unanimidade, ao negar provimento ao Recurso Extraordinario n° 1.056.363 interposto
pela Oi Movel S.A. Assim, consolidou-se o entendimento de que a gestéo coletiva de
direitos autorais se expande igualmente para o consumo digital.

Dito isso, é necessario entender como se formatou o sistema de gestédo
coletiva direitos autorais no Brasil, constituido em torno de um monopodlio legalmente
instituido sobre a atividade de recolhimento e distribuicdo destes direitos pelo Ecad,
para compreender o contexto que levou a recriagdo de um ente responsavel por
regula-lo: a atual Secretaria Nacional de Direitos Autorais e Propriedade Intelectual
(SDAPI).

4.1.1 O Sistema de Gestéo Coletiva de Direitos Autorais — a natureza juridica do

Ecad e o monopdlio legalmente instituido

A construcdo do Direito Autoral, ramo do direito civil ligado a Propriedade
Intelectual, se deu em torno da defesa e do controle do uso autorizado de obras
artisticas em beneficio dos proprios autores, a fim de Ihes garantir proveito econémico
a partir do uso publico de sua obra (COSTA NETTO, 2019, p. 95-99).

Ja a gestdo coletiva sobre os direitos autorais foi resultado do processo de
integracao de autores em torno de associagdes civis sem fins lucrativos, compostas
para a defesa de seus direitos perante a sociedade. Do ponto de vista pratico, a
geréncia individual sobre a utilizacdo de obras pelos proprios artistas sempre foi
invidvel, considerando as limitagdes tecnologicas, informacionais e administrativas.

Assim, a gestéo coletiva de direitos autorais surgiu como solucado a medida
em gue autores se agregavam em torno de associacgdes criadas e administradas pela
propria classe. A instituicdo se tornava, entdo, responséavel pela cobranca e posterior
distribuicdo dos direitos autorais de seus membros perante o uso publico da obra,

exercendo essa competéncia com exclusividade em nome de seus associados
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(COSTA NETTO, 2019, p. 403-409). E dizer, autores utilizaram da liberdade
associativa para constituir um ente do Terceiro Setor destinado a representar seus
interesses econdmicos.

O sistema de gestéo coletiva de direitos autorais surgiu na Franga no Sec.
XVIII, a partir da criacao da primeira sociedade de titulares de direito autoral do mundo
— 0 Bureau de Législation Dramatique, por iniciativa do dramaturgo francés
Beaumarchais (FRAGOSO, 2009, p. 415).

Inicialmente limitada ao recolhimento de direitos relativos ao teatro, o modelo
de gestdo coletiva se expandiu para o setor musical com a fundacdo da SACD
(Société des Auteurs et Compositeurs Dramatiques), e a SACEM (Société des
Auteurs, Compositeurs et Editeurs de Musique), fundadas em 1829 e 1851,
respectivamente, e em atividade até hoje (BITTAR, 2003, p. 118).

O processo se deu de maneira similar no Brasil, ainda que em outro contexto.
A legislacdo de direitos autorais no Brasil foi efetivamente examinada apenas na
Constituicdo de 1891 — embora ja tivesse sido abordada em matéria criminal nos
cadigos criminais de 1830 e 1890. O codigo civil de 1916 tratou de maneira superficial
o tema, deixando uma série de vaos legais relacionados a cobranca de direitos
autorais e ao sistema de gestao coletiva.

Assim, apés a edicdo do Cadigo Civil de 1916, a primeira associacdo de
gestdo coletiva de direitos autorais foi fundada em 1917: a SBAT — Sociedade
Brasileira de Autores Teatrais, da qual posteriormente derivou a primeira associagao
especifica para a musica: a Associacao Brasileira de Compositores e Editores —
ABCA, fundada em 1938.

Em virtude da falta de normas especificas no Cédigo de 1916, as distintas
associacfes operavam segundo parametros proprios, definidos por sua gestao,
resultando em um sistema disforme, confuso e inapto a recolher efetivamente valores
relativos a execuc¢ao publica de obras musicais, constituido por inimeras associagdes
(GUEIROS JUNIOR, 2000, p. 430).

Diante deste cenario, vislumbrou-se a necessidade de elaboracdo de um
Caddigo especifico para tratar dos temas correlatos aos direitos autorais e conexos e
de sua gestao, uma vez que suas regras eram estabelecidas por portarias e decretos

difusos, nédo havendo unificacdo quanto a politica de cobranca e distribuicdo. Dessa
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forma, surgiu a primeira legislacédo especifica sobre direitos autorais no Brasil: lei n°
5.988 de 14 de dezembro de 1973 (BITTAR, 2003, p. 120).

Em virtude da experiéncia particular do Brasil nas décadas que precederam a
regulamentacgéo pela Lei n° 5.988/73, entendeu-se ser necessaria a concentragao da
atividade de arrecadacao e distribuicao de direitos autorais em torno de um unico ente,
apto a uniformizar essa atividade. Assim, adotou-se um monopdlio legalmente
instituido sobre a cobranca de direitos autorais por execug¢ado publica, com a criagdo
do Ecad — Escritorio Central de Arrecadacéo e Distribuigdo (COSTA NETTO, 2019, p.
408-409).

O o6rgado empreenderia a tarefa de cobrar direitos autorais por execucao
publica de maneira exclusiva, em nome de todas as associa¢des de gestdo coletiva
(as quais seriam obrigatoriamente vinculadas a ele) e, consequentemente, dos
titulares de direito autoral — constituindo espécie de “confederacédo de associagdes”.
A distribuicdo dos valores recolhidos seria posteriormente direcionada as associacdes
constituintes do sistema, as quais seriam responsaveis por repassar e dividir as verbas
recolhidas entre seus associados conforme o uso efetivo de cada obra (COSTA
NETTO, 2019, p. 414-417).

Cumpre destacar que a natureza juridica do Ecad é de associacdo sem fins
lucrativos: o ente, assim como as associa¢cdes que o compdem, representa 0s
interesses de seus associados e ndo possuem natureza empresarial. O fato de ser
uma associacdo sem fins lucrativos, no entanto, ndo significa que n&o tenha fins

econdmicos® — assim como n&o significa que ndo seja necessdaria uma gestido

13 A confusdo acerca da atividade de entes de terceiro setor, caracterizados pela auséncia de fins
lucrativos, deriva de uma interpretacdo falha acerca do significado de n&o possuir fins econdmicos
(expresséao erroneamente empregada por parte da legislagéo, inclusive). Neste sentido: “Sem nenhuma
duvida que as expressdes ‘fins ndo econdmicos’ ou ‘fins ndo lucrativos’ (esta ultima mais apropriada,
entendemos) néo significam que a entidade ndo possa comercializar bens e servicos, obtendo com tais
atividades receita e, mesmo, lucro (superavit), muito menos que ndo possa remunerar seus dirigentes.
O que a lei sempre impediu, e que agora também a propria lei das relagdes civis deixou patente, é que
jamais podera haver, nesse tipo de pessoa juridica, a distribuicdo de lucros, dividendos, excedentes

operacionais ou qualquer outra denominacdo que se dé a eventuais recursos sob a administracdo da
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profissional que resulte em remuneracdo adequada aos seus funcionarios e a
estrutura administrativa naturalmente vital para o exercicio de sua missao institucional.

Desta maneira, a lei n® 5988 de 14 de dezembro de 1973 instituiu um
monopdlio legal sobre a atividade de cobranca de direitos autorais em torno de um
anico orgao, ao qual todas as associacdes de titulares de direitos autorais e conexos
estariam vinculadas, sob o entendimento de que essa concentracdo contribuiria para
uma maior efetividade do sistema, reduzindo custos operacionais e homogeneizando
0s parametros de cobranca de distribuicao.

Diante da concentracdo da atividade em um uUnico ente privado (ainda que
sem fins lucrativos), semelhante a constituicdo de monopodlios econbémicos, o
legislador determinou a criacdo de um 6Orgdo publico responsavel por fiscalizar a
atividade do Ecad e o funcionamento do sistema de gestao coletiva segundo a nova
conformacao estabelecida pela Lei n° 5.988/73: o Conselho Nacional de Direito
Autoral (CNDA), vinculado ao entdo Ministério de Educacédo e Cultura (COSTA
NETTO, 1982, p. 24).

No entanto, o sistema implementado pela Lei n® 5.988/73 n&o atingiu os
objetivos inicialmente previstos. Depois de décadas de funcionamento parcial, limitado
a realizacdo de reunifes sazonais dedicadas a discussdes tedricas quanto a temas
relacionados ao Direito Autoral, o CNDA foi dissolvido em 1990 pelo Governo Collor,
sob a justificativa de que a intervencao do Estado sobre o empreendimento cultural
seria inadmissivel e inconstitucional, e que hipoteticamente atentaria contra o principio
da livre associacdo (COSTA NETTO, 2019, p. 409-413).

Entre a extingdo do CNDA e a edicdo de uma nova lei que reformasse o
sistema estabelecido pela Lei 5.988/73, o sistema de gestédo coletiva se reorganizou
em torno do proprio Ecad e de sua Assembleia Geral. Uma vez que nao existia ente
responsavel por fiscalizar a atuacédo do Ecad e por editar normas complementares a
legislagdo j& omissa e desatualizada em diversas questdes relevantes para a
formatacdo da arrecadacéo e distribuicdo de direitos autorais, a Assembleia Geral
concentrou o poder normativo antes delegado ao CNDA.

entidade entre os sécios, associados, dirigentes, conselheiros, doadores ou empregados” (RESENDE,
RESENDE e DA SILVA, p. 46)
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Em virtude da modalidade de voto proporcional adotada pela Assembleia, no
qual o poder de voto correspondia a quantidade de obras que cada associagao detinha
sob sua responsabilidade, as decisdes acerca das regras de arrecadacao, distribuicéo
e de representatividade passaram a ser definidas pelas associacdes que estavam
vinculadas a grandes editoras e gravadoras — que controlavam, igualmente, o
processo decisorio destas. Nesse sentido, por mais de duas décadas as duas maiores
associacbes componentes do sistema Ecad — a Unido Brasileira de Compositores
(UBC) e a Associagdo Brasileira de Musica e Artes (ABRAMUS) detiveram mais de
80% da arrecadacao e, consequentemente, do poder de voto na Assembleia Geral do
Ecad, por abrigarem as maiores editoras de musica do mundo (CORMIER CHAIM,
2016, p. 76).

A captura das associagdes por representantes dos interesses de editoras foi
objeto de criticas e de investigacoes, a exemplo da CPI do Senado que indicou uma
série de deformacdes e irregularidades no sistema de gestdo coletiva. A titulo de
exemplo, a Unido Brasileira de Compositores (UBC) foi presidida desde 1989 pelo
entdo diretor administrativo da propria EMI-Music no Brasil, enquanto o representante
da Sociedade Brasileira de Administracdo e Protecdo de Direitos Intelectuais
(SOCINPRO) na Assembleia do Ecad era o entdo diretor juridico da EMI-ODEON e
administrador da Editora Tapajds, ligada a estrutura empresarial da Warner Chappell
no Brasil (CORMIER CHAIM, 2016, p. 41)

A auséncia de um ente fiscalizador e a concentracdo da atividade
arrecadadora em torno de um unico ente foi mantida pela Lei n°® 9.610/98 (LDA)
responsavel por atualizar a legislacéo de direitos autorais no Brasil. No que se refere
as regras relativas a gestdo coletiva de direitos autorais, a nova lei resultou na
desregulamentacdo do tema (COSTA NETTO, 2019, p. 430-34), formalizando o
sistema que ja havia se reorganizado no gap institucional derivado da extincdo do
CNDA.

A falta de normas especificas que estabelecessem regras relativas ao
recolhimento de direitos autorais e da atividade do Ecad; a manutencdo de um
monopdlio instituido por lei sobre a cobranca e distribuicdo de direitos autorais na
musica; a auséncia de um ente responsavel por fiscalizar e acompanhar sua atividade;
e 0 baixo indice de participacdo dos membros nos processos decisérios das

associacfes componentes do sistema resultaram em uma deformacéo do sistema de
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gestdo coletiva, resultando em sucessivas denuncias de abuso na cobranca de
direitos autorais e inefetividade na distribuicéo de royalties e investigacées (CORMIER
CHAIM, 2016, p. 70)

Dentre essas destacam-se a investigacao pelo Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica (CADE) iniciada em 2010 e que em 2013 condenou o Ecad e seis
associac0Oes efetivas por formacéo de cartel e tabelamento de precos, impondo multa
de R$ 38 milhdes de reais (posteriormente revertida em acao judicial), e a CPI do
Senado Federal, a qual indicou o controle da Assembleia Geral do Ecad por dirigentes
de grandes gravadoras e editoras multinacionais, recomendando a edicdo de uma
nova lei especifica sobre o sistema de gestdo coletiva destinada ao seu
aprimoramento (CORMIER CHAIM, 2016, p. 71-77)

Nesse contexto foi aprovada em agosto de 2013 a Lei 12.853/13, responséavel
por remodelar a legislacdo autoral brasileira no que tange a organizacdo da gestao
coletiva de direitos autorais — cujo ponto mais relevante foi o resgate de um ente

fiscalizador & semelhanca do extinto CNDA, vinculado a Administragcéo Publica direta.

4.1.2 As reformas daLei n®12.583/13 e arecriacao de 6rgao regulador: a SNDAPI

e suas competéncias

Em uma primeira analise, a Lei 12.583/13 tratou de preencher as inUmeras
lacunas deixadas pela Lei 9.610/98, determinando a inversao do protagonismo
instituido anteriormente. Muito embora tenha mantido a concentracao da atividade de
arrecadacao e distribuicdo de direitos autorais no Ecad (optando pela manutencédo do
monopodlio legal adotado em 1973), deslocou o foco da gestdo coletiva para as
associacoOes e seus titulares.

Ao manter a competéncia exclusiva do Ecad para arrecadar e distribuir direitos
autorais em nome das associacdes, a nova Lei destacou sua natureza meramente
executiva, responsavel por implementar os interesses e diretrizes estabelecidas pelas
associagdes e em beneficio dos titulares de direitos autorais e conexos (CORMIER
CHAIM, 20186, p. 80)

Ainda, estabeleceu regras e parametros objetivos relacionados aos métodos

de cobranca, porcentagens de distribuicdo e valores retidos a titulo de custos
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operacionais — antes definidos livremente pela Assembleia do Ecad, capturada pelos
interesses das grandes gravadoras — em resposta as lacunas até entao identificadas.

A nova lei determinou a adog¢é&o e implementacéo de diversas acdes voltadas
a transparéncia, eficiéncia e isonomia, bem como determinou o investimento na
modernizacdo dos mecanismos de controle com novas tecnologias para aprimorar o
controle sobre uso de obras, sua cobranca e efetiva distribuicdo, e a transparéncia
dos processos. Ainda, determinou a reducao do teto de retencao a titulo de pagamento
de taxas administrativas (necessérias a estruturacdo do Ecad e de todo o sistema de
gestao coletivas) para o maximo de 15% (antes, 25%), destinando no minimo 85% do
valor recolhido aos titulares (CORMIER CHAIM, 2016, p. 80-81).

No entanto, a modificacdo mais relevante proposta pela reforma legal foi o
retorno da atuacgao estatal na gestéo coletiva de direitos autorais com a criacdo de um
novo 6rgdo responsavel por pensar, fiscalizar e regulamentar a atividade dos entes
de gestéo coletiva, vinculada a Administracédo Publica a semelhanca do extinto CNDA:
a Diretoria de Direitos Intelectuais (DDI), ligada a estrutura do entdo Ministério da
Cultura (MinC) (COSTA NETTO, 2019, p. 440).

Isso porque as discussfes publicas e as investigacdes promovidas em torno
do tema apontaram para uma ineficiéncia do sistema apds a desregulamentacao e
desregulacéo instituidas pela Lei n°® 9. 610/98, sem a existéncia de um 6rgdo de
controle.

A Lei n® 12.583/13 definiu como competéncia do 6rgdo ndo somente a
fiscalizacdo sobre as atividades do Ecad, como também a formulacdo de normas
complementares a gestéo coletiva de direitos autorais no Brasil, o desenvolvimento e
implementacdo de politicas publicas para o setor, a aplicacdo de sancfes ao Ecad e
associacOes em caso de irregularidades, a resolucdo de controvérsias por meio de
mediacao e arbitragem, bem como habilitacdo de novos entes associados — atividades
tipicas de um ente regulador.

Sua competéncia normativa merece destaque diante da necessidade de
edicdo de regras complementares especialmente no que se refere ao pagamento de
direitos autorais advindos de recolhimentos derivados de plataformas digitais, na
esteira da jurisprudéncia sedimentada pelo STJ, conforme visto anteriormente, e das

sucessivas inovagdes que se operam no mercado na transicao digital.
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O processo de implementacdo da DDI foi fortemente afetado diante das
sucessivas reformas administrativas e ministeriais referentes a cultura, inicialmente
promovidas pela gestdo de Michel Temer (2016-2018), com a extingdo do Ministério
da Cultura, e posteriormente reiteradas pela gestdo de Jair Bolsonaro (2019-
presente), com a transferéncia da Secretaria Especial de Cultura para o Ministério da
Cidadania, posteriormente para o Ministério do Turismo e, mais recentemente, para o
recém recriado Ministério do Trabalho e Emprego.

Muito embora as reformas administrativas na estrutura do Poder Executivo
tenham prejudicado seu trabalho, a DDI (renomeada como Secretaria Nacional de
Direitos Autorais e Propriedade Intelectual — SNDAPI) editou diversas Instrucdes
Normativas no exercicio de suas funcdes relativas a execugdo publica de obras
musicais, e vem desempenhando progressivamente competéncias de natureza
notadamente regulatorias.

Os resultados da reforma legal e da criacdo de um ente regulador impactaram
no sistema de gestao coletiva nacional. Muito embora seus efeitos ndo esgotem nem
expliguem por completo o aperfeicoamento no sistema, é nitido o crescimento a partir
do ano de 2013, ano da aprovacédo da Lei 12.853/13 e da criacdo da DDI/SNDAPI,

conforme demonstra o quadro abaixo, no qual constam os dados relativos a Gltima

década:
Tabela 1 — Valores arrecadados e distribuidos pelo Ecad entre 2010 e o
primeiro semestre de 2021

Ano Arrecadacao (R$) Distribuicdo (R$)
2010 432,9 milhdes 346,5 milhbes
2011 540 milhdes 411 milhdes
2012 624 milhdes 470 milhdes
2013 1 bilhdo e 190 milhdes 804 milhdes
2014 1 bilhdo e 219 milhdes 902 milhdes
2015 1 bilhdo e 26 milhdes 771 milhGes
2016 1 bilhdo e 43 milhdes 841 milhdes

2017 1 bilhdo e 140 milhdes 1 bilhdo e 153 milhdes
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2018 1 bilhdo e 105 milhdes 971 milhdes
2019 1 bilh&o e 105 milhdes 986,5 milhdes
2020 905 milhdes 947 milhdes4
1/2021 472 milhdes 399 milhdes

Fonte: elaborada pelo autor a partir relatorios anuais e balangos patrimoniais do
Escritério Central de Arrecadacéo e Distribuicdo (Ecad)

Percebe-se que o0s resultados auferidos pelo Ecad — bem como a
porcentagem de distribui¢cdo — tiveram seus resultados maximizados, em linhas gerais,
apos a reinsercdo de ente regulador no sistema de gestdo coletiva. Ainda que criada
a semelhanca do CNDA, a sistematica instituida pela nova Lei tem carater menos
intervencionista que aquela de 1973, ja que as funcdes do 6rgao estatal se limitam a
fiscalizagdo, regulacdo e suporte aos titulares de direitos autorais e entes de gestéo
coletiva, bem como imposicdo de sancdes no caso de irregularidades — sem, por
exemplo, exercer competéncia na definicdo de precos (conforme explicito no 83° do
art. 98 da LDA).

Nao ha, por parte da SNDAPI, interferéncia direta na atividade econémica ou
na precificacdo, cabendo a administragcdo publica exclusivamente zelar pelo
aprimoramento do sistema, fiscalizar o cumprimento dos principios de transparéncia
e regulamentar posteriormente a propria Lei 12.583/13, editando novas regras para o
preenchimento de eventuais lacunas legais.

Nesse sentido, a atuacdo da SNDAPI se aproxima da l6gica do Estado
Regulador, ainda que sua estrutura esteja vinculada diretamente ao Poder Executivo
e a submeta a instabilidades politicas (a exemplo dos impactos da transferéncia das

estruturas culturais entre ministérios nos ultimos anos, que afetou seu desempenho).

14 O valor distribuido em 2020, ano cuja arrecadacao foi fortemente afetada pela pandemia de SARS-
Cov-19 e pela suspenséo de eventos, foi maior do que o arrecadado em razado da liberacdo de R$ 170
milhGes em créditos retidos e em virtude da politica de adiantamento extraordinario aos titulares

adotada pelo Ecad e pelas associa¢cfes de gestdo coletiva de direitos autorais.
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Suas competéncias originarias reforcam esse entendimento, como se vera nos

subtopicos seguintes.

4.1.2.1 Habilitag&o das associac¢des e do ente arrecadador

A nova redacao dada pela Lei 12.853/13 ao art. 98, caput e §1° da LDA atribui
a competéncia, por parte do SNDAPI, de validar a criagcdo e entrada de novas
associacdes no sistema de gestéo coletiva de direitos autorais brasileiro, por meio da
concessao de habilitacdo para exercicio da atividade de cobranca de direitos autorais.

A delegacéo de tal competéncia ao Estado decorre das barreiras impostas a
entrada de novas associa¢fes no sistema de gestdo coletiva no contexto anterior a
sua edicdo, diante das normas estabelecidas pela Assembleia Geral do Ecad que
dificultavam enormemente a entrada de novos players no sistema Ecad. Na nova Lei,
a habilitacdo se da por processo imparcial, conduzido pelo 6rgéo publico de acordo
com as exigéncias legais, independentemente do aceite dos demais entes de gestao
coletiva, como anteriormente era necessario.

A habilitacdo depende da apresentacéo de extensa documentacéo, listada ao
longo do art. 98-A. Os documentos devem comprovar a capacidade do requerente
(associacdes ou ente arrecadador) de cumprir com 0S novos critérios de
transparéncia.

Os estatutos e regulamentos das associagcdes e do ente arrecadador devem
ser validados pela administracdo publica, desde que compativeis com os preceitos
legais. Da analise da documentacdo, caso a SNDAPI entenda que a associacao
pleiteante ndo € capaz de cumprir com o0s requisitos da Lei, a habilitacdo para
funcionamento n&o é concedida. Aquelas regularmente habilitadas, no caso de
descumprimento de qualquer uma de suas obrigagdes, a habilitacdo concedida
podera ser cancelada, como se vera a seguir. Percebe-se, portanto, a funcéo
reguladora se manifestar por meio do acompanhamento da entrada de novos agentes

no mercado.

4.1.2.1 Fiscalizacdo sobre a atuacédo das associacdes e do Ecad



109

Os mesmos documentos listados no art. 98-A para o requerimento de
habilitacdo devem ser apresentados ano a ano ao SNDAPI pelas associacfes
habilitadas, a fim de demonstrar a continuidade do cumprimento das regras de
transparéncia, arrecadacéo e distribui¢cdo instituidas na nova sistematica de gestédo
coletiva.

Tal obrigacdo decorre do 81° do art. 98-A. A obrigacdo de fornecimento anual
da vasta documentagéo enumerada nos incisos | e 1l do art. 98-A permitem a SNDAPI
fiscalizar direta e efetivamente a atuacdo dos entes de gestdo coletiva a fim de
constatar o cumprimento dos requisitos legais e a higidez dos processos de
recolhimento de direitos autorais, em beneficio do melhor funcionamento do sistema
de gestao coletiva.

A obrigatoriedade de fornecimento de documentos e de comprovagao das
informacdes prestadas ao poder publico tem o objetivo ndo somente de viabilizar a
fiscalizacdo sobre a atividade do Ecad e das associacfes, mas também de garantir
transparéncia e acesso publico a documentacdo fornecida em beneficio dos
interessados.

O fornecimento desses dados permite ndo somente a deteccdo de praticas
abusivas, mas também uma compreensdo mais acertada dos ajustes necessarios ao
sistema, permitindo a evolu¢do continua dos métodos de monitoramento das
execucdes publicas no Brasil e da atividade de arrecadacdo e cobranca dos direitos
decorrentes dessa. Ainda, a organizacdo documental favorece a criagdo de bases de
dados que contribuem para a digitalizacéo dos processos e das informac¢des, um dos
principios instituidos pela nova regulamentacdo. Manifesta-se, portanto, ndo somente

a funcao fiscalizadora do 6rgao, mas também administrativa.

4.1.2.3 Imposicao de sancdes

A Lei 12.853/13 estipulou sanc¢des aos agentes do sistema, a fim de coibir a
pratica de ilicitos pelos entes de gestéo coletiva e por individuos que exergam cargos
diretivos nas associagdes e no Ecad.

No caso de ndo cumprimento pelas associacdes e pelo ente arrecadador

(Ecad) de suas obrigacoes legais, apos adverténcia prévia para a regularizacéo, a Lei
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determina o cancelamento de sua habilitacdo, excluindo-a do sistema de gestao
coletiva.

O cancelamento da habilitacdo é realizado pelo 6rgao publico regulador e se
dd por meio de processo administrativo ou judicial, no caso de constatar-se
descumprimento das exigéncias de transparéncia ou de arrecadacao e distribuicdo
irregulares. E 0 que prevé o art. 98-A, 882° e 3°. Os §84° e 5° do mesmo artigo
garantem a continuidade da arrecadagdo mesmo no caso de desligamento de uma
associacédo, bem como a obrigacdo de distribuicdo dos valores arrecadados aos
titulares.

Ressalte-se que estas regras se aplicam, igualmente, ao ente arrecadador.
Nao obstante o sistema normativo brasileiro tenha optado pelo monopdlio de cobranga
em torno de um Unico ente arrecadador, suas atividades dependem de habilitacao
junto a SNDAPI e podem ser objeto de cassacdo no caso de comprovacao de
irregularidades — o que, no caso, ensejaria a criacao de novo(s) escritorio(s).

Ainda, a Lei 12.583/13 determinou a responsabilizacdo solidaria dos
dirigentes das associagdes, 0s quais passam a responder inclusive com seus bens
particulares por eventuais praticas ilicitas, desvios de finalidade e gestdo temerosa,
por dolo ou culpa, conforme determina o art. 100-A, inserido na LDA na esteira das
inovacdes implementadas pela regulamentacdo de 2013. O acompanhamento e
identificagdo de irregularidades no exercicio das fungdes de dirigentes é mais uma
atribuicdo de natureza fiscalizadora da SNDAPI, e a imposicédo de san¢fes e multas

representa outro traco caracteristico da atividade regulatoria.

4.1.2.4 Mediagéo e Arbitragem

Por fim, a Lei 12.583/13 conferiu a possibilidade de dirimir controvérsias
envolvendo o recolhimento e pagamento de direitos autorais por meio de mediagao e
arbitragem realizada pelo 6rgao regulador.

Assim, outra competéncia exercida pela SNDAPI que a vincula a logica de
Estado Regulador diz respeito a resolucdo de conflitos, conferindo maior celeridade a
litigios desse género, fornecendo meio alternativo a judicializacdo em casos
envolvendo os agentes do setor (usuarios - titulares de direito autoral - associacdes -

ente arrecadador).
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E o que determina o art. 100-B, inserido na LDA no escopo da nova lei de

Gestao Coletiva de Direitos Autorais:

Art. 100-B. Os litigios entre usuérios e titulares de direitos autorais ou seus
mandatarios, em relacéo a falta de pagamento, aos critérios de cobranca, as
formas de oferecimento de repertorio e aos valores de arrecadacéo, e entre
titulares e suas associacdes, em relacdo aos valores e critérios de
distribuicdo, poderdo ser objeto da atuacdo de 6rgdo da Administracao
Publica Federal para a resolucdo de conflitos por meio de mediacao ou
arbitragem, na forma do regulamento, sem prejuizo da apreciacao pelo Poder
Judiciario e pelos 6rgdos do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia,

guando cabivel.

4.1.3 Conclusodes sobre a natureza do SNDAPI

Como se viu, a regulacdo na musica se limita a um recorte do segmento: a
gestdo coletiva de direitos autorais, concernente a arrecadacdo e distribuicdo de
direitos desse género aos seus titulares.

A partir das inameras atribuicdes conferidas a SNDAPI — fiscalizar, normatizar,
acompanhar o cumprimento de regras e requisitos formais, habilitar a entrada de
novos players no mercado, impor sangdes e mediar conflitos — resta evidente sua
natureza reguladora.

Tratando-se de ente componente da Administracdo Publica Direta, o 6rgdo
ndo possui autonomia administrativa e financeira, restando vulneravel a humores
politicos ou a subitas mudancas no perfil de governo e em praticas de gestao. Ainda,
observa-se que a SNDAPI ndo possui func¢des voltadas ao fomento do setor musical
(muito embora o facga, indiretamente, por meio do aperfeicoamento do sistema,
garantindo a maximizacao dos resultados e o efetivo pagamento em favor dos titulares
de direitos autorais). O exercicio de suas atividades poderia ser aprimorado com maior

autonomia administrativa e orcamentaria.

4.2 A REGULACAO DO CINEMA BRASILEIRO — A ANCINE
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A experiéncia regulatoria no cinema brasileiro € distinta da musica. Nesta, foi
criado um o6rgao regulador ligado a Administracao Publica direta. Sua constituicdo se
deu em razdo da concentracdo da atividade de arrecadacao e distribuicdo em torno
de um sé ente (o Ecad), constituindo monopdlio legal, e das lacunas legais deixadas
pela LDA. Naquela, a intervencéo do Estado se deu de maneira distinta, por meio da
criacdo de uma agéncia reguladora especialmente dedicada ao mercado
cinematografico nacional, em virtude da dissolugdo de uma empresa estatal antes
fundamental para a constituicdo do mercado de cinema brasileiro.

A existéncia de uma agéncia reguladora fundada e dedicada exclusivamente
a regulacao de um nicho cultural tdo especifico do setor audiovisual — a producéo de
longas metragens nacionais — deve ser analisada considerando as particularidades
da experiéncia brasileira, assim como nos demais casos referentes a regulacéo
econbmica nacional (LOPES, 2018, p. 73). Muito embora sua organizacéo seja a de
uma agéncia reguladora inspirada na tradi¢cdo norte-americana, as particularidades da
Agéncia Nacional de Cinema (ANCINE) a distanciam desse modelo, com boa parte
da doutrina reconhecendo sua natureza preponderantemente fomentadora.

A ANCINE ¢ a Unica agéncia reguladora dedicada a regulacdo de um mercado
cultural e tem por atribuicéo regular a producédo de filmes brasileiros. Constituida na
forma de uma autarquia especial, a principio independente financeira e
administrativamente do Poder Executivo, a ANCINE foi criada no fim do governo de
Fernando Henrique Cardoso, por meio da edicdo da Medida Proviséria (MP) n° 2.228-
1 de 06 de setembro de 2001 — posteriormente alterada pela Lei n°® 10.454, de 13 de
maio de 2002 (PO e ABRUCIO, 2006, p. 684).

Dentre as agéncias reguladoras, a ANCINE esta inserida nas chamadas
agéncias de terceira geracao e € considerada um caso peculiar em relacao as demais
agéncias reguladoras. Dentre as dez entidades qualificadas como agéncias
reguladoras na esfera federal, fundadas entre dezembro de 1996 e setembro de 2001
(Aneel, ANP, Anatel, Anvisa, ANS, ANA, Antagq, ANTT, Anac e Ancine), seja pela
doutrina ou pela prépria lei, a exemplo das instituicbes enumeradas na Lei n° 13.848
de 25 de junho de 2019 (também referida como nova lei das agéncias reguladoras), a
ANCINE é a unica que néo foi instituida por meio de lei especifica, mas de Medida

Provisoria (PACHECO, 2006, p. 529), a qual permanece em vigor uma vez que foi
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editada antes da publicacdo da Emenda Constitucional (EC) 32/2001, nao tendo sido
apreciada pelo Congresso Nacional até hoje.

E no minimo curioso que um nicho tdo especifico da cultura brasileira — mais
especificamente aquele relacionado a producédo de filmes longa-metragem — tenha
conseguido conquistar a criagdo de uma agéncia reguladora especificamente
dedicada ao mercado cinematografico nacional, uma vez que a criacdo de agéncias
reguladoras, em geral, pressupde mercados altamente estruturados cuja regulagéo é
requerida muitas vezes pelos proprios players.

Sua criacdo é fruto de um processo histérico ligado a tradicédo
desenvolvimentista do Estado brasileiro na indu¢cdo de mercados por meio de sua
atuacao direta, caracteristica de na¢des de capitalismo tardio como é o caso do Brasil.
A economia brasileira, como pais latino americano colonizado e agrério, dependeu da
atuacao direta do Estado para a criacao de sua base industrial e de mercados internos
(LOPES, 2018, p. 73-74). A proclamacao tardia da Republica com o golpe militar de
1889 e a manutencdo da matriz agraria na Primeira Republica (1889-1930)
mantiveram em grande parte a matriz econdmica até entao constituida.

Com o golpe militar que culminou na Revolucdo de 1930 e deu inicio ao
Estado Novo e a Era Vargas, o Brasil acelerou seu processo de industrializagcéo, o
qual foi conduzido em grande parte pelo préprio Estado. Visto como principal agente
e promotor do desenvolvimento nacional, a tradicdo planificadora voltada a
industrializacdo e criacdo de mercados internos se tornou caracteristica do Estado
brasileiro, & semelhanca da experiéncia latino-americana em geral (BERCOVICI,
2006, p. 22).

Esse aspecto é relevante para compreender a criacdo da ANCINE uma vez
que ela é fruto da dissolucdo subita da Unica empresa estatal que existiu na area da
cultura, a Embrafilme — Empresa Brasileira de Filmes S.A — sociedade de economia
mista fundada em 1969 para financiar filmes nacionais e distribui-los no Brasil e no

exterior.

4.2.1 A criacdo e dissolucdo da Embrafilme: a dependéncia do mercado

cinematogréfico da intervencdéo direta do Estado
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Foi justamente no governo Vargas e na esteira de um Estado ativo e
interventor, voltado a formacdo de mercados internos, que surgem as primeiras
politicas culturais governamentais no Brasil. Sob a coordenagéo do entdo Ministro da
Educacdo e Cultura Gustavo Capanema (1934-1945), a area cultural seguiu a
tendéncia de expanséo do Estado em setores pouco ou nada explorados, a exemplo
da regulamentacédo do emprego na area da producado cinematografica e da fundacéo
do Instituto Nacional do Cinema (INC), em 1936, da criagéo do Servigo do Patrimbnio
Historico e Artistico Nacional (SPHAN) e do Instituto Nacional do Livro (INL), ambos
em 1937 (CALABRE, 2005, p. 3).

Com o golpe militar em 1964, a intervencdo do Estado e a planificacdo
econdmica em setores culturais se intensificou. A politica de controle estatal sobre a
cultura resultou em uma ampla reformulacao da legislacéo e da administracao publica
correlata. Foi criado o Plano de Acéo Cultural (PAC) na gestdo do ministro da cultura
Jarbas Passarinho (1969-1973), voltado ao financiamento de eventos culturais, e o
Plano Nacional de Cultura (PNC), instituido em 1976 como orientacdo nacional para
as atividades de cultura na tentativa de uniformizar os programas de cultura e
promover a colaboracao entre 6rgdos federais, ministérios, secretarias estaduais e
municipais, além de entes do terceiro setor e instituicdes privadas (MICELI, 1984, p.
55-57).

Foi nesse contexto que nasceu a Embrafilme, fundada ainda no inicio da
gestdo de Jarbas Passarinho por meio da edicdo do Decreto-Lei n°® 862 de 12 de
setembro de 1969. Criada na forma de sociedade de economia mista, controlada
majoritariamente pela Unido, o objetivo da Embrafilme era difundir a producéo
nacional de filmes no exterior e financiar a producéo cinematografica brasileira. Sua
atuacao buscava estruturar o mercado em um dos pontos mais frageis e custosos da
cadeia cinematogréfica na época: o escoamento e distribuicdo das peliculas (GATTI,
2007, p. 03).

Ha de se questionar as razdes que levaram a criacdo de uma estatal
responsavel por subsidiar a producdo cinematografica nacional em plena ditadura
militar. As rela¢des entre o setor cinematogréafico e o Estado no periodo sdo envoltas
em relagbes complexas e contraditorias — indicativas, inclusive, de influéncia voltada

a interesses pessoais — que se expressam tanto no modo de producdo do cinema
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nacional como no fenémeno estético e ideoldgico caracteristicos das producdes do
periodo (RAMOS, 1983)

Em outro viés, a atuacdo direta do Estado no mercado emergia da prépria
complexidade e dos elevados custos setoriais. A producdo cinematogréfica nacional
nunca conseguiu estabelecer as bases econdmicas necessarias ao Sseu
desenvolvimento autossustentavel para fazer frente a um mercado ultra competitivo a
nivel global — afinal, a producéo e distribuicdo da industria americana representou um
dos primeiros dominios de mercado no processo de globalizac&o, tornando quase que
inevitavel a dependéncia da intervencdo do Estado, direta ou indiretamente, para a
sustentacdo da producdo nacional. Nesse sentido, a industria cinematografica
brasileira sempre foi fragil e carente de bases econdmicas e politicas para se sustentar
sem forte apoio estatal (BAHIA, 2012, p. 113)

Indubitavelmente, a atuacéo da estatal resultou em crescimento consideravel
da participacéo de filmes nacionais no mercado brasileiro. Com o fomento direto de
diversos filmes e a operacionalizacdo da distribuicdo, a participacdo de peliculas
brasileiras no mercado cinematografico nacional chegou a cerca de 30% dos
espectadores na década de 1970 (AMANCIO, 2000, p. 20-35). A Embrafilme
participou direta ou indiretamente na producao, financiamento e distribuicdo de mais
de 80 filmes entre sua fundacao e extingdo (GATTI, 2007, p. 69-80).

A contribuicAo e impacto positivo da atuacdo da Embrafiime no
desenvolvimento do cinema nacional € evidente, muito embora uma série de
controvérsias tenham cercado sua existéncia, a exemplo das acusacbes de
clientelismo na escolha dos projetos financiados e da préatica de corrupcdo. N&o
obstante, o0 sucesso na empreitada resultou na profissionalizagéo da cadeia produtiva
e o fortalecimento de agentes ligados a producdo cinematografica nacional —
induzindo ndo somente o amadurecimento do mercado, como também a organizacao
de um grupo de interesse especifico ligado ao mercado audiovisual (IKEDA, 2011, p.
10).

O governo Collor dissolveu subitamente a Embrafilme em 1990, na esteira do
PND e de sua politica de transicdo brusca para uma concepc¢ao neoliberal de Estado-
minimo. Tratando da cultura como um “problema de mercado”, pelo que o Estado ndo
deveria ter qualquer responsabilidade sobre o mercado cinematografico, o qual

“passou a ser visto como qualquer outra area produtiva”, a gestao Collor extinguiu a
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estatal sem discussédo publica ou abertura de processo administrativo que pudesse
contribuir para uma transicdo ou elaboracdo de uma estratégia para o setor do
audiovisual (MARSON, 2003, p. 17-18)

Diante desse cenario, 0 setor viveu intensa crise, levando a participacao de
filmes nacionais no mercado cinematografico a menos de 1% no préprio mercado
brasileiro em 1990, contra 35% em 1980, no auge da atuacdo da estatal e ja no
esgotamento da ditadura e dos mecanismos de censura (IKEDA, 2011, p. 1).

Com o desligamento da estatal em 1990 e a crise inflacionéria da década, o
setor dependeu quase gque exclusivamente da politica de incentivo via rendncia fiscal,
criada por iniciativa do entdo Ministro da Cultura Celso Furtado por meio da edicdo da
Lei n°® 7.505 de 02 de julho de 1986, conhecida como Lei Sarney — posteriormente
suplantada pela Lei n® 8.313 de 23 de dezembro de 1991, a qual instituiu o Programa
Nacional de Cultura (Pronac) referida, popularmente, como Lei Rouanet (Ministro da
Cultura de Collor que atualizou e aprimorou as ideias inseridas por Furtado).

Mesmo com a edicdo da Lei Rouanet, o setor ndo conseguiu se recuperar da
dissolucéo de uma empresa estatal responsavel por subsidiar um dos segmentos mais
custosos (distribuicdo de filmes) na cadeia produtiva audiovisual. Agentes do setor
pressionaram o poder publico para garantir a edicdo de uma lei especifica de fomento
— 0 que resultou na edicdo de lei de incentivo especificamente voltada ao setor
cinematografico nacional, com a publicacdo da Lei 8.685 de 20 de julho de 1993,
conhecida como Lei do Audiovisual — destacando o fomento a producédo de peliculas
de longa-metragem das demais producdes culturais aglomeradas na Lei Rouanet.
Mesmo que a Lei tenha representado uma pequena recuperagdo ao setor, seu
impacto foi insuficiente - em 2001 a participacdo de filmes brasileiros no préprio
mercado nacional ainda nao tinha ultrapassado a barreira dos dois digitos, se
limitando a 9,3% (IKEDA, 2011).

A extincdo de empresa estatal que atuou diretamente no mercado do cinema
por cerca de duas décadas — a partir da pratica intervencionista e desenvolvimentista
operada por meio da Embrafilme; e a transferéncia do fomento a cultura a iniciativa
privada sob a tutela de uma cosmovisao de tendéncia neoliberal, traduzida nas leis de
incentivo por meio de rendncia fiscal, paralisaram o setor e mergulharam a producéo

audiovisual brasileira em anos de crise.
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Diante da insuficiéncia da Lei do Audiovisual como meio de recuperacéo e
independéncia do setor da atuacdo direta do Estado, diversos setores da classe
cinematografica se reuniram no Il Congresso Brasileiro de Cinema (CBC), realizado
em 2000, concluindo pela necessidade de aprofundamento das a¢des do Estado para
preenchimento do vacuo deixado pela Embrafilme, requerendo a criagdo de um novo
orgao central vinculado a Presidéncia da Republica.

Consta do relatério final do 1l CBC o seguinte trecho:1®

EM RELACAO A ORGANIZACAO DO ESTADO. [..] 4. Criar, no ambito
governamental, um orgdo gestor da atividade cinematografica no brasil, com
participacdo efetiva do setor e com finalidades amplas de acdo como agente
formulador de politicas e de informacgéo, agente regulador e fiscalizador de
toda a atividade e agente financeiro. Esse ORGAO GESTOR devera se
posicionar dentro do governo, ligado a Presidéncia da Republica e dele
deverdo participar representa¢des do Ministério da Cultura, Ministério das
Comunicacdes, Ministério do Desenvolvimento, Indistria e Comércio Exterior

e Ministério das Rela¢bes Exteriores.

Como se vé, o pleito de criacdo de um 6rgao regulador ligado ao Poder
Executivo partiu do proprio setor audiovisual, diante da extingcdo sem planejamento da
Embrafilme — a qual exercia papel fundamental, ainda que de intervencao direta do
Estado em atividade econémica alheia as suas competéncias originarias, para a
constituicdo do mercado cinematografico nacional — e da insuficiéncia do fomento
setorial por meio de leis de incentivo fiscal.

E desse processo — caracterizado pela indugio de mercados por um Estado
desenvolvimentista e fortemente interventor — e do pleito de grupo de interesse
minimamente constituido para fazer representar seus interesses perante o poder
publico (a nosso ver, resultado colateral da propria indugédo estatal nos anos de

Embrafilme) que emerge a Agéncia Nacional do Cinema.

15 Disponivel em https://congressobrasileirodecinema.wordpress.com/historico/3%c2%ba-congresso-

brasileiro-de-cinema/
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A escolha da conformacdo de uma Agéncia Reguladora se deu na esteira dos
anseios manifestados pela categoria no Ill CBC e da nova visdo sobre o papel do
Estado adotada especialmente durante o governo de Fernando Henrique Cardoso
(1994-2001).

4.2.2 A fundacédo da ANCINE e suas caracteristicas

Muito embora a intervengéo estatal no dominio econémico em geral tenha
origem em falhas de mercado que impedem o equilibrio das forcas competitivas,
atraindo a intervencéo do Estado na organizacédo dos mercados (TAVARES, 2007, p.
176), a criacdo da ANCINE tem outras origens, como se viu no topico anterior: a
dissolugéo sem planejamento de uma empresa estatal relevante para a estabilidade
da cadeia produtiva, mais especificamente no setor de distribuicdo, e a falha por parte
do Estado em reformatar um sistema dependente de sua atuacéo direta.

A fundacdo de uma agéncia reguladora dedicada ao setor cinematografico
nacional deriva diretamente da pressdo de grupos de interesse organizados do
audiovisual sobre o poder executivo. O pleito, formalizado por meio do Terceiro
Congresso Brasileiro de Cinema, requereu explicitamente a criacdo de um Orgao
ligado a Presidéncia da Republica para conduzir as politicas publicas relacionadas ao
cinema nacional. Pode-se dizer, dessa forma, que a criacdo de uma massa critica
dentre os atores setoriais possibilitou a criacdo de uma agéncia voltada ao segmento
(FORNAZARI, 2006), como resultado da organizacéo formal de grupos de interesse
no setor do audiovisual.

Esse aspecto refor¢ca a dependéncia dos mercados brasileiros da inducao do
Estado na sua formacdo. Ao mesmo tempo, o fato de uma empresa estatal ter alcado
0 segmento a importantes resultados também teve como efeito colateral a formacgéo
de uma cadeia produtiva composta por players suficientemente organizados ao ponto
de terem seus interesses representados perante o poder publico — o que nao é
caracteristico dos setores culturais em geral.

A ANCINE foi criada por meio de Medida Proviséria — a Unica dentre as dez
agéncias reguladoras ndo fundada em lei especifica. A Medida Proviséria (MP) n°
2.228-1 de 06 de setembro de 2001 segue sendo o ato constituidor da agéncia e ndo

foi apreciada pelo Congresso Nacional mais de duas décadas apoés sua edicdo. A MP
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segue valendo por ter sido publicada antes da Emenda Constitucional n® 32,
promulgada em 04 de setembro de 2001 e publicada no Diéario Oficial da Unido em 12
de setembro.

A profuséo de agéncias reguladoras, caracteristica da transicdo do Estado de
Bem-Estar Social para um modelo neoliberal, foi conduzida no Brasil especialmente
durante os governos do ex-presidente Fernando Henrique Cardoso, na esteira da
experiéncia internacional de descentralizacdo da prestacao de servigos publicos e de
reducdo da atuacdo do Estado em mercados em beneficio desse tipo de inovacéo
institucional, em forma de agéncias especializadas (PACHECO, 2006).

As agéncias reguladoras, tipificadas como autarquias de tipo especial, sdo
representadas por um modelo marcado pela autonomia deciséria e or¢camentaria,
necessarias ao exercicio independente de suas atribui¢cdes, dotada de capacidade
normativa, composicao técnica e especializada de pessoal, cujos processos visam
contribuir para o desenvolvimento econdmico e social voltado a continuidade e
universalidade dos servigos ou atividades regulados (GOMES, 2019) — visando, em
dltima instancia, garantir o interesse publico, bem como proteger e objetivar direitos
fundamentais.

O fato de ser a Unica agéncia fundada por meio de MP, constituida em
paradoxal carater provisorio e perpétuo, € a primeira particularidade da ANCINE em
relacdo ao modelo institucional das demais agéncias reguladoras.

Constituida na forma de uma autarquia especial, sendo um “érgéao de fomento,
regulacéo e fiscalizacdo da industria cinematografica e videofonografica, dotada de
autonomia administrativa e financeira”, conforme define o art. 5° da medida provisoria
que a institui, a ANCINE é uma agéncia reguladora de atividade privada de interesse
publico, tanto na forma como em contetdo (STUCKERT, 2013, p. 217).

N&o obstante suas competéncias sejam de natureza regulatoria, existe forte
compreensao no sentido de tratar-se a ANCINE de agéncia de fomento, e ndo de
agéncia reguladora (PACHECO, 2006, p. 541). Para analisar o fundamento dessa
visdo amplamente difundida, analisemos as competéncias e atribuicdes da ANCINE,

bem como sua conformacéo.

4.2.2.1 Competéncias da ANCINE
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Os artigos 6° e 7° da MP 2.228-1/2000 definem as atribuicdes da ANCINE ao
enumerar uma série de competéncias de eixos tematicos: executar a Politica Nacional
de Cinema conforme determinado pelo Conselho Superior de Cinema; promover a
industria cinematografica e videofonografica nacional, sua competitividade e auto-
sustentabilidade; combater a pratica da pirataria; fiscalizar o cumprimento da
legislacao referente as leis de incentivo do setor (Lei do Audiovisual); aplicar multas e
sanc¢des; cuidar do registro de agentes setoriais; regular a concessao de patrocinios
e fomento; estimular a universalizacdo de acesso as obras, especialmente nacionais;
garantir a participacdo diversificada de produgdes estrangeiras no mercado brasileiro;
estimular a participacdo de obras nacionais em todos os segmentos, inclusive no
exterior; estimular a capacitacdo de recursos humanos e 0 desenvolvimento
tecnoldgico e zelar pelos direitos autorais.

Como se Vé, a legislacdo define uma série de competéncias regulatorias
caracteristicas a ANCINE: fiscalizacao, habilitacdo de agentes setoriais, imposicdo de
sancdes, elaboracao de estratégias setoriais para desenvolvimento.

A atuacédo da agéncia € voltada tanto ao desenvolvimento econdmico do setor
como a obijetivos sociais, focados na missdo de universalizar a cultura e garantir o
amplo acesso a obras cinematograficas. Destaca-se fortemente pelo papel
fomentador, na medida em que € a gestora do Fundo Setorial do Audiovisual (FSA)
responsavel pela organizacédo de concorréncias publicas e editais para a producao de
filmes.

N&o obstante a série de competéncias destinadas a ANCINE, seu carater
regulador é questionado uma vez que a agéncia foi criada sobretudo para administrar
0s recursos oriundos de incentivos fiscais, responséaveis por boa parte do fomento ao
setor apos a dissolucédo da Embrafilme, muito embora a principio tenha uma funcao
de intermediar a relacao entre Estado e sociedade civil com vista ao desenvolvimento
econdmico e social. Os questionamentos sobre a natureza da ANCINE, ultima agéncia
criada no movimento de “agencificagdo” do Estado brasileiro, ganham forga na esteira
do entendimento segundo o qual a regulagcédo econdmica e social se misturam em sua
missdo institucional, e deslocam o carater regulador para uma nhatureza
essencialmente fomentadora (BAHIA, 2012, p. 104-105).
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4.2.2.2 Autonomia orcamentaria

A agéncia tecnicamente cumpre o requisito de possuir dotagdo orcamentaria
propria, muito embora dependa de uma unica fonte de receita continua: o
recolhimento da Contribuicdo para o Desenvolvimento da Industria Cinematografica
Nacional — CONDECINE, imposto cobrado dos entes regulados quando da
veiculagdo, producgéo, licenciamento e distribuicdo de obras cinematogréaficas em
territério nacional, assim como na prestacdo de servicos que utilizem meios de
comunicacdo audiovisual de acesso condicionado — conforme regras estabelecidas
nos artigos 31 a 40 da MP 2228-1/01. E responsavel, ainda, pela gestdo do Fundo
Setorial do Audiovisual (FSA).

Outras fontes proprias de receita derivam de multas, dotacdes orcamentérias,
execucdo de dividas, doa¢bes, remuneracao por servicos prestados e venda de
publicacdes (BAHIA, 2012, p. 106). Ainda que a autonomia administrativa e financeira
esteja expressa no art. 5° da MP n° 2.228 de 2001, essa autonomia é relativa: os
valores recolhidos a titulo de CONDECINE e demais meios de receita tém sido
insuficientes para o aperfeicoamento dos mecanismos de gestéo e pessoal, o que cria

a dependéncia de dotacdo orcamentaria por parte da Unido.

4.2.2.3 Autonomia administrativa

No que se refere a autonomia administrativa, o érgdo maximo de deliberacéo,
responsavel inclusive por elaborar a politica nacional de cinema - portanto,
responsavel pelo planejamento setorial — € o Conselho Superior de Cinema, colegiado
composto em sua maioria por autoridades politicas vinculadas ao governo (sete
componentes representados por autoridades ministeriais equivalentes aos ministros
da Justica, Relacdes Exteriores, Fazenda, Cultura, Desenvolvimento, Indlstria e
Comeércio Exterior, Comunicacdes e Casa Civil) e por cinco representantes da
industria cinematografica nacional indicados pela Presidéncia da Republica, conforme
previsto nos artigos 3° e 4° do referido normativo. O érgéo esta vinculado a estrutura
ministerial.

A diretoria da ANCINE, formada por estrutura colegiada com mandatos nao

coincidentes dotados de estabilidade, tecnicamente ndo possuem subordinacao
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hierarquica ao Ministério gestor — mas, em contrapartida, é responsavel pela execucao
do Plano Nacional de Cultura conforme estabelecido pelo Conselho Nacional de
Cinema.

Dessa forma, ndo obstante se qualifique como uma agéncia reguladora
formalmente, na pratica tem ganhado forca a tese de que o 6rgao se assemelha mais
a uma agéncia de fomento do que de regulacdo (PACHECO, 2006, p. 530), argumento
fortalecido pela percepcdo de que sua constituicdo se deu de maneira casuistica
perante uma demanda setorial especifica, em meio a conjuntura de criagcdo de
agéncias reguladoras e da dinamicidade que este modelo permite (MARTINS, 2002,
p. 268).

Ainda, o fato de tratar de um segmento ligado a um setor cultural, igualmente,
reflete na visdo de que o tipo de regulacéo exercida pela agéncia é social e voltada a
regulacdo de politicas de incentivo fiscal (PO e ABRUCIO, 2006, p. 685), tendo
herdado de maneira indevida o modelo de agéncias reguladoras de infraestrutura,
estendido erroneamente a agéncia de natureza social — cujo objetivo € proteger o
direito dos usuarios e fiscalizar mercado pré-existente (PACHECO, 2006, p. 541).

Nesse sentido, a tese que une a visdo de uma agéncia de carater social (que
herdou indevidamente as caracteristicas de agéncias de infraestrutura) e de uma
agéncia majoritariamente executiva relativizam a autonomia administrativa da
ANCINE, muito embora constituida como agéncia reguladora legalmente (PEREIRA,
2006, p. 259).

Conclui-se, portanto, que € inegavel a particularidade da ANCINE frente as
demais agéncias reguladoras e que, muito embora formalmente trate-se de um ente
regulador de natureza especial, 0 desenvolvimento de suas atividades é prejudicado
por uma série de aspectos que relativizam sua independéncia orcamentaria e
administrativa, impactando negativamente sua atuacdo sobre o mercado

cinematografico.
4.2.3 Conclusbes acerca da natureza da ANCINE
Como se viu, a visdao segundo a qual a ANCINE se trata de agéncia de

fomento de natureza executiva, em detrimento de sua conformacgao regulatoria,

guarda relacdo com sua atuacdo preponderantemente voltada a fiscalizacdo de
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patrocinios derivados da Lei do Audiovisual e acompanhamento de prestacdo de
contas, bem como do incentivo direto via FSA. No entanto, suas demais atribuicdes
possuem nitido carater regulatorio e a existéncia de um ente administrativo desse
porte poderia ter muito mais influéncia sobre o desenvolvimento do mercado
audiovisual.

A natureza da ANCINE como 6rgao regulador poderia, inclusive, servir de
estrutura para a ampliacdo de suas atividades para outros setores criativos. A
existéncia de uma agéncia reguladora voltada a setor cultural poderia beneficiar
diversos outros mercados culturais que necessitam acompanhamento continuo por
parte do Estado.

Nesse sentido, a aglomeracdo de outros setores em torno da Agéncia
Nacional do Cinema — a exemplo do SNDAPI e outros 6rgao ligados a Administracéo
Plblica direta, componentes das estruturas administrativas e ministeriais
responsaveis por atividades relacionadas a mercados culturais — poderia contribuir
para um amadurecimento da relagao entre Cultura e Estado.

Diante da natureza hibrida e do fato de que a MP que constitui a ANCINE
ainda ter carater provisorio, a necessidade de reforma na constituicdo da agéncia
poderia agregar discussdes em torno da regulacdo da cultura nacional por meio de
um instrumento institucional do porte de agéncias reguladoras, aperfeicoado para
conferir a real natureza de uma agéncia deste género. Destaque-se, um tipo de
regulacéo que nado tenha a intencao de intervir diretamente ou assumir, por parte do
Estado, o protagonismo no desenvolvimento do setor, mas que esteja apto a atuar
como parceiro planejador e investidor no desenvolvimento dos mercados culturais
nacionais.

A visdo, portanto, seria a possibilidade de converter a ANCINE, agéncia
reguladora destinada ao mercado cinematografico (mais especificamente seu nicho
de longa metragem) ao mercado das Artes e Culturas em geral — em possivel Agéncia
Nacional das Artes e Cultura Brasileira (ANACB), por exemplo, conforme concluséo a

sequir.
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve a intensdo de compreender os setores culturais
através de sua dimensdo econbmica. Identificou-se que os mercados culturais tem
sido inseridos no escopo da economia criativa, ramo da economia que vem ganhando
cada vez mais relevancia no debate internacional voltado ao desenvolvimento
econdmico e social.

Muito embora os setores marcadamente culturais representem uma parcela
menor dos resultados financeiros da economia criativa quando comparados aos
setores ligados a tecnologia e inovacao, restou patente sua relevancia para o
desenvolvimento destes em virtude do carater transversal da producdo de bens
culturais para as varias areas da economia criativa. Da mesma forma, identificou-se
um potencial subaproveitado destes setores, bem como a tendéncia de deformacao
nos resultados em virtude da cronica falta de tratamento de dados e da elevada taxa
de informalidade caracteristica de mercados culturais.

Uma vez identificada a relevancia econémica da cultura, abordamos sua
dimensdo de direitos fundamentais com o intuito de inserir a regulacdo destes
mercados pelo Estado, através da 6tica do Estado Regulador. Para tanto, analisamos
com maior profundidade a Constituicdo Federal de 1988 para identificar a dimenséao
de direitos fundamentais conferida aos direitos culturais diante da existéncia de uma
ordem constitucional cultural — na ética de José Afonso da Silva, especialmente.

Ultrapassados estes aspectos, refletimos acerca das caracteristicas do
Estado Regulador e da regulacéo sob a 6tica do Direito Regulatério, com o intuito de
identificar seus pressupostos e aproxima-los das caracteristicas dos mercados
culturais.

A conclusdo a que se chegou indica que o0s pressupostos do Estado
Regulador séo plenamente compativeis com as particularidades de setores criativos,
especialmente em virtude de sua aptidéo para lidar com a necessidade de atualizacao
das normas perante a aceleracdo de transformacdes advindas da revolucédo digital,
dando especial destaque para sua funcdo de administrador das leis e planejador de

mercados, fundado no principio da cooperacgéao social.
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Destacou-se, ainda, sua personalidade de Estado Empreendedor como
tomador de riscos para a atracao de talentos voltada ao desenvolvimento de mercados
com elevado risco, atuando como parceiro e espécie de socio investidor em areas
relevantes para o desenvolvimento econdmico e ao interesse publico — como o0 s&o 0s
setores culturais.

Ao fim, tratamos da experiéncia regulatoria em mercados culturais no Brasil,
mais especificamente nos setores da musica e do cinema. Em ambos, identificou-se
gue a origem da regulacdo nao se deu em virtude do reconhecimento da relevancia
destes mercados, ou por sua propria estruturacdo, mas por razfes especificas
relacionadas ao contexto de desenvolvimento de cada um destes mercados: no caso
fonogréfico, mais especificamente no que tange a regulacdo do sistema de gestdo
coletiva de direitos autorais, em virtude da constituicdo de um monopdlio legalmente
instituido; no cinema, por conta da dissolucdo de empresa estatal relevante para a
conformacao do mercado fonogréafico e da qual este era altamente dependente.

Muito embora as experiéncias no mercado brasileiro indiguem sua regulacao
formal por parte do Estado — na mdsica, por meio de 6rgdo componente da
Administracdo Publica direta e, no caso do cinema, por autarquia especial em forma
de agéncia reguladora — concluiu-se que o trabalho de ambas as entidades possui
caracteristicas regulatérias, cuja execucao € afetada por uma série de fatores.

No caso da ANCINE, muito embora sua estrutura seja baseada na espécie
mais bem quista de ente regulador, dotada de aparente independéncia administrativa
e orcamentaria, o exercicio de suas funcdes € limitado e a afasta do conceito classico
de agéncia reguladora, aproximando-se de uma agéncia de fomento e executiva. O
fato de ter sido criada e permanecer fundamentada em medida provisoria reforca a
ideia de que a agéncia foi criada mais em funcdo da conjectura que levou a dissolugéo
abrupta da Embrafilme e da profunda crise vivida pelo setor audiovisual do que a
intencdo em de fato regular um setor para a promocao de seu desenvolvimento

econdmico em virtude de sua relevancia para a economia nacional'®.

16 E necessario destacar que a criacdo da ANCINE ensejou discussfes acerca da regulacédo de todo o
setor audiovisual (incluindo telecomunicacdes, radiodifusdo, comunicacdo eletrénica, etc). O Governo

Lula apresentou minuta de projeto de lei propondo a conversdo da ANCINE em Agéncia Nacional do
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Ja no que se refere ao SNDAPI, sua atuacéo foi fortemente afetada pelas
sucessivas mudancas administrativas operadas desde sua criacdo. Sua condicdo de
ente ligado a estrutura ministerial a coloca em posicao vulneravel, exposta a humores
politicos e guinadas derivadas de mudancas de personalidade de gestdo. Muito
embora a reforma legal de 2012 tenha resgatado a figura de um ente fiscalizador
semelhante ao CNDA, a secretaria ainda corre risco de sofrer com 0 mesmo destino
dado ao este — qual seja, a de inefetividade por falta de continuidade no desempenho
de suas funcdes, afetada diretamente pelo Poder Executivo.

A ANCINE e a SNDAPI sdo exemplos de 6rgéos criados para acompanhar
nichos de mercados culturais, representativos da atividade do Estado sobre a cultura
nacional. No entanto, diversos outros exemplos se inserem nessa dinamica, a
exemplo do processo de registro de obras intelectuais, literarias e cientificas, realizado
pelo Escritério de Direitos Autorais (EDA) vinculado a Biblioteca Nacional.

Uma vez demonstrada a relevancia dos mercados culturais e seu potencial de
desenvolvimento — ndo materializado muito em fungé&o de sua desestruturagcéo e da
falta de condicBes para a criagdo de um ecossistema sustentavel, a natureza de
direitos fundamentais dos direitos culturais e a plena compatibilidade do Estado
Regulador com a regulacdo deste género de mercado, entende-se que o
aprimoramento dessa concepcdo e sua aplicacdo sistémica e técnica poderia
representar a solugdo para a dicotomia Estado-mercado-cultura.

Para além: aproveitando-se do aparente “erro conceitual” na criagdo de uma
agéncia reguladora para o cinema, conforme reconhecido por boa parte da doutrina,
e do fato de que a Agéncia Nacional de Cinema segue sendo regida por Medida
Proviséria — a qual, ainda que tenha validade em virtude de sua publicacao anterior a
Emenda Constitucional n°® 32 de 2001, inevitavelmente tera de ser apreciada pelo
Congresso Nacional — entende-se que seria importante aproveitar esse ensejo para

discutir & fundo a regulacéo da cultura nacional, eventualmente aproveitando-se da

Cinema e do Audiovisual (Ancinav), amplamente criticada por representar ameaca a censura e a
liberdade de imprensa. A regulacdo das comunicac¢des € um tema polémico e promove sentimentos de
repulsa, mas precisa ser abordado diante dos efeitos da revolucdo digital sobre a cultura, politica e

sociedade atuais.
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estrutura de uma agéncia reguladora ja criada para fins exclusivos de regulacdo de
um nicho cultural (cinema), estendendo seu escopo de atuagao para outros mercados
deste género.

A construgdo de logicas regulatorias aprimoradas voltadas aos diversos
setores culturais e suas distintas manifestacdes; a organizacdo de suas cadeias
produtivas e formalizacdo de profissées ligadas a cultura; o planejamento setorial por
meio da Politica Nacional de Cultura e sua implementacéo; a fiscalizacdo sobre a
atividade dos mercados, identificando deformacdes e barreiras a entrada de novos
players e sua evolucao; todas essas dinamicas poderiam ser exercidas por meio de
uma agéncia reguladora qualificada para tanto, apta a contribuir para o
amadurecimento dos mercados culturais e contribuindo para o desenvolvimento da
economia nacional e para a valorizagdo do Brasil como um dos maiores polos de
producao cultural do planeta (o0 que, mesmo sem estrutura e incentivo, ja o é).

A atuacdo do Estado Regulador em sua personalidade empreendedora
ressignifica a relagdo entre Estado e Cultura, uma vez que a cultura deixa de ser
retratada como um peso ou um gasto de orcamento publico para se tornar um
investimento — ainda que de alto risco e elevado custo. O Estado tem papel
preponderante na criacdo dessas condicdes, ndo necessariamente intervindo ou
fomentando diretamente, mas atuando em conjunto, sob o principio da cooperacéo
social, com agentes setoriais conscientes dos desafios caracteristicos de cada
mercado.

A existéncia de uma agéncia reguladora exclusivamente dedicada a um
recorte de um setor especifico da cultura brasileira representa um subaproveitamento
do que uma agéncia reguladora poderia ser para os tantos mercados culturais que
sofrem com a auséncia ou omissédo do Estado em sua dinamica tripartite. Necessita,
para além, da capacidade dindmica que s6 o Estado Regulador pode fornecer diante
da progressiva e exponencial pressdo normativa exercida pelas inovagbes
tecnologicas derivadas da revolugéo digital.

Nesse sentido, entende-se que as discussodes sobre a regulacdo de mercados
culturais necessitam maior atencdo visando uma janela de oportunidade, quicad com
vista a transformacgdo da ANCINE em uma agéncia voltada a regulacdo das artes e

da cultura brasileira (algo como Agéncia Nacional das Artes e Cultura Brasileira —
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ANAB), apta a concentrar todas as atribuicdes estatais em sua missao constitucional
de materializar os direitos fundamentais que séo os direitos culturais.

A discussao é ousada — considerando a resisténcia anterior a ampliacdo do
escopo da ANCINE no caso Ancinav, referente a regulacdo das telecomunicacdes em
geral. Ainda que a proposta vislumbrada no presente trabalho ndo se assemelhe a
esta, é inevitavel lidar com a ténue fronteira entre Estado e cultura, entre controle e
censura.

A partir do vislumbre ora proposto, é possivel tragar modelagens regulatorias
gue tornassem possivel a materializacdo dessa aparente utopia, considerando a
relevancia de coparticipacéo no processo regulatério — o que, arrisca-se dizer, aponta
para maior compatibilidade com modelos de regulagdo responsiva, que pode ser
objeto de estudos posteriores voltados ao aprimoramento do tema.

Dessa forma, tomando como base a ideia de que “a criatividade € a industria

do amanha”, expressao utilizada pela Organizacédo das Nacdes Unidas para descrever
a relevancia da cultura no desenvolvimento global ao eleger o ano de 2021 como o
Ano Internacional da Economia Criativa, arrisca-se complementar a maxima atraindo
uma vez mais o foco para a necessidade de identificar os mercados culturais para

além do préprio conceito de economia criativa: a cultura € o capital do futuro.
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