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RESUMO

Este artigo ocupa-se da andlise da eficiéncia econdémica da Lei de Direitos Autorais
12.853/13, no que tange a arrecadacdo e distribuicdo destes direitos aplicados a musica no
Brasil e da atuacdo monopolista do ECAD — Escritdério Central de Arrecadacdo e Distribuicéo,
que configura-se como sendo o Unico 6rgdo competente para a arrecadacdo e distribui¢ao
autoral na musica. Por consequéncia, aborda-se a visdo reducionista da nova lei em permitir
que apenas um ente seja responsavel pela arrecadacao e distribuicdo destes direitos e a seguir
demonstra-se que esta justificativa nem sempre é valida se analisada a partir do conceito de
eficiéncia econémica.
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ABSTRACT

This article deals with the analysis of the economic efficiency of the Copyright Law
12.853/13, regarding the collection and distribution of these rights applied to music in Brazil,
as well as the monopolist actions of ECAD - Collection and Distribution Center Office, which
is configured as the agency responsible for collecting and distributing music copyright.
Therefore, it deals with the reductionist view of the new Copyright Law, that allows only the
ECAD to be responsible for the collection and distribution of these rights, unveiling that this
justification is not always valid if analyzed from the concept of economic efficiency.
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INTRODUCAO

No Brasil, o diploma legal que atualmente regula o Direito Autoral e dos que lhe sdo
conexos € a chamada nova Lei de Direitos Autorais n°® 12.853 de 2013. Antes da LDA/73, que
esteve em vigor desde 14/12/73, da LDA n°® 9.610/98 até a nova legislacdo em 2013, uma
enorme quantidade de decretos, leis especificas e dispositivos constitucionais ja haviam
tratado do tema, de maneira ndo sistematica, o que sempre gerou problemas e até hoje, por
vezes, tem sido motivo de davidas e interpretac6es conflitantes.

Desde a inclusdo dos direitos autorais no ambito da Organizacdo Mundial do
Comércio em 1996, através da assinatura do acordo TRIPs (Trade Related Intellectual
Property Agreement), do qual o Brasil ¢ signatario, o Direito Autoral passou a fazer parte do
ambito do comércio internacional, sem qualquer excepcionalidade.

Quando tratamos do Direito Autoral pertinente a musica, o tema adquire maior énfase,
desde o fim do Conselho Nacional de Direitos Autorais (CNDA), em 1990, ndo havia
qualquer ente do Estado que fizesse a fiscalizacdo do sistema de arrecadacdo e distribuicédo
dos direitos autorais aplicados a musica. A instituicdo e suas competéncias, entre elas a
fiscalizacdo, estavam previstas na Lei de Direitos Autorais de 1973, com a nova legislagéo o
Ministério da Cultura passa a exercer, em tese, esta prerrogativa.

Neste contexto, o ECAD - Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicdo,
instituicdo privada criada pela Lei n° 5.988/73, se configura como sendo o Unico 6rgdo
competente para a pratica de arrecadagéo e distribuicdo autoral na musica, e com a finalidade
de viabilizar a consecuc¢do de suas atividades basicas, aplica 0 Regulamento de Arrecadacéao
(ECAD, 2012), que foi elaborado e aprovado por sua Assembleia Geral, composta por
representantes das associacdes que o integram, classificando os usuarios de obras musicais,
litero-musicais e de fonogramas em permanentes e eventuais, segundo as particularidades que
apresentam.

Entretanto, em junho de 2011 teve inicio a mais importante Comisséo Parlamentar de
Inquérito envolvendo o ECAD, tendo como presidente e relator, respectivamente, 0s
senadores Randolfe Rodrigues e Lindberg Farias, com o objetivo de investigar acusacdes de
falta de transparéncia na arrecadacéo e distribuicdo de recursos, formacéao de cartel e abuso na
cobranca de direitos autorais.

Conhecida como “CPI do ECAD?”, ela foi concluida em abril de 2012. A CPI teve no

seu relatério final a proposta de um projeto de lei (PLS 129/12), que previu um sistema de
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gestdo coletiva de direitos autorais, através da criacdo de duas entidades: o Conselho Nacional
de Direitos Autorais (CNDA, que havia sido desativado em 1990) e a Secretaria Nacional de
Direitos Autorais (SNDA). Além disso, o relatorio sugeriu o indiciamento de 15 pessoas
ligadas a entidade, sob as acusacdes de apropriacdo indébita, fraude na realizacdo de
auditoria, formac&o de cartel e enriquecimento ilicito.

Em agosto de 2013 o projeto foi sancionado pela presidente Dilma Rousseff, também
conhecida como Nova Lei de Direitos Autorais sob n°® 12.853/2013. Através dela, o ECAD
continua sendo o unico arrecadador de direitos, porém, sob controle estatal através de
fiscalizagdo do Ministério da Cultura.

Em junho de 2015, foi publicado no Diario Oficial da Unido (DOU) o Decreto n°
8.469, regulamentando as novas regras previstas na Lei n° 12.853/2013, além de trechos da
antiga LDA 9.610/98. Dentre as normas, 0 decreto ressalta que as novas associacdes que
desejarem exercer a atividade de cobranca de direitos autorais deverdo obter habilitagdo no
Ministério da Cultura, e que os precos cobrados devem ser estabelecidos pelas associacdes em
assembleia geral. Além disso, as entidades deverdo informar na internet seus cadastros de
obras, formas de calculo e critérios de cobranca, da mesma forma que as empresas de
comunicacdo e estabelecimentos comerciais devem tornar puablicas, na internet ou em suas
sedes, as obras que executarem.

Este estudo tem como ponto de partida; a deficiéncia de regulacdo no que diz respeito
a arrecadacdo e distribuicdo dos direitos autorais aplicados a musica no Brasil.

Por consequéncia, aborda-se a visdo reducionista da nova LDA n° 12.853/13 em
permitir que apenas 0 ECAD seja responsavel pela arrecadacgdo e distribuicdo destes direitos,
e a seguir demonstra-se que esta justificativa - através da contribuigdo da Analise Economica
do Direito - nem sempre € valida se analisada a partir do conceito de eficiéncia econémica.

Por fim, o estudo pretende demonstrar que a regulacdo, vista a partir do Direito
Concorrencial - no que tange a sua arrecadacdo e distribuicdo — visa garantir uma maior
estabilidade desse sistema tornando o sustentavel, o qual, apds anos da criagio do ECAD,
ainda encontra-se defasado, permitindo a existéncia de praticas fraudulentas e abusivas que

levam o setor a pratica de monopdlio.

1 ARRECADAGAO E DISTRIBUICAO DE DIREITOS AUTORAIS APLICADOS A
MUSICA NO BRASIL: AERA DO ECAD
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Como dito anteriormente, antes da promulgacdo da nova LDA n° 12.853/2013 néo
existia qualquer entidade que fizesse a fiscalizacdo do ECAD. Como ele é um 6rgéo privado,
ndo precisava divulgar muitos detalhes sobre arrecadacéo e distribuicéo, isto porque foi criado
quando o pais ainda estava imerso na ditadura, uma época ficou marcada na historia do Brasil
através da pratica de Vvarios atos institucionais que colocavam em pratica a censura, a
perseguicdo politica, a supressdo de direitos constitucionais, a falta total de democracia e a

repressao aqueles que eram contrarios ao regime militar.

Com 3.225 milhdes de obras musicais, 1.194 mil fonogramas ¢ 536 mil
titulares de musica cadastrados, o Ecad é um das maiores institui¢cdes de
direitos autorais da América Latina. Em 2011, arrecadou R$ 540,5 milhdes,
tendo distribuido R$ 411,8 milhdes. A existéncia do Ecad esta prevista,
explicitamente, nos arts. 97, 98 e 99 da Lei n° 9.610, de 1998, por intermédio
de uma série de arranjos institucionais. Primeiramente, pelo que determina o
art. 97, para o exercicio e defesa de seus direitos, os autores e os titulares de
direitos conexos sdo autorizados a associar-se sem intuito de lucro, sendo
vedado a estes pertencerem a mais de uma associacdo para a gestao coletiva
de direitos da mesma natureza (8§ 1°); porém é facultada a estes titulares a
transferéncia para outra associagdo (§ 2°). Para os titulares de direitos
autorais ndo brasileiros, o § 3° do referido art. 97 prevé que as associacdes
com sede no exterior far-se-do representar, no Pais, por associacdes
nacionais constituidas na forma prevista na Lei n° 9.610, de 1998. Na
sequéncia, pelo teor do art. 98, com o ato de filiacdo, as associa¢des tornam-
se mandatarias de seus associados para a pratica de todos os atos necessarios
a defesa judicial ou extrajudicial de seus direitos autorais, bem como para
sua cobranga. E verdade que cada titular pode fazer tal cobranga por si
mesmo, conforme prevé o pardgrafo Unico desse artigo. Mas isso seria
praticamente impossivel; dai a necessidade da associag¢do. (CPlI DO ECAD,
2012, pag. 78)

O ECAD s6 comegou a divulgar balango anual em 2005. Segundo o senador Randolfe
Rodrigues, “o Brasil ¢ um dos poucos paises no mundo que nao t€ém nenhum tipo de
fiscalizacdo sobre a arrecadacdo de direitos autorais: de 136 paises, s6 20 ndo tém nenhum
tipo de fiscalizagdo”. (JUNGMANN, 2011)

Todos sabemos que a transparéncia tornou-se a "forga motriz" das mudangas
que estdo a moldar o mundo contemporaneo. Regra geral, em qualquer 6rgao
publico ou privado, a falta de transparéncia degenera para a corrupgdo ou
para o totalitarismo, além de gerar desconfianca de tudo em todos. As
institui¢des que lidam com interesse publico ndo podem se ocultar. O ECAD,
todavia, tornou-se uma entidade alheia a transparéncia de suas ac¢les e ao
controle social de seus associados. Recentemente a entidade diminuiu a
opacidade absoluta de informacdes que constavam de seu site. Mas estes
pequenos reparos, extraidos pela crescente indignacdo da sociedade
brasileira, estdo a quilometros de representar o que deseja os titulares e
usuarios de direitos autorais no Brasil. (CPI DO ECAD, 2012, pag. 361)
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Neste sentido, evidencia-se que a nova regulacao através da LDA n° 12.853/2013, ndo
s6 como fator de estabilidade social mas também econdmica ainda apresenta falhas, uma vez
que o referido érgdo recentemente passou por diversos processos acusatérios de formacéao de
cartel e monopdlio de mercado, sob a acusacdo de que o ECAD ndo apenas fixa valores altos
para a execucdo de obras artisticas como também impede a filiagdo de novas associagdes

representativas.

Na opinido do procurador de Justica do Rio Grande do Sul, Lénio Streck, a
falta de transparéncia no sistema de arrecadacao e distribuicdo dos valores
relativos ao direito autoral é um grande problema para o Brasil. Ele afirma
gue apenas o fato de as entidades de gestdo coletiva ndo serem obrigadas a
prestar contas dos recursos que movimentam ja justifica a modernizagdo da
Lei de Direito Autoral. (AFONSO, 2010)

Em 20 de margo de 2013, 0 CADE — Conselho Administrativo de Defesa Econdmica,
em processo movido em 2010 contra o sistema autoral brasileiro pela ABTA — Associagédo
Brasileira de TVs por Assinatura, condenou o0 ECAD — Escritério Central de Arrecadacao e

Distribuicéo e suas associacOes de gestdo coletiva musical.

O Ecad e as entidades terdo de pagar uma multa de R$ 38 milhGes — mas o
valor ndo deve vir do dinheiro que € repassado aos artistas. Além disso, eles
ndo poderdo mais tabelar os valores cobrados por direitos autorais. A
recomendacdo do CADE é que o Ministério da Cultura supervisione a
atuacdo do ECAD. O processo contra 0 ECAD foi movido pela Associacdo
Brasileira de Televisdo por Assinatura (ABTA), que contestou o valor
cobrado pelas associagdes (2,55% da receita bruta das empresas de TV por
assinatura). (DIAS, 2013)

O ECAD foi criado por lei e exerce um monopolio concedido pelo estado, ou seja, o
estado esteve presente na questdo desde a criagdo do 6rgdo. E a sua auséncia como instancia
reguladora e fiscalizadora, a partir do governo Collor, aprofundou as distorgdes e injusticas
que ja existiam no sistema. O que se v€ hoje ¢ uma gestdo que beneficia poucos em
detrimento de muitos. Nao ha didlogo com os compositores e aquele que levanta a voz para
fazer criticas ¢ considerado inimigo.

E, por conseguinte, questionavel que a nova LDA n°® 12.853/2013 permita que apenas
0 ECAD seja responsavel pela arrecadacgéo e distribuicdo destes direitos, esta justificativa nem
sempre e valida diante da natureza adaptativa de novos agentes econdémicos privados neste

mercado.
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Os agentes econdmicos privados desempenham importante papel para o
surgimento de inovacdes tecnologicas, pois esse fenomeno € essencial para
sua propria sobrevivéncia em um mercado altamente competitivo. Por isso,
assiste-se com frequéncia ao desaparecimento daqueles empreendimentos
incapazes de inovar na produ¢ao de seus bens e servigos e, paralelamente, ao
nascimento e consolidacdo de negocios que trazem ao mercado um novo
bem ou servigo, ou ainda um produto ou servigo tecnologicamente mais
avancado. (KALIL e GONCALVES, 2016, pag. 500)

Ao longo sua historia, o ECAD foi alvo de varias Comissdes Parlamentares de
Inquérito: uma da Camara dos Deputados em 1995, e trés da Assembleia Legislativa do Mato
Grosso do Sul no ano de 2005, Sdo Paulo em 2009 e Rio de Janeiro em 2011, todas
apontaram graves irregularidades, o que por si sO enseja 0 questionamento sobre a mudanca
do sistema de arrecadacdo e distribuicao brasileiro.

Outras questdes sdo latentes e corroboram esse fato, como por exemplo; a condenacao
do ECAD pelo CADE por formacéo de cartel em 2013, ja citado anteriormente neste artigo. E
também a Comissdo Parlamentar de Inquérito destinada a investigar supostas irregularidades
praticadas pelo ECAD, iniciada em 2011 no Senado Federal, o qual apresentou seu relatorio
final em Abril de 2012.

Ao longo de um ano de trabalho e depois de reunir milhares de paginas de
documentos e depoimentos de titulares de direitos autorais, de usuarios e de
autoridades publicas, a Comissdo formou a robusta convicgdo de que o
surgimento do Escritorio Central de Arrecadagdo e Distribui¢do dos Direitos
Autorais — Ecad, em 1973, representou uma grande conquista dos autores
brasileiros. Mas, em seus 40 anos de existéncia, o Ecad se degenerou. De
orgdo meramente executivo de arrecadagdo e distribui¢do, tornou-se uma
instituicdo poderosa, que esta a desafiar alguns principios elementares do
Estado Democratico de Direito. De institui¢do, que deveria ser um meio pelo
qual os titulares de direitos autorais perceberiam o que lhe € devido, o Ecad
tornou-se um fim em si mesmo. Voltado para seu proprio umbigo — e para 0s
interesses de seus controladores e dirigentes — o Ecad transmudou-se em
cartel, pernicioso para a ordem econémica brasileira, ¢ muito distante do que
reivindica a classe artistica, protagonizando toda sorte de desvios e ilicitos.
(CPI DO ECAD, 2012, pég. 353-354)

Partindo dessa premissa, e tendo como ponto de partida a deficiéncia de regulagdo no
que diz respeito aos direitos autorais aplicados a musica no Brasil, analisar o conceito de
eficiéncia econdbmica na LDA n° 12.853/2013 sob a 6tica da Analise Econdmica do Direito,
nesse caso, detém um papel importante como método de organizacdo deste mercado em

especifico, € o que se demonstra a seguir.
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V)
N

2 EFICIENCIA ECONOMICA NA LDA N° 12.853/2013 SEGUNDO A ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO

Até 1960, a AED - Analise Econdmica do Direito era sindnimo de analise econdmica do
Direito da Concorréncia, “Anti-trust Law”, havendo algum trabalho pioneiro e exploratorio no
dominio da regulacdo de mercados e intervencdo do Estado. Esta area de investigagdo
continua hoje muito popular e intimamente associada a Economia Industrial. No entanto, o
termo “Law and Economics”, apds os artigos de Ronald Coase ¢ Guido Calabresi em 1960,
alicergou o seu dominio nas areas de propriedade, contratos, responsabilidade (danos),
criminal, processual, familia e constitucional. A disciplina ganhou rigor metodoldgico,
sobretudo, por meio dos trabalhos desenvolvidos nas universidades norte-americanas,
notadamente em Chicago, Yale e Berkeley, cujos expoentes como Richard Posner, Henry
Manne, Gary Becker dentre outros, contribuiram para o desenvolvimento da disciplina.
(PORTO e GRAGA, 2013)

A Andlise Econémica do Direito toma emprestado conceitos e métodos da economia ¢
com isso herda as controvérsias com as quais a economia se envolve. Como exemplo dessas
divergéncias, pode-se citar o modelo neocldssico que, embora tenha reinado supremo e
inquestionavel por muito tempo, ¢ atualmente questionado em suas bases tedricas por muitos
economistas.

Robert Cooter e Thomas Ulen, ao desenvolverem sua teoria econdmica baseada na
propriedade eficiente, passaram a analisar o ponto de vista de alguns criticos da economia, 0s
quais acreditam que o direito de propriedade deve se basear na distribuicdo e ndo na

eficiéncia.

Algumas pessoas pensam que 0 governo deveria redistribuir a riqueza dos
ricos para os pobres por causa da justica social, ao passo que outras pessoas
pensam que o governo deveria evitar a redistribuicdo de riqueza, permitindo
que os individuos recebam todas as recompensas por seu trabalho &rduo,
inventividade, assuncdo de risco e pela escolha astuta dos pais. Como o
restante da populacdo, os economistas discordam entre si a respeito dos fins
redistributivos, mas muitas vezes concordam sobre o0s meios de
redistribui¢do. (COOTER e ULEN, 2016, pag. 123)

Mas, segundo os autores, pressupondo a finalidade de redistribuicdo, os economistas

geralmente preferem buscé-la pelos meios mais eficientes.
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Um processo de producdo é eficiente quando qualquer uma das duas
condicBes seguintes estd em vigor: 1) Nao é possivel gerar a mesma
guantidade de producdo usando a mesma combinacdo de insumos de custo
menor, ou; 2) Nao é possivel gerar mais producdo usando a mesma
combinacdo de insumos. A outra espécie de eficiéncia, chama eficiéncia de
Pareto, as vezes designada como “eficiéncia alocativa”, diz respeito a
satisfacdo de preferéncias pessoais. Diz-se que uma determinada situacao é
Pareto eficiente ou alocativamente eficiente se & impossivel muda-la de
modo a deixar pelo menos uma pessoa em situacdo melhor (na opinido dela
prépria) sem deixar outra pessoa em situacdo pior. (COOTER e ULEN,
2016, pag. 38)

Nesse passo, a AED nos permite utilizar os postulados da Economia ao Direito, de
modo a tornar eficientes as relagbes sociais e proporcionar uma maior interacdo do direito

com as demais ciéncias sociais.

A anédlise econdmica do direito, usando conceitos da ciéncia econémica,
atualiza uma racionalidade subjacente das normas juridicas e os principais
efeitos previsiveis de suas mudangas. Prop@e leitura das regras juridicas que
as avalie pelos seus efeitos de estimulo e pelas mudancas de comportamento
das pessoas em resposta aos mesmos. Oferece elementos para julgamento
iluminado das instituices juridicas e das reformas propostas. E, por isso,
ferramenta preciosa para o legislador, para o juiz e para a doutrina convidada
a exercer a nobre missdo de trazer a luz os fundamentos do direito e mostras
0s caminhos para sua adaptacdo as novas realidades. Ao mesmo tempo
oferece aos economistas uma ferramenta para compreender o direito.
(MACKAAY e ROUSSEAU, 2015, pag. 665)

A referida disciplina se refere constantemente a ideia de eficiéncia, afirmando que
determinadas normas juridicas podem gerar resultados ineficientes, e outras resultados
eficientes, usando a ciéncia como um critério geral para aferir se uma norma juridica ¢
desejavel ou nao.

A eficiéncia econdmica pode ser aplicada aos agentes econdmicos, sejam eles
empresarios, consumidores, ou nesse caso ao Estado. Para tanto, o estudo da Analise
Economica do Direito busca mostrar que tanto a eficiéncia quanto a eficidcia devem ser
constantemente perseguidas pelo direito, ou seja, os postulados da economia devem ser
aplicados na formulagdo de politicas legislativas, na avaliacdo do impacto do direito sobre os
individuos e, especialmente, na solucdo de problemas de alocacdo de recursos e de

interpretagdo da lei.

@00

Rev. de Direito, Inovagdo, Propriedade Intelectual e Concorréncia | e-ISSN; 2526-0014 | Curitiba] v. 2 | n. 2 | p. 81-98 | Jul/Dez. 2016.
88



L3

Direitos Autorais: Mercado e Intervencgédo

Enquanto a eficécia busca mensurar a distancia entre os resultados obtidos e
0s objetivos de uma pratica ou acdo, a efetividade tenta aferir a capacidade
de se produzir um impacto ou efeito, a eficiéncia pode ser vista em termos de
economia no uso dos recursos, guando assume-se uma consisténcia no
comportamento dos agentes econdmicos nas suas tomadas de decisao.
Assim, quando um empresario toma decisbes a respeito do processo
produtivo no qual ele esta envolvido, a preocupacdo deve ser a de se obter a
maior producdo possivel com o menor uso dos recursos disponiveis.
(RIBEIRO e KLEIN, 2016, pag. 29-30)

Assim a eficiéncia esta mais relacionada com a possibilidade de se atingir o melhor
resultado com o minimo de erro ou desperdicio, e a eficacia diz respeito a capacidade de
produzir os efeitos desejados.

Podemos — entdo — analisar como as leis sdo aprovadas, como elas sdo interpretadas e
postas em pratica dependendo de qual comportamento serd do interesse racional dos
formuladores e aplicadores do direito, assim - dentro dos pressupostos da analise econdémica
do direito - se destacam o exame das escolhas racionais feitas por esses individuos, e a
eficiéncia dessas decisoes.

Mesmo com o crescimento dos estudos de AED pelo mundo, no Brasil, a
expansdo da tematica pelos centros de pesquisas juridicas caminhou, e tem
caminhado, timidamente. As primeiras contribui¢cdes brasileiras sobre a
tematica ocorreram menos pelo viés institucional e mais pela incorporagio
do campo de AED em trabalhos individuais de académicos e profissionais
que, ao tomar contato com o tema, passaram a explorar a perspectiva da
intersegdo entre direito ¢ economia nas suas pesquisas. (PORTO e GRACA,
2013, pag. 17)

Entretanto, especificamente na Administracdo Publica brasileira, a preocupacdo com a
eficiéncia ndo € recente, embora a redacédo original da Constituicdo Federal de 1988 ndo tenha
reconhecido expressamente o “principio da eficiéncia administrativa”, esta ideia sempre
esteve presente na Teoria do Estado e no Direito Administrativo, e tem crescido com o
advento da Emenda Constitucional n® 19/98. Este interesse se justifica com a desigualdade
socioecondmica de nossa sociedade e a ineficiéncia da Administragdo Publica.

O estudo da eficiéncia como instrumento de politica econdmica merecem, portanto,

lugar de destaque.

Na lei brasileira de defesa de concorréncia a eficiéncia assume também
posicdo de destaque. Ela vem regulada em dois diferentes dispositivos.
Quanto as situagdes de poder ja existentes, prevé o art. 20, § lo: “A
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conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior
eficiéncia do agente econémico em relagdo a seus competidores néo
caracteriza o ilicito previsto no inciso II”. A eficiéncia aparece, ai, prevista
como excludente absoluta da ilicitude. O poder no mercado, mesmo
existente, é incapaz de caracterizar a figura ilicita da dominacdo de mercados
guando obtido em funcdo de maior eficiéncia. Mais abaixo a eficiéncia
aparece como fundamento para a aprovagdo das concentragdes de empresas.

(P4l

Ela esta contida ndo apenas no art. 54, § 1o, I, “c”. Também a alinea “a”, que
fala em produtividade, ¢ em gltima analise, um dos componentes da
eficiéncia (produtiva). (SALOMAO FILHO, 2001, pag. 110-111)

Neste contexto, encontram-se os direitos de autor aplicados & musica, foco central deste
estudo. Para a real eficidcia deste sistema normativo se faz necessaria a andlise do
comportamento de mercado, portanto, ¢ natural que a lei se adapte, adequando o ordenamento
juridico vigente a demanda contemporanea.

A nova LDA n° 12.853/2013, mesmo sendo recente, é ineficiente e encontra-se defasada
em seu artigo 992, prevendo que as associagdes mantenham apenas um Gnico escritdrio central
para a arrecadacéo e distribuicdo dos direitos relativos a execucao publica das obras musicais.

Como ja dito anteriormente, a falta de transparéncia no sistema de arrecadacdo e
distribuicdo do ECAD — Escritorio Central de Arrecadacdo e Distribuicdo sobre os valores
relativos ao direito autoral aplicado a musica é um grande problema para o Brasil.

O ECAD e suas associa¢des se tornaram uma imensa burocracia, ineficiente
e cara. Sugam 25% de tudo o que ¢ arrecadado a titulo de direitos autorais.
Ha anos o ECAD comemora recordes de arrecadagdo, mas nem por isso
reduz sua taxa de administragcdo, atualmente em 17%. Somada as das
sociedades (7,5%), representa uma das mais altas taxas do mundo. Quem

paga direito autoral acha que paga muito. Mas quem recebe acha que recebe
pouco. (CPI DO ECAD, 2012, pag. 364)

O ECAD exerce sua atividade em regime de monopolio, diferente, por exemplo, de
paises como os Estados Unidos, onde existe mais de uma entidade arrecadadora. Esse
privilégio concedido implica maior responsabilidade por parte das entidades arrecadadoras.
Nao deve haver monopolio sem pormenorizada regulacdo que o justifique. A falta de
concorréncia neste setor, sobretudo quando aliada a outros desmandos, pode gerar estruturas

ultrapassadas, como é o caso do ECAD.

2 Art. 99. A arrecadacdo e distribuicdo dos direitos relativos a execucdo publica de obras musicais e

literomusicais e de fonogramas sera feita por meio das associacoes de gestdo coletiva criadas para este fim
por seus titulares, as quais deverdo unificar a cobranga em um Unico escritdrio central para arrecadacéo e
distribuicdo, que funcionara como ente arrecadador com personalidade juridica propria e observara os §8§ 1° a
12 do art. 98 e os arts. 98-A, 98-B, 98-C, 99-B, 100, 100-A e 100-B.
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3 0 NOVO MARCO REGULATORIO: MERCADO E INTERVENCAO

A intervencdo do Estado na economia independe do seu modelo econdmico. Tanto no
modelo capitalista, como no socialista, 0 Estado promove, em graus diferentes, agdes
interventivas na economia, o que faz da intervencdo a ferramenta permanente. Em grau menos
invasivo, a intervencgdo acontece, por exemplo, com o objetivo de coibir abusos praticados por
particulares nas praticas empresariais, a fim de evitar situacdes de monopolio. (MORAES
JUNIOR e RIBEIRO, 2013)

O efeito mais visivel de um monopdlio sdo os precos mais altos. A concorréncia leva
as empresas a oferecer seus produtos a um preco proximo do custo de producdo. Em um
monopolio perfeito e estavel essa pressdo desaparece, 0 que ndo € o caso do sistema de

arrecadacao e distribuicdo do direito autoral brasileiro.

O capitalismo traz consigo a desigualdade de renda. O publico costuma
aceitar essa desigualdade desde que ndo seja excessiva, seja vista como parte
de um sistema que beneficia a todos, e mais importante, seja justificada por
um principio que boa parte da populagdo considere “justo”. Um sistema
competitivo de livre mercado possibilita as trés coisas. A concorréncia limita
a possibilidade de obter lucros extraordinarios, e assim limita também a
desigualdade de renda. A concorréncia garante que 0s consumidores
desfrutem dos beneficios da inovagdo. A concorréncia cria pressdao no
sentido da eficiéncia e, portanto, da meritocracia, sistema no qual as
responsabilidades sdo designadas as pessoas mais capazes de produzir
resultados e no qual as recompensas s&o vistas entdo como prémio justo. A
concorréncia traz ainda mais do que isso: proporciona aos consumidores a
liberdade de escolher. O fato de os consumidores poderem passar de um
fornecedor para outro os protege de empresas que tentam explora-los com
precos altos, e também garante que seu bem-estar seja aumentado. Para se
manter em atividade, as empresas oferecerdo aos consumidores 0s termos
mais favoraveis. Quando um negécio ganha poder de mercado excessivo, a
ponto de conseguir aumentar 0s precos indiscriminadamente, 0s
consumidores podem buscar protecdo por meio do processo politico. Mas,
guando um negdcio obtém poder de mercado e poder politico, a fuga se
torna impossivel. Sob tais circunstancias, o sistema comega a se assemelhar
a uma economia socialista em vez de uma economia de livre mercado.
(ZINGALES, 2015, p.24-25)

Embora a nova LDA n° 12.853/2013 tenha inovado quanto a fiscalizacdo destes
direitos pelo Ministério da Cultura, o referido diploma ainda mantém o monopodlio do ECAD
como sendo o Unico 6rgdo competente para a arrecadacgdo e distribuicdo dos direitos autorais

aplicaveis a musica no Brasil.
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Mas o mais poderoso argumento em favor da legislacdo antitruste raramente
é apresentado: a legislacdo antitruste reduz o poder politico das empresas. A
maioria dos economistas (incluindo Greenspan) concorda com a afirmacao
segundo o qual o pior e mais duradouro monopolio é aquele sancionado pelo
poder estatal. Mas a capacidade de obter essa chancela do governo é
diretamente proporcional ao tamanho de uma empresa (ou cartel) — quanto
maior a empresa, mais facil se torna arcar com custo fixo da atividade
lobista, e maior sera o retorno. Da mesma maneira, quanto maior a firma,
maior sua probabilidade de usar o poder do Estado em beneficio préprio.
(ZINGALES, 2015, p.33)

A manutencao do escritorio central para a arrecadacao e distribuicdo de direitos
autorais apenas se justifica se forem aprovados requisitos minimos de transparéncia e controle
publico a respeito das atividades desempenhadas pelo mesmo.

Sem a aprovagdo de regras estabelecendo maior transparéncia e responsabilidade
publica para o ECAD, deve-se abrir a arrecadagdo de direitos autorais a livre concorréncia,

nos termos dos principios que regem a Ordem Econdmica da Constitui¢ao Federal.

Destarte, uma vez que, sob os preceitos da regulacdo, o servigo publico passa
a ser prestado diretamente pelo particular, é necessario que as regras de
regulacdo permanecam inalteradas, sob pena de se estabelecer situacdo em
que a assimetria de informacdo ocasionada pela alteracdo desmotivada da
norma reguladora ocasione o surgimento de uma externalidade negativa.
(COUTO e CASTILHO, CITAR, p.08)

Nessa hipotese, um regime de concorréncia levaria as entidades arrecadadoras a
competir por eficiéncia e transparéncia, visando buscar sua legitimagao perante os autores € o
publico em geral, algo que ndo acontece hoje, ja4 que artistas e publico pagante pelo uso das
obras ndo tém alternativas quanto ao desempenho destas atividades, que sdo prestadas em
regime de monopolio. (CPI DO ECAD, 2012)

Para tanto, o Direito Concorrencial se mostra fundamental na busca dessa regulagéo de

mercado.

Assim, pode-se dizer que com o Direito Concorrencial os Estados buscam
dois tipos de objetivos (ainda que estes objetivos possam se desdobrar em
outros): de um lado regular a concorréncia interna, dentro de sua jurisdicao,
de forma que o mercado ndo gere monopolios e ndo se feche para a entrada
de novas empresas; de outro lado, paradoxalmente, incentivar as
concentragcdes empresariais € os monopolios, de forma a favorecer a
concorréncia em escala mundial relativamente aos grandes grupos
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empresarias incentivados pelos Estados ou comunidades nos quais
concentram suas riquezas. (RIBEIRO e STARKE, 2014, pag. 227)
A fiscalizacdo pelo Ministério da Cultura de que trata art. 2° do Decreto n° 8.469/152,

(que regulamenta as novas regras previstas na Lei n° 12.853/2013), além de trechos da antiga
LDA 9.610/98, também n&o se mostra eficiente.

A situacdo do Ministério da Cultura € incerta, tanto é que foi extinto brevemente pelo
presidente interino Michel Temer por meio da medida proviséria n°® 726 em 12 de maio de
2016, entretanto em 23 de maio de 2016, 0 governo restabeleceu novamente o Ministério pela
medida proviséria n® 728.

A CPI do ECAD de 2011 que criou o projeto de lei (PLS 129/12), previu um sistema de
gestdo coletiva de direitos autorais, através da criacdo de duas entidades: o Conselho Nacional
de Direitos Autorais (CNDA, que havia sido desativado em 1990) ¢ a Secretaria Nacional de
Direitos Autorais (SNDA). Ambas seriam geridas pelo Ministério da Justica, com
competéncia para regulamentar, mediar conflitos e fiscalizar a Gestdo Coletiva de Direitos
Autorais, entretanto essas medidas ndo foram adotadas pela nova legislagéo.

Como ja& explanado anteriormente, a finalidade da regula¢do ¢ garantir uma maior
estabilidade desse sistema tornando o sustentavel, porém, mesmo com o advento da nova
LDA n° 12.853/2013 ainda encontra-se defasado, permitindo através do ECAD a existéncia

de praticas fraudulentas e abusivas que levam o setor a pratica de monopolio.

Por que o governo deve regular setores da economia? Por que o governo
deve criar restricdes aos atores econdmicos e intervir diretamente no
resultado da economia? E qual o limite da regulagdo? Estas sdo as perguntas
fundamentais em toda teoria da regulacdo. A primeira abordagem para
responder a estas perguntas partiu dos conceitos essenciais do livre mercado.
Deste ponto de vista, os agentes de mercado, empresas e consumidores,
devem ter o poder de tomas suas proprias decisdes. Neste sentido, a
regulagcdo seria uma limitacdo imposta pelo Estado. (MENEZES, 2005,
p.93)

Apesar do pressuposto de que o mercado seja capaz de encontrar um equilibrio entre os
consumidores e as empresas, este muitas vezes ndo se concretiza ou nao € permanente. Assim,

as imperfeicOes e as distor¢cdes de mercado justificariam a intervencéo estatal.

3 Art. 2°. O exercicio da atividade de cobranca de direitos autorais a que se refere o art. 98 da Lei n° 9.610, de
1998, somente seré licito para as associagdes que obtiverem habilitagdo no Ministério da Cultura, nos termos
do art. 98-A da referida Lei, observadas as disposicdes deste Decreto.
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A Teoria da Captura ou Escola de Chicago inaugurada por George Stigler e
Claire Friedland (1962), assim como a Teoria da Escolha Publica,
guestionou essa visdo benigna da regulacdo defendida até o inicio dos 60.
Stigler (1971), Peltzman (1989) e Becker (1983), entre outros, procuraram
analisar a distancia entre o0s objetivos da regulagdo — superar falhas de
mercado, promover 0s interesses comuns dos consumidores e dos
investidores — e os resultados empiricos da atuacdo dos entes regulatorios. A
Teoria da Captura mostra que a intervengdo governamental atende
preferencialmente as demandas das empresas reguladas. Seja em um modelo
institucional de agéncia independente, seja em um desenho onde um ente
regulatorio é subordinado ao Executivo ou ao Legislativo. Para que o ente
regulatério seja capturado, ndo é necessario que existam praticas de suborno
ou doagbes ilegais para campanhas politicas, a propria assimetria de
informacdo entre o ente regulador e os politicos que lhes delegam
autonomia, entre o ente regulador e os consumidores e entre as empresas e 0
ente regulador possibilita que a regulacdo seja pro-industria. Além disso, a
diferenca na capacidade organizacional entre as empresas reguladas e os
consumidores favorece a industria. (MENEZES, 2005, p.93-94)

A credibilidade regulatéria depende de um desenho institucional onde as agéncias
regulatorias sejam independentes da politica de governo, sem intervencdes de curto prazo.
Desta forma, elas devem ter a finalidade de promover politicas de Estado, com mecanismos

flexiveis que possam acompanhar as inovagoes tecnologicas dos setores regulados.

A mudanga econdmica € um processo ubiquo, incremental e continuo que €
resultado das escolhas que os atores individuais e os empresarios das
organizacdes fazem todo dia. Embora a grande maioria dessas decisdes seja
rotineira, algumas envolvem alterar “contratos” existentes entre individuos e
organizacdes, as vezes, essa repactuacdo pode ser realizada dentro da
estrutura existente de direitos de propriedade e regras politicas, mas, as
vezes, formas novas de contratagdo exigem uma alteracdo nas regras. Da
mesma forma, as normas de comportamento que guiam as trocas serdo
gradualmente modificadas ou enfraquecidas. Em ambos os casos, as
instituicdes estdo sendo alteradas. As modificagdes ocorrem porque os
individuos percebem que poderiam sair-se melhor reestruturando as trocas
(politicas ou econdmicas). A fonte das percepgdes alteradas pode ser
exdgena a economia — por exemplo, uma alteragdo do preco ou qualidade
de um produto competitivo em outra economia, que altera as percepgdes dos
empresarios na economia em questdo sobre oportunidades de lucro. Mas a
fonte de mudancgas de longo prazo mais fundamental ¢ o aprendizado dos
individuos e dos empresarios das organizagdes. (NORTH, 2010, p.19)

Este arranjo institucional deve ser combinado com a garantia do bem-estar dos titulares
de direitos autorais, através de mecanismos que permitam a participacdo dos mesmos nas

decisbes do 6rgdo arrecadador.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Pelo modelo atualmente implantado no Brasil, a arrecadagdo e distribui¢ao relativa a
execu¢ao de obras musicais, literomusicais ¢ fonogramas ¢ feita por uma unica institui¢ao, o
ECAD, sem que exista qualquer contrapartida, como a supervisao estatal ou transparéncia, ao
contrario do que ocorre em outros setores da economia que possuem limitagdes a
concorréncia ou administram recursos de terceiros. Varios fatos, conforme explanados neste
estudo, apontam que essa situagao esta longe de ser ideal.

Os direitos de propriedade sé&o eficientes quando maximizam a riqueza de uma nacao.
As politicas moldam significativamente o desempenho econémico porque elas definem e
aplicam as regras da economia. Portanto, uma parte essencial da politica de desenvolvimento
¢ a criacdo de organizagdes politicas que criem e facam valer os direitos de propriedade
eficientes. N&o esta claro, até 0 momento, que a nova LDA n° 12.853/2013 venha a suprir,
com a eficiéncia econdémica almejada, as lacunas do sistema de direito autoral brasileiro.

E necessario repensar este setor empresarial frente ao conceito de desenvolvimento
econémico, sobretudo, com a concretizacdo de uma estratégia nacional de desenvolvimento,
onde diversos fatores e instituicdes a eles relacionadas estejam agindo de forma cooperada, 0
que ndo acontece neste momento.

Evidencia-se um clara falha neste mercado, essa imperfei¢do se demonstra pelos desvios
das condigdes de mercado competitivo através da instituicio do ECAD. A dimensdo de
direitos autorais deve ser tratada como estratégica para a politica cultural, com a protegdo dos
direitos dos criadores e intérpretes brasileiros como uma dimensdao econdmica significativa,
com estrutura administrativa que disponha de recursos orgamentdrios, estrutura fisica e
pessoal qualificado para exercer a regulacdo, mediagdo e fiscalizagdo com a maxima

eficiéncia econdmica das entidades de gestdo coletiva de direitos autorais.
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