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Resumo

Este artigo discute a regulacdo dos servicos de comunica¢do de obras au-
diovisuais pela internet, procurando delinear contribuicdes a partir de uma
perspectiva de “regulacdo convergente”, situada na tradicdo da Economia
Politica da Comunicagdo e Cultura (EPC). O objetivo é avaliar as recentes
disputas em torno da Lei do Servico de Acesso Condicionado (Lei 12.485/11)
e a demanda por marcos regulatérios para os servicos de video sob de-
manda (VoD) e video over the top (OTT). O texto debate (i) a “neutralidade”
tecnologica da Lei; (ii) as restricdes a “propriedade cruzada”; (iii) as contri-
buic8es tributarias e (iv) a reserva de mercado para o conteddo nacional
nas plataformas digitais.

Palavras-chave: Audiovisual. Convergéncia midiatica. Video on demand. Regulagao
convergente.

Resumen

Este articulo analiza las perspectivas para la regulacion de los servicios de
medios audiovisuales prestados por la internet en Brasil. Procura-se descri-
bir contribuciones desde una perspectiva de “regulacion convergente”, situ-
ada en la tradicién de la economia politica de la comunicacion y la cultura
(EPC). El objetivo es evaluar las disputas recientes sobre las reformas regu-
latorias sobre la Ley 12,485/ 11 y los nuevos marcos regulatorios propues-
tos para los servicios de Video On Demand (VoD) y video Over The Top (OTT).
El texto debate (i) la “neutralidad” tecnologica de la Ley; (ii) las restricciones
sobre “propiedad cruzada”; (iii) las contribuciones fiscales sobre los servi-
cios y (iv) la reserva de mercado para contenido nacional en plataformas
digitales.

Palabras clave: Audiovisual. Convergencia midiatica. Video on demand. Regulacién
convergente.

Abstract

This article discusses perspectives for regulation of Audiovisual Media Ser-
vices on the internet in Brazil. It aims to outline contributions from a “con-
vergent regulation” perspective, situated in the tradition of the political eco-
nomy of communication and culture (EPC). The objective is to assess the
recent disputes over regulatory reforms about the Law 12,485/11 and new
regulatory frameworks proposed for Video On Demand (VoD) and video
Over The Top (OTT) services. The text debates (i) technological neutrality of
the Law; (ii) restrictions on “cross ownership”; (iii) tax contributions and (iv)
the market reserve for national content on digital platforms.

Keywords: Audiovisual. Media convergence. Video on demand. Convergent regulation.
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1. Segundo pesquisa anu-
al sobre o uso das tecno-
logias de informacao e
comunicagdo nos domici-
lios brasileiros (TIC Domi-
cilios), do Centro Regional
de Estudos para o Desen-
volvimento da Sociedade
da Informacdo (CETIC.BR,
2020), a porcentagem de
usudrios brasileiros que
assistiram a videos, pro-
gramas, filmes ou séries
pela internet saltou de
56% em 2013 para 74%
em 2019. Enquanto cres-
ce o0 numero de assinan-
tes de servicos de video
on demand (VoD), como

a Netflix, que teve cresci-
mento recorde no primei-
ro trimestre de 2020, che-
gando a 183 milhdes de
assinantes no mundo se-
gundo relatério da com-
panhia (NETFLIX, 2020), o
ndmero de assinantes de
TV por assinatura tende a
diminuir, fendmeno que
é conhecido como cord
cutting.

Introdugao

A internet, concebida originalmente como uma rede militar, a Arpanet, no
contexto da Guerra Fria, tem sido cada vez mais apropriada por grandes
empresas privadas de tecnologia, que se aproveitam da auséncia de re-
gulacdo, causando disrup¢des nos modelos de negécio tradicionais e con-
centrando cada vez mais poder simboélico e de mercado (BOLANO; VIEIRA,
2014; ZUBOFF, 2015). No que tange as industrias culturais, os primeiros
anos de massificacdo do acesso a internet transformaram sobretudo os
setores da musica e do jornalismo impresso, cujos contetddos veiculados
(audio e texto), com a digitalizacdo, passaram a ser mais simples de trafegar
por diferentes suportes. As empresas desses setores foram as primeiras a
ser forcadas a se adaptar a nova ordem digital, implementando negocios
gue aprofundam as légicas de privatizacao e de producdo de valor a partir
da publicidade comercial e de modelos de servigos por assinatura.

Pouco a pouco, contetidos em video também passaram a trafegar pela in-
ternet, e foi a vez de a indUstria do audiovisual ser transformada. O trafego
desses conteudos se tornou possivel por meio da expansado da banda larga,
de melhores formas de compressao dos arquivos e do aumento das formas
e da capacidade de armazenamento e transmissdo de dados - fenbmenos
gue tendem a se intensificar com a chegada de novas tecnologias, especial-
mente a nova gerac¢do de banda larga, o 5G. Fazendo uso do streaming ou
do download, o consumo de audiovisual pela internet tornou-se um habito
cada vez mais comum, configurando um novo segmento de mercado que
passou a competir com segmentos tradicionais’.

Essa convergéncia “audiovisual-telecomunica¢8es-informatica” implica
a diluicdo das fronteiras tradicionais entre os sistemas de radiodifusdo e
telecomunicacdes, e gera um novo cenario de concorréncia. Atualmente,
0s maiores grupos econdmicos mundiais estdo projetando seus negdcios
na internet com grandes investimentos, fusdes e aquisicdes em integra¢ao
vertical entre operadores de telecomunica¢des e detentoras de ativos em
conteddos audiovisuais, tais como Disney-FOX, ATT-Warner e CBS-Viacom.
O surgimento da Netflix como potencial plataforma monopolista da comu-
nicacao audiovisual digital, e a entrada de gigantes da tecnologia no mer-
cado de direitos e licencas audiovisuais, como Apple, Google, Facebook e
Amazon, também sdo caracteristicas desse processo. No Brasil, a Globo
iniciou um movimento de unificar as diferentes empresas do grupo numa
grande media tech company, que passa a concorrer ndo mais com os radio-
difusores nacionais, mas com esses gigantes transnacionais.

Esse cenario de convergéncia a partir da internet é identificado tanto por
estudiosos da recepcdo e produgao cultural, como Jenkins (2006), quanto
por autores ligados a economia politica da informag¢do e da comunicac¢do
(BOLANO; VIEIRA, 2014; BOLANO; HERSCOVICI; CASTANEDA; VASCONCE-
LOS, 2011). O que os diferencia, contudo, é que enquanto os primeiros dao
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2. Utilizamos aqui o ter-
mo convergéncia “regu-
lativa” e ndo “regulato-
ria”, pois a perspectiva da
regulacdo convergente
abrange nao somente a
possibilidade de proces-
sos regulatorios legislati-
VOS OU sociais para a cria-
¢do de novos marcos que
concretizem os principios
e direitos mais gerais da
comunicagdo social e da
cultura, independente-
mente de meios e fron-
teiras, mas também in-
terpretac@es juridicas e
éticas capazes de apli-
car por analogia, diante
de lacunas legais sobre
meios digitais, dispositi-
vos legais de outros siste-
mas que regulamentem
esses principios e direitos
ja previstos constitucio-
nalmente.

destaque para o aumento das possibilidades de interacdo de consumido-
res finais com os canais e conteudos, os demais buscam revelar que, por
tras desse aumento de intera¢do, ha um aprofundamento da concentragdo
econdmica e da logica capitalista, uma vez que as plataformas fazem uso de
dados dos consumidores para movimentar um modelo de negécios basea-
do na venda de anuncios cada vez mais segmentados.

Um dos problemas fundamentais para a economia politica da comunicag¢do
é que essa convergéncia mididtica ndo é acompanhada de uma adapta-
¢do ou de uma espécie de convergéncia regulativa? entre as politicas de
comunicac¢do de cada setor de midia. Como ndo ha correspondéncia en-
tre as obrigacBes que envolvem as programadoras de TV por assinatura
comparadas com os servi¢os prestados pela internet, o crescimento dos
servigos de streaming de audiovisual é facilitado por vacuos e assimetrias
juridico-tributarios, uma vez que se regulam os servicos individualmente e
ndo suas convergéncias - simultaneas e globais - a partir da internet. A fal-
ta de marcos regulatorios correspondentes gera desequilibrios importan-
tes, pois cada segmento de mercado compete na disputa pelo orcamento
familiar (gastos com entretenimento), pelas verbas da publicidade e pela
concentracao dos ativos audiovisuais (direitos sobre obras, marcas e for-
matos).

E por isso que defendemos neste estudo a possibilidade de que formas
regulativas sejam capazes de obrigar os diferentes servicos a convergir de
modo complementar no respeito a principios como liberdade de expres-
sao, livre iniciativa, defesa da concorréncia e do acesso a informacao, e pro-
mocdo da cultura regional, independente e nacional, em qualquer formato
ou tecnologia. Essa abordagem se op0e a tradicdo legislativa brasileira de
consolidar a “convergéncia divergente” (SANTOS, 2004), que historicamente
acompanhou as transformac8es das tecnologias de informag¢do e comuni-
cacdo, levando ora a confusao, ora a separacao artificial entre telecomuni-
cac¢des e radiodifusao (LIMA, 2011).

A partir dessa perspectiva convergente, esperamos que as institui¢des de
Estado sejam capazes de preservar e aplicar as normas legais mais gerais
que fundamentam a comunicacdo audiovisual no Brasil, cujo objetivo é
promover desenvolvimento econdémico, além da cultura e da informacao,
mesmo num cenario de profundas mudancas e verticaliza¢do dos arranjos
de mercado. E o que se tem problematizado, por exemplo, no debate sobre
os principios de contribuic8es tributarias, reserva de mercado, “neutralida-
de" de rede e proibicdo da “propriedade cruzada”, analisados abaixo.

No atual contexto brasileiro, problemas na legislacdo em vigor tém cria-
do um ambiente de inseguranca juridica, gerando incertezas e pressdes
para que se reformulem as leis existentes ou se criem novos marcos legais.
Apesar da urgéncia regulatéria, até hoje o Conselho Superior de Cinema
(CSC) - d6rgao responsavel pela regulacdo do cinema e do audiovisual no
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pais - ndo atingiu um consenso que pudesse conduzir a uma regulamen-
tacao pratica das plataformas digitais. A dificuldade de equilibrar multiplos
interesses impediu que se chegasse a uma proposta convergente e, no atu-
al cenario, a Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (Anatel) e a Agéncia
Nacional de Cinema (Ancine) estdo enfrentando obstaculos para regular e
normalizar as regras incidentes sobre os servi¢os prestados pela internet,
atrasando investimentos e o desenvolvimento da industria audiovisual, e
colocando em risco as proprias politicas de fomento que sustentaram a
producdo audiovisual brasileira e independente nas Ultimas décadas. Nes-
sa arena concorrem interesses de radiodifusores, programadores, canais
de televisdo, distribuidores, empresas de telecomunicacdes, produtores de
conteddos nacionais e internacionais e gigantes da tecnologia, sendo que
estes concentram tanto valor de mercado quanto auséncia de regulacdo
prépria sobre seus servicos (BOLANO; VIEIRA, 2014).

O unico consenso estabelecido é de que é necessario e urgente encaminhar
uma proposta de regulamentacdo, sobretudo para o elo mais fragil dessa
disputa: a producdo nacional independente. Esse setor é formado por uma
diversidade de pequenas e médias empresas, sem vinculo com grandes
grupos de comunicac¢do, que subsiste numa situacdo permanente de do-
minag¢do pelos maiores conglomerados de comunicacdo do mundo. Sem
a prote¢do e a promocao reguladas pelas politicas publicas, os conteudos
estrangeiros distribuidos pelas chamadas majors integram verticalmente
todos os mercados sem qualquer restricdo. Para garantir a subsisténcia da
obra nacional independente é necessario que exista uma regulacao capaz
de garantir nos espacos digitais as mesmas politicas de fomento que exis-
tem em outros segmentos de mercado, especialmente na TV paga. O futu-
ro da producao nacional e independente, portanto, esta atrelado a forma
como sera feita a regulacdo de plataformas e servicos de video over the top
(OTT) e video sob demanda (video on demand, VoD).

A adocdo de uma légica juridico-regulativa convergente consiste basica-
mente em dois eixos de acdo: de um lado prop&e que 0s novos marcos
juridicos da area da comunicac¢do considerem ambas as intersec¢des e dis-
tingcBes dos diferentes sistemas e tecnologias de comunicac¢do e informa-
¢do, a fim de concretizar os direitos fundamentais e principios basilares
da comunicagdo e da cultura, a exemplo da liberdade de expressao e do
direito a comunicagdo, que tém validade independentemente de meios
e fronteiras. Esse eixo permite, portanto, a fundamentag¢ao de propostas
legislativas que ndo tratem os sistemas e tecnologias de modo comparti-
mentado e esquizofrénico, como diz Murilo César Ramos (2005), pois isso
resulta em vacuos legais e desigualdade de aplicacao dos direitos e deveres
fundamentais de comunicacdo.

Num segundo eixo, a perspectiva da regulagdo convergente permite infor-
mar interpretagdes éticas e juridicas capazes de promover “convergéncias”
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Iégicas entre diplomas legais que regulamentam diferentes sistemas tecno-
Iégicos, culturais e de midia, junto a Constitui¢do e a tratados internacionais
da area, a fim de suprir analogicamente lacunas legais que promovam desi-
gualdade ou impecam a aplicacdo imediata dos direitos e garantias funda-
mentais de comunicagao e da cultura.

Com essa perspectiva, a fim de realizar os direitos fundamentais de comu-
nicacdo e as principais normas constitucionais sobre comunicac¢do social
que independem do sistema e da tecnologia utilizada na presta¢ao dos ser-
vicos (arts. 220, 221 e 222, 830, CF 88), em termos de interpretacdo juridica,
a Lei do Servico de Acesso Condicionado (SeAC) pode deixar de ser tratada
como um “Tratado de Tordesilhas” da convergéncia no Brasil, como denun-
cia Helena Martins Barreto (2018), e ter algumas de suas regras aplicadas
de forma analdgica, proporcionalmente a outros sistemas.

A partir de uma regulacdo convergente, é possivel promover um tratamen-
to isondmico entre os servicos prestados na internet e os fundamentos da
legislacao brasileira incidente sobre toda a comunicacdo audiovisual, eli-
minando as lacunas juridicas tributarias, proprietarias e de conteudo da
comunicac¢do OTT e dos servicos de VOD, e abrindo também espaco para o
surgimento de novos modelos de negdcios enquanto garante-se a diversi-
dade de produc8es, o que segue obstruido por essa indefinicdo regulatéria.

Veremos agora os principais pontos que estao em disputa nesse cenario,
como eles vém sendo tratados em projetos de lei especificos que nesse
momento tramitam no Legislativo brasileiro, e quais contribui¢des seriam
possiveis a partir de uma perspectiva de regulacdo convergente.

O conflito com canais lineares e as demandas pela revisao da
Lei do SeAC

O primeiro ponto nas discussdes sobre a reforma da Lei 12.485 envolve a
regulacdo dos servicos que oferecem a comunica¢do de canais lineares de
programacdo pela internet, desempacotados diretamente ao consumidor
por meio de aplicativos que funcionam ao arrepio das normas constitu-
cionais da comunicagdo social e da legislacao sobre o audiovisual. Diante
disso, tdo urgente quanto regular a situacdo especifica das plataformas de
VoD é a necessidade de se discutir como a regulacdo atual deve abrigar as
novas formas de transmissao, reproducao e disponibilizacao do audiovisu-
al permitidas pela internet, tanto para o conteudo linear quanto para o sob
demanda.

A base desse conflito foi uma denuncia encaminhada a Anatel pela opera-
dora de telecomunicac¢des Claro contra a programadora Fox, que oferta-
ria seus canais pela internet fora das determina¢des da Lei do SeAC sobre
empacotamento e cotas de conteddo nacional e independente. Na visdo
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3. O argumento é que,
nos termos da Lei
12.485/2011 (inciso

XXl do art. 2°), o servi-
¢o de acesso condiciona-
do estaria abrigado in-
dependentemente de
“quaisquer tecnologias,
processos, meios eletrd-
nicos e protocolos de co-
municagdo quaisquer”, e
isso obrigaria os canais

a seguir as mesmas re-
gras independentemente
da plataforma de distri-
bui¢cdo. Da mesma forma,
a referida Lei identifica
como “contedido audio-
visual: resultado da ati-
vidade de producdo que
consiste na fixagdo ou
transmissdo de imagens,
acompanhadas ou ndo
de som, que tenha a fina-
lidade de criar a impres-
sdo de movimento, in-
dependentemente dos
processos de captacdo,
do suporte utilizado ini-
cial ou posteriormente
para fixa-las ou transmiti-
-las, ou dos meios utiliza-
dos para sua veiculacao,
reproducdo, transmis-
sdo ou difusdo” (BRASIL,
2011, art. 20, VII, nossos
grifos).

4. O Servico de Valor Adi-
cionado seria, sim, uma
atividade mercantil com
proposito lucrativo, defi-
ni¢do que se encontra na

Lei N°9.472/1997, Art. 61.

da denunciante, as normas que regulam o Servi¢o de Acesso Condiciona-
do deveriam ser aplicadas independentemente do meio ou da tecnologia?®,
posi¢do que é compartilhada pelos representantes da produc¢ao indepen-
dente, mas contraria os interesses de emissoras e programadoras de TV e
grandes empresas de midia e internet.

A aplicacdo das regras previstas na Lei do SeAC aos servicos de internet
esta de acordo com uma perspectiva de regulagao convergente, que com-
bina diferentes diplomas legais como a Lei Geral de Telecomunicag¢8es, o
Marco Civil da Internet e a Lei do SeAC para fazer valer os mesmos direitos
e deveres constitucionais de comunica¢do e promoc¢ao da cultura indepen-
dentemente de meios ou fronteiras. Essa perspectiva convergente foi utili-
zada pelo ex-ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) Carlos Ayres Britto
em parecer que apoia a tese da Claro, na qual ele afirma que canais lineares
oferecidos pela internet devem ser enquadrados como Servi¢o de Acesso
Condicionado (SeAC) por “compatibilidade l6gica quanto normativa entre
Marco Civil da Internet com a conceitua¢cdo do provimento de conteudo
audiovisual linear na internet como Servico Publico de Acesso Condiciona-
do” (BRITTO, 2019). Porém, existe uma interpretacdo no sentido oposto,
de que esse tipo de servico se configura como Servico de Valor Adicionado
(SVA), pois tecnicamente nao se caracterizaria como servigo publico de te-
lecomunicagdo e por isso ndo deveria ser regulado como tal, em nome de
principios de liberdade econdmica.

Prontamente passou-se a discutir na Anatel se o Servico de Acesso Condi-
cionado seria caracterizado pela rede ou pelo contetdo que é distribuido,
opondo de um lado uma perspectiva regulativa convergente, a partir da
qual o equilibrio do modelo normativo depende de regras que sirvam para
qualquer meio, e de outro lado aqueles que adotam uma postura de dife-
renciacdo entre servi¢cos mais ou menos publicos, numa perspectiva mais
liberal, em defesa de suposta inovac¢do de mercado. Esta Ultima corrente
defende que o alcance da Lei do SeAC se estende apenas aos conteudos
distribuidos por meio da infraestrutura de telecomunicac¢des, ndo abran-
gendo, portanto, a internet. Ocorre que a internet ndo opera somente como
modo distinto de comunicagao, mas como modo hibrido que faz convergir
as tecnologias anteriores, exigindo portanto uma regulacdo convergente
capaz de equilibrar interesses publicos e privados nas areas das telecomu-
nicacBes, da comunicagao social e do audiovisual.

A Anatel, ao mesmo tempo que abriu uma consulta publica para receber
subsidios sobre o tema, aprovou uma medida cautelar contra a Fox, sus-
pendendo a venda de conteldos lineares da programadora pela internet
e sinalizando que entende que a distribuicdo de canais lineares pela inter-
net deve manter as obrigacdes legais, regulatorias e tributarias do Servico
de Acesso Condicionado. A medida cautelar gerou a revolta de dois gru-
pos com grande poder de pressdo: radiodifusores e empresas de internet,
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5. Ver matéria de 18 de
junho de 2019 sobre o
caso no site Teletime
(POSSEBON, 2019a).

6. Matéria da Folha de S.
Paulo noticiou o fato (WI-
ZIACK, 2019).

que emitiram nota repudiando a medida®. Depois que as areas técnicas
e juridicas da Anatel se manifestaram a favor do entendimento de que o
servico estaria fora do regramento especifico da Lei do Servico de Acesso
Condicionado, a medida acabou revogada pela Justica e o tema foi parar no
Supremo Tribunal Federal (STF), gracas a uma acao movida pela Brasil Au-
diovisual Independente (BRAVI), associacdo de produtores independentes.

As tensdes politicas aumentaram quando projetos de lei especificos para
alterar a Lei do SeAC comecaram a surgir na Camara e no Senado. Esses
projetos inicialmente focavam a revogacao dos artigos 5° e 6° da Lei, co-
nhecidos como restricBes a propriedade cruzada, mas logo se tornaram
brechas para a votacdo de emendas que tratassem da oferta de canais line-
ares pela internet, excluindo esse tipo de servico do escopo da Lei do SeAC.

Enquanto o tema segue em disputa no Legislativo, o que a perspectiva de
regulagdo convergente permite concluir sobre as disputas entre canais line-
ares e servicos de streaming diante da Lei do SeAC é ndo sé que ambos pos-
suem um equivalente carater de servico publico de acesso condicionado,
mas também que se torna necessaria uma interpretacdo capaz de garantir
tratamento isondmico sobre os servicos. Isto €, mesmo que haja distingdes
na natureza dos servicos prestados (canais de TV por assinatura e plata-
formas de intermediacdo de conteudos), se ambas exploram contetdos
audiovisuais no Brasil as regras que regulamentam normas constitucionais
incidentes sobre os canais lineares devem poder ser aplicadas por analogia
e proporcionalmente as condi¢Bes de tempo e amplitude dos servicos de
streaming.

Novas tendéncias de propriedade cruzada e busca por restri¢coes

A necessidade de rever as restricBes a propriedade cruzada constantes na
Lei do SeAC esta diretamente atrelada a aprovacao da compra da Time War-
ner pela AT&T no Brasil, que seria incompativel com os artigos 5° e 6° da lei.
A Time Warner é controladora dos canais da Turner e da HBO, e a AT&T é
controladora da Sky. Por envolver uma operadora (Sky) e uma programa-
dora e distribuidora de conteddos (Time Warner), a fusdo das empresas
nesse conglomerado (Warner Media) esbarra nas restricdes a propriedade
cruzada, o que forcaria a AT&T a abrir mao de sua participacao na Sky. O
Conselho Diretor da Anatel publicou acérdao declarando regularidade da
operacao (ANATEL, 2020), mas a decisdo ndo tem amparo na legislacao.

A urgéncia da matéria atraiu a atencdo de parlamentares e do proprio go-
verno federal. A imprensa relatou, inclusive, que o assunto chegou a ser
discutido entre o presidente Jair Bolsonaro e o presidente dos Estados Uni-
dos, Donald Trump, em reunido ocorrida em margo de 2019 em Washing-
ton®. Também consta no noticidrio um lobby pessoal do deputado Eduardo
Bolsonaro, filho do presidente, junto ao conselho da Anatel e um encontro
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7. A noticia, de 29 de
agosto de 2019, foi veicu-
lada no jornal O Estado de
S. Paulo (VARGAS; LIND-
NER, 2019).

entre executivos da AT&T e ministros do governo federal’. O vice-presiden-
te executivo da AT&T-Time Warner, James Meza, também esteve no Brasil e
afirmou que ndo encontrou as restri¢cdes regulatérias que existem aqui em
nenhum outro lugar do mundo onde o grupo atua, e que em decorréncia
das incertezas legais congelaria os investimentos no pais (SA, 2019), dis-
curso que é corroborado por executivos de outras grandes companhias do
setor, como Amazon, Disney, HBO, Globo e Viacom.

Como a Anatel ndo poderia aprovar a fusdo das empresas sem uma mu-
danca na legisla¢do, para evitar a saida do capital estrangeiro do pais houve
mobiliza¢des no Congresso Nacional e propostas de alteracdo na Lei do
SeAC passaram a ocupar um espaco significativo na agenda do Legislativo
brasileiro. Além disso, o Planalto cogitou encaminhar a matéria por medida
proviséria ou por projeto de lei, considerando uma reforma mais ampla do
modelo de telecomunicagdes.

Em decorréncia do impacto que uma mudanca na Lei do SeAC teria sobre o
mercado de TV por assinatura e o campo de produg¢do independente, além
das consequéncias de adaptar para os meios digitais as normas publicas
de comunicacdo social da Lei do SeAC, esses projetos de lei tornaram-se
objeto de intensa disputa e mobiliza¢ao, com direito a reunides de articula-
¢do de deputados e senadores e a atuagdo de grandes agentes do mercado
audiovisual. Considerando a forca que as emissoras e operadoras de TV
possuem no Legislativo, a discussao pode trazer consequéncias negativas
para a produc¢do independente, que ja padece da estrutura historicamente
desigual de poder na area da comunicacdo social no Brasil (LIMA, 2011).

Os limites a propriedade cruzada sdo adotados como forma de evitar a
concentragao e verticalizacdo na area das comunicag¢des, impedindo que
um mesmo grupo controle diferentes servicos. Essas restricdes sdo do in-
teresse da sociedade civil, pois possibilitam a pluralidade de vozes, e tém
fundamento nas proibi¢bes constitucionais a oligopdlios e monopdlios e
no principio da complementaridade dos sistemas publicos e privados da
comunicagao social (arts. 220, 8§50, e 223, CF 88).

A radiodifusdo no Brasil € marcada pela falta de limites a propriedade cru-
zada. As unicas regras sao justamente o que esta previsto nos artigos 5° e
6° da Lei do SeAC, das quais se eximiram os radiodifusores pela aplicagao
ndo convergente da lei, embora eles agora também apoiem o fim das restri-
¢des. A propria Globo, que historicamente se beneficiou com as restricbes
setorizadas previstas na Lei, agora é a favor da derrubada dos artigos 5°
e 6° ja que existe uma tendéncia de migracdo do conteddo audiovisual
das TVs para as plataformas digitais. Com a flexibilizacao, os radiodifusores
procuram criar condi¢bes para rever o conceito de producao independen-
te, habilitando seus proéprios nucleos de producdo de conteudo para cum-
prir cotas ou acessar recursos publicos de financiamento, como o Fundo
Setorial do Audiovisual (FSA).
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8. O ponto em questdo
foi trazido por Jodo Brant,
do Observatorio Latinoa-
mericano de Regulacion,
Medios y Convergencia
(Observacom), e Marina
Pita, do Coletivo Intervo-
zes, que argumentaram
que a Lei 12.485/2011
ndo trata sé do Servico
de Acesso Condiciona-
do, mas também de Co-
munica¢do Audiovisual
de Acesso Condicionado,
descrito noinc. VI do art.
2° da lei.

9. Relatério da Comis-
sdo de Ciéncia, Tecno-
logia, Inova¢do, Comu-
nica¢do e Informatica,
da Camara de Deputa-
dos, de 28/08/2019, con-
cluindo pela aprovacao
do PL 3832/2019 e pela
rejeicdo das Emendas

n° 1 a 4. (p. 6). Disponi-
vel em: https://www25.
senado.leg.br/web/ativi-
dade/materias/-/mate-
ria/137517 (Gltimo acesso
em 22/09/2020)

A proposta que inaugurou esses debates no Senado foi o PL 3832/2019, de
autoria do senador Vanderlan Cardoso (PP/GO), que focava apenas a revo-
gacao dos artigos 5° e 6° da Lei 12.485. O assunto foi discutido na Comissao
de Ciéncia e Tecnologia, Inovacdo e Comunicag¢do (CCT) do Senado e esteve
em vias de ser aprovado. O relatério ficou sob responsabilidade do senador
Arolde de Oliveira (PSD-R)), que acabou incluindo no PL uma emenda para
tratar também da oferta de canais pela internet, excluindo esse tipo de ser-
vico do escopo da Lei do SeAC.

Diante da complexidade do debate, houve um pedido por parte do sena-
dor Rogério Carvalho (PT-SE) para que se realizasse uma audiéncia publica
sobre o PL, que ocorreu no dia 27 de agosto de 2019, com participacao de
diversos representantes do setor audiovisual. Apds essa audiéncia, Arolde
recuou em novo relatério, focando apenas a exclusao dos artigos 5° e 6° da
Lei do SeAC, como havia sido inicialmente proposto. Arolde atribuiu o re-
cuo a tese apresentada pela sociedade civil durante a audiéncia® e sugeriu
que, devido as controvérsias existentes, o tema deveria ser tratado em uma
proposicao especifica “a fim de permitir uma discussdo mais detalhada so-
bre a questao e, dessa forma, encontrar redagao capaz de dirimir qualquer
duvida sem afetar a estrutura essencial da lei"™.

Atualmente o PL ja recebeu uma dezena de sugestdes de emendas, as
quais, pela falta de acordo, acabaram dificultando a aprovacdo do projeto.
Ainda assim, é o PL que parece caminhar com um pouco mais de celeridade
e hoje se encontra na mesa diretora do Senado. Mas os lobbies das teles e
grandes empresas de tecnologia pelo fim das restricBes a propriedade cru-
zada e por mudancas na Lei do SeAC ecoam também em outros projetos
no Senado e na Camara.

Na Camara sdo a0 menos cinco projetos sobre o tema: o Projeto de Lei
4.389/2019, do deputado Jodo Maia (PL/RN); o Projeto de Lei 4.507/2019,
de autoria do deputado federal Jodao Henrique Caldas (PSB/AL); o PL
5.322/2019, da deputada Mariana Carvalho (PSB-RO); o PL 5.645/2019, do
deputado Celso Russomanno (Republicanos-SP), e uma contraproposta do
deputado Paulo Teixeira (PT/SP) - o Projeto de Lei 4.292/2019, Unico a asse-
gurar que “as empresas que prestam servico de provimento de contetdos
idénticos aos distribuidos por meio do Servico de Acesso Condicionado se-
rdo equiparadas a elas para todos os fins legais”. Esta Ultima proposta traz
uma perspectiva de regulacdo convergente, uma vez que busca aplicar a
regra do interesse publico a exploracdo de conteuddos audiovisuais inde-
pendentemente dos meios. No Senado, tramitam também o Projeto de Lei
4.330/2019, de autoria do senador Ciro Nogueira (PP-PIl), e 0 PL 5.222/2019,
de autoria do senador Angelo Coronel (PSD-BA).

Em meio a tantas disputas, é dificil saber qual desses projetos vai prospe-
rar e ser encaminhado para o Executivo. O tema segue no Legislativo em
fase de conversas e coletas de subsidios junto aos agentes interessados,
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10. A Instrucao Norma-
tiva 105/2012 estabele-
ceu a Condecine para as
obras disponibilizadas
pelo servico de VoD no
segmento “outros mer-
cados” (Art. 21, 82°, inci-
so I). Consultar também
as INs 91/2010, 96/2011 e
104/2012 da Ancine.

11. Declaragdo presente
em matéria de 05 de de-
zembro de 2018 por Sa-
muel Possebon (2018) no
canal Teletime.

12. Associagao Brasilei-
ra de Emissoras de Ra-
dio e Televisdo (Abert),
Associagdo Brasileira de
Radio e Televisdo (Abra-
tel); Associa¢do Brasilei-
ra de Televisdo por Assi-
natura (ABTA), Associacdo
de Televisdo de Progra-
madores da América La-
tina (TAP), Motion Picture
Association (MPA) e Sin-
dicato Nacional Das Em-
presas De Telefonia E De
Servigo Mével Celular E
Pessoal (Sinditelebrasil).

13. O valor da Condecine
Titulo, para filmes estran-
geiros no segmento de
“outros mercados”, cor-
responde a R$ 7.291,25.
No caso das séries (no-
velas incluidas), o valor

é R$ 1.822,81 por episo-
dio ou capitulo. Filmes e
séries brasileiros sao tri-
butados em 20% desses
valores. Para tabela com-
pleta consultar “Portaria
Interministerial n°® 835 de
13 de outubro de 2015",
com valores atualizados
da Condecine, disponivel
em: https://www.ancine.
gov.br/pt-br/conteudo/
valores-de-condecine. Ul-
timo acesso em 22 de se-
tembro de 2020

e o grau de incerteza é bastante alto. Além disso, a decisdo politica passa
pelo Executivo e ndo parece haver disposi¢cdo no governo Bolsonaro em
contrariar interesses comerciais e estratégicos de grandes companhias es-
tadunidenses, mesmo que isso traga consequéncias perversas para uma
produc¢do nacional que, até a popularizacdo de novas formas de uso de
audiovisual na web, vinha consolidando na area da comunicagdo social me-
canismos para afirmar sua autonomia e sustentabilidade.

A Condecine e a taxa para servicos de video sob demanda na
web

A Contribuicao para o Desenvolvimento da IndUstria Cinematografica Na-
cional (Condecine) é uma contribuicdo de intervenc¢do no dominio econé-
mico instituida pelo artigo 32 da Medida Provisoria 2.228-1/2001, cobrada
aos agentes de mercado do audiovisual e destinada a promover o fomento
da prépria industria do audiovisual. Ela comp&e o orcamento da Ancine e
do Fundo Setorial do Audiovisual - fundo financeiro destinado ao financia-
mento da produgao e distribuicdo de obras audiovisuais nacionais. A fina-
lidade desse tipo de contribuicdo ndo é apenas arrecadar para as receitas
da Unido, mas também intervir na economia para incentivar atividades ou
desestimular praticas e dinamicas prejudiciais.

A referida medida provisoria estabeleceu que a Ancine seria o agente res-
ponsavel por administrar a arrecadacao da Condecine sobre a presta¢ao
de servicos que utilizam meios que possam, efetiva ou potencialmente, dis-
tribuir conteddos audiovisuais. Dessa forma, plataformas digitais de ser-
vicos de audiovisual estariam obrigadas, de modo analogo a empresas de
radiodifusao e telecomunicacdo, a contribuir para o fomento a producao
audiovisual nacional, regional e independente.

Porém, no momento, apesar de regras publicadas desde 2012, nenhuma
arrecadacdo esta sendo recolhida dos provedores de servicos digitais. Alex
Braga, diretor da Ancine, chegou a afirmar em dezembro de 2018 que seria
“imperativo a todos os Diretores da Agéncia cumprir e fazer cumprir as dis-
posig¢des [...] principalmente no contexto em que se tem noticias oficiosas
acerca do questionamento da legalidade do tributo por parte de possiveis
contribuintes [...]" (POSSEBON, 2018)".

Ocorre que programadores e provedores, representados em diferentes as-
socia¢Bes'?, questionam o tributo sob o argumento de que a arrecadacdo,
da forma como esta disposta nas instru¢des normativas, seria inviavel, pois
incide sob cada titulo individual (Condecine-Titulo), gerando custos milio-
narios apenas para manter um acervo ativo. Além da inadequagdo econd-
mica - manter um Unico titulo no acervo poderia custar mais de R$ 7 mil
reais de acordo com as regras atuais (Tabela de Valores Condecine - Ancine
- Governo Federal)'® - formalmente a legalidade dessa forma de tributagao
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14. Ver os artigos juridi-
cos “Ancine extrapola po-
der regulamentar ao tri-
butar publicidade na
internet” (MARANHAO JU-
NIOR, 2017) e “Conside-
racdes sobre os entra-
ves surgidos entre teles x
provedores do segmen-
to de video sob demanda
(VoD) frente a contribui-
¢do Condecine” (SCH-
MITT, 2019).

15. Ainda em 2015, o CSC
publicou o documento
“Desafios para a regula-
mentac¢do do video sob
demanda: consolidagao
da visdo do Conselho Su-
perior do Cinema sobre
a construgdo de um mar-
co regulatério do servi-
¢o de video sob deman-
da" e, tomando por base
as recomendacbes do
CSC, a diretoria da Ancine
abriu em 2016 uma con-
sulta publica que recebeu
58 comentarios e suges-
tdes de 27 agentes priva-
dos sobre o tema. Em 30
de agosto de 2017, o CSC
formou um grupo de tra-
balho para discutir uma
proposta de medida pro-
viséria ou projeto de lei
para regulamentac¢do da
incidéncia de Condecine
sobre os servigos de vi-
deo sob demanda (VoD) e
outros assuntos, mas as
discussdes do GT foram
concluidas em 21 de no-
vembro de 2017 sem que
se chegasse a uma pro-
posta de consenso. Para
mais informacgdes, con-
sultar o relatério da con-
sulta publica (ANCINE,
2017) e atas de reuni-
Oes ordinarias e extraor-
dinarias do CSC entre os
anos 2015 e 2017 (ANCI-
NE, 2020).

16. Ver “Analise de im-
pacto regulatério para o
mercado de video-sob-
-demanda” (VoD), publi-
cada pela Ancine (2019).

também é questionavel, uma vez que o tributo foi instituido por meio de
uma instru¢do normativa e nao por lei, conforme demanda o principio da
legalidade tributaria previsto no artigo 150, | da CF'4,

Com o argumento de que uma tributacao desse tipo poderia constituir uma
barreira para pequenos produtores e provedores, restringindo a quantida-
de e a diversidade de titulos nos grandes catalogos e afetando sobretudo
os filmes de viés menos comercial (inclusive a producdo nacional indepen-
dente), houve um esfor¢o de diversos agentes para construir um novo mo-
delo tributario. Com a inclusdo do VoD na agenda regulatéria da Ancine
no biénio 2016-2018, o tema foi extensamente' debatido pelo Conselho
Superior de Cinema (CSC) e propostas divergentes de tributacdo foram le-
vantadas. Empresas e entidades foram ouvidas e chegou a ser discutido
um modelo hibrido, pelo qual se poderia optar por recolher a Condecine
sobre o nimero de obras do catalogo ou na forma de uma taxa Unica por
assinante/transacao.

Ao fim, o modelo hibrido foi descartado e a op¢ao de uma Condecine pelo
faturamento da empresa foi mais consensual, tendo apoio dos represen-
tantes dos produtores e exibidores membros do CSC. Segundo andlise de
impacto regulatério divulgada pela propria Ancine, a cobranca por fatura-
mento seria a op¢ao majoritaria entre as jurisdi¢cdes estrangeiras que taxam
o video sob demanda®®. No limite, a Ancine sugere na analise de impacto
regulatério a possibilidade de um extenso trabalho de remodelagem tribu-
taria para acabar com a Condecine-Titulo e criar um novo tributo, incidente
sobre as receitas de todos os agentes do mercado audiovisual, que numa
perspectiva de regulacdo convergente trataria com equidade todos os seg-
mentos concorrentes e envolveria maior simplificagdo de procedimentos e
menor custo burocratico.

Mas sdo muitos os pontos de atrito que surgem no ambito dessas discus-
sdes. As plataformas que funcionam num modelo de assinatura (SVoD)
querem incluir na tributacdo as plataformas que oferecem conteudo gra-
tuitamente ao consumidor, mas sao rentabilizadas pelas inser¢ées publici-
tarias (AVoD). A Netflix, Unica das grandes plataformas multinacionais que
teve representacao no Conselho, defendeu esse modelo de cobranga, o
que afetaria plataformas como Youtube (da Google) e Facebook. As empre-
sas de telecomunicacdo, por sua vez, opuseram-se a cobranga por receita,
preferindo o modelo sob catalogo ou o modelo hibrido. Outra demanda
apresentada por emissoras de radiodifusdao nacionais foi de um desconto
na Condecine para as plataformas brasileiras.

Essas novas “convergéncias divergentes” (SANTOS, 2004) entre os mem-
bros do CSC acabaram impedindo um acordo interno, porém as discussdes
amadureceram o suficiente para que surgissem dois projetos de lei mais
convergentes para a comunica¢do audiovisual sob demanda: o Projeto de
Lei (PL) n° 8.889 de 2017, de autoria do deputado Paulo Teixeira (PT/SP),
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17. Ver o relatério de
“Consulta publica sobre

a noticia regulatoria so-
bre a comunicagdo audio-
visual sob demanda e Re-
comendacg8es da Ancine
para uma regulacdo da
comunicag¢do audiovisu-
al sob demanda” (ANCI-
NE, 2017).

18. Vale notar que o me-
canismo de renuncia fis-
cal, na forma como esta
proposto nos dois PLs, di-
fere um pouco do que
ocorre nos segmentos de
cinema (via artigo 3°, A
da Lei do Audiovisual) e
TV por assinatura (via ar-
tigo 39 da MP 2281), nos
quais a coproducao via
renuncia fiscal incide so-
bre a remessa de lucros
para o exterior e ndo so-
bre a arrecadacao da
Condecine.

19. Estipulando que o mi-
nimo de 30% dos recur-
sos seja empregado em
producdes das regides
Norte, Nordeste e Cen-
tro-Oeste (art. 27, 830, |,
Lei 12.485/11).

20. Notadamente as pau-
tas da Associagao dxs
Profissionais do Audiovi-
sual Negro (APAN) e de
grupos organizados de
mulheres no audiovisual.

21.Ver matéria de
30/07/2019 escrita por
Samuel Possebon (2019b)
a esse respeito.

que tramita na Camara, e o Projeto de Lei n° 57 de 2018, de autoria do sena-
dor Humberto Costa (PT/PE), encaminhado no Senado. Ambos os projetos
tratam das formas de arrecadac¢do da Condecine no VoD e da reserva de
mercado do conteldo brasileiro nas plataformas, e estdo bastante alinha-
dos com as diretrizes consolidadas no ambito das discussdes do CSC' e na
consulta publica que a Ancine fez sobre o tema.

Os dois textos propdem uma alteracdo na MP 2.281/01 para prever a ar-
recada¢dao da Condecine sobre a receita bruta anual dos provedores de
VoD, e impdem uma aliquota progressiva que vai de 0 (isen¢ao) a 4% do
faturamento. Além dessas faixas, ambos os projetos de lei preveem uma
modalidade de isencao fiscal, de forma que os valores devidos possam ser
utilizados, no limite de 30%, em projetos de producdo ou coproducdo de
obras brasileiras de produc¢do independente’.

Os dois projetos também reproduzem os mecanismos de estimulo a re-
gionalizacdo da producdo audiovisual brasileira, nos moldes do que ja é
feito pela Lei do SeAC™. Esse tipo de medida é importante para estimular
a diversidade da producdo, porém ndo constam nos PLs ferramentas mais
especificas para realizar o principio da promoc¢do da diversidade cultural
(art. 3, Il da Lei do SeAC), como estimulo a produc®es feitas por e sobre
mulheres, negros, pessoas com deficiéncia e outros grupos com menor vi-
sibilidade, pautas levantadas por uma série de movimentos sociais ligados
ao audiovisual no Brasil?.

Enquanto os projetos caminham na Camara e no Senado recebendo emen-
das e contribui¢es dos agentes interessados, é preciso ter em mente que
as propostas procuram estabelecer como sera feita a arrecadacgao e a des-
tinacdo dos recursos no futuro, mas nao resolvem o problema do passivo
tributario, que permanece em litigio. Segundo analise de Possebon (2019b),
mesmo que prevaleca o entendimento de que as instru¢des normativas
devem ser suspensas, “existe um receio entre técnicos da Ancine de que
a ndo cobranca da Condecine-VoD possa vir a causar responsabilizacfes
no futuro™'. Em decisdo de julho de 2019, a diretoria da Ancine negou pe-
dido de medida cautelar impetrado pelas empresas de telecomunicacao,
radiodifusdo e TV por assinatura que questionava a cobranca da Condecine
nos moldes atuais estabelecidos pelas Instru¢cdes Normativas, e manteve a
interpretacao de que existe um passivo tributario, o que deixaria as empre-
sas vulneraveis a a¢des de 6rgdos de controle.

Por fim, com a substituicdo da Condecine-Titulo por uma modalidade da
Condecine sobre faturamento sem a devida compatibilizagdo com a con-
vergéncia midiatica, corre-se o risco de sobreposicdo com a Condecine-Te-
les, que atinge atividades utilizadas para o provimento de servicos audio-
visuais genéricos, independentemente do segmento a que se referem, e é
cobrada das empresas de telecomunicacdo. Vale lembrar que as empresas
de telecomunicacdes, historicamente, tém protestado contra o pagamento
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22.Em janeiro de

2016, o Sindicato Na-
cional das Empresas

de Telefonia e de Ser-
vico Mével impetrou
mandadodesegurancaco-
letivo (processo 1000562-
50.2016.4.01.3400)
questionando a consti-
tucionalidade da Conde-
cine, no qual pretendia
suspender a exigibilida-
de do tributo. Consultar
Suspensao de Seguran-
¢a 5.116 (STF/Distrito Fe-
deral), que foi mais um
capitulo de uma extensa
batalha entre o setor de
telecomunicag@es e a Lei
do SeAC.

23. O Decreto 21.240, de
1932, estabeleceu a obri-
gatoriedade de um filme
educativo em cada pro-
grama cinematografico.
Para mais informacgdes
sobre a implementagao
da regra de cotas para
produgdes nacionais, re-
gionais e independentes,
consultar estudo “Cinema
e politica cinematografi-
ca” de Anita Simis (2010).

24. Antes de 2012, ano
em que foi promulga-

da a Lei 12.485, exibia-se
na TV por assinatura 1%
de produtos audiovisuais
brasileiros. A lei obrigou
que 2% da programacao
fosse nacional e, a partir
desse impulso, a exibicdo
chegou espontaneamen-
te a 8% em 2017, supe-
rando a margem previs-
ta na Lei.

da Condecine-Teles, alegando que o tributo seria inconstitucional??. Essas
empresas alegam que nao se beneficiam diretamente da contribuicdo, que
é usada para o desenvolvimento da indUstria audiovisual brasileira.

Ao levar em conta uma interpretagdo convergente sobre as novas moda-
lidades de explora¢do do audiovisual, é possivel considerar a distin¢cdo do
Marco Civil da Internet entre provedores de acesso e provedores de aplica-
¢do, o0 que justifica a cobranca de uma Condecine tanto sobre aplicacdes/
provedores VoD quanto para a rede de infraestrutura que, efetiva ou po-
tencialmente, permite a prestac¢ao de servicos audiovisuais, destacadamen-
te a rede de acesso a internet. Essa justificativa também pode ser depreen-
dida a partir da definicdo do Marco Civil da Internet sobre a rede como bem
de “uso publico e irrestrito” (art. 50, |, Lei 12.965/14), bem este que, ao ser
utilizado para disponibilizar contetidos audiovisuais, obriga de modo ana-
logo empresas de telecomunicacdo e de infraestrutura a contribuir para o
fomento a produc¢do audiovisual nacional, regional e independente. Sem
essa possibilidade de inter-relacionar as diversas normas de comunicagao
para fazer valer os principios das politicas do audiovisual, essa situacdo de
desequilibrio fiscal tende a se prolongar, passando tanto as plataformas
quanto as teles a questionar o sentido da cobranca de uma contribuicdo de
intervengdo sobre o dominio econdmico de suas atividades.

Cotas de programacao e conteudo nacional em plataformas de
VoD

A aplicagdo de cotas para o conteddo nacional é outro ponto de disputa no
debate regulatério para servicos de video sob demanda. Historicamente, as
“cotas”, ou reserva de mercado para a producdo nacional, foram adotadas
no cinema desde 193423 e vigoram até os dias atuais. Embora sempre te-
nham enfrentado resisténcia por parte dos exibidores, as cotas acabaram
se firmando também na TV por assinatura - adotadas pela Lei do SeAC -
como forma de garantir espaco para a produc¢ao nacional e independente
no mercado exibidor (arts. 16 a 24 da Lei 12.485/11). Ja a TV aberta brasi-
leira, gracas a pressdo que exerce sobre o poder Legislativo, conseguiu se
manter isenta de qualquer fiscalizagdao sobre o dever de estimulo a produ-
¢do independente, apesar da regra do artigo 221, Il da Constituicao, produ-
zindo quase tudo que exibem.

A experiéncia pratica demonstrou a importancia das cotas de programa-
¢do para o desenvolvimento da producao nacional, que passou a ser mais
valorizada pelos canais de TV paga, para além do percentual obrigatério®*.
Como a medida se comprovou um sucesso, alavancando diversas produ-
¢des nacionais e independentes, tornou-se uma questdo de isonomia e in-
teresse publico incluir um dispositivo similar nas propostas de regulacdo
das plataformas de VoD, consagrando de modo convergente, como na Lei
do SeAC, aregra do art. 221, Il da CF.
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25. Ver decisao do STJ

no Recurso Especial n.
1559264/ RJ, mencionada
abaixo.

26. Consultar a versao
em portugués da direti-
va europeia para regula-
¢do de servicos de comu-
nica¢do social audiovisual
(PARLAMENTO EUROPEU;
CONSELHO DA UNIAO
EUROPEIA, 2019).

27. Atitulo de compara-
¢do, o patamar minimo
de 20% é inferior a pro-
posta do Parlamento Eu-
ropeu para os servicos de
streaming, que determi-
nou que 30% do catalo-
go fosse de produgdes lo-
cais.

28. Esse servico é conhe-
cido como catch-up TV. E
a possibilidade de assistir
como “reprise” nos ser-
vicos sob demanda aos
programas anteriormen-
te exibidos na programa-
¢do linear da televisao.

No entanto, o VoD possui especificidades e uma multiplicidade de mode-
los de negdcio que acabaram deixando o debate sobre as cotas um pouco
mais complexo do que o que ocorreu nos segmentos de cinema ou televi-
sdo. A questdo é: por que delimitar uma reserva de mercado em ambientes
que ndo possuem restricao de grade horaria e que oferecem espacos pra-
ticamente infinitos de armazenamento e oferta?

Diante dessa questdo, uma perspectiva convergente de regulacdo deve le-
var em conta que tipo de uso das obras é feito nesses casos, adaptando-se
a tendéncia na area da musica de reconhecer a faculdade de “disponibiliza-
cdo de obra para acesso publico via demanda” (ASCENSAO, 2002) como for-
ma de “comunicacdo ao publico” (art. 50, V, e art. 68, Lei 9.610/98). Uma vez
que a internet passa a ser considerada para os tribunais como uma “praca
publica” digital?®, o problema seguinte é decidir se a reserva deve incidir em
percentuais sobre tempo e acessibilidade as obras, ou no nimero de obras
disponibilizadas.

Os projetos de lei citados acima estabeleceram a cota por meio de um per-
centual de horas no catalogo total, seguindo inclusive a diretriz europeia
para a regulacdo do VoD%, Ambos os textos fixam que, no caso de empre-
sas com grandes receitas, esse percentual nao pode ser inferior a 20% do
total de horas do catalogo ofertado?, e que no minimo 50% dessa cota
deve ser reservada para a producao independente. Os projetos, entretanto,
ndo especificam o prazo maximo que uma produgao pode ter para cumprir
as cotas (que é de sete anos na Lei do SeAC) e também ndo tratam de res-
tricdes para que canais de programacao linear possam disponibilizar seu
contelddo também nas plataformas de VoD2.

Além disso, a reserva de mercado nos servicos de TVoD (o modelo transa-
cional, que oferece aluguel ou venda de titulos individuais num modelo de
partilha de receitas com o produtor) é bem menos relevante do que para
os servicos SVoD (que funcionam num modelo de assinatura e costumam
remunerar licengas a precos fixos para o produtor). No ambiente do TVoD
surge a importancia da proeminéncia dos conteldos, ou seja, de formas de
garantir que a producdo tenha visibilidade nas plataformas e seja de fato
oferecida ao usuario.

O raciocinio é que ndo basta ter o conteddo no catalogo para fins de cum-
primento de cotas se ele pode acabar escondido do publico por auséncia
de divulgacdo. Considerando que os gestores das plataformas exercem
controle sobre seus usuarios por meio da “modulagdo algoritmica” de op-
¢des e caminhos de interacdo com os conteudos (SILVEIRA, 2019), o que es-
sas regras procuram evitar é que os provedores incorporem qualquer obra
nos catalogos apenas para cumprimento das exigéncias legais, ndo ficando
obrigados a dar a devida visibilidade aos titulos dentro das plataformas.

Plataformas como Youtube e Netflix oferecem os titulos a partir de siste-
mas de algoritmos programados para atender a perfis construidos com
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29. O PL de Paulo Tei-
xeira fala em “assegurar
destaque ao conteudo de
produtoras brasileiras” e
oferecer “posicao desta-
cada” de modo a “assegu-
rar proeminéncia” na for-
ma do regulamento. O PL
de Humberto Costa fala
em “destaque na divulga-
¢do, visualizacdo e bus-
cas" e prevé que, para fis-
calizagdo, os algoritmos
de busca, selegdo e cata-
logagdo deverdo ser for-
necidos ao Poder Executi-
vo quando solicitados.

dados de sua propria base de assinantes e usuarios. Por isso, os projetos
também versam sobre o destaque visual que o titulo recebe na platafor-
ma?°, procurando assegurar que a sugestao de titulos nacionais possa ocor-
rer independentemente desses perfis. No caso dos TVoDs, como iTunes e
Google Play, a ideia é que esses provedores sejam obrigados a oferecer o
conteddo nacional com destaque, fortalecendo as vendas e as receitas dos
produtores brasileiros e independentes.

Mas seria de fato possivel regular e fiscalizar essa proeminéncia de titu-
los nacionais? Ou valeria o argumento das plataformas de que se trata de
segredos comerciais? Nesse caso, a partir de uma regulagdo convergen-
te, torna-se valido pensar em analogia as entidades de gestdo coletiva de
direitos autorais, as quais, apos diversas denuncias de irregularidades e
desvios de recursos pelo Escritério Central de Arrecadacdo de Direitos Au-
torais (ECAD), foram submetidas a Lei 12.853/13, que Ihes obriga a ter mais
transparéncia e condug¢ao mais publica de suas atividades perante seus as-
sociados e representados.

Esse debate, que favorece analogias entre os regimes juridicos das areas
culturais envolvidas, é fundamental ndo somente para as politicas do au-
diovisual, como também para melhorar a experiéncia dos consumidores
finais, que terdo acesso a informacado sobre os servicos, o que é garantido
também pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. Entre a viabilidade da re-
gulacdo e a eficacia da fiscalizacdo, é importante salientar quais normas
constitucionais e infraconstitucionais estdo em jogo quando se trata da
exploracdo de servicos ligados ao audiovisual no Brasil. Nesse caso, para
que os titulares das obras possam fiscalizar o aproveitamento econémico
de quem as explora (art. 50, XXVII, b, CF 88, e art. 30, 820 da Lei 9.610/98),
seria necessario que as plataformas dessem acesso aos dados de publico
e faturamento e, por que ndo, da prépria modulacdo algoritmica sobre os
videos nas plataformas.

O argumento contrario, de que se trata de segredo e estratégia comercial,
ndo pode ser utilizado para ferir os direitos dos autores ou titulares das
obras. Quando as agéncias reguladoras, o Legislativo e o Judiciario aplicam
uma perspectiva de regulacao convergente para os servicos de VoD, isso
impede que os prestadores de servico possam se furtar de respeitar os
principios, os direitos e outras normas implicadas em seus modelos de ne-
gbcio. Ainda que ndo haja normas especificas que regulem as atividades
dos servi¢cos de VoD, quando se trata de explorar o setor audiovisual sao
aplicaveis por analogia normas como cotas para a diversidade e o fomento
do setor do audiovisual - que formam as bases da politica nacional para o
audiovisual - e imediatamente normas constitucionais ligadas a liberdade
de criagdo, promogao e acesso a cultura e aos direitos autorais. As lacunas
legislativas e os segredos comerciais ndo podem ser utilizados como argu-
mentos para violar direitos de autores, produtores e consumidores, nem a
obrigacdo de apoio a producao nacional, regional e independente.
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30. Seria o oitavo maior
mercado do mundo VoD
segundo a consultoria
Frost & Sullivan; o Youtu-
be afirma que o Brasil é o
seu segundo maior mer-
cado consumidor.

31. Um estudo do Ibo-

pe estimou que as pesso-
as assistem a trés horas
e 14 minutos semanais
de VoD contra 16 horas e
seis minutos semanais de
TV paga (TOLEDO, 2019).

Conclusoes

Defender a produc¢do audiovisual nacional e independente é uma postu-
ra politica com fundamento na Constitui¢cdo Federal de 1988, assim como
preservar o meio ambiente, o patrimdnio material, a cultura e os saberes
populares. Isso exige do Estado uma postura ativa para criar, implementar
e avaliar instrumentos de politicas publicas que possam evitar ndo apenas
que esse patrimodnio pereca, mas também que ele possa florescer num am-
biente altamente desfavoravel. E uma decisdo estratégica de qualquer Es-
tado Nacional que consagra os direitos a comunicagao e a cultura em suas
cartas magnas. No caso especifico do audiovisual, sdo conhecidos os dese-
quilibrios sistémicos que fragilizam o campo de producdo independente,
que tendem a se aprofundar com a convergéncia audiovisual-telecomuni-
ca¢des-informatica.

Existem por isso mecanismos de regula¢do e fomento para a produc¢do na-
cional e independente que, se mobilizados numa perspectiva convergente
de regulacdo, podem combinar principios normativos (liberdades de ex-
pressdo, direitos de comunicagdo social, direito autoral e comunicacdo digi-
tal) para conseguir equilibrar interesses publicos e interesses privados em
torno das novas formas de exploracdo do contetido audiovisual. Para tanto,
a garantia desses direitos e deveres fundamentais ligados a comunicacgao
social e a cultura precisam prevalecer, independentemente de segmento
de mercado, tecnologia ou forma de utilizagao.

A internet demorou um pouco mais para afetar a produg¢ao audiovisual
porque dependia da alta velocidade de banda, mas isso ja é uma realidade
com grandes impactos nas dindmicas do setor. E preciso considerar que,
no ambiente on-line, 0 acesso aos contelddos audiovisuais esta se tornando
cada vez mais rapido e mais facil, transformando os habitos de consumo
de produtos como filmes e séries. O publico ndo depende mais do acesso a
um equipamento projetor ou televisor. O audiovisual esta a palma da mao,
mesmo em areas que ndo oferecem nenhum tipo de lazer ou equipamento
cultural, mas possuem acesso a banda larga.

Na internet a produc¢do audiovisual tem uma possibilidade nova e mais in-
tensiva de encontro com sua audiéncia, podendo alcancar os mais diversos
nichos de publico. O Brasil, inclusive, seria um dos maiores mercados mun-
diais de consumo de video pela internet®, com milhdes de pessoas que ndo
tém TV por assinatura e consomem filmes e séries nos servicos OTT.

Além disso, mesmo considerando as rela¢Bes concorrenciais e a disfuncao
causada pela transmissdo de conteldo do OTT nos outros segmentos de
mercado, ndo é provavel que desaparecam os servi¢os de TV por assinatu-
ra. O consumo de canais lineares se mantém crescendo, com um assinante
fiel & programac&o e dados bastante favoraveis a TV3'. E bem mais provavel
que os diversos segmentos convivam: a TV a cabo com o VoD, por exemplo
com o chamado catch-up TV, e o cinema como a janela privilegiada para o
lancamento comercial das obras.
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Porém, é preciso que toda a cadeia de valor que forma essa indUstria do
audiovisual esteja abrigada sob estruturas normativas que respeitem os
mesmos principios e direitos constitucionais da area, o que ainda nao ocor-
reu apesar de sucessivas gestdes do Executivo e do Legislativo. O VoD esta
em pauta no Conselho Superior de Cinema ao menos desde 2015. A titulo
de comparacado, na Europa esses servicos estao regulados desde a publica-
¢ao da Diretiva de Servicos de Comunicacdo Social Audiovisual (Audiovisual
Media Services Directive - AVMSD), em marco de 2010.

Existe uma sensac¢do de que o mundo esta mudando rapidamente, de que
as tecnologias revolucionam a todo o tempo 0s modos de produgao e con-
sumo; mas sera isso verdade? Serd que a demora na regulacao se justifi-
ca pela dificuldade de interpretar os fendmenos e chegar a uma proposta
convergente, ou seria mais uma forma de ndo proteger os interesses da
producdo independente, o elo mais fragil da cadeia de valor? Afinal, en-
quanto a regulacdo nao vem, gozam de privilégios os grandes operadores,
os dominantes, as majors estadunidenses.

Para a producdo independente, ndo ha necessidade de grandes mudancas
regulatérias. Bastaria que as normas que ja existem convergissem para o
ambiente digital, mantendo seus direitos fundamentais e principios politi-
cos ao mobilizar os diversos regimes juridicos da comunicacdo e da cultu-
ra das telecomunicag¢des e da comunicagdo social com os da comunicacdo
digital. Esse setor espera que os elementos estruturais que compdem o
arcabouco regulatério da TV por assinatura permane¢am validos e relevan-
tes para o continuo desenvolvimento do audiovisual nacional e sua diver-
sidade.

O fundamental é que ndo se exclua a transmissdo de canais lineares da Lei
do SeAC, pois em breve todos os canais serdo distribuidos pelo ambiente
digital. Igualmente, deve existir uma regulacdo juridico-tributaria sobre os
servicos VoD. Se eles puderem funcionar fora da legisla¢do, estarao fora
do alcance dos érgaos regulatérios brasileiros como a Anatel, a Ancine e o
Cade, provocando prejuizo a soberania nacional e inviabilizando até mes-
mo a fiscaliza¢do de crimes e prejuizos a arrecadacdo tributaria.

A Lei do SeAC foi um marco normativo importante, construido a partir de
ampla mobilizagdo do setor. Ela integrou principios constitucionais com as
diretrizes do mercado, fazendo com que o valor adicionado pelo audiovi-
sual a economia brasileira crescesse, mesmo em um cenario de crise, es-
pecialmente as atividades econdmicas relativas a TV por assinatura. A Lei
foi criada num momento que a internet mével e o consumo de videos no
ambiente on-line ja eram uma realidade. A hora agora é de expandir esse
marco regulatério a partir de uma perspectiva de regulacdo convergente
para que a industria audiovisual nacional e a exploracdo do audiovisual no
Brasil sigam adicionando valor a economia e a cultura brasileira.
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