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Resumo

Este estudo tem por objetivo avaliar se os sistemas e incentivo emanados da lei
12.485/2011 ao setor de produgdo do segmento de TV paga, verificando seus possiveis
efeitos na criagdo de espacos ao produtor quando analisado em conjunto com outros
regramentos a esse setor emanados da Ancine. Para isso, descreveremos basicamente
algumas caracteristicas da economia da midia, do setor de TV paga e das tentativas de
criacdo de marcos regulatorios para o setor de televisdo no Brasil, os quais culminaram
com a edigdo da lei 12.485/2011 — marco regulatorio da TV paga no Brasil. Depois, sera
feita uma analise da lei 12.485/2011, com foco nas regras para atividade de producao,
com vistas a analisar os sistemas de incentivo criados por essa lei para essa atividade e,
inclusive, as acdes diretas de inconstitucionalidade impetradas contra essa lei. Por fim,
sera analisado outros regramentos a atividade de producdo emanadas da Ancine para
saber se numa andlise sistematica destes com a lei 12.485/2011, serdo suficientes para
concretizar os objetivos da lei 12.485/2011 referente a atividade de produc@o. A analise
desses regulamentos focard na questdo do financiamento publico a atividade de
producdo, regulacdo dos direitos patrimoniais de obras brasileiras feita pela Ancine,
além da regulacdo dos orgamentos de obras produzidas com recursos publicos
gerenciados pela agéncia. Ao final, ter-se-4 uma conclusdo a respeito da suficiéncia da
lei 12.485/2001 na promogdo de seus objetivos quando analisados junto a regulagdo do
setor de producdo feita pela Ancine.



Abstract

This study aims to evaluate whether the systems and incentives emanating from the law
12.485/2011 to the production sector of pay-television industry segment by checking whether
they are sufficient to promote the production of films, series, etc comparing with another
specific regulations to the productors. For this, basically describe some characteristics of media
economics, the pay TV sector and attempts to establish regulatory frameworks for the television
industry in Brazil, which culminated with the enactment of the law 12.485/2011. After that we
analyse the 12.485/2011 law, focusing on rules for production activity, with a view to analyzing
incentive systems created by this Act for this activity and even the direct actions of
unconstitutionality filed against this law. Finally, we will analyze others specific regulations of
Ancine to the production section so as to know if a systematic analysis of the law 12.485/2011
with this regulations will be sufficient to promote the objectives of the 12.485/2011 law to the
production activity. The analysis of these regulations will focus on the issue of public financing
production activity, regulation of property rights of Brazilian works made by Ancine, besides
regulating the budgets of works produced with public funds managed by the agency. At the end,
a conclusion regarding the sufficiency of the law 12485/2001 in promoting sustained growth of
production shall be taken-from a systematic analysis with other specific regulations to content
production sector Ancine.
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Introduciao

Essa dissertagdo tem por objetivo avaliar os efeitos da regulacdo dos sistemas de
incentivo criados pela lei 12.485/2011— novo marco regulatorio do setor de TV paga no
Brasil (segmento de comunicacdo audiovisual de acesso condicionado — CAAC) sobre a
atividade de producdo de contetido audiovisual, analisando essa lei em conjunto com a
regulagdo setorial da atividade de producdo emanada pela entidade reguladora Agéncia

Nacional Do Cinema — Ancine.

A TV por assinatura, também conhecida como TV paga, comunicacdo eletronica
de massa por assinatura ou comunicagdo audiovisual de acesso condicionado, ¢ um dos
segmentos mais importantes da comunicagdo social no Brasil e da industria da midia da
qual faz parte o setor audiovisual. E integrado por grandes conglomerados de empresas de
porte nacional e internacional, especialmente no que tange a atividade de programacao —
atividade que acaba por desenvolver, efetivamente, os contetdos audiovisuais que, por
sua vez, constitui-se no principal diferencial do mercado audiovisual como um todo.
Além disso, o segmento passa por um momento de forte expansao, tendo dobrado o

ntimero de assinantes entre 2008 e 2012,

No ambito desse cenario de forte expansio, tem-se a edi¢do da lei 12.485/2011,
a qual passa a ser o novo marco regulatério do segmento de TV paga, trazendo uma
série de novos regramentos € objetivos que buscam, em ultima instincia, o crescimento
do setor e dos agentes, especialmente os agentes brasileiros que atuam neste segmento.
Assim, em nossa pesquisa, consideramos fundamental avaliar o impacto dessa nova lei
nesse segmento. SO que escolhemos uma atividade especifica para esta avaliagdo: a
atividade de produg@o. Isso porque os conceitos, regras e obrigacdes emanadas por esta

. , . . . . . .. 2
lei, como seré estudado, impactam de forma mais significativa nessa atividade”.

Entretanto, para se fazer uma analise mais completa do setor de produgdo, ha a

necessidade de conjugacdo da lei 12.485/2011 com outros normativos para a atividade

" Em 2008, a base de assinantes era de aproximadamente 6 milhdes de pessoas. Em 2012 (outubro) ja se

tinha 0 namero de 15.700.090 milhdes de assinantes. Vide -
http://www.anatel.gov.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPublicacao=266953 &pub=or
iginal&filtro=1&documentoPath=266953.pdf €

http://www.proeletronic.com.br/v3/arquivos/pdf/informacoes_uteis/12.pdf. Em 2013, ha cerca de 17
milhdes de assinantes na TV paga no Brasil.

2 A Ancine é a autarquia em regime especial que possui a competéncia de fomento, regulagio e
fiscalizagdo da atividade cinematografica, videofonografica e das atividades de empacotamento e
programacdo do segmento de TV paga.Vide art. 5°. e 7° da MP 2.228-1/2001 e artigo 9°., paragrafo inico
dalei 12.485/2011..
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de producdo emanados pela Ancine — entidade reguladora, fiscalizadora e fomentadora
da atividade de produgdo de conteudo. Assim, optamos por fazer um trabalho de analise
do impacto dessa lei na produgdo em conjunto com as regras regulatorias dessa
atividade feita pela Ancine, focando em trés aspectos fundamentais: o financiamento a
atividade de producao e as regras de acesso a este financiamento; a regulagao de direitos
patrimoniais de obras nacionais feita pela Ancine; e a regulagdo dos orcamentos de
produgdo de projetos que usem recursos publicos para sua produgao.

Esta op¢ao por estudar conjugadamente essas normas se da também pelo fato de
que a lei 12.485/2011 ¢ muito recente, o que inviabilizaria fazer um estudo profundo
para detectar relagdes de causa e efeito entre o comportamento do mercado anterior e
posterior a edicao desta lei considerando os resultados objetivos por ela gerados, em
face da absoluta falta de tempo para que se analise objetivamente os resultados por ela
gerados como politica publica. Por isso, escolhemos estudar possiveis impactos do
novo marco regulatorio atrelado aos sistemas de incentivo  atividade de produgdo’.

Para isso sera fundamental contextualizarmos o segmento de TV paga no ambito
da economia da midia, a qual inclui o audiovisual em sentido amplo. O estudo comegara
em seu capitulo 1 descrevendo caracteristicas basicas do setor de economia da midia e
TV paga, além do histérico dos projetos voltados para regulagdo da televisdo no Brasil

que culminaram com a edi¢do da lei 12.485/2011 (marco regulatorio da TV paga).

O capitulo dois analisara os principais dispositivos regulatérios introduzidos pela
lei 12.485/2011, inclusive o regulamento especifico emanado pela ANCINE (Instrugao
Normativa 100/2012). Sera feita uma andlise descritiva focando em seus aspectos
essenciais como a apresentacdo de algumas defini¢does chaves (como canal de espaco
qualificado), as regras regulatdrias e as cotas previstas para programadores e
empacotadores. Serdo analisadas também as Acdes Diretas de Inconstitucionalidade -

ADIs- contra a referida lei.

O capitulo trés (3) analisard os sistemas de incentivos a atividade de produgdo

presentes na lei 12.485/2011 e na instru¢do normativa 100/2012 em conjunto com

A lei 12/485/2011 trata do segmento de comunicagdo audiovisual de acesso condicionado e regula o
servigo de acesso condicionado, sendo no novo marco da TV por assinatura. Imputa regras a diversos dos
agentes componentes de segmento como programadores empacotadores, distribuidores e até mesmo
radiodifusores. Entretanto, considerando todos os regramentos emanados e principalmente os efeitos
provocados por essa lei, inclusive no que tange a criagdo de novas fontes de financiamento, tem-se a
atividade de produgao ¢ afetada significativamente por todas elas. Isso ficara claro quando adentrarmos na
analise da referida lei no capitulo 2 dessa dissertagao.
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outros regulamentos voltados para o setor de produgdo. O objetivo dessa analise
sistematica ¢ avaliar se a lei 12.485 de 2011 apresenta potencial de gerar alguns efeitos
expressamente pretendidos — como, por exemplo, a criacdo de espacos para agentes
brasileiros pela imposi¢do de cotas aos programadores -; analisamos, simultaneamente,
dados de captacdo do setor de produgdo para setor de TV paga e outros regras
infralegais do setor de produ¢do, para averiguar a possivel efetividade dos sistemas de

incentivo da lei 12.485/2011 na criag@o de novos espagos para os produtores brasileiros.

Sendo assim, a conclusdo buscara definir os possiveis efeitos da lei 12.485/2011
sobre o setor de producdo e possiveis contradigdes entre os objetivos almejados por essa
lei 12.485/2011 (notadamente, a criagdo de espago para surgimento de novos produtores
como decorréncia direta as obrigacdes e cotas instituidas por essa lei em seu artigo 16),
analisado-a conjuntamente com as regras regulatorias infra-legais emanadas pela a

Ancine voltadas para o segmento de TV paga.
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Capitulo 1- A regulacido econdomica do setor de midia e o contexto histérico da

criacao da 12.485/2011
Introducio-breves consideragoes sobre economia da midia

O conceito de economia da midia congrega o estudo de diversos campos da
Economia - como a economia internacional, defesa da concorréncia, microeconomia -
voltados para o estudo da midia. Para PICARD (1989), a economia da midia discute
como os respectivos operadores de midia atendem as necessidades e desejos
informacionais e de entretenimento das empresas (anunciantes) e da sociedade como um
todo®. Para ALEXANDER, OWERS ¢ CARVETH (1998), a economia da midia se
relaciona aos negocios e atividades financeiras das firmas que produzem e vendem

informagdes a diversos tipos de industria miditica’.

PRADO (2008)° ensina que o produto midiatico (como ¢, por exemplo, a obra
audiovisual veiculada na segmento de TV por assinatura) ¢ composto por dois
elementos: um ¢é a informacdo ¢ o outro ¢ a news. A informacdo é a transcri¢ao
codificada de algo fatico, inclusive em meio digital. A News ¢ a forma pela qual a
informacao ¢ selecionada, processada e repassada pelo agente midiatico aos informados,
sendo considerado uma mercadoria, pois ¢ escolhida de acordo com os interesses do
agente econdmico’. Assim, as informagdes processadas contidas numa midia escrita ou
audiovisual constituem uma News. A decisdo dos agentes economicos com relacdo a
oferta desse produto é gerada por uma série de motivagdes, além da questdo
estritamente econOmica calcada na relacdo custo beneficio e margem de lucro. O

produto midiatico é composto por caracteristicas especificas como:

A 8
- A ndo-rivalidade®;

*PICARD, Robert G. Media Economics: Concepts and Issues. Londres: Sage, 1989.

SALEXANDER, Alison; OWERS, James; CARVETH, Rodney. Media Economics: Theory and Practice.
Mahwah, NJ: Lawrence Erlbaum Associates, 1998.

S PRADO e SANTOS (2008). Teoria Econdmica da Concorréncia E Economia da Midia: Aplicacio
ao Caso da Fusio Sky-Direct-TV. In: Cesar Matos. (Org.). A Revolugido do Antitruste no Brasil: Teoria
Econdmica aplicada a casos concretos. Sao Paulo: Editora Singular, 2008, v. 2, p. 261-304.

7 Conceito definido por OLIVEIRA (2009). Aspectos regulatorios e concorrenciais na indistria de
midia: uma andlise do mercado de TV por assinatura no Brasil. Disponivel em
<http://www.esaf.fazenda.gov.br/esafsite/premios/IVSEAE2009/monografias 2009.htm.> acesso em 30
de set. 2012.

¥ « Nio-rivalidade: Diz-se que um bem ¢ nio rival quando o seu consumo por parte de um individuo nio
reduz a quantidade disponivel para consumo de um outro individuo[...]. disponivel em
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- As motivagdes ndo-econdmicas para a prestacdo do servico (dada a possibilidade de

interesse politico na manipula¢do da informacao);

- Os rendimentos crescentes de escala que, no caso do audiovisual, possibilitam o
crescimento de renda desproporcional (verdadeira economia de escala) se comparado ao
custo de producdo de seu produto, especialmente com o aumento do consumo do

produto midiatico;

- Custos fixos irrecuperaveis (em virtude da impossibilidade de aplicacdo destes em
outra atividade produtiva) e custo marginal desprezivel. Custo marginal ¢ o custo na
margem para produzir uma unidade a mais. A pergunta que o agente econdmico se faz
¢é: até que ponto o custo de produzir uma unidade a mais vale a pena, no ambito de uma
determinada planta produtiva. No caso do audiovisual, observa-se que quando o
produtor ou distribuidor incorrem no custo de produzir uma unidade (um filme), ndo
cabe mais falar em custo marginal para produgdo de uma copia a mais, tal como
entendido na microeconomia neo-classica, mas o custo, também irrelevante se
comparado para a produ¢@o de um filme ou série, para adicionar um consumidor a mais.
Neste caso, acaba tendo maior aproximagdo com a caracteristica da ndo-exclusividade
(conceito ligado a falha de mercado bens publicos), relacionada ao custo de se produzir
um produto mididtico tal como uma obra audiovisual. Por isso a irrelevancia da andlise
de custo marginal no caso de um produto midiatico, especialmente no que se refere ao
produto audiovisual, dado o custo incorrido para a produgao do produto em si, € unico e

o0 custo para adicionar um consumidor a mais ¢ pequeno ou zero);

- O fato de se ter um produto dual onde se vende duas coisas diferentes no d&mbito de
um mesmo produto: a partir de um produto audiovisual, vende-se o contetido em si
(direitos de transmiti-los) e a audiéncia a ele associada. No caso da audiéncia, vende-se,
na verdade, uma expectativa de resultado, pois esta ¢ posterior e pode ou ndo se realizar.
No preco do produto mididtico hd uma audiéncia a ele associada e esperada, vendendo-

se esse direito de se explorar a clientela que consome aquele produto));

- Seu preco tem relacdo direta com o valor que os demandantes lhe atribuem; ou seja, a

precificagdo do produto midiatico (do qual o audiovisual faz parte) ndo possui relagdo

<http://epge.fgv.br/we/Graduacao/FinancasPublicas/2010?action=AttachFile&do=get&target=Bensp%C3
%BAblicos.pdf > acesso em 21 de maio de 2014.
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com seu custo de producdo, mas com o valor atribuido a ele pelas pessoas, pelos

consumidores’.

Essas caracteristicas tornam o produto midiatico (do qual o audiovisual é apenas um
dos componentes) bastante peculiar especialmente no que se refere a alta incerteza
quanto a demanda pelo consumidor e fontes de financiamentos privado muito caras em
virtude dos altos custos fixos e custos irrecuperaveis. Por outro lado, as largas
economias de escala podem permitir ao ofertante o alcance de lucros extraordinario, a

depender da forma como explorara essa capacidade e alcancara seu publico final.

Observam-se também nessa industria fortes movimentos de concentragdo vertical,
horizontal ¢ até mesmo a formagdo de conglomerados de empresas'® com vistas a
dominagdo do fornecimento do contetido (que o segmento de TV paga esta associado a
atividade de programacao) aliado a possibilidade de diminui¢do dos custos de transagado
possibilitada por esses movimentos entre as diferentes fases do processo produtivo, o
que, em tese, potencializa as economias de escala desse setor, lembrando que o

segmento de TV paga — foco de nosso estudo, ¢ um dos segmentos do setor audiovisual

que, por sua vez,compde essa industria da midia.

Assim, dentro da industria midiatica, tem-se o setor audiovisual que € composto,
majoritariamente, pelos segmentos de cinema, videodoméstico, TV por assinatura
(comunicagao audiovisual de acesso condicionado) e TV aberta (servigo de radiodifusdo
de sons e imagens)“. A TV paga tem um papel importante na disseminagéo e variagao
de conteudos veiculados, na medida em que permite uma maior segmentacdo dos
conteudos a partir de seus canais tematicos, tornando-se um importante canal para
pluralidade de fontes de cultura, informacao e entretenimento, inserindo-se como um

importante segmento da industria da midia como um todo.

Toda essa industria (incluindo a audiovisual e o segmento de TV paga) é alvo de

intervengdo do estado em diversos paises do mundo em face das caracteristicas estruturais

’Conceitos descritos nos processos Ato de concentragio N° 53500.002423/2003 e 53500.029160/2004. P.
18. Conselho Administrativo de Defesa Economica — CADE.

' Tipo de concentragdo comum no setor de midia, sempre associado ou tendo como carro chefe as
empresas que atuam no segmento do audiovisual, fazendo com que empresas de diferentes setores do
ramo da midia como midia impressa, revistas, etc. tenham um mesmo controlador comum. No caso
brasileiro, a titulo de exemplo, tem-se as organizagdes Globo que atuam de forma concentrada
diagonalmente tendo, sob um mesmo controle comum, empresas jornalisticas de midia impressa,
empresas de audiovisual no ramo de TV aberta (concessdo publica), TV paga, editoras de livros e
distribuidoras de musicas, entre outras empresas.

' Vide Art 1°, VI da MP 2.228-1/2001.
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apresentadas acima'”. A interveng¢do do Estado no mercado de TV por assinatura no Brasil
buscar alinhar objetivos publicos aos objetivos privados no que se refere a prestagdo
desse servigo e, de modo mais especifico, impulsionar e criar espagos para agentes
econdmicos brasileiros atuantes no setor de TV paga, especialmente na atividade de

producdo de conteido como veremos no capitulo 2.

Essa intervengdo € consistente com alguns dos objetivos e principios legais que
fundamentam a atuacdo da Agéncia Nacional do Cinema — Ancine, entidade
responsavel pelo fomento, regulacdo e fiscalizacdo da atividade cinematografica e

audiovisual'®, criada pela MP 2.228-1/2001. Dentre suas atribui¢des, inclui-se a

12 A politica de estabelecimento de cotas para veiculagio de produtos audiovisuais, por exemplo, esta
presente em diversos paises do mundo, inclusive na Unido européia e, durante algum tempo, nos proprio
EUA. “Os europeus, canadenses, sul-coreanos e australianos resolveram a questdo incontornavel da
demanda potencial para os conteudos produzidos nesses paises estabelecendo obrigagées de veiculagdo
(as cotas) para a produgdo doméstica. Na Europa as cotas sdo de 50% de conteudos europeus no espago
qualificado em todos os canais. Além disso, todos os canais de TV aberta ou por assinatura presentes no
mercado europeu tém de ser programados em terras européias, a exce¢do de canais de jornalismo
internacional e canais voltados a comunidades étnicas ou lingiiisticas especificas (Al Jazeera, por
exemplo). Mesmo nos Estados Unidos, uma politica de protegdo e incentivo a produgdo independente
(realizada por empresas produtoras sem vinculos com os canais) praticada entre as décadas de 70 e 90 é
apontada como fator determinante para o fortalecimento do mercado de séries e filmes norte-
americanos, possibilitando inovagdo, diversidade de conteidos e desenvolvimento.O mecanismo das
cotas garante uma demanda potencial minima que possibilita a existéncia da producdo nacional em
bases capitalistas, sem o demasiado apoio do erdrio publico. As cotas permitem a convivéncia, nos
mercados locais, entre a produgdo audiovisual feita nesses paises e a produgdo internacional sempre
comprada a pre¢os muito baixos, pois seus custos de produgdo ja foram inteiramente pagos nos
mercados onde foram produzidos...”. Disponivel em <http://www.ancine.gov.br/fag-lei-da-tv-paga >
acesso em 21 de maio de 2014.

5 A Ancine é a autarquia independente, qualificada como agéncia reguladora, responsavel pela
fiscalizagdo, fomento e regulagdo da atividade cinematografica, videofonografica (artigo 5°. da MP 2.228-
1/2001) e do segmento de comunicagdo audiovisual de acesso condicionado — art. 9°, paragrafo unico.
Tem como um de seus objetivos previstos na MP 2.228-1/2001: - [...]Art. 6 A ANCINE terd por
objetivos:
... I-promover a cultura nacional e a lingua portuguesa mediante o estimulo ao desenvolvimento da
industria cinematogrdfica e videofonogrdfica nacional em sua area de atuagdo;
111 - aumentar a competitividade da industria cinematografica e videofonografica nacional por meio do
fomento a produgdo, a distribui¢do e a exibi¢do nos diversos segmentos de mercado;

1V - promover a auto-sustentabilidade da industria cinematogrdfica nacional visando o aumento da
produgdo e da exibicdo das obras cinematogrdficas brasileiras;

VI - estimular a diversificagdo da produgdo cinematogrdfica e videofonogrdfica nacional e o
fortalecimento da produgdo independente e das produgées regionais com vistas ao incremento de sua
oferta e a melhoria permanente de seus padroes de qualidade;

IX - garantir a participagdo das obras cinematogrdficas e videofonogrdficas de produgdo nacional

em todos os segmentos do mercado interno e estimula-la no mercado externo,
Além disso, tem-se os principio da lei 12.485/2011 também relacionado ao tema em comento: . [...]Art.
3% A comunicagdo audiovisual de acesso condicionado, em todas as suas atividades, serd guiada pelos
seguintes principios:

1I - promogao da diversidade cultural e das fontes de informagdo, produgdo e programagdo;

1II - promogdo da lingua portuguesa e da cultura brasileira;

1V - estimulo a producdo independente e regional;
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regulacdo e fiscalizacdo da TV paga nas atividades de producdo, programacdo e

empacotamento (lei 12.485/2011, artigo 9°, paragrafo inico).

1.1) Caracteristicas basicas do setor de TV por assinatura — segmento de

comunicacao audiovisual de acesso condicionado

A TV por assinatura (especialmente a TV a cabo) teve suas origens nos Estados
Unidos no final da década de 1940. Percebeu-se que o sinal de TV transmitido via cabo
era menos sujeito a interferéncias externas, além de comportar um maior nimero de
canais, quando comparado ao sinal transmitido via ar (broadcasting). Essa possibilidade
deu origem a um novo modelo de negdcio com programacdes mais especificas e

especializadas para assinante disposto ao pagamento. Nascia assim a TV por assinatura.

Em se tratando das tecnologias utilizadas, as principais sio o cabo'*, Multipoint
Multichannel Distribution System (MMDS)" e a Direct to Home (DTH)'®. Ja quanto aos
agentes econdmicos desse segmento de mercado, tem-se atualmente as
Operadoras/distribuidoras do servigo de TV por assinatura, os franqueadores/empacotadores, os
programadoras, produtores e fornecedores. Estes conceitos serdo detalhados e explicados no

capitulo 2.

Y1...] neste sistema, que é o mais difundido no Brasil, o sinal de TV gerado no headend é levado até os
domicilios por uma rede constituida por cabos coaxiais e, eventualmente, fibras opticas — é um somatorio
dos sinais de programadores locais e/ou daqueles recebidos de programadores distantes que distribuem
seus sinais através de ligagoes (links) via satélite.O custo de instala¢do dessa modalidade por domicilio é
o mais alto dentre os métodos utilizados, porém tem a vantagem de poder ser utilizado para outros fins,
ou seja, serve como meio para a presta¢do de diversos outros servigos, como dados, acesso a Internet,
telefonia, e etc. Essa rede é destinada tanto ao mercado residencial como ao corporativo, principalmente
no que tange aos servicos de voz, Internet em alta velocidade e telefonia.Para receber os sinais em sua
residéncia, o assinante do servigo necessita ter um aparelho televisor pronto para receber sinais do cabo
(cable-ready) ou utilizar um conversor (converter), que recebe os sinais e os converte para uma
frequéncia compativel com o aparelho de televisdo. Se os canais forem codificados, sera necessario usar
um decodificador (decoder), em vez do conversor...” — OLIVEIRA, A. R de. Op. Cit. p. 37

3[...]O sinal de TV é composto no headend para possibilitar a sua transmissdo até os assinantes através
de um sistema de ondas em UHF. Cada assinante possui, obrigatoriamente, uma antena receptora e um
aparelho decodificador. A antena do headend deve estar instalada em um lugar alto para que as antenas
dos assinantes possam “vé-la”’. Da mesma forma que na TV a cabo, o sinal gerado no headend ¢
composto a partir dos sinais recebidos de programadoras locais e distantes.. OLIVEIRA, A. R de. Op. Cit.
p. 40.

1[...]Dentre os beneficios de utilizagdo desta tecnologia, estd a possibilidade de cobertura nacional ou
até mesmo continental, por se tratar de uma transmissdo via satélite. Além de que, o custo de instala¢do
dessa modalidade por domicilio é baixo se comparado as outras tecnologias de prestagdo do servigo. A
capacidade de transmitir um numero bem maior de canais, em torno de 180 a 200 canais, é outra
vantagem do DTH...O sistema DTH mais antigo, analogico, é comumente chamado de Banda C, pois
ocupa uma faixa de frequéncias nessa banda (em torno de 6 GHz para subida e de 4 GHz para descida).
Da mesma maneira, o sistema mais moderno, digital, é identificado pela sua faixa de operacdo, a Banda
Ku28 (em torno de 14 GHz para subida e de 12 GHz para descida... OLIVEIRA, A. Op. Cit. p. 40 e 41.
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No mercado brasileiro, a regulamentacdo da TV por assinatura data da década de
1990. Em 1995, foi promulgada a lei 8.977/1995 que regulamentava aspectos relativos a
TV a cabo no Brasil (uma das tecnologias utilizadas para a prestacao do servico de TV
por assinatura). J& os agentes que atuavam por meio da tecnologia de satélite (DTH)
eram sujeitos a regulamentacdes infralegais”. Essa situacdo acabou por criar um
problema de competigdo nas atividades de operacdo/distribuicdo de conteudos
audiovisuais diretamente a assinantes, na medida em que regras mais rigidas eram
impostas as operadoras que prestavam por meio da tecnologia do cabo, diferentemente
do que ocorria com as empresas que prestavam o servico na modalidade de satélite'.
Esse quadro regulatério pulverizado e desigual, como se verd, serviu como um dos
fundamentos para a criacdo de uma lei que unificasse a regulamentacdo de agentes
semelhantes como os operadores do servico de TV paga diretamente aos assinantes

(empresas como a Net servigos, Sky servigos, entre outras).

A lei 12.485/2011 representa o novo marco regulatdrio desse setor, definindo as
atividades como a de producdo, empacotamento, programacgado e distribuicdo (atividades
a serem detalhadas no capitulo 2) que acabamos de ver com relacdo ao servigo de
acesso condicionado, sendo que as empresas sdo classificadas de acordo com a

atividade que efetivamente prestarem."”

Além disso, cria algumas definicdes e
obrigagdes aos agentes atuantes nestas atividades que veremos no capitulo 2.

Analisaremos a seguir os antecedentes historicos que levaram a criacdo da lei
12.485/2011.

1.2) Antecedentes historicos da lei 12.485/2011

O processo de criagao da lei 12.485/2011 teve origem em projetos mais antigos

que objetivavam criar um marco regulatorio para a televisao brasileira como um todo.

Descreveremos, a seguir, os principais projetos de lei relacionados a regulacdo da
midia (especificamente da televisdo no Brasil), tendo como foco o projeto Ancinav e o

Projeto de Lei da Camara N° 29 — PL 29 que daria origem a lei 12.485/2011 com foco:

70 decreto 2.155/1997 regulamentava a prestagio do servigo de TV paga por empresas que utilizassem
tecnologia de satélites, ndo sendo aplicada a estas a lei 8.977/1995.

'8 Por exemplo, a lei 8.977/1995, que regulamentava a TV a cabo, obrigava que as operadoras prestadoras
desse servigo carregassem canais basicos de utilizagdo gratuita — art. 23, I da referida lei.

9 Lei 12.485/2011. [...JArt. 4° § 2° Independentemente do objeto ou da razdo social, a empresa que
atuar em quaisquer das atividades de que trata este artigo serd considerada, conforme o caso, produtora,
programadora, empacotadora ou distribuidora.
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a) Nas obrigagdes impostas aos agentes econdmicos sujeitos a sua regulagdo
como cotas obrigatorias de conteudos brasileiros em determinados canais
de programacao;

b) Na tributacdo das empresas atuantes no setor para criagdo de recursos de
financiamento a produgdo de contetidos audiovisuais brasileiros

independentes

O foco nessas questdes se da pelo fato de que foram as matérias que mais

afetaram os interesses das empresas atuantes nesse segmeto.
1.2.1 — O projeto da Agéncia Nacional do Audiovisual - ANCINAV

Pode-se considerar que o denominado “projeto Ancinav”, originado no Ministério
da Cultura — MINC durante a gestdo do ministro Gilberto Gil, no governo Lula, foi o
embrido da lei 12.485/2011. Ele tinha por objetivo geral criar uma entidade reguladora e
fiscalizadora da atividade audiovisual no Brasil, criando obriga¢des regulatoérias de
cotas e o dever de informagao por parte das emissoras a entidade reguladora, para, entre
outras coisas, averiguar o cumprimento dos principios constitucionais afetos a

comunicacdo social no Brasil, os quais passariam a ser regulados e fiscalizados pela

Ancinav.

Esse projeto acabou sendo bastante criticado pela imprensa em virtude de,
supostamente, existirem dispositivos que davam margem a interpretagdes de
autoritarismo e dirigismo cultural. Era o caso do artigo 43, I que dava competéncia a
ANCINAY para regular a responsabilidade editorial e atividades de selecdo e direcdo da
programagao no que se refere, inclusive, ao segmento de radiodifusdo de sons e imagens

— TV aberta.

Apesar de, num segundo momento, ter havido a alteracdo da redagdo do

dispositivo2 ! supracitado, houve uma grande pressdo politica por parte de orgdos da

% Projeto Ancinav — /...] Art. 43 A Ancinav compete, no que respeita d regulacio e fiscaliza¢do da
exploragdo das atividades cinematogrdfica e audiovisual pelas prestadoras de servigos de radiodifusdo
de sons e imagens, dispor especialmente sobre:

1 -A responsabilidade editorial e as atividades de sele¢do e dire¢do da programagdo previstas pela
Constitui¢do federal, em articulagdo com o ministério das comunicagoes

11 — o cumprimento do disposto nos artigos 38, alineas d e h, e 124 da lei 4.117, de 27 de Agosto de 1962.
210 dispositivo do art. 43 modificou-se e ficou com a seguinte redagio: "Cabe a ANCINAV zelar pelo
cumprimento do que dispoe o segundo inciso do artigo 222 da Constitui¢do". Este artigo trata do
regramento quanto a participacdo de capital estrangeiro em empresas jornalisticas e radiodifusoras
brasileiras.
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imprensa com o objetivo de diminuir a regulacdo estatal, principalmente, sobre o setor
de TV Aberta. Observou-se, a época, uma confusdo entre regulagdo econdmica e
regulagdo concorrencial dentro desse segmento com a regulagdo ou restrigdo a liberdade
de expressao, prevista na CF/1988. Acreditou-se que seria possivel uma interpretagao
no sentido de que a ANCINAYV poderia regular a liberdade de expressdo, instaurando,

novamente, a censura prévia no pais, tal como se deu no periodo militar.

O projeto inicial foi alterado com a modificagdo de alguns dispositivos
regulatorios como o do art. 43 supracitado. Outros que também incomodavam os
radiodifusores (TV aberta) e exibidores de cinema como a tributacdo das emissoras de
TV, dos distribuidores e dos exibidores, além da cobranca de direitos autorais de obras
audiovisuais. Neste caso, a previsao de cobranca seria de 1%, sendo este valor revertido
para todos os autores que trabalharam no filme (o que inclui roteirista, diretor, atores e
compositores de trilhas sonoras). Todas essas taxacdes e respectivas multas, assim como
um projeto de tributacdo progressiva das copias de filmes, acabaram por ajudar na

derrubada do projeto.

Entretanto, tem-se de positivo o fato de que o projeto deu origem a discussdo
sobre a necessidade de regulacdo econdmica da comunicagdo eletronica de massa (tal
como a TV paga), tendo sido o verdadeiro embrido do Projeto de Lei 29 (PL 29) que
tramitou no congresso nacional entre 2007 e 2011 e deu origem a lei 12.485./2011.
Sobre este projeto, tratemos a seguir. Vale lembrar por ultimo que a Ancinav ndo se
confundia com a Ancine, criada em 2001 ainda que, caso esse projeto fosse a frente, em

face de suas caracteristicas, a Ancine acabaria por ser absorvida pela Ancinav.
1.2.2) O projeto de lei 29 e PLC 116

O PL 29 possuia semelhangas com o projeto anterior no que tange a questdo
regulatoria, a criagdo de obrigagdes aos agentes econdmicos e a tributagdo de agentes
para financiamento da produg@o; mas com uma diferenca significativa e que acabou por
ser decisiva para sua aprovagdo: a exclusdo dos agentes prestadores do servigo de
radiodifusdo (TV aberta) do ambito de sua incidéncia ¢ uma tributagdo que nao

impusesse maiores Onus a esses agentes.

Assim, o foco desse projeto passara a ser o segmento de TV paga, conhecido

tecnicamente como comunicacdo eletronica de massa por assinatura ou comunicagdo
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audiovisual de acesso condicionado (novo nome dado apos edicao da lei 12.485/2011).
Diferentemente do projeto anterior (projeto Ancinav), o PL 29, que deu origem a lei
12.485/2011, s6 incidiria majoritariamente sobre esse segmento ¢ os agentes que nele
atuam. Assim, os principais agentes submetidos a essa lei seriam: empresas de
telecomunicagdo que atuavam na prestacdo de servigos de telefonica fixa comutada e
servigo movel pessoal; as empresas operadoras (distribuidoras do servico de acesso
condicionado — SEAC) do servigo de TV paga que faziam contato diretamente com
assinante como a Net Servicos (TV a cabo) e Sky Servicos (TV por satélite); as
empresas programadoras que fornecem conteudos audiovisuais em canais de
programacdo para os operadores e as produtoras que fornecem contetido as
programadoras. Agora vamos analisar a relagdo e a reagdo ao projeto (com foco na
imposi¢do das cotas e na tributacdo que financiaria a atividade de producdo) por parte

de cada um desses agentes.
1.2.2.1) Empresas de telecomunicacoes

As empresas de telecomunicagdes, que buscavam no projeto a abertura do
mercado de TV por assinatura, ndo manifestaram forte oposi¢cdo ao projeto. O mais
importante para esse grupo era a possibilidade de participacdo no mercado de TV por
assinatura de forma ampla®, ainda que entendessem a necessidade de se discutir um
projeto mais convergente (ou a impossibilidade de mudar esse dispositivo sem discutir
outras questdes). Pelo projeto, a maioria das empresas concessionarias de servico de
telefonia movel pessoal ou telefonia fixa comutada, regulados pela lei 9.472/1997,
estariam autorizados a explorar o servico de TV paga (servigo de acesso condicionado —

SeAC).

As obrigagdes contidas no projeto que viraria lei ndo seriam de todo ruim, pois,
ao que parece, o custo das obrigagdes impostas pela nova lei era compensado pelo

beneficio advindo da nova regulagdo presente no novo projeto que permitia que essas

22 A lei 8.977/1995 vedava a possibilidade de que empresas de Telecom sujeitas & regulagdo da Anatel e
lei 9.472/1997 de prestarem esse tipo de servigo. Entretanto, poderiam prestar o servico de TV por
assinatura por meio da tecnologia de satélite, sem utilizar as suas proprias de redes de telecomunicagdes
quando fosse o caso, o que implicava em maiores custos para essas empresas. Ainda assim, empresas
como Oi e a Embratel usavam essa tecnologia apara prestarem o servi¢o de TV por assinatura.
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empresas pudessem explorar esses servigos, utilizando-se de suas redes de

telecomunicacdes que j4 transmitiam dados.*

No que se refere as fontes de financiamento, essas empresas nao foram
prejudicadas. Isso porque, a criagdo da Condecine (contribui¢do para o desenvolvimento
da industria cinematografica) telecom™ (alterando o artigo 32 da MP 2.228-1/2001,
marco que criou a Ancine e a Condecine) ndo representaria, na pratica, um Onus
adicional a essas empresas, dado que o valor pago a titulo dessa contribuicdo seria
compensada com a reducdo da taxa de fiscalizagdo de funcionamento criada pela lei
5.070/1966>. Assim, observa-se uma resisténcia muito pequena com relagdo a esse

projeto por parte das empresas de telefonia.
1.2.2.2) Operadoras-distribuidoras do servico de acesso condicionado

O grupo com maior grau de insatisfagdo com o projeto eram os operadores
(atuais distribuidoras do servigo de SEAC), em virtude do aumento da concorréncia pela
abertura a participagdo, nesse mercado, das empresas de telecomunicagdes,
especialmente as empresas que prestavam o servico de TV paga pela tecnologia de
satélite, pois ndo eram sujeitas as regulamentacdes e regras previstas na lei 8.977/1995,

como j4 relatado.

A resisténcia era muito forte também no que se referia a imposicao de cotas de
canais de programacdo brasileiros a essas empresas que organizavam os canais de
programagdo em pacotes para venda ao assinante, na medida em que teriam que
carregar um maior nimero de canais brasileiros, com maior veiculagdo de contetidos
brasileiros. Esses canais impunham um maior custo para essas empresas, as quais
costumavam a carregar em seus pacotes, em sua imensa maioria, canais estrangeiros,
em virtude principalmente de o custo ser menor para a aquisicdo dos mesmos. Assim, o
novo projeto representava, nesse aspecto, um aumento de custo para o distribuidor que

deveria contratar canais de programadores brasileiros; e representava também um certo

> Fonte disponivel em < http://www1.folha.uol.com.br/fsp/dinheiro/fi3008200816.htm>, acesso em 21 de
Ago. 2014; e OLIVEIRA, Alexandre Rangel. Op. Cit. p. P. 65-74

** Vide MARTINS, Vinicius. A4 Contribuiciio para o desenvolvimento da Industria cinematogrdfica —
Condecine: uma contribui¢do sui generis? Ed. Revista dos tribunais. SP, 2013. p. 286-290

B E foi o que efetivamente aconteceu, como se depreende da leitura do art. 28 da lei 12.485/2011. Com a
reducdo da taxa de fiscalizagdo de funcionamento, o valor da “nova contribui¢do” ndo impunha maiores
onus a essas empresas de telecomunicagdes.
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risco pois ndo se saberia, a priori, o potencial dos novos canais em agregar novos

assinantes. 2°

Quanto a criacdo de novas fontes de financiamento, estas ndo alteravam o
negocio dessas operadoras, pois, da mesma forma como visto para as empresas de
telecomunicagoes, a criacdo de uma nova espécie de Condecine ndo representaria, na

pratica, um Onus adicional a estas empresas.
1.2.2.3) Programadoras

Dentre os programadores, os estrangeiros também criticaram duramente o
projeto, pois 0 mesmo interferia em seus negdcios ao obrigar a veiculagdo de conteudos
brasileiros na grade de seus canais de programacao. Ou seja, a criagdo de obrigagdo por
meio de cotas também interferia, principalmente, nos programadores estrangeiros tal
como HBO, Warner, FOX entre outros. Além disso, esses agentes alegavam que teriam
aumento de custos para adquirir conteudos nacionais que deveriam ser veiculados de
forma obrigatéria, o que ocasionaria num aumento de custo a ser repassado para o

operador e consequentemente para o assinante da TV paga no Brasil.?’

No que tange a criacdo de novas fontes de financiamento, a mesma nao afetaria
de programadores, especialmente os estrangeiros, dado que estavam sujeitos a
Condecine no envio de remessas para o exterior mesmo antes do advento desse projeto
de lei. JA com relacdo aos programadores brasileiros, observa-se que, mesmo com a
possibilidade de custo de pagamento da Condecine Licenca (CIDE afeta ao setor
audiovisual prevista no artigo 32, I da MP 2.228-1/2001 que tem como fato gerador a
veiculagdo de obras) % em virtude de veiculagdo de conteudo brasileiro em seus canais,
o beneficio de haver espago para a entrada deles (principalmente dos novos
programadores), a partir da criagdo de cotas de programadoras brasileiras independentes
que deveriam ter seus canais carregados de forma obrigatéria pelos operadores

compensava esse custo futuro da Condecine.

1.2.2.4) Empresas concessionarias do servico de radiodifusao de sons e imagens

*% Fonte disponivel em < http://www 1.folha.uol.com.br/fsp/dinheiro/fi3008200816.htm>, acesso em 21 de
Ago. 2014; e OLIVEIRA, Alexandre Rangel. Op. Cit. p. P. 65-74

?7 http://www1.folha.uol.com.br/fsp/dinheiro/fi3008200816.htm e OLIVEIRA, Alexandre Rangel. Op.
Cit. p. P. 65-74

2 MARTINS, Vinicius Alves Portela. op cit. , 2013. P. 281-284.
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Quanto ao setor de radiodifusdo, representados pela TV Globo, Record, SBT,
entre outros grupos, a principio, ndo havia muitas criticas com relacdo ao projeto,
especialmente pelo fato do mesmo prever a ndo incidéncia da lei sobre elas. As poucas
mengdes a radiodifusdo regulamentariam aspectos técnicos que ndo afetariam muito

esses agentes.

Quanto as obrigagdes impostas pela lei, estas ndo incidiam sobre as empresas
radiodifusoras, o que fazia com que as cotas, para esses agentes, nao fosse objeto de
resisténcia. Ademais, as radiodifusoras, que sdo empresas de telecomunicagdes, eram
sujeitas a nova Condecine Telecom, enquadravam-se na mesma situag@o vista no que se
refere as empresas operadoras e empresa de telecomunicagdes, ndo tendo estas custos
adicionais no que se refere a criacdo de novas fontes de financiamento a atividade de

producdo propostas no projeto.

Havia ainda alguns mecanismos de prote¢do a essas empresas, especialmente no
que se referia ao impedimento de compra de conteudo por parte de empresas de
telecomunicagdes. Estas empresas sdo ligadas a grandes conglomerados internacionais,
tendo um poder financeiro maior que as empresas radiodifusoras brasileiras. Dessa
forma, o projeto procurava proteger o interesse dos radiodifusores brasileiros, os quais
também atuavam e atuam na camada de conteudo”, comprando e produzindo contetdos
audiovisuais e eventos de interesse nacional para suas respectivas grandes de
programacao. O projeto previa impossibilidade de compra desses contetidos por parte de
empresas de telecomunicagdes, para fins de exploragdo em territorio brasileiro. Em
virtude de caracteristicas especificas, alguns radiodifusores, notadamente a rede
Bandeirantes de TV, estes passaram a ser contra o projeto, pois a separa¢do da camada
de conteudo da de infra-estrutura afetava os negdcios dessas empresas. Tanto foi assim
que apds a edigdo da lei, a ABRA entrou com uma ADI contra dispositivos da lei
12.485/2011. Mas fora essa excecdo, de uma forma geral, ndo houve muita resisténcia

dos radiodifusores ao projeto de lei.

1.2.2.5) Produtores de conteudo brasileiros

?® Gustavo Gindre considera para a regulacdo da comunicagdo aa existéncia de 4 camadas: infra estrutura,
nomes e dominios de IP, arquitetura e conteudo. GINDRE, Gustavo. Agenda de regulacdo: uma proposta
para o debate . disponivel em

<http://www?2.faac.unesp.br/pesquisa/lecotec/eventos/ulepicc2008/anais/2008_Ulepicc_0600-0638.pdf>,
Acesso em 02 de Ago. 2013. p . 607
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Os produtores apoiavam o PL 29 em ambos os aspectos que comentamos —
obrigagoes de cotas ¢ a nova as novas fontes de financiamento a producdo em virtude da
alteracdo da Condecine. No que se refere as obrigacdes previstas no PL 29 e seu
impacto nos produtores brasileiros, estas eram positivas para estes, pois criavam
espacos para veiculagdo de contetidos nacionais em canais brasileiros e estrangeiros da

TV paga o que geraria demanda por conteudos nacionais e trabalho a estas produtoras.

Com relagdo as fontes de financiamento, os produtores também eram a favor,
pois significava, em ultima instincia, recursos para o financiamento da producdo.
Assim, para os produtores, a principio, o projeto de lei era visto de forma muito positiva
na medida em que criava e espago e fontes de recursos publicos para o financiamento de
novas produgdes, especialmente com a criagdo da Condecine Telecom, que aumentaria
de forma muito significativa as receitas do Fundo Setorial do Audiovisual, criado pela
lei 11.437/2006 que ¢ um fundo que fomenta a atividade audiovisual, inclusive o setor
de produgdo™. Por isso, ndo fazia sentido que se opusessem ao projeto; pelo contrario, a

maioria absoluta era a favor.

Ap0s a tramitagdo, o Projeto de Lei n° 29 na Camara dos Deputados foi remetido
ao Senado federal em Junho de 2010, virando o Projeto de Lei n® 116, sendo aprovado
pelo Senado Federal no dia 16 de agosto de 2011. A lei 12.485/2011 foi publicada em
12 de setembro de 2011, entrando vigor na mesma data (ainda que alguns dispositivos
ndo tivessem vigéncia plena). A lei definiu as atividades. A producio ¢ a atividade de
elaboragao, composi¢do, constituigao ou criagdo de conteudos audiovisuais em qualquer
meio de suporte; o empacotamento a atividade de organizacdo, em ultima instancia, de
canais de programacao, inclusive nas modalidades avulsa de programagdo e avulsa de
contedo programado, a serem distribuidos para o assinante. A programacido ¢ a
atividade de selecdo, organizacdo ou formatacdo de contelidos audiovisuais
apresentados na forma de canais de programacao, inclusive nas modalidades avulsa de
programagdo ¢ avulsa de conteido programado; e por fim a distribuicdo que ¢é a
atividade de entrega, transmissdo, veiculacdo, difusdo ou provimento de pacotes ou
conteudos audiovisuais a assinantes por intermédio de meios eletronicos quaisquer,

proprios ou de terceiros, cabendo ao distribuidor a responsabilidade final pelas

*® Vide capitulo 3, topico 3.1-FSA.
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atividades complementares de comercializagdo, atendimento ao assinante, faturamento,

cobranga, instalagdo e manutengdo de dispositivos, entre outras.
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Capitulo 2 Analise da lei 12.485/2011 e do seu regulamento - a Instrucio
Normativa 100/2012

Detalharemos, agora, as regras que definem os conceitos gerais, bem como as
principais obrigacdes regulatorias - legais e regulamentares - criadas aos agentes
atuantes ou relacionados ao segmento de TV por assinatura. Analisaremos, ainda, o
regulamento da lei feito pela ANCINE (a Instrucdo Normativa 100/2012 — IN 100/12),
identificando aquilo que o regulamento complementa com relacdo a lei e os impactos

provenientes disso’ .
2.1) A lei 12.485/2011-aspectos gerais

A lei 12.485/2011 regulamentou o segmento de comunicagdo audiovisual de
acesso condicionado e a prestacdo do servico de acesso condicionado pelas operadoras
(agora nomeadas de distribuidoras de servigo de acesso condicionado). O seu artigo 1°
excluiu do ambito de sua incidéncia as concessionarios dos servigos de radiodifusao de
sons e imagens (Art. 1°, paragrafo Ginico’?), além de garantir a esses agentes um espaco
reservado para producdo e aquisicdo de conteudos e eventos sem a ameaca da

. o 33 34 . ~
concorréncia das empresas de telecomunicagdes (Art 5°° e 6% da lei). Sdo os

3! Na andlise e interpretagio dos normativos, tem-se os métodos tradicionais de interpretagdo de lei:
método literal ou gramatica, histdrico, teleologico e sistematico. Privilegiaremos na andlise e
interpretacdo dessas normas os métodos teleologicos e sistematico, buscando uma analise da finalidade
para qual o normativo foi constituido e interpretando-o junto a outros normativos afetos a atividade de
producdo, respectivamente.
2 Lei 12.485/2011 — [..]JArt. 1° Esta Lei dispde sobre a comunicag¢do audiovisual de acesso
condicionado.
Paragrafo unico. Excluem-se do campo de aplicacdo desta Lei os servigos de radiodifusdo sonora e de
sons e imagens, ressalvados os dispositivos previstos nesta Lei que expressamente facam mengdo a esses
servigos ou a suas prestadoras.
33 Lei 12.485/2011 —De uma forma geral, o dispositivo visa impedir relagdes de controle e coligagdo entre
si no que se refere a empresas de conteudo (radiodifusoras, programadoras e produtoras) e empresas de
telecomunicagdes, além de uma dessas atuarem na atividade da outra, fazendo a separacdo entre as
empresas que atuam na infraestrutura (empresas de telecomunicagdes) e empresas que atuam na camada
do audiovisual (produtoras, programadoras e radiodifusoras). /...JArt. 5% O controle ou a titularidade de
participagdo superior a 50% (cinquenta por cento) do capital total e votante de empresas prestadoras de
servigos de telecomunicagoes de interesse coletivo ndo poderad ser detido, direta, indiretamente ou por
meio de empresa sob controle comum, por concessiondrias e permissiondrias de radiodifusdo sonora e
de sons e imagens e por produtoras e programadoras com sede no Brasil, ficando vedado a estas
explorar diretamente aqueles servigos...”

$ 1% O controle ou a titularidade de participagdo superior a 30% (trinta por cento) do capital
total e votante de concessiondrias e permissiondrias de radiodifusdo sonora e de sons e imagens e de
produtoras e programadoras com sede no Brasil ndo podera ser detido, direta, indiretamente ou por
meio de empresa sob controle comum, por prestadoras de servigos de telecomunicagées de interesse
coletivo, ficando vedado a estas explorar diretamente aqueles servigos. ..
3 Lei 12.485/2011 — [...]Art. 6° As prestadoras de servigos de telecomunicagées de interesse coletivo,
bem como suas controladas, controladoras ou coligadas, ndo poderdo, com a finalidade de produzir
conteudo audiovisual para sua veiculagdo no servico de acesso condicionado ou no servico de
radiodifusdo sonora e de sons e imagens:
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principais dispositivos relacionados aos radiodifusores e também as empresas de
telecomunicagoes (excluidas as distribuidoras do servigo de acesso condicionado) que

foram mantidos desde o projeto original.

A lei 12.485/2011 refere-se as empresas de telecomunicacdes, de forma
genérica, como empresas prestadoras do servico de telecomunicacoes de interesse
coletivo, ndo separando, por exemplo, o tipo de servigo de telecomunicagdes especifico
tal como servigo de telefonia fixa comutada ou o servico médvel celular citados na lei
9.472/1997%°. No que tange a lei 12.485/2011, entretanto, enquadram-se no conceito de
empresas prestadoras do servigo de telecomunicagdes de interesse coletivo as empresas

distribuidoras do servigo de acesso condicionado, sendo estas reguladas pela Anatel*®.

A lei definiu também as principais atividades de sua cadeia produtiva, como
vimos na defini¢do técnica: producdo (feita por produtores brasileiros independentes,
além de empresas radiodifusoras que produzem e compram eventos de interesse
nacional’”); programagdo (feito pelas programadoras brasileira como a Globosat ou
estrangeiras como Discovery); empacotamento (atividade de organizag¢ao de pacotes de
canais a assinantes feitas, hoje, majoritariamente, pelas empresas distribuidoras do
servico de acesso condicionado); ¢ a distribuicdo de contetidos a assinantes feita por

empresas operadoras de telecomunicagdes e empresas distribuidoras de sinais por meio

I - adquirir ou financiar a aquisi¢do de direitos de exploragdo de imagens de eventos de interesse
nacional; e

11 - contratar talentos artisticos nacionais de qualquer natureza, inclusive direitos sobre obras de
autores nacionais.

Paragrafo unico. As restrigdes de que trata este artigo ndo se aplicam quando a aquisi¢do ou a
contratagdo se destinar exclusivamente a produgdo de pegas publicitarias....”.
3 161 9.472/1997 — [...] Art. 64. Comportardo prestagio no regime piiblico as modalidades de servi¢o de
telecomunicagées de interesse coletivo, cuja existéncia, universalizag¢do e continuidade a propria Unido
comprometa-se a assegurar.

Paragrafo unico. Incluem-se neste caso as diversas modalidades do servigo telefonico fixo
comutado, de qualquer ambito, destinado ao uso do publico em geral.;
At 187 - Paragrafo unico. Incluem-se na autorizagdo a que se refere o caput as empresas
subsidiarias exploradoras do servigo movel celular, constituidas nos termos do art. 5° da Lei n® 9.295, de
19 de julho de 1996.....
36 Lei 12.485/2011 — [...JArt. 29. A atividade de distribuicio por meio do servigo de acesso condicionado
¢é livre para empresas constituidas sob as leis brasileiras, com sede e administragdo no Pais, sendo
regida pelas disposi¢oes previstas nesta Lei, na Lei n° 9.472, de 16 de julho de 1997, e na
regulamentagdo editada pela Agéncia Nacional de Telecomunicagoes - Anatel.
Paragrafo unico. A Anatel regulara e fiscalizara a atividade de distribuicdo.

37 Lei 12.485/2011 — [...]JXIII - Eventos de Interesse Nacional: acontecimentos publicos de natureza
cultural, artistica, esportiva, religiosa ou politica que despertem significativo interesse da popula¢do
brasileira, notadamente aqueles em que participem, de forma preponderante, brasileiros, equipes
brasileiras ou sele¢oes brasileiras;
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do cabo, DTH e MMDS, principalmente, e sujeitas a regulacdo e fiscalizacdo da Anatel

como mencionado acima (art. 2° ¢ 4° da lei*®).

Abaixo, colocamos um quadro descritivo de forma a melhor visualizar as

atividades reguladas pela lei 12.485/2011 e os conceitos dela emanados:

Quadro 1 — Definicoes de mercado e definicoes da lei 12.485/2011

Atividades Definicao legal Agentes submetidos ao regime
legal

Produgéo Art. 2°, XVII - Produgdo: atividade | Produtoras que fornecem
de elaboracdo, composigao, conteudo as programadoras:
constitui¢do ou criacdo de Exemplo - Produtora Mixer, O2
contetudos audiovisuais em cinema, Conspiragdo filmes,
qualquer meio de suporte; Filmes do equador,

Programagdo | Art. 2°, XX - Programagao: Fornecem contetdos audiovisuais
atividade de selecdo, organizacio em canais de programagao para as
ou formatagdo de contetidos distribuidoras de SeAC
audiovisuais apresentados na forma | Programacao
de canais de programagao, - E a atividade feita pelas
inclusive nas modalidades avulsa programadoras brasileira
de programacdo e avulsa de Exemplo - a Globosat ou
conteudo programado; Programadoras estrangeiras —

Discovery, Turner Broadcasting,
HBO Brasil,;

Empacotame | Art. 2°, XI - Empacotamento: Empacotamento- atividade de

nto atividade de organizacdo, em organizagdo de pacotes de canais
ultima instancia, de canais de a assinantes  feitas,  hoje,
programacao, inclusive nas majoritariamente, pelas empresas
modalidades avulsa de distribuidoras do servico de
programacao e avulsa de contetido | acesso condicionado);
programado, a serem distribuidos Exemplo. Hoje ¢ uma funcao feita
para o assinante; pelas distribuidoras do servigo de

acesso condicionado como Net
Servigos, Oi TV, Embratel TV,
Sky servigos, etc.

Distribui¢ao | Art. 2°, X - Distribuicao: atividades | Distribuicdo de contetdos a

de entrega, transmissao, veiculacao,
difusdo ou provimento de pacotes
ou conteudos audiovisuais a

assinantes feita por empresas
operadoras de telecomunicagdes e
empresas distribuidoras de sinais

38 Lei 12.485/2011 — [...JArt. 4% Sdo atividades da comunicacéo audiovisual de acesso condicionado:
1 - produgao;
1I - programagdo;
1II - empacotamento,
1V - distribuicdo.
$ 1° A atuagdo em uma das atividades de que trata este artigo ndo implica restri¢do de atua¢do
nas demais, exceto nos casos dispostos nesta Lei.
§ 2% Independentemente do objeto ou da razdo social, a empresa que atuar em quaisquer das
atividades de que trata este artigo serd conmsiderada, conforme o caso, produtora, programadora,
empacotadora ou distribuidora.
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assinantes por intermédio de meios
eletrénicos quaisquer, proprios ou
de terceiros, cabendo ao
distribuidor a responsabilidade final
pelas atividades complementares de
comercializagdo, atendimento ao
assinante, faturamento, cobranca,
instalagcdo e manutencdo de
dispositivos, entre outras;

por meio do cabo, DTH e
MMDS, sendo estas enquadradas,
para efeitos dessa lei, como uma
coisa s6 — empresas prestadoras
de servicos de telecomunicacdes
de interesse coletivo;

Exemplo - Net Servicos, Oi TV,
Embratel TV, Sky servicos, Claro
TV, etc.

Fonte: Lei 12.485/2011, Artigo 2° e MARTINS, V.AP. Fundamentos a Atividade
Cinematogrdfica e audiovisual. Ed Elsevier. RJ, 2012. Elaboragdo propria.

ApOs essa breve descricdo sobre aspectos gerais da lei, as atividades e principais
agentes que atuam nesse segmento, em consonancia com a andlise do topico anterior
sobre o PL 29, serd analisado agora, separadamente, os principios, alguns conceitos
relevantes para o nosso estudo e obrigacdes relacionadas aos agentes atuantes no
segmento de comunicagdo audiovisual de acesso condicionado.

2.2) Principios da Comunicacdo Audiovisual de Acesso condicionado

Os principios legais relacionados a essa atividades estdo descritos no art. 3° da
lei, na qual se assemelha a alguns principios € mandamentos constitucionais previstos
nos artigos 170, 220 e 221 da Constitui¢ao Federal®, relacionados a promocgao da lingua
e da cultura brasileira, estimulo a produgio independente™, livre iniciativa e a livre
concorréncia e a vedacdo a formagdo de oligopdlios e monopdlios na atividade de

CAAC.

CF/1988 — “Art. 220. A manifesta¢io do pensamento, a criagdo, a expressiio e a informagdo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo, observado o disposto nesta
Constituig¢do.

§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de
informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social, observado o disposto no art. 5°, 1V,
V, X, XIII e XIV.

$ 5° - Os meios de comunicagdo social ndo podem, direta ou indiretamente, ser objeto de
monopoalio ou oligopdlio.

Art. 221. A produgdo e a programagdo das emissoras de radio e televisdo atenderdo aos seguintes
principios:

1 - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas;

1I - promogdo da cultura nacional e regional e estimulo a produgdo independente que objetive sua
divulgagado;

1Il - regionalizagdo da produgdo cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais
estabelecidos em lei;

1V - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.

0 Lei 12.485/2011 — [...]Art. 3° A comunicacio audiovisual de acesso condicionado, em todas as suas
atividades, sera guiada pelos seguintes principios:

11l - promogdo da lingua portuguesa e da cultura brasileira;

1V - estimulo a produgdo independente e regional; [...]
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Apresentemos agora um quadro com os principios relacionados a atividade de

CAAC, comparando e correlacionando-os com os existentes em nossa Carta Magna de

1988.

Quadro 2 — Lei 12.485/2011 X Constituicao Federal de 1988

Principio da Constituicio Federal de
1988:
Artigo 5°
Artigo 220;
Artigo 221, inciso I a IV;
Artigo 170 caput e inciso IV.

Principio Lei 12.485/2011

Artigo 3°, inciso I ao VI

Liberdade de pensamento e
expressao

Art. 220. A manifestacio do
pensamento, a criacdo, a expressao ¢ a
informagédo, sob qualquer forma, processo |
ou veiculo nao sofrerao qualquer
restricao, observado o disposto nesta
Constitui¢do.

Liberdade de pensamento e
expressao

Art 3% 1 - liberdade de expressio e
de acesso a informagao;
—>

Liberdade de pensamento e
expressao

[...] Art. 5° Todos sdo iguais perante
a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

IV - ¢ livre a manifestagdo do
pensamento, sendo vedado o anonimato;

IX - ¢ livre a expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagao, independentemente de
censura ou licenga;

—

Liberdade de pensamento e
expressio

Art. 3° A comunica¢do audiovisual
de acesso condicionado, em todas as suas
| atividades, sera guiada pelos seguintes
principios:

I - liberdade de expressdo ¢ de
acesso a informagao;

Promocio da cultura nacional e
estimulo a producio independente

Art. 221. A produgdo e a
programacao das emissoras de radio e
televisdo atenderdo aos seguintes
principios...

II - promogao da cultura nacional e
regional e estimulo a producio
independente que objetive sua
divulgacao;

Promociao da cultura nacional e
estimulo a producio independente

Art. 3° A comunicag¢io audiovisual
de acesso condicionado, em todas as suas
atividades, sera guiada pelos seguintes
principios:

Art 3° III - promogao da lingua
portuguesa ¢ da cultura brasileira;

Art 3° IV - estimulo a produgdo
independente e regional;

Diversidade e regionalizacido da

Diversidade e regionalizacido da
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producio e veiculacido de contetido producio e veiculacio de contetido

Art. 221. A produgdo e a Art. 3° A comunicag¢io audiovisual
programacao das emissoras de radio e de acesso condicionado, em todas as suas
televisdo atenderdo aos seguintes atividades, serd guiada pelos seguintes
principios... principios:

III - regionalizacdo da producio _ II - promogao da diversidade
cultural, artistica e jornalistica, conforme | cultural e das fontes de informagao,
percentuais estabelecidos em lei; produgdo e programagao;

Art. 221 - IV - respeito aos valores Sem principio correspondente na lei
éticos e sociais da pessoa e da familia. 12.485/2011

Livre iniciativa e livre Livre iniciativa e livre
concorréncia concorréncia

Art. 220. A manifestacio do —  Art 3° VI - liberdade de

pensamento, a criacdo, a expressao € a iniciativa, minima intervencdo da

informagao, sob qualquer forma, processo | administragdo publica e defesa da

ou veiculo néo sofreriao qualquer concorréncia por meio da livre, justa e

restricdo, observado o disposto nesta ampla competi¢do ¢ da vedagio ao

Constituigao. monopdlio e oligopolio nas atividades de
§ 5° - Os meios de comunicagdo comunicacdo audiovisual de acesso

social nao podem, direta ou condicionado.

indiretamente, ser objeto de monopélio
ou oligopolio. /
Art. 170. A ordem econOmica,
fundada na valorizacao do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social
observados os seguintes principios:
IV - livre concorréncia;

De uma forma geral, esses principios aparecem de forma correlata, ou seja,
principios constitucionais dao ensejo aos principios legais previstos na lei 12.485/2011.
A propria lei traz alguns instrumentos que podem ser entendidos como uma
concretizagdo desses principios — exemplo: cotas de contetidos brasileiros feitos por
produtoras independentes a serem exibidas, obrigatoriamente em seu horario nobre, em
canais de espaco qualificado®, coerente com principio do estimulo & produgio
independente.

Vale apenas ressaltar o art 3°, VI da lei 12 485/2011 veda a existéncia de

monopolios e oligopolios na atividade, que ignora possiveis eficiéncias econdmicas

4 Qox S -
Serdo estudadas nos dois proximos topicos.
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relacionadas aos processos oligopolisticos e/ou monopolistas, além da possibilidade de
ocorréncia de monopolio natural em algumas de suas atividades, especialmente as
relacionadas ao carregamento de conteudos audiovisuais em redes de telecomunicagdes
(atividade de distribuicao). Martins (2014) descreve que parece inadequada do ponto de
vista econdmico tal vedacdo, pois ainda que haja necessidade de se promover a
diversidade cultural ou que se observe o perigo de processos concentradores nos meios
de comunicagdo que, em Tultima instancia, podem violar a clausula do estado
democratico de direito, ¢ fundamental, neste caso, analisar o caso em concreto pois a
norma, do jeito em que se apresenta na lei 12.485/2011, tem potencial de criar mais
problemas que resolver os existentes. Ademais, sendo uma vedagao per se, questiona-se
o que fazer com relacdo aos oligopdlios e monopolios ja existentes nas atividades de
CAAC, especialmente no que se refere a competéncia concorrente de regulacdo e
fiscalizacdo da Ancine e da Anatel com relacdo a esse segmento e suas respectivas
atividades. Ou seja, se se verificar na situagdo fatica a ocorréncia dessa situacdo, que
medida devera ser tomada dada que hd uma vedacdo legal expressa para a ndo
ocorréncia dessa situacdo? Nesse sentido, parece-nos ainda mais improprio esse
principio da forma como redigido na lei 12.485/2011 **

Além desses principios, a lei 12.485/2011 trata no art. 8° da possibilidade de
aplicacdo das normas gerais de protegdo a ordem econdmica, 0 que nos remete aos
principios da ordem econdmica previstos no art. 170 da CF/1988. Principios como livre
concorréncia e livre iniciativa (ja previstos no art. 3°, VI da mesma lei), propriedade
privada, busca do pleno emprego, etc. deverdo informar as atividades dos agentes
atuantes no segmento de TV paga. A instru¢do normativa 100/2012 da Ancine repete
todos os principios previstos na lei e em seu art. 5°, VIII inclui o respeito ao direito do
consumidor, o que parece ser desnecessario na medida em que ja estava previsto dentro
do art. 8° da propria lei quando da referéncia a ordem econdmica nacional, o qual traz

no art. 170, V que se refere a prote¢do do consumidor.
2.3) Definicoes

O art. 2° traz uma extensa série de defini¢des que sdo importantes para o

entendimento do mercado de TV paga e sua nova regulamentacdo. Mas sem duvida as

*2 MARTINS, Vinicius Alves Portela. Uma Andlise concorrencial e regulatéria sobre os possiveis efeitos
de normas regulatorias incidentes sobre setores regulados: o caso da TV por assinatura e o dispositivo
do art 3°, VI da lei 12.485/2011. Publicado no VII seminario Internacional de cultura da Fundagao Casa
de Ruy Barbosa, 2014
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definigdes mais importantes sdo as relacionadas as cotas previstas no art. 16 e 17 da
referida lei. Para o entendimento do sistema de cotas e de quem esta sujeito as mesmas,
faz-se necessario o entendimento dos conceitos de espaco qualificado, canal de espago

qualificado e canal brasileiro de espago qualificado, ambos previstos o artigo 2°.

Espaco qualificado™ ¢é o espago total de um canal de programagdo** (canal de
TV paga, por exemplo, canal Discovery ou Globo News), excluidos determinados
géneros de conteudo tais como programas de auditorio ancorados por apresentador,
programas esportivos, jornalisticos, religiosos entre outros; a defini¢do legal se da pela
negativa — ou seja, o espaco do canal que ndo transmita esses conteudos constitui,
efetivamente, espaco qualificado. A instrugdo normativa 100/2012, entretanto, conceitua
positivamente o espago qualificado incluindo as obras audiovisuais seriadas ou ndo
seriadas dos tipos ficcdo, documentario, animacdo, reality show, videomusical e de

. 4
variedades®.

O conceito de espaco qualificado ¢ importante, pois da origem ao de canal de
espaco qualificado- CEQ - aquele em que, no horario nobre’, sio veiculados
majoritariamente conteudos que constituem espaco qualificado. Nesse caso, o conteudo
podera ser brasileiro ou estrangeiro. Observe que para um canal ser CEQ, este devera
veicular, EM SEU HORARIO NOBRE, MAJORITARIAMENTE, conteudos que

constituam espago qualificado de acordo com a defini¢do acima.

Para que um canal de programacao seja considerado como canal BRASILEIRO
de espago qualificado, este devera veicular majoritariamente, no horario nobre,

conteudos audiovisuais brasileiros que constituam espago qualificado, sendo metade

® Lei 12.485/2011 — [...Jart 2°- XII - Espago Qualificado: espago total do canal de programagcdo,
excluindo-se conteudos religiosos ou politicos, manifestacoes e eventos esportivos, concursos,
publicidade, televendas, infomerciais, jogos eletréonicos, propaganda politica obrigatoria, conteudo
audiovisual veiculado em horario eleitoral gratuito, conteudos jornalisticos e programas de auditorio
ancorados por apresentador;

* Lei 12.485/2011 — [...Jart. 2°- IV - Canal de Programagdo: resultado da atividade de programacdo
que consiste no arranjo de conteudos audiovisuais organizados em sequéncia linear temporal com
horarios predeterminados;

¥ IN 100/2012 — [...JArt. 8° Com vistas a consecugdo dos objetivos previstos no art. 6° desta IN,
compreende-se por obras audiovisuais que constituem espago qualificado as obras audiovisuais seriadas
ou ndo seriadas dos tipos fic¢do, documentdrio, animagdo, reality show, videomusical e de variedades,
conforme  estabelecido em seus respectivos Certificados de Registro de Titulo (CRT).
Paragrafo unico. De acordo com a evolugdo do mercado audiovisual, a ANCINE podera acrescentar
tipos de obras audiovisuais diversos daqueles previstos no caput.

 Juntando a defini¢do da lei 12.485/2011 com a instru¢do normativa 100/2012, tem-se que o horario
nobre de canais infantis ¢ de 7 horas do espaco total do canal de programagao, dividido nos horarios de 11
as 14:00 e 17 as 21:00. J& o horario nobre dos demais canais de programagao ¢ de 6 horas, entre 18:00 a
00:00.
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desses contetidos produzidos por produtora brasileira independente. Para que um
conteudo seja considerado como brasileiro constituinte de espago qualificado, a lei
12.485/2011 faz referéncia ao conceito previsto na MP 2.228-1/2001*". Basicamente, a
obra (ndo publicitaria) devera ser produzida por empresa brasileira registrada na
Ancine; devera diretor brasileiro ou residente no pais ha mais de trés anos; ¢ devera ter

, . , . . . . , . 4
2/3 de artisticas e técnicos brasileiros ou residentes no Brasil ha mais de 5 anos.*®

A IN 100/2012 traz outras caracteristicas ndo previstas na lei para que a obra
seja considerada brasileira de espaco qualificado para fins de cumprimento da cota do
art 16 da lei, especificamente no que se refere a metade do tempo que devera ser de
conteudos audiovisuais produzidos por produtora brasileira independente. De acordo
como o artigo 9°, paragrafo 2° da Instrucdo, sera considerada brasileira a obra produzida
por empresa produtora brasileira a obra cuja maioria dos direitos patrimoniais dos
elementos derivados e de criagdes intelectuais pré-existentes inseridas na obra
pertengam a agente econdmico brasileiro (podendo ser um produtor ou programador).
Este agente ¢ aquele que tenha sede e administragdo no Brasil; constituido sob as leis
brasileiras; com 70% do capital total ou votante estejam nas maos de brasileiros natos
ou naturalizados; e que o responsavel pela gestdo editorial seja privativa de brasileiros

natos ou naturalizados ha mais de 10 anos.

Ademais, a obra audiovisual que contenha elementos ou criagdes intelectuais
protegidas, preexistentes a obra audiovisual, cuja maioria dos direitos patrimoniais seja

de titularidade de estrangeiros, somente sera considerada brasileira caso o titular desses

" Lei 12.485/2011 — art. 2°, VIII - [...JVIII - Conteiido Brasileiro: conteiido audiovisual produzido em
conformidade com os critérios estabelecidos no inciso V do art. 1° da Medida Provisoria n® 2.228-1, de 6
de setembro de 2001,

8 A MP 2.228-1/2001 tra também os requisitos para o caso de obras brasileiras feitas em regime de
coproducdo internacional. A seguir, o art. 1°., V. da MP 2.228-1/2001: /...] Art. 1° Para fins desta
Medida Provisoria entende-se como:

V - obra cinematogrdfica brasileira ou obra videofonogrdfica brasileira: aquela que atende a um dos
seguintes requisitos:

a) ser produzida por empresa produtora brasileira, observado o disposto no § 1°, registrada na
ANCINE, ser dirigida por diretor brasileiro ou estrangeiro residente no Pais hd mais de 3 (trés) anos, e
utilizar para sua produgdo, no minimo, 2/3 (dois tergos) de artistas e técnicos brasileiros ou residentes
no Brasil ha mais de 5 (cinco) anos;

b) ser realizada por empresa produtora brasileira registrada na ANCINE, em associagdo com
empresas de outros paises com os quais o Brasil mantenha acordo de co-produgdo cinematografica e em
consondncia com 0s mesmos.

¢) ser realizada, em regime de co-produgdo, por empresa produtora brasileira registrada na
ANCINE, em associagdo com empresas de outros paises com os quais o Brasil ndo mantenha acordo de
co-produgdo, assegurada a titularidade de, no minimo, 40% (quarenta por cento) dos direitos
patrimoniais da obra a empresa produtora brasileira e utilizar para sua produgdo, no minimo, 2/3 (dois
tercos) de artistas e técnicos brasileiros ou residentes no Brasil ha mais de 3 (trés) anos.
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direitos conceda autorizagdo por escrito que permita a exploragdo econOmica, pela
produtora brasileira ou seus outorgados, da obra audiovisual em quaisquer territorios a
qualquer tempo, sem que haja a necessidade de anuéncia para cada contratagdo,
respeitando-se os direitos do titular para outros fins.* Assim, vé-se criagdo de maiores
exigéncias que, supostamente, colocam o produtor em igualdade de condigbes pra
negociar com o programador.

Programador brasileiro ¢ um conceito também previsto no art. 2° da lei
12.485/2011, que usa como base um parametro semelhante ao utilizado na Carta
Magna, artigo 222 sobre a participacdo de capital estrangeiro em empresas jornalisticas
e de radiodifusdo, especialmente no que se refere a participacdo de estrangeiros no
capital social e votante da empresaso, segundo o qual setenta por cento (70%) do capital
total e votante das empresas deverdo ser de brasileiros natos ou naturalizados ha mais de
10 anos (praticamente os mesmos requisitos para o produtor seja considerado brasileiro,

de acordo com visto acima).

Outro conceito importante ¢ o de produtora brasileira independente. Esta ndo
poderda ter relacdes de controle ou coligagdo com empresas programadoras,
empacotadoras, distribuidoras e radiodifusoras; se estas forem socias minoritarias

dessas produtoras, nao poderdo ter poder de veto para interferir nas relagdes comerciais

*IN 100/2012 — /...]Segiio II Do Conteitido Brasileiro que Constitui Espaco Qualificado
Art. 9° Compreende-se por conteuido audiovisual brasileiro que constitui espago qualificado aquele que
atenda aos seguintes requisitos, cumulativamente:

I - atenda ao disposto no art. 8° desta IN;

1I - seja obra audiovisual produzida em conformidade com os critérios estabelecidos no inciso V do art.
1° da Medida Provisoria n° 2.228-1/2001 e possua Certificado de Produto Brasileiro (CPB).
§ 1? Para atendimento ao disposto no inciso Il do caput, serdo considerados como parte integrante do
patrimonio da obra audiovisual os seus elementos derivados, tais como marcas, formatos, personagens e
enredo.

§ 2° Em observancia ao disposto no §1° deste artigo, sera considerada como produzida por empresa
produtora brasileira a obra cuja maioria dos direitos patrimoniais dos elementos derivados e de criagoes
intelectuais pre-existentes inseridas na obra pertencam a agente econémico brasileiro.

$ 3% A obra audiovisual que contenha elementos ou criagoes intelectuais protegidas, preexistentes a obra
audiovisual, cuja maioria dos direitos patrimoniais seja de titularidade de estrangeiros, somente serd
considerada brasileira caso o titular desses direitos conceda autoriza¢do por escrito que permita a
exploragdo econémica, pela produtora brasileira ou seus outorgados, da obra audiovisual em quaisquer
territorios a qualquer tempo, sem que haja a necessidade de anuéncia para cada contratagdo,
respeitando-se os direitos do titular para outros fins.

0 CF/1988 — [...JArt. 222. A propriedade de empresa jornalistica e de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens é privativa de brasileiros natos ou naturalizados ha mais de dez anos, ou de pessoas juridicas
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sede no Pais....§ 1° Em qualquer caso, pelo menos
setenta por cento do capital total e do capital votante das empresas jornalisticas e de radiodifusdao
sonora e de sons e imagens deverd pertencer, direta ou indiretamente, a brasileiros natos ou
naturalizados ha mais de dez anos, que exercerdo obrigatoriamente a gestdo das atividades e
estabelecerdo o conteudo da programagdo.
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da produtora e por fim a lei proibe contratos exclusivos que impegcam a produtora de
comercializar livremente seus conteados’’. Esse também ¢ muito importante,
principalmente para o estudo das obrigagdes imputadas aos agentes atuantes no setor
nas quais veremos a seguir. A lei 12.485/2011 traz uma importante diferenciagdo do
conceito de produtora para programadora independente. E que no caso de
programadora, a lei permite a possibilidade de que estas sejam qualificadas como sendo
independentes mesmo sendo coligadas ou controladas por empresas da radiodifusdo,
numa adaptacdo a uma circunstancia fatica do mercado brasileiro, dado que algumas
programadoras brasileiras possuem relagdes societarias com empresas de radiodifusdo’”.
De qualquer forma, em termos de independéncia, principalmente se comparado ao
conceito de produtora brasileira independente, observa-se que as programadoras
poderdo ter um menor grau de independéncia pela possibilidade de serem coligadas e
controladas por grupos radiodifusores brasileiros e ainda assim serem qualificadas como

independentes.

Assim, finaliza-se essa se¢d0 com a breve descrigdo dos principais conceitos da
lei 12.485/2011 e suas complementagdes contidas na instrugdo normativa 100/2012 da
Ancine. Agora serdo trabalhadas as obrigagdes contidas aos agentes atuantes no

segmento de comunicagdo audiovisual de acesso condicionado.

2.4) As obrigacoes dos agentes economicos atuantes no CAAC

A lei 12.485/2011 cria no art. 16 e 17 diversas obrigagdes aos agentes que atuam
nesse segmento. Além disso, algumas dessas obrigacdes sdo ampliadas a partir da
edi¢do da IN 100/2012 como veremos a seguir.

O art. 16 da Lei cria as cotas para programadores que deverdo veicular,

obrigatoriamente no horario nobre, contetdos brasileiros que constituam espaco

31 Tei 12.485/2011 - XIX - Produtora Brasileira Independente: produtora brasileira que atenda os
seguintes requisitos, cumulativamente:

a) ndo ser controladora, controlada ou coligada a programadoras, empacotadoras, distribuidoras
ou concessiondrias de servigo de radiodifusdo de sons e imagens;

b) ndo estar vinculada a instrumento que, direta ou indiretamente, confira ou objetive conferir a
socios minoritarios, quando estes forem programadoras, empacotadoras, distribuidoras ou
concessionarias de servigos de radiodifusdo de sons e imagens, direito de veto comercial ou qualquer
tipo de interferéncia comercial sobre os conteudos produzidos;

¢) ndo manter vinculo de exclusividade que a impega de produzir ou comercializar para terceiros

os conteuidos audiovisuais por ela produzidos;
32 Como ja relatado em outra nota, ha programadoras ligadas a grupos de radiodifusio como a Globosat e
a Newco, que atuam na denominada camada de contetido, produzindo conteudos e comprando direitos de
eventos que serdo utilizados nos diferentes segmentos, evidenciando uma possibilidade de ganho de
escala e escopo para esses grupos atuantes nessa camada. Assim, o legislador permitiu a possibilidade de
coligacdo e controle entre as denominadas programadoras independentes e empresas de radiodifusao.
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qualificado em canais de espago qualificado. Segundo o referido artigo, esses canais
deverdo veicular no minimo 3 horas e 30 minutos de contetudos brasileiros por semana
no horario nobre, sendo que na metade desse tempo, os contetidos deverdo ser
produzidos por produtora brasileira independente®. Esta é uma cota para o programador
que cria espaco para produtores brasileiros, especialmente os produtores independentes,
que, na pratica, poderdo vender e produzir conteidos para os canais de programacio
estrangeiros que sejam considerados canais de espaco qualificado.

Sobre a regulamentacdo infralegal desse artigo, a IN 100/2012 inova a ordem
juridica em seu artigo 9° ao estabelecer que o poder dirigente sobre o patriménio da
obra audiovisual devera ser detido por produtoras brasileiras independentes, para que
um contetido brasileiro possa ser caracterizado como espaco qualificado produzido por
produtora brasileira independente, de acordo com o CPB emitido’*. Poder dirigente ¢
um conceito presente na IN 100/2012 que trata da obrigatoriedade de que os direitos
patrimoniais majoritarios sejam da produtora brasileira (além de outras consideracdes,
como permitir ao detentor utilizar, fruir ¢ dispor da obra, bem como explorar
diretamente ou outorgar direitos para as diversas modalidades de explora¢do econdmica
da mesma)™.

Ao que parece, a inovagdo contida na regulacdo dessa obrigacdo excede a
competéncia legal cedida a Ancine pela lei 12.485/2011, dado que cria novas obrigagdes
ndo prevista na lei. Observe que neste caso especifico, o legislador definiu produtora
brasileira independente, definiu espaco qualificado e usou a defini¢do de obra brasileira
contida na MP 2.228-1/2001 (Art. 2° da lei 12.485/2011). Em todos casos, 0s conceitos
sdo claros e bem definidos.

Na constituicdo da obrigagdo (a cota), o legislador apenas fez referéncia ao fato

de que metade do tempo da cota prevista no art. 16 da referida lei deveria ser de

3 Lei 12.485/2011 — [...JArt. 16. Nos canais de espago qualificado, no minimo 3h30 (trés horas e trinta
minutos) semanais dos contetidos veiculados no hordrio nobre deverdo ser brasileiros e integrar espago
qualificado, e metade devera ser produzida por produtora brasileira independente.

> Além disso, cita, repetidamente, a necessidade de que em caso de elementos ou criagdes intelectuais
protegidas, preexistentes a obra audiovisual, cuja maioria dos direitos patrimoniais seja de titularidade de
terceiros, somente sera considerada de producdo independente caso o titular desses direitos conceda
autorizagdo por escrito que permita a exploracdo econdmica, pela produtora brasileira independente

 IN 100/2012 — /...]XLIX - Poder Dirigente sobre o Patriménio da Obra Audiovisual: poder de controle
sobre o patriménio da obra audiovisual, constituido por intermédio da detencdo majoritdria dos direitos
patrimoniais da mesma, condi¢do que permite ao detentor ou detentores utilizar, fruir e dispor da obra,
bem como explorar diretamente ou outorgar direitos para as diversas modalidades de exploragdo
econdmica da obra ou de seus elementos derivados, condicionado a que a outorga, limitada no tempo,
ndo descaracterize a titularidade e a detencdo deste poder; grifo nosso para demonstrar que o poder
dirigente ¢ intimamente relacionado com o conceito e obra de produgdo independente contido na MP
2.228-1/2001, artigo 1° 1V.
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conteudo produzido por produtora brasileira independente, sem fazer men¢do ao
conceito de obra de producgdo independente contido no artigo 1°, IV da MP 2.228-
1/2001°° e ao de poder dirigente, contido na instrugio normativa 100/2012 (que se
relaciona diretamente com o conceito de obra de produgédo independente).

No entanto, a IN 100/2012 faz essa referéncia criando a obrigagdo de que o
poder dirigente sobre o patrimonio da obra audiovisual deva ser detido por uma ou mais
produtoras brasileiras independentes para que a obra seja considerada como
“conteudo brasileiro que constitui espaco qualificado produzido por produtora
brasileira independente”.

Ora isso ¢ diferente da obrigacdo legal, que apenas exige que o conteudo de
metade do tempo da cota obrigatéria seja produzido por produtora brasileira
independente, sem levar em consideragdo se a obra ¢ ou ndo independente ou se o poder
dirigente pertence ao produtor ou programador, por exemplo. Ainda sem entrar no
mérito da discussdo sobre a efetividade e o suposto objetivo dessa norma, entendemos
que ela ¢ indevida, pois a agéncia ao editar dessa forma excede sua competéncia legal
na regulacdo do cumprimento das obrigagdes contidas no art. 16 da lei 12.485/2011. O
aprofundamento dessa discussdo, que trard referéncia sobre a efetividade dessa norma
numa andlise considerando aspectos juridicos e de mercado e o conceito de obra de

produgdo independente sera feita no capitulo 3.

Ja o art. 17 imputa ao empacotador a obrigagdo de carregar canais brasileiros de
espaco qualificado a assinantes. Assim, a cada trés canais de espago qualificado
oferecidos ao assinante, um devera ser canal brasileiro de espago qualificado dentro
desse mesmo pacote, até o limite de 12 canais brasileiros de espago qualificado’’. Além

disso, no empacotamento dos canais brasileiros de espago qualificado, a cada trés canais

S MP 2.228-1/2001 — /...] Art. I° Para fins desta Medida Proviséria entende-se como:

IV - obra cinematogrdfica e videofonogrdfica de produgdo independente: aquela cuja empresa
produtora, detentora majoritaria dos direitos patrimoniais sobre a obra, ndo tenha qualquer associagdo
ou vinculo, direto ou indireto, com empresas de servigos de radiodifusdo de sons e imagens ou
operadoras de comunicagdo eletronica de massa por assinatura;

37 A lei 12.485/2011 excepciona as operadoras que tenham tecnologia para carregar até 31 canais. Vide os
dispositivos legais: lei 12.485/2011 — [...]Art. 17. Em todos os pacotes ofertados ao assinante, a cada 3
(trés) canais de espago qualificado existentes no pacote, ao menos 1 (um) deverd ser canal brasileiro de
espago qualificado...

§ 2% A empacotadora estara obrigada a cumprir o disposto no caput até o limite de 12 (doze)
canais brasileiros de espaco qualificado.

§ 3% As empacotadoras que ofertarem pacotes distribuidos por tecnologias que possibilitem
distribuir, no mdximo, pacotes com até 31 (trinta e um) canais de programagdo estardo obrigadas a
cumprir o disposto no caput deste artigo até o limite de 3 (trés) canais, bem como serdo dispensadas do
cumprimento do disposto no art. 18.

39



deste, um devera ser programado por programadora brasileira independente, o que abre
espago a programadores brasileiros independentes.”®. H4 também a regra em que os
empacotadores deverdo carregar ao menos dois canais brasileiros de espaco qualificado
que veiculem no minimo doze (12) horas diarias de contetido brasileiro (canais super-
brasileiros)™, sendo que um desses canais nio podera ser de programadora coligada ou
controlada por empresas radiodifusoras (art. 17 paragrafo 5°)60. Todas essas regras sdo
obrigagdes que empacotadores deverdo cumprir com a finalidade de abrir espaco tanto
para programadores brasileiros, inclusive os independentes e também para produtores

brasileiros.

2.5) Acdes diretas de inconstitucionalidade (ADIs*') da lei 12.485/2011

Foram impetradas trés acdes diretas de inconstitucionalidade (ADI) contra
dispositivos da lei 12.485/2011. Dentres estas, tem-se as feitas pela a associagdo de
radiodifusdo (Abra-ADI 4756); a do partido dos democratas -DEM (ADI 4679) e a feita pela
NEO TV. Primeiros apenas citaremos as alegacdes de inconstitucionalidade pelas impetrantes.
Depois analisaremos cada um desses argumentos no que se refere a possivel
inconstitucionalidade ou ndo dos mesmos a luz dos principios emanados de nossa Constitui¢do

Federal.

2.5.1) ADI da Associacao de radiodifusao (Abra)

% Lei 12.485/2011 — [...JArt. 17. Em todos os pacotes ofertados ao assinante, a cada 3 (trés) canais de
espago qualificado existentes no pacote, ao menos 1 (um) deverda ser canal brasileiro de espago
qualificado....

§ I° Da parcela minima de canais brasileiros de espago qualificado de que trata o caput, pelo
menos 1/3 (um ter¢o) devera ser programado por programadora brasileira independente.
9 Lei 12.485/2011 — [...JArt. 17. Em todos os pacotes ofertados ao assinante, a cada 3 (trés) canais de
espago qualificado existentes no pacote, ao menos 1 (um) deverda ser canal brasileiro de espago
qualificado.

$ 4% Dos canais brasileiros de espa¢o qualificado a serem veiculados nos pacotes, ao menos 2
(dois) canais deverdo veicular, no minimo, 12 (doze) horas didarias de conteudo audiovisual brasileiro
produzido por produtora brasileira independente, 3 (trés) das quais em horario nobre.
50 Tei 12.485/2011 — [...]JArt. 17. Em todos os pacotes ofertados ao assinante, a cada 3 (trés) canais de
espago qualificado existentes no pacote, ao menos 1 (um) deverd ser canal brasileiro de espaco
qualificado.

$ 5% A programadora de pelo menos um dos canais de que trata o § 4* ndo podera ser controlada,
controladora ou coligada a concessionaria de servigo de radiodifusdo de sons e imagens.

S'A Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI ou ADIN) é um instrumento utilizado no chamado
controle direto da constitucionalidade das leis e atos normativos, exercido perante o Supremo Tribunal
Federal brasileiro — STF, sendo regulamentada pela Lei 9.868/1999. Esta acdo possui fundamento na
alinea "a" do inciso I do artigo 102 da Carta Magna e pode ser ajuizada, em nivel federal, perante o STF,
contra leis ou atos normativos federais ou estaduais que contrariem a Constituicdo Federal.
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A Associacdo Brasileira de Radiodifusores (ABRA) ¢ uma entidade sem fins
lucrativos, com sede em Brasilia/DF e atuagdo em todo o territério nacional e
internacional, fundada pelas emissoras de TV Band e Rede TV!
Entre seus objetivos, a ABRA busca assegurar o direito de se expressar livremente por
meio de seus veiculos de comunicagdo, além da liberdade de expressdao de pensamento,
propaganda e a plena liberdade de informagao jornalistica.

A associacdo de radiodifusdo (Abra) entrou com a Agdo Direta de
Inconstitucionalidade ntimero 4756 solicitando a impugnacao de diversos artigos da
nova lei do Servi¢o de Acesso Condicionado (SeAC). Dentre as principais alegacoes de

inconstitucionalidade tem-se:

a) as vedagdes as participagdes societarias cruzadas entre as empresas de

telecomunicagdes de interesse coletivo e empresas de radio e televisdo;
b) a regra de must carrj/62, que ja existia na Lei 8.977/1995 — apenas para TV a cabo;

¢) A necessidade de credenciamento prévio das empresas prestadoras dos servigos de

programacdo e empacotamento perante a Ancine;

Dentro dessa ADI, foi levantada ainda supostas violagcdes as liberdades de
manifestagdo do pensamento, de comunicacdo ¢ expressdo artistica, imprensa e
informagdo jornalistica, o que violaria, segundo os autores, cldusulas pétreas da

Constitui¢ao previstas no Art. 5°.

2.5.2) ADI do partido dos democratas - DEM

A ADi de numero 4679 foi impetrada pelo o partido dos Democratas (DEM). O
DEM ¢ um partido politico de inclinagdo liberal do estado brasileiro.

Este pediu uma liminar contra diversos dispositivos da Lei 12.485/2011,
especialmente o art. 9°, paragrafo tnico que trata atribuicdo de competéncia regulatéria
a Agéncia Nacional do Cinema- Ancine e os artigos 16 ¢ 17 que tratavam das cotas de
conteudos brasileiros em canais de espago qualificado e de canais brasileiros de espaco
qualificado em pacotes oferecidos a assinantes.Quanto ao primeiro topico,

resumidamente, o partido questionou os poderes atribuidos pelo novo marco legal a

62 Essa regra, resumidamente, obriga a disponibilizagdo dos canais abertos da radiodifusdo dentro do
SEAC e suas respectivas prestadoras. Ou seja, as prestadoras devem oferecer nos seus pacotes os canais
abertos.
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Ancine, transformado-a em entidade reguladora das atividades de produgdo,
programagao e empacotamento relacionadas a distribui¢do do servigo de televisdo por
assinatura, com poderes para editar normas, expedir licengas e aplicar sangdes. Segundo
o DEM, a Constituigdo veda que uma lei estabeleca principios de atividades de
comunicagdo e, em seguida, delegue a uma agéncia reguladora a implementacdo dos
mesmos. Outro questionamento foi sobre as cotas de contetido brasileiro obrigatorio
previsto para os canais de espago qualificado (art. 16) e da obrigatoriedade de
carregamento pelas empacotadoras de canais brasileiros de espago qualificado (os quais,
obrigatoriamente tem que veicular contetidos brasileiros diariamente em seu horario
nobre) previstas no art. 17. Segundo o partido, essas regras restringiam a liberdade da
atividade econdmica, a livre iniciativa, violavam o direito do consumidor (ferindo a
liberdade do consumidor, que adquire com a Tv por assinatura uma programacao

especifica, ao seu gosto) e o direito de comunicacdo e da propriedade intelectual.

2.5.3) ADI da NEO TV

A Associacio NEOTYV congrega 145 empresas, entre elas operadores de TV
por Assinatura, provedores de Internet, fornecedores de solugdes e servicos,
fabricantes/distribuidores de equipamentos e programadores. Os Associados operadores
de TV por Assinatura e Internet banda larga atuam em mais de 475 cidades, com
presenca em 20 dos 27 Estados brasileiros, dando a NEOTV uma abrangéncia

nacional.

Esta associagao impetrou uma ADI que questionou a separa¢ao de mercado para
empresas de comunicagdo e empresas de telecomunicagdes (impedimento do controle
da atividade de produgdo de conteudo por empresas de telecomunicagdes — art. 5° e 6°
da lei 12.485/2011). Outro problema derivado desse, segundo os autores da acdo, ¢ a
obrigacdo de pequenos operadores de TV por assinatura que desenvolvem canais locais
terem de transferir esses para terceiros em virtude da impossibilidade criada pela regra
de que uma empresa operadora atuasse no campo da programagdo de conteudos,
impedindo assim a continuagdo desses canais locais por parte dessas operadoras

menores que também representavam fonte de renda a essas operadoras.

Por fim, havia uma acdo na justica federal de Sdo Paulo da distribuidora do
servico de TV por assinatura SKY Servigos contra a 12.485/2011 na qual questiona a

obrigatoriedade de carregamento de canais obrigatdrios brasileiros de espago
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qualificado. A Alegagdo da operadora era de que ndo seria possivel esse carregamento
por impossibilidade técnica. Entretanto, em primeira instdncia o juiz julgou
improcedente o pedido, alegando que a Sky deveria se adaptar para cumprir as regras
legais, acrescentando que a lei, por si sO, ndo violava qualquer dos principios

constitucionais ligados a seara econdémica (art. 170 da CF/1988).

2.5.4) Analise no mérito das inconstitucionalidades suscitados pelos impetrantes

acima referidos.

A argiiicdo de inconstitucionalidade sobre determinada lei deve levar em conta a
analise dos objetivos pretendidos na imposicdo dessa lei e sua relagdo com
determinados principios emanados pelo constituinte. Assim, para verificacdo de
inconstitucionalidade, sera necessario a ponderacdo dos principios requeridos pelo
legislador ao criar as imposigdes na lei 12.485/2011 com a suposta violagdo de outros
principios constitucionais, devendo-se levar em consideragdo que, em matéria de
declaragdo de inconstitucionalidade, ha uma presungo desta com relagdo as leis criadas
pelo legislativo..

Dessa forma, ndo ha critérios a priori para se dizer que um principio deva se
sobrepor ou anular o outro®. Todos se encontram em principio num mesmo plano de
valoragdo, devendo ser ponderados, a partir da situagdo concreta. Assim por exemplo,
pode haver a restricdo de um direito fundamental (liberdade de imprensa, art. 5°. ¢ 220
da CF/1988) se for para resguardar o direito de imagem de um sujeito ndo publico que
teve divulgacdo inadequada e ndo autorizada (direito de imagem — art. 5° da CF/1988).
E vice versa: podem-se divulgar informacdes pessoais, e até de certo ponto intimas de
pessoa com notdria importancia publica que, por ventura, tenha cometidos atos ilicitos,
em virtude da necessidade de liberdade de imprensa e geragao de conhecimento ao
publico em geral (neste caso liberdade de imprensa se sobreporia ao direito a
intimidade e a imagem do sujeito, mesmo se houvesse, porventura, violagao a imagem

desse sujeito). Assim, a analise devera ser casuistica, ponderando na situacao fatica, os

5 Quando ha contradigdo entre duas normas de um mesmo sistema juridico, deve-se usar um dos critérios
de solug@o: hierarquico, cronoldgico e da especialidade. No caso de principios, contudo, postula-se que se
encontrem no mesmo plano hierdrquico, razdo pela quais os critérios tradicionais de solugdo de
antinomias ndo seriam aplicaveis. Deve-se ponderar os principios no caso em concreto para saber qual se
sobrepord, sendo que esta sobreposi¢do ndo eliminard um principio do ordenamento juridico. Comentario
com base na seguinte bibliografia: GONET BRANCO, Paulo Gustavo; MENDES, Gilmar. Curso de
Direito Constitucional. SP. Editora Saraiva, 2013.
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valores e principios por meio da aplicagdo dos postulados da razoabilidade e da
proporcionalidade®®’.

Essas colocagdes sobre principios se fazem necessaria, pois os fundamentos das
ADIs contra a lei 12.485/2011 citam, em diversos momentos (nos diferentes
impetrantes) supostas violagcdes a direitos e garantias fundamentais, e até mesmo a
clausulas pétreas da CF/1988. Agora descreveremos um quadro resumido com as
inconstitucionalidades suscitadas pelos impetrantes de forma a facilitar nossa analise.
Observe que a coluna traz o principio constitucional supostamente violado; a coluna 2 a
associagdo ou partido que ingressou com a agdo direta de inconstitucionalidade. Na
coluna 3, tem-se o argumento que fundamenta o dispositivo da 12.485/2011 que violava

a CF/1988; e na coluna 4, tem-se a descricdo literal conforme lei 12.485/2011 do

referido dispositivo.

84 [...]0 postulado da ponderagio corresponde ao 3° Subprincipio da proporcionalidade no direito

alemdo. O primeiro é o o postulado da adequagdo do meio utilizado para persecugdo do fim desejado.o
segundo é o postulado da necessidade desse meio. O meio ndo é necessario se se dispde de um mais
suave ou menos restritivo constitui um fortissimo argumento tanto para for¢a teorica quanto prdtica da
teoria.... Retirado de GONET BRANCO, Paulo Gustavo, MENDES, Gilmar. Curso de Direito
Constitucional. Op. Cit. P., 2013, p. 199

5 Gilmar Mendes (2013 p. 183) sobre esta situagdo complementa:/...Jno conflito entre principios, deve-se
buscar a conciliagdo entre eles e uma aplicagdo de cada qual em extensées variadas, segundo a
respectiva relevdancia no caso concreto, sem que se tenha um dos principios como excluido do
ordenamento juridico por irremediavel contradi¢do com outro... GONET BRANCO, Paulo Gustavo;
MENDES, Gilmar. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. P., 2013, p. 183
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Quadro 3 — Inconstitucionalidades suscitadas pela ABRA, DEM e NEO TV

Alegacio de inconstitucionalidade

=
Principio constitucional § Dispositivo da lei 12.485/2011 que
violado 2 Argumento violava a CF/1988
k=
Livre iniciativa (Art. 1°, IV Lei 12.485-Art. 5* O controle ou a
e Art. 170, caput) As vedacdes as participacdes | fitularidade de participagdo superior
Art. 170. A ordem societarias cruzadas entre as|a 50% (cinquenta por cento) do

economica, fundada na
valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os
ditames da justi¢a social,
observados os seguintes
principios:

Livre iniciativa (Art. 1°,IV e
Art. 170, caput) Art. 170. A
ordem economica, fundada
na valorizag¢do do trabalho

humano e na livre iniciativa,

tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os
ditames da justi¢a social,
observados os seguintes
principios:

Livre iniciativa Art.
170. A ordem economica,
fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames
da justica social, observados
0s seguintes principios:

1-ABRA

empresas de telecomunicacdes de
interesse coletivo e empresas de
radio e televisao.

Estas vedagdes impossibilitavam
que algumas operadoras locais
pudessem  produzir  contetidos
proprios, atendendo as
necessidades locais de
programag¢do a um custo menor. E
representaria assim, uma
intervencdo indevida na livre
iniciativa  destas, interferindo
negativamente nos seus modelos
de negocio, dado que a compra de
conteudo e canais de programacao
estrangeiros, para algumas delas,
era muito custoso.

capital total e votante de empresas
prestadoras de servigos de
telecomunicagoes de interesse

$ 1o O controle ou a titularidade de
participagdo superior a 30% (trinta
por cento) do capital total e votante de
concessiondrias e permissionarias de
radiodifusdo sonora e de sons e
imagens e de  produtoras e
programadoras com sede no Brasil
ndo podera ser detido, direta,
indiretamente ou por meio de empresa
sob controle comum, por prestadoras
de servicos de telecomunicacoes de
interesse coletivo, ficando vedado a
estas explorar diretamente aqueles
Servigos.

A regra de must carry. Esta regra
obriga que os  operadores
carreguem seu seus  pacotes
oferecidos aos assinantes os canais
de TV aberta. Em tese, feriria

liberdade de iniciativa desses
agentes, O0Ss quais nem sempre
teriam ) interesse em
disponibilizar esses contetudos,

dado que ocupam espago de outros
contetdos de canais estrangeiros
que, porventura, poderiam ser
oferecidos aos assinantes de TV
paga, no interesse da empresa
empacotadora-operadora. Assim, a
regra tiraria a possibilidade do
operador inserir em seu pacote
apenas o canal aberto que tenha
audiéncia significativa, por
exemplo, dado que seria obrigado
a ofertar todos.

Lei 12.485-Art. 32. A prestadora do
servico de acesso condicionado, em
sua area de prestagao,
independentemente de tecnologia de
distribui¢do  empregada,  devera
tornar disponiveis, sem quaisquer
onus ou custos adicionais para seus
assinantes, em todos os pacotes
ofertados, canais de programagdo de
distribuicdo  obrigatoria para as
seguintes destinagoes:

I - canais destinados a distribuicdo
integral e simultinea, sem inser¢do de
qualquer informagdo, do sinal aberto
e ndo codificado, transmitido em
tecnologia analogica pelas geradoras
locais de radiodifusdo de sons e
imagens, em qualquer faixa de
frequéncias, nos limites territoriais da
area de cobertura da concessdo

A necessidade de
credenciamento prévio das
empresas prestadoras dos
servicos de programacio e
empacotamento perante a
Ancine.

Neste caso, o credenciamento
obrigatorio seria um uma
exorbitagdo da competéncia de
policia da Ancine, segundo os

Lei 12.485-Art. 12. O exercicio das
atividades  de  programagdo e
empacotamento ¢ condicionado a
credenciamento perante a Ancine.
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Liberdade de
pensamento e expressio

[...] Art. 5° Todos sdao
iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos
seguintes:

1V - é livre a
manifestag¢do do pensamento,
sendo vedado o anonimato;
IX - é livre a expressdo da
atividade intelectual,
artistica, cientifica e de
comunicag¢do,
independentemente de
censura ou licenga;

impetrantes, desnecessaria, ja que
esta ndo poderia sequer regular
essa atividade os principios dela
derivados, o que ensejaria na
violagdo da liberdade desses
agentes econdmicos.

A lei atentaria contra a livre
manifestagio de  pensamento,
imprensa e violagdo de clausulas
pétreas — art. 50. Da CF.

Segundo a impetrante, as cotas
feriram a liberdade de iniciativa e
obrigariam ao assinante a assistir
determinados tipos de conteudos ,
nacionais, contra a sua vontade, o
que violaria garantias individuais
dos usuarios ligados a liberdade, a
livre manifestagdo de pensamento
por parte dos programadores que
organizam grades de conteudos, a
livre expressdo da atividade
intelectual, entre outras
dispositivos que estdo inseridos
como clausulas pétreas, de acordo
com ar 60, paragrafo 4°. Da
CF/1988.

Lei 12.485-Art. 16. Nos canais de
espago qualificado, no minimo 3h30
(trés horas e trinta minutos) semanais
dos conteudos veiculados no horario
nobre deverdo ser brasileiros e
integrar espago Art. 17. Em todos os
pacotes ofertados ao assinante, a cada
3 (trés) canais de espago qualificado
existentes no pacote, ao menos 1 (um)
devera ser canal brasileiro de espago
qualificado.qualificado, e metade
devera ser produzida por produtora
brasileira independente

Liberdade de
pensamento e expressio

Art. 220. A
manifestacdo do
pensamento, a criagdo, a
expressdo e a informagdo,
sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerdo
qualquer restricdo,
observado o disposto nesta
Constituig¢do.

2-DEM

Cotas de contetido.
Mesmo argumento citado acima.

Lei 12.485-Art. 16. Nos canais de
espaco qualificado, no minimo 3h30
(trés horas e trinta minutos) semanais
dos contetidos veiculados no horario
nobre deverdo ser brasileiros e
integrar espago Art. 17. Em todos os
pacotes ofertados ao assinante, a cada
3 (trés) canais de espago qualificado
existentes no pacote, ao menos 1 (um)
devera ser canal brasileiro de espagco
qualificado.qualificado, e metade
devera ser produzida por produtora
brasileira independente

Poder regulatério da Ancine
(sentido amplo) - inclusive
"regulacio de principios''.

A ampliagdo  dos  poderes
regulatorios seria desnecessaria em
face de sua competéncia principal
de fomento. A atribuicdo de
competéncia regulatoria a essa
entidade poderia torna-la num
regulador da liberdade de imprensa
e de conteado, ferindo, assim,
principios constitucionais e

Lei 12.485-Art. 9* Pardgrafo tnico.
As atividades de programagdo e de
empacotamento  serdo  objeto  de
regulacdo e fiscalizagdo pela Agéncia
Nacional do Cinema - Ancine no
ambito das competéncias atribuidas a
ela pela Medida Provisoria no 2.228-
1, de 6 de setembro de 2001
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Liberdade de
pensamento e expressio

Art. 220. A
manifestacdo do
pensamento, a criagdo, a
expressdo e a informagdo,
sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerdo
qualquer restricdo,
observado o disposto nesta
Constitui¢do.

Livre iniciativa (Art.
1°,1V e Art. 170, caput) Art.
170. A ordem economica,
fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames
da justi¢a social, observados
os seguintes principios: IV -
livre concorréncia; V - defesa
do consumidor

dos
forma

restringindo a  liberdade
agentes econOmicos de
injustificada.

Lei atenta contra a liberdade de
expressio, livre manifestacio do
pensamento, livre iniciativa e
direito do consumidor. —

Além da ja citada

Lei 12.485-Art. 16. Nos canais
de espago qualificado, no minimo
3h30 (trés horas e trinta minutos)
semanais dos conteudos veiculados no
horadrio nobre deverdo ser brasileiros
e integrar espaco Art. 17. Em todos
0s pacotes ofertados ao assinante, a
cada 3 (trés) canais de espago
qualificado existentes no pacote, ao
menos 1 (um) deverda ser canal
brasileiro de espago
qualificado.qualificado, e metade
devera ser produzida por produtora
brasileira independente

Lei 12.485/2011 - Art. 17. Em
todos os pacotes ofertados ao
assinante, a cada 3 (trés) canais de

espaco qualificado existentes no
pacote, ao menos 1 (um) devera ser
canal brasileiro de espaco
qualificado.

Livre iniciativa (Art.
1°,1V e Art. 170, caput) Art.
170. A ordem econémica,

fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames
da justi¢a social, observados
o0s seguintes principios:

3-NEO TV

As vedacdes as participacoes
societarias cruzadas entre as
empresas de telecomunicacgdes de
interesse coletivo e empresas de
radio e televisdo. Vide comentario
feito da impetrante Abra quanto ao
artigo 5°. Da lei 12.485/2011, pois
o fundamento ¢ o mesmo.

Vide art. 50. Da lei 12.485/2011
citado acima

Assim, tem-se que os principais motivos alegados para a estas ADIs disseram

respeito a alguns dos aspectos do arcabouco legal, notadamente a extensdo dos poderes

fiscalizatorios e normativos atribuidos a Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE), a

restricdo a propriedade cruzada entre segmentos dos setores de telecomunicagdes e de

radiodifusdo, a limitacdo a participacdo do capital estrangeiro no mercado audiovisual

do pais, a obrigatoriedade de veiculagdo minima de contetido brasileiro e a

razoabilidade das regras de transicdo referentes as prestadoras de TV a Cabo — TVC,

Servigos Distribuicdo de Canais Multiponto Multicanal — MMDS, de Servigos de
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Distribuigdo de Sinais de Televisdo e de Audio por Assinatura Via Satélite — DTH, bem
como relativamente as autorizatarias de uso de radiofrequéncia nas modalidades MMDS
e TVA®,

Seguindo a ordem do Quadro, tem-se a argui¢do de inconstitucionalidade em
virtude da vedagdo legal com relagdo a vedacdo de participagdo cruzada (vedagdo, por
exemplo, que empresa ¢ TELECOM seja controladoras de empresas produtoras,
programadoras ou radiodifusoras). Ao que nos parece, foi uma op¢ao do legislador ao
regular o setor de TV paga. Essa opcdo estd em consonincia com a literatura
internacional que versa sobre regulacdo dos meios de comunicagdo, inclusive os
eletronicos. Teoricos como LESSIG (1999) ja sugeriam que o caminho mais eficaz da
regulacdo do audiovisual ¢ o da regulagdo por camadas ou fusdes, pois adentra num
mundo com enormes potencialidades e também grandes lacunas a serem preenchidas na
medida em que separa no ambito da regulacdo atividades essenciais, mas diferentes,
para veiculagdo/transmissdo de conteudo audiovisual. O autor sugere trés camadas a de
regulacdo — infra-estrutura de redes, camada logica dos softwares e contetdo. Assim, ¢
pacifico que, ao menos, deve-se separar na regulagdo do audiovisual (e seu subsegmento
aqui — TV paga) as denominadas camada de infra-estrutura (regulagdo relativa a parte
de redes de comunicacdo) e a camada do audiovisual (regulacdo da parte dos contetudos
(filmes, séries, etc.)), pois a regulacdo de ambas as camadas, ainda que intimamente
relacionadas, possui especificidades técnicas bastante diferentes. Ademais, essa
regulagdo objetiva proteger o produtor de contetido brasileiro, ao evitar que empresa de
capital majoritariamente estrangeiro como as empresas de telecomunicacdes (Ex: Tim)
adentrassem na area de conteudo. E essa restricdo tem fundamento constitucional —
artigo 221 da CF/1988 quando se refere especificamente a promogdo da cultura
nacional e regional e estimulo a produgdo independente que objetive sua divulgagdo;
regionalizacdo da produgdo cultural, artistica e jornalistica (incisos II e 11 do referido
artigo), assim como no artigo 222, que veda a participacdo de estrangeiros de forma
majoritaria em empresas jornalisticas e de radiodifusido (considerando que a maioria
das empresas de telecomunicagdes possuem sOCio majoritario estrangeiros € que os
radiodifusores sdo produtores de conteudo, sendo citados expressamente no art. 5°. Da

lei 12.485/2011).

5 FUX, Luis. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaTvAssinatura/anexo/Despacho conv
ocatorio  ADI 4679.pdf .>

Acesso em 22 de Maio de 2014.
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Quanto as regras do musty carry, que obrigam a veiculag@o pelas distribuidoras
do servico de SeAC dos canais de TV aberta (radiodifusdo), parece-nos que esta
encontra guarida no art. 221 da CF/1988, ajudando a materializar os principios previstos
e 0 acesso a comunicacdo de forma genérica obrigando o carregamento dos canais
derivados do servigo de radiodifusdo de sons e imagens.

Quanto a necessidade de credenciamento prévio, nos parece razoavel e
proporcional possibilidade prevista na lei de que a Ancine exija um registro que a
informe sobre as empresas que ela deve regular, de forma a cumprir as obrigagdes
previstas na lei 12.485/2011 a agéncia. As entidades reguladoras possuem poder
normativo, podendo impor normas e aplicar sanc¢des, observando a proporcionalidade na
aplicacdo no caso em concreto. MARQUES NETO (2003) - lista como poderes tipicos
de uma agéncia reguladora o (a) poder normativo, (b) poder de outorga, (c) poder de
fiscalizagdo, (d) poder sancionatério, (e) poder de conciliacio e (f) poder de
recomendacdo. Assim, nada mais razoavel que uma agéncia reguladora utilize-se de se
poder regulatorio, normativo para exigir informacgdes de seus regulados. Vale lembrar
ainda que a Ancine ¢ uma agéncia reguladora em virtude das caracteristicas estruturais
como a presenca de uma diretoria colegiada, a existéncia de diretores ndo demissiveis
ad nutun®” e pelo fato de ser qualificada como uma autarquia em regime especial, tendo
poder normativo diferenciado com relagdo a grande maioria das autarquias brasileiras.
Com relacdo especificamente a Ancine e o fato dessa ser uma agéncia reguladora, temos
a posicdo de ARAGAO (2005):

[...]Podemos constatar que as competéncias da Ancine sdo mais de
fomento do que de regulacdo propriamente dita, o que, todavia, ndo a
descaracteriza como agéncia reguladora. Além da qualificagdo expressa no art.
5°, o fato de possuir menos competéncias regulatorias que as demais agéncias
reguladoras, ndo faz que ndo possa ser considerada como tal, até porque ndo ha
agéncias reguladoras que exer¢cam apenas competéncias regulatorias...note-se,
inclusive, que, além das competéncias normativas e de policia administrativa
expressamente conferidas a Ancine, também possui competéncias regulatorias
inferidas de sua atribuicdo de executar e implementar a politica nacional do
cinema: para fazé-lo tera, naturalmente, que regular o setor...

57 Diretores de agencia reguladora possuem mandato e s6 podem ser exonerado nos caso previstos em lei.
Apesar de ser cargo em comissdo, estes ndo sdo livremente exonerados e admitidos, tal como ocorre
normalmente nos cargos em comissao.
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Neste caso especifico, considerando que a norma legal ¢ de baixa densidade
normativaég, o controle de uma eventual inconstitucionalidade devera ser feito em cima
do regulamento emanado pela Ancine, para averiguar se os requerimentos e restrigdes
impostas aos administrados sfo razoaveis e proporcionais, restringindo apenas o
necessario para o atingimento da finalidade legal imposta & Ancine.

Quanto a suscitagdo de inconstitucionalidade em face de suposta violagdo de
garantias individuais da CF/1988 como a livre manifestagdo do pensamento, liberdade
de imprensa, liberdade de iniciativa, o direito do consumidor, alegado tanto pela ABRA
como pelo DEM, parece-nos ha uma leitura da regra sem uma interpretagdo sistematica
e teleoldgica da mesma. Observe, como dito no inicio desse topico, que os principios se
encontram num igual nivel de valoragdo e, a depender do caso em concreto, um podera
se sobrepor a outro. O fato de a lei 12.485/2011, possivelmente, poder restringir um
liberdade individual ou dar a competéncia de regulacdo para uma agéncia nao torna,
necessariamente, essa norma inconstitucional. No ambito de uma analise mias atual
sobre direito constitucional, os principios deverdo ser ponderados num eventual conflito
entre eles, sendo que apenas a situagdo concreta podera indicar qual que deverad
prevalecer sobre o outro.

A imposi¢do de cotas aos agentes programadores e empacotadores (outro motivo
de alegacdo de inconstitucionalidade), por si s6 ndo fere a livre iniciativa, pois esta
longe de se constituir um impeditivo para que empresas brasileiras atuem nesse setor.
Ao contrario, em alguns casso servira como estimulo, especialmente no caso de
programadores e produtores brasileiros. Nesse sentido, pode ser visto inclusive como
um mecanismo de fomento. A cota, medida regulatéria com o intuito de estimular e
fomentar o aparecimento de agentes econdmicos brasileiros que atuem nessa atividade,
tem um papel estimulador e indutor de uma determinada atividade. E essa obrigacdo
aparece como um meio de concretizacdo de outros principios constitucionais,
notadamente o previsto no art. 221, II e Il e paragrafo 3°, além do artigo 170, VII ¢ art.

3°, 11 da CF/1988%. Entendemos ainda que nio ha violagdo de direito do consumidor em

S8 [...] as leis instituidoras das agéncias reguladoras integram, destarte, a categoria de leis quadro ou
standatizadas, propria das matérias de particular complexidade técnica e dos setores suscetiveis a
constantes mudancas econdémicas e tecnolégicas. ARAGAO, Alexandre. Agéncias reguladoras e a
evolugdo do direito administrativo econémico. Ed. Forense. 2%, edigdo, 2005. P. 408
59 CF/1988 — [...]Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repuiblica Federativa do Brasil:

1I - garantir o desenvolvimento nacional;

. Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:
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virtude do mesmo poder escolher livremente seu operador e os canais que quer assistir.
Além disso, a imposi¢do de 3:30 minutos por semana de conteiido nacional, sendo
metade desse tempo feito por produtora brasileira independente, o que pode dar numa
conta rapida na obrigatoriedade de um canal estrangeiro de ser obrigado a transmitir 30
minutos por dia, no horario nobre, de conteido nacional, nos parece ser uma imposi¢ao
proporcional e ndo excessiva, ndo restringindo o direito de cidaddos a ponto de violar o
direito do consumidor e nem a livre iniciativa.

Assim, ao que parece, esses principios e regras emanados da lei 12.485/2011
estdo em consonadncia com os proprios principios constitucionais dado que, como
observamos no quadro 2, observa-se uma consonancia entre as regras e principios da
12.485 com os principios constitucionais da area de comunicagdo social (Art. 220 a
224), as garantias fundamentais (art. 5°, principalmente) e aos principios previstos no
Art. 1°,2°, 3% e 170 da CF/1988).

A seguir serdo analisados os regulamentos da Ancine para o setor de producdo

em conjunto com os sistemas de incentivo previstos na lei 12.485/2011.

VII - redugdo das desigualdades regionais e sociais;

Art. 2210 A produgdo e a programagdo das emissoras de radio e televisdo atenderdo aos
seguintes principios:

1I - promogdo da cultura nacional e regional e estimulo a produgdo independente que objetive sua
divulgagao;

1Il - regionalizagdo da produgdo cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais
estabelecidos em lei;

...§ 3° Os meios de comunicagdo social eletronica, independentemente da tecnologia utilizada para
a prestagdo do servico, deverdo observar os principios enunciados no art. 221, na forma de lei
especifica, que também garantirda a prioridade de profissionais brasileiros na execug¢do de produgoes
nacionais.
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Capitulo 3 —Analise dos regulamentos da Ancine para o setor de producio em
conjunto com os sistemas de incentivo previstos na lei 12.485/2011

Esse capitulo analisara regulamentos da atividade de producdo de audiovisuais
para o segmento de TV por assinatura comparativamente aos sistemas de incentivo a
producdo previstos na lei 12.485/2011, de forma a verificar se constituem um sistema
adequado e suficiente para promover os objetivos da lei 12.485 no que se refere ao setor

de producdo dentro do segmento de TV por assinatura.

Nossa analise enfocard trés questdes essenciais relacionadas ao mercado de
producdo de contetdo no Brasil: a primeira ¢ o financiamento aos produtores
brasileiros, tido como fundamental para a efetiva existéncia desse mercado hoje no
Brasil; a segunda ¢ a questdo da regulag@o dos direitos patrimoniais feita pela Ancine de
obras audiovisuais brasileiras produzidas com recursos de fomento piblico’, além da
regulagdo de obras validas para cumprimento das obriga¢des das cotas previstas o art.
16 da lei 12.485/2011; e por fim, a regulacdo dos orgamentos de produgdes custeadas

com recursos publicos operacionalizados pela Ancine

3.1) O financiamento a producao de contetido no Brasil

De uma forma geral, o financiamento de obras audiovisuais como filmes séries
para TV, etc. é uma tarefa dificil, devido ao risco dos investidores. Ha casos em que os
produtores de contetido levantam financiamento de amigos, parentes e/ou investidores
"anjos", langando os filmes em feiras ou festivais buscando um distribuidor para esse
conteudo. Essa forma tradicional (especialmente no caso de segmento de cinema),
entretanto, vem sendo substituida por outras mais modernas como os acordos de
distribui¢do, onde o produtor pré-vende os direitos de distribuicdo, podendo arrecadar
recursos que integrem a totalidade do or¢camento. Pré-vender os direitos de distribuicdo

¢ uma forma bastante utilizada na industria americana.

70 Utilizamos o conceito apresentado pelo professor MENDONCA (2010): /...JO fomento piiblico é,
desde o inicio, o resultado de uma ponderacdo, em sentido latu, entre os impulsos interventivos e
planejadores do Estado e a proteg¢do ao espago privado de uma atuagdo empreendedora e o resultado é
uma técnica de atuagdo em que o poder publico indica, sugere ou recomenda - oferecendo, para isso,
algum tipo de estimulo paupadvel, até porque estariamos no terreno do ndo direito se todo seu contetido
se resumisse a sugestoes...esse caminho do meio, essa ‘“pondera¢do” entre liberdade individual e
planejamento estatal cuja resultante é um direito premial que atua por um condicionamento, em geral
positivo, do administrado-aderente (as condi¢des postas pela administra¢do) chama-se Fomento publico.
... MENDONCA, Jos¢ Vicente Santos de. Uma Teoria do fomento publico. Critérios em prol de um
fomento publico democrdtico, eficiente e ndo paternalista. Revista de direito da procuradoria Geral do
Rio de Janeiro. Volume 65,2010. P. 119-121
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Existe uma série de tipos de acordo que tem relagdo com o financiamento
tradicional da producio de filmes como o Exclusive dealing’' (pré venda supracitada),
house keeping deal'*, pickup deal”, first look deal’*. O fato é que esses modelos e
estratégias de financiamentos da producdo de conteudo para diversos segmentos,
inclusive a TV por assinatura, sdo tipicos na relacdo entre produtores de contetidos e
distribuidores e programadores estrangeiros. No Brasil, observa-se uma forte integracao
vertical na produgdo de contetdo para o setor de televisdo, mesmo na TV por assinatura,
0 que cria pouco espaco a contratacdo de contetdos provenientes de produtores
independentes (ainda que esse cenario esteja mudando, inclusive em decorréncia da lei

12.485/2011).

No caso da TV por assinatura no Brasil, os contetidos sdo adquiridos pelas
distribuidoras do servigo de SeAC (Exemplo, Net, Sky, etc.) por meio dos canais de
programacdo ofertados pelas programadores nacionais ou estrangeiros, sendo grande

. . 75 ,
parte dos canais estrangeiros’”. Os programadores, por sua vez, compram conteiidos

" I...]Exclusive dealing can be defined as a contractual requirement by which retailers or distribuitors
promise a supplier that they will not handle the goods of competiting producers. MARVEL, Howard, P.
Exclusive Dealing. The journal law of economics, vol 25, no.1, 1982. P. 1. Outra definicdo: /...]Exclusive
dealing describes an arrangement whereby one party's willingness to deal with another is contingent
upon that other party (1) dealing with it exclusively or (2) purchasing a large share of its requirements
from it.Exclusive dealing is common and can take many forms. It often requires a buyer to deal
exclusively with a seller. For example, a manufacturer may agree to deal with a distributor only if the
distributor agrees not to carry the products of the manufacturer's competitors. And many franchise
outlets agree to buy certain products exclusively from a franchisor. But it also may involve a seller
dealing exclusively with a single buyer..." .

Disponivel em < http://www.justice.gov/atr/public/reports/236681 chapter8.htm>. Acesso em 2 de ago.
2013

2 [...]A Housekeeping Deal is the practice of a film studio giving a producer or leading actor office
space on the studio lot in return for the first right to distribute all of his or her upcoming projects. —
WILEN, Lynda (2001). How to Sell Your Screenplay: A Realistic Guide to Getting a Television or Film
Deal. Square One Publishers. p. 18. ISBN 0-7570-0002-9., 2001.

3 “In film production, a negative pickup is a contract entered into by an independent producer and a
movie studio wherein the studio agrees to purchase the movie from the producer at a given date and for a
fixed sum[...]” - Disponivel em < http://en.wikipedia.org/wiki/Negative pickup deal> Acesso em 2 de
ago. 2013

™ [...]First look deal is a contractual agreement between a studio and independent producer that the
studio have first rights to consider a film by that producer for production and/or distribution by giving
financial support during the development period." - KONIGSBER, Ira. The Complete Film Dictionary.
New York: Penguin. ISBN 0-670-10009-9., 1997.

7> Existe uma tendéncia & mudanga no que tange ao dominio dos canais estrangeiros. De acordo com a
classificacdo da Ancine — 07/06/2013, ha 108 canais brasileiros credenciados e 90 canais estrangeiros
credenciados na Ancine. Entretanto, se forem considerados todos os canais geralmente ofertados aos
assinantes nos principais pacotes, ainda ha mais canais estrangeiros que brasileiros nestes pacotes.
Observa-se, assim, um predominio dos canais estrangeiros nas grandes de programagdo da TV paga.
Além disso, no que tange a programagdo veiculada nesses canais, hd um predominio dos conteudos
estrangeiros com relagdo aos brasileiros. De acordo com o relatdrio “Quantidade de horas de programagao
estrangeira e brasileira — 2012, apenas o canal Multishow e Canal Brasil veicularam majoritariamente em
sua programagdo conteidos brasileiros (83% e 98% respectivamente). Todos os outros canais de espago
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nacionais e estrangeiros de produtoras brasileiras ou estrangeiras. Quanto aos conteudos
nacionais, os programadores compram ou encomendam produgdes brasileiras, ficando
com a grande parte dos direitos patrimoniais e de comercializa¢do (especialmente sobre
obras encomendadas sob medida para a grade de programagdo de um determinado
canal). Assim a produtora de contetido negocia diretamente com o programador, sendo
que este financia direta ou indiretamente a producdo, tanto no caso de programadores
brasileiros como estrangeiros; os programadores desempenham, assim, um papel
importante no financiamento da atividade de producdo no mercado de TV por

assinatura.

No caso das programadoras estrangeiras, boa parte do conteudo vem de fora,
sendo veiculado, majoritariamente, contetidos feito por produtoras estrangeiras. Assim,
tem-se um espaco reduzido para que produtores de conteudo brasileiro ofertem seus
produtos aos programadores (cendrio também em mudanga em face dos efeitos

provocados pela lei 12.485/2011) ™.

A lei 12.485/2011 cria espacos para a producgdo independente, pois o art. 16 da
referida lei obriga que canais estrangeiros veiculem conteido nacional que constitua
espago qualificado, no horario nobre, pelo tempo de 3:30 minutos por semana’’ Com
este espaco maior para veiculagdo de contetido nacional, tende-se a aumentar a demanda
e o interesse pelo financiamento de contetidos nacionais especialmente pelos canais
estrangeiros de espaco qualificado (aqueles que transmitem majoritariamente, no
horario nobre, conteudos como filmes, séries, os quais constituem exemplos de espago

qualificado, etc.).”®

Quanto as formas de financiamento em si da produ¢do de contetido para Tv por
assinatura, além das formas de contratagdo mencionadas acima, com recursos do

proprio programador, tem-se os mecanismos de financiamento publico dentre os quais

qualificado, inclusive alguns brasileiros, como GNT, todos os telecines, Sony, Cinemax, Max prime,
entre varios outros, veicularam predominantemente conteidos estrangeiros. Informe Anual TV Paga
2012 da Ancine. Disponivel em < http://oca.ancine.gov.br/rel programacao.htm> - Acessado em 01 de
Jul de 2014.

76 [...]Com excegdo da Globosat Programadora Ltda (empresa das organiza¢des Globo) ¢ algumas outras
pequenas programadoras nacionais, todas as demais empresas pertencem a grandes grupos internacionais
de midia e contetido, que atuam verticalmente em diversos segmentos da cadeia de valor... Disponivel em
< http://www.ancine.gov.br/media/SAM/Estudos/Mapeamento_TvPaga Publicacao.pdfp. >, p.13. -
Acesso em 01 de Jul de 2014.

"7 (vide capitulo 2-t6pico 2.4).

8 Cf. conceituagdo vista no capitulo 2.
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se destacam o Fundo Setorial do Audiovisual-FSA” — linha b* (fomento direto), o art.

39, X da MP 2.228-1/2001 e a art. 3°A da lei 8.685/1993 (fomento indireto).

Os mecanismos de fomento indireto (39, X e 3°A) séo as situagdes em que a tomada
de decisdo dos recursos a serem investidos ¢ delegada a agentes privados, sujeitos ao regime
juridico privado (inclusive empresas privadas pertencentes a administragdo publica brasileira).
Além disso, a origem dos recursos é, exclusivamente, renuncia de receita tributaria. Esta
modalidade, especificamente no caso do art 39, X e 3°A, procura, entre outros objetivos,
viabilizar parcerias entre canais estrangeiros, emissoras e programadoras brasileiras e
produtoras brasileiras para o mercado de TV por assinatura, processos fundamentais
para o desenvolvimento do setor de producdo, especialmente pelo dominio da rede de

distribui¢do de conteudos feito pelas programadoras estrangeiras®'.

Os mecanismos de fomento direto sdo aqueles em que os recursos do fomento
provém de vdrias fontes de recursos (recursos do Tesouro Nacional, recursos do
or¢amento, subvengoes, legados, fundos setoriais, prémios, etc.) — exceto recursos de
renuncia de receita tributaria. Além disso, a decisdo sobre o investimento destes
recursos passa diretamente, por 6rgdo publico ou entidade (seja no caso de pessoas
juridicas, seja no caso de comités com representantes de orgdos e entidades que decidem

. . . ~ 2
as diretrizes de aplicagdo desses recursos).®

Vamos falar resumidamente de cada desses mecanismos de fomento e estimulo
adicionais a lei 12.485/2011, com foco no direcionamento de recursos financeiros para
producdo. Antes, porém, apresentaremos uma tabela de valores captados/investidos dos

mecanismos relacionados a TV paga (Art 39, X, 3°A e FSA). Estes dados sdo todos da

"Disponivel em <http://fsa.ancine.gov.br/o-que-e-fsa/introducao.>. Acesso em 3 de Maio de 2013

% Disponivel em <http:/fsa.ancine.gov.br/programas/prodav> Acesso em 3 de Maio de 2013

81 Tecnicamente, definimos em outro estudo fomento indireto e direto: Fomento indireto é o caso em que
a tomada de decisdo dos recursos a serem investidos ¢ delegada a agentes privados, sujeitos ao regime
juridico privado (inclusive empresas privadas pertencentes & administragdo publica brasileira). Além
disso, a origem dos recursos ¢ exclusivamente, rentincia de receita tributaria. Para o audiovisual, criamos
duas classificagdes de acordo com as finalidades e o modo operandis destes mecanismos de fomento
indireto: a rentncia fiscal e o incentivo fiscal. A renuncia fiscal refere-se a situagdo em que o agente
privado tem o mesmo desconto tributario se tivesse pago o tributo, apenas destinando o valor que seria
recolhido a fazenda (federal, estadual ou municipal para o fomento ao setor). Alguns exemplos seriam os
mecanismos do art. 39, X da MP 2.228-1/2001, Art. 3° ¢ 3°A da lei 8.685/1993. O incentivo fiscal diz
respeito ao fato de o contribuinte ndo precisar pagar o tributo, podendo utilizar da receita que seria paga a
fazenda da forma que lhe convier. Alguns exemplos seriam os mecanismos EX: lei estadual de SP
13.712/2004 — isencdo de IPTU para empresas exibidoras sem condicionantes) ¢ o Recine. Com base na
defini¢do do livro Direito Administrativo Positivo comentado. MP 2.228-1/2001 e Lei 12.485/2011.
Volume 24.

8 Com base na definicio do meu livro: MARTINS, Vinicius Alves Portela. Direito Administrativo
Positivo comentado — MP 2.228-1/2001 e Le 12.485/2011. Volume 24. Editora Atlas.SP, 2014.
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Ancine dado que a fonte primaria dos dados de incentivo publico ao audiovisual sdo

todos gerados pela agéncia:

Tabela 1 — Valores captador dos mecanismos do art 3°.A, 39, X e FSA — 2009

a 2013 (em R9)
Mecanismo 2009 2010 2011 2012 2013 Total
Art 39, X R$ 11.830.218,34| RS 13.092.407,46| RS 20.606.789,15 [ RS 19.371.786,42[ RS 29.278.409,30| RS 94.179.610,67
Art. 30.A RS 2.500.000,00| RS 28.103.416,62| RS 25.836.502,59 | RS 15.870.316,36| RS 31.057.399,35| RS 103.367.634,92
FSA-inha B | R$3.125.879,00] RS 17.757.222,00 R$ 19.980.000,00] RS 8.519.266,00] R$44.548.136,00[ RS 93.930.503,00
Total
investido-
captado na
produgdo-tv
paga RS 17.456.097,34| RS 58.953.046,08| R%66.423.291,74| RS 43.761.368,78| RS 104.883.944,65| RS 291.477.298,00

Fonte — WWW.ancine.gov.br/oca, elaboragdo propria.

3.1.1) Artigo 39, X da MP 2.228-1/2001

O art. 39, X da MP 2.228-1/2001 concede isencdo fiscal de Condecine
Rendimento® aos programadores estrangeiros que apliquem, na produ¢do de contetidos
brasileiros, pelo menos 3% do valor da remessa para o exterior em decorréncia do
pagamento de royalties pela exploragdo da obra ou de aquisicdo/importacdo.. Essa
aplicacdo deve ser feita em projetos de produgdo de obras cinematograficas e
videofonograficas brasileiras de longa, média e curta metragens de producdo

independente, de co-produgdo de obras cinematograficas e videofonograficas brasileiras

%Martins (2013:122) [...]4 CONDECINE Rendimento ¢ uma Contribui¢do de Intervengdo no Dominio
Econémico (CIDE) que tem como fato gerador o rendimento auferido: a) pela exploragdo, no Brasil, de
obra audiovisual por agentes no exterior, b) por sua aquisi¢cdo ou importagcdo por agentes situados no
exterior (distribuidores, produtores e intermediarios. Note que o fato gerador-do tributo e a base de
calculo deste é a mesma do Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF) citados no artigo 13 do Decreto-
Lei n° 1.089/1970, modificado pelo artigo 2° da Lei n° 8.685/1993 e no artigo 72 da Lei n° 9.430/1996.
Quanto ao seu aspecto quantitativo, a CONDECINE aplica-se uma aliquota (aliquota ad valoren) sobre
este valor de onze por cento (11%) sobre as importdncias relativas a rendimentos decorrentes da
exploragdo de obras cinematogrdficas e videofonograficas ou por sua aquisi¢cdo ou importagdo, a pre¢o
fixo. Quanto ao aspecto pessoal, o sujeito ativo para a cobrang¢a desta CIDE é a Unido, por intermédio
da Receita Federal do Brasil RFB. Esta é responsavel pelas atividades de langamento, arrecadagdo,
controle e fiscalizagdo. Quanto ao sujeito passivo, o responsavel pelo pagamento é a empresa
responsavel pela remessa dos recursos para exterior e ndo o contribuinte do tributo pessoa juridica (ou
até mesmo pessoa fisica) estrangeira que aufere rendimento com a explora¢do da obra audiovisual
estrangeira (ou nacional mesmo) em territorio brasileiro, caracterizando a sujei¢do passiva indireta....”
MARTINS, V.A.P. 4 importancia da fiscalizagdo tributaria no desenvolvimento de politicas publicas de
fomento no setor audiovisual: o caso da fiscalizagdo sobre os mecanismos oriundos do imposto de renda
incidente sobre remessas para o exterior. RJ. Revista forum de direito tributario. Niimero 000062 mar-
abr -2013. P. 122
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de producdo independente, de telefilmes, minisséries, documentais, ficcionais,
animagdes e de programas de televisdo de carater educativo e cultural, brasileiros de

producdo independente, aprovados pela ANCINE.

A opgdo por este beneficio ¢ feita pela empresa estrangeira (programadora) que
aufere rendimento com a exploracdo destas obras audiovisuais em territorio nacional,
sendo os recursos depositados numa conta de aplicagdo financeira especial denominada
Conta de Recolhimento, em nome da contribuinte ou de seu representante no Brasil.
Esta opcdo isenta o programador do tributo Condecine (paragrafo unico do art.32 da
MP). Ou seja, ao invés do contribuinte estrangeiro pagar um valor de 11% sobre a
remessa, ao fazer a opcao pelo beneficio fiscal, passa a pagar s6 3% sobre a mesma. A
empresa contribuinte tem o prazo de até 270 dias para transferir os valores depositados
em Conta de Recolhimento, em nome do contribuinte estrangeiro, para a conta de
aplicacdo financeira especial denominada Conta de captacdo, que fica em nome da
proponente do projeto aprovado pela ANCINE. Assim, ¢ um mecanismo importante

.. - 4
nesse segmento, pois induz cooperagdo entre os agentes produtores e programadores.®
3.1.1.1) Analise de concentracio de recursos

No anexo 1, tem-se os dados de captacdo pelo mecanismo do art. 39, X nos anos
de 2009 e 2013, analisando o grau de concentracdo a partir do uso dos indices
concentration ratio - CR4 e o indice herfindahl-hirschman-HHI. Abaixo, apresentamos

em cada um dos anos, os dados sintetizados da anélise.

¥ Martins (2012), Fundamentos da atividade cinematogrdfica e Audiovisual. Ed. Elsevier. 2* edigio.
2012. P 135-148.
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Com relacgdo aos dados 2009, observa-se um baixo indice de concentracdo medido
pelo HHI no valor de 1009, demonstrando uma boa distribui¢do dos recursos em face de
todas as empresas que captaram recursos, levando-se em conta a consideracdo
tradicional quanto ao indice de HHI que considera que mercados com valores inferiores
a 1000 sdo competitivos, mercados com indice entre 1000 e 1800 sdo moderadamente
concentrados e mercados com HHI superior a 1800 sdo muito concentrados. No que se
refere ao CK4, entretanto, a concentracdo apresenta-se relativamente alta — 53% nas 4

primeiras empresas.

No que se refere aos dados de 2010, observa-se uma concentragdo bem maior no
que se refere ao HHI — valor de 2486. Nao ¢ uma concentracao absurdamente alta (se se
levar em consideragdo que o numero maximo de concentragdo seria de 10.000), mas ¢é
um indice alto, especialmente se comparado ao ano de 2009. E o CR4 confirma um alto
grau de concentragdo — 81% dos recursos captados concentrado nas 4 primeiras
empresas. Além disso, dentre as 4 maiores empresas uma se repetiu com relagdo ao ano

de 2009 — produtora Casa de Cinema de Porto alegre.

No ano de 2011, o HHI foi de 3519, apontado um aumento de concentragdo na
captacdo dos recursos com relagcdo aos anos de 2009 e 2010. Com relagdo ao CR4, deu
o valor de 79%, muito proximo ao encontrado em 2010 (81%) e bem maior que em
2009 — 53%. E representa uma tendéncia no aumento de concentracdo nesse periodo.
Além disso, com relagdo ao ano de 2010, as empresas produtoras Prodigo e Medialand
aparecem novamente como as 4 maiores captadoras de recursos. Além disso, aparece a
empresa Radar que apareceu como as maiores 4 captadoras no ano de 2009, aparece

mais uma vez no ano de 2011.

Os dados do ano de 2012 apresentam o HHI de 1321, apresentado a menor
concentragdo desde o ano de 2009 e considerado pelo indices médios como de razoavel
concentragdo (até 1800). Nao chega a ser plenamente competitiva (abaixo de 1000), mas
¢ um avango, pois diminui a grande concentragdo observada em 2010 e 2011 . O CR4
também diminuiu com relacdo aos dois anos anteriores — 61%. Entretanto, entre as
quatro maiores captadoras, novamente aparece a empresa Radar (2009, 2011 e 2012) e

Medialand (2010, 2011 e 2012).

Por fim, tem-se os dados de 2013. O HHI ficou no numero de 761, o menor no

que se refere a concentragao de recursos, apontado para uma tendéncia na diminui¢ao da
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concentragdo em poucas empresas no que se refere a captagdo de recursos do art. 39, X.
O CR4 foi de 43%, corroborando a menor concentracdo e a repeticdo de apenas uma
empresa no que se referem as 4 maiores captadoras observadas nos anos anteriores —

produtora Radar Cinema (que apareceu nos anos de 2009, 2011, 2012 e 2013).

E dificil tragar uma tendéncia, dado que a concentragio parecia aumentar
significativamente em 2010 e 2011, mas que nos ultimos dois anos (2012 e 2013) caiu.
De qualquer forma, quando se analisa a repeticdo das empresas no que se refere ao CR4,
vé-se a repeticdo significativa das 4 maiores captadores entre os anos de 2009 a 2013, o
que representa sem duvida um fato ruim e que poucas empresas vem tendo acesso a

maior parte dos recursos captados. Na andlise do topico 3.2.1 — IN 54/2006,

retornaremos a esse tema.

Confirmando os dados da analise, observem-se as dez produtoras que mais

captaram recursos pelo art. 39, X (2009 a 2013) apresentados de forma consolidada e

analisadas com foco nas 10 maiores captadoras de recursos neste periodo..

Tabela 3 - Recursos Captados por Produtoras Brasileiras na forma do Artigo
39, X — Participacao por Empresa no total de recursos captados entre 2009-2013

(em Reais)
Produtora RS %

RADAR CINEMA E TELEVISAO LTDA 12.100.131,53 13%
PINDORAMA FILMES LTDA 12.095.723,66 13%
PRODIGO FILMS LTDA 6.814.542,64 8%
02 CINEMA LTDA 5.373.652,15 6%
PARANOID PRODUCOES LTDA 4.920.015,15 5%
MEDIALAND PRODUCAO E COMUNICACAO LTDA | 4.064.124,60 4%
CASA DE CINEMA DE PORTO ALEGRE LTDA 3.757.356,10 4%
NACH VIDEO PRODUCOES LTDA 2.900.335,56 3%
FILMES DO EQUADOR LTDA 2.832.159,00 3%
RPJ PRODUTORES ASSOCIADOS LTDA 2.662.876,69 3%
Total das 10 primeiras 57.520.917,08 64%

Total captado 90.368.991,13 100

Fonte — WWW.ancine.gov.br/oca, elaboragédo propria.
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As 10 produtoras que mais captaram ficaram com 64% da renda total captada no
periodo, num total de 54 produtoras que se encontram em processo de captagdo nesse
periodo (espécie de CR-10 apresentado nesse periodo). Dentro desse dado e
considerando a literatura tradicional®’, tem-se uma concentracdo média, coerente com 0s
numeros encontrados nos anos em separado (onde alguns forma muitos concentrado e

outros pouco).
3.1.2) Artigo 3°A da lei 8.685/1993

O art. 3°A funciona na mesma logica do artigo 39, X, mas ¢ uma isen¢do apenas
parcial (abatimento fiscal) de imposto de renda incidente sobre o mesmo fato gerador da
Condecine Rendimento — importancias relativas a rendimentos enviados para o exterior.
Assim, 70% do valor devido a titulo de imposto de renda (IR) pode ser aplicado na
producdo de contetdo nacional, na forma da lei. Assim, os contribuintes do Imposto de
Renda incidente nos termos do art. 72 da Lei n® 9.430/1996, beneficiarios do crédito,
emprego, remessa, entrega ou pagamento pela aquisi¢do ou remuneragdo, a qualquer
titulo, de direitos, relativos a transmissdo, por meio de radiodifusdo de sons e imagens e
servico de comunicacdo audiovisual de acesso condicionado, de quaisquer obras
audiovisuais ou eventos, mesmo os de competicoes desportivas das quais faga parte
representacdo brasileira, poderdo beneficiar-se de abatimento de 70% (setenta por
cento) do imposto devido, desde que invistam no desenvolvimento de projetos de
producdo de obras cinematograficas brasileira de longa-metragem de producdo
independente e na co-producdo de obras cinematograficas e videofonograficas
brasileiras de produgdo independente de curta, média e longas-metragens,

documentarios, telefilmes e minisséries.

Ha na lei a opcao de o contribuinte estrangeiro transferir expressamente a empresa

. . o e,
que faz o pagamento para o exterior, o direto de usar o art 3°A que, a principio, ¢ da
empresa estrangeira, a qual materializa isso por meio de seu representante no Brasil.
Essa transferéncia da possibilidade de uso do mecanismo da empresa estrangeira para a
brasileira que lhe faz a remessa deve estar prevista em dispositivo do contrato ou por
documento especialmente constituido para esses fins. Esta op¢do, no caso do 3°A, se

torna bastante importante na medida em que, em muitas situacdes, a empresa que

% 0 grau de concentragio pleo indicador “CR” varia de 0 a 100 por cento: 100% significaria
concentracio total.
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remete os valores para o exterior tem interesse na utilizacdo dos recursos, enquanto que
a empresa contribuinte estrangeira, em algumas situagdes, ndo estard interessada em
utilizar estes recursos. Por isso, ha a opgdo de transferir a escolha pelo beneficio fiscal
da empresa estrangeira contribuinte para a empresa brasileira responsavel pelo envio de
recursos para o exterior, op¢ao contida no paragrafo primeiro e segundo do artigo 3°A
da lei 8.685/1993. A operacionalizagdo deste se torna possivel na medida em que a lei
em seu art. 4° permitird que a conta de aplicagdo financeira especial denominada conta
de recolhimento seja aberta no nome da empresa contribuinte estrangeira, no nome de
sua representante no Brasil ou no nome do responsivel pela remessa (empresa

brasileira).86

Uma tultima observagdo se faz necessaria: o produtor no caso desse mecanismo so
pode captar o valor de até R$3.000.000 por projeto. Entendemos que essa regra tem
relagdo direta com menor concentracdo de recursos desse mecanismo que observaremos

a seguir, se comparado com o art. 39, X analisado anteriormente.
3.1.2.1) Analise de concentracio de recursos

No anexo 2, tem-se os dados de captagdo pelo mecanismo do art. 3°A nos anos de
2009 e 2013, analisando o grau de concentragdo a partir do uso dos indices
concentration ratio - CR4 ¢ o indice herfindahl-hirschman-HHI. Abaixo, apresentamos

os dados de sua analise.

8 [...].... Retirado do meu livro Fundamentos da atividade cinematogrdfica e Audiovisual,. Ed Elsevier.
2% edigdo. 2012. 112-120.
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Com relacdo aos dados 2009, observa-se um alto indice de concentracdo medido
pelo HHI no valor de 4432 (levando-se em conta, novamente, a consideragdo tradicional
quanto ao indice de HHI que considera que Mercados com valores inferiores a 1000 sdo
competitivos, mercados com indice entre 1000 e 1800 sdo moderadamente concentrados
e mercados com HHI superior a 1800 sdo muito concentrados). Entretanto, essa
altissima concentragdo ¢ resultado direto do ntimero reduzido de empresas que captaram
por esse mecanismo em face deste ainda estar em seu inicio® . No que se refere ao CR4,
a concentragcdo foi muito alta apresenta-se relativamente alta — 100%, em virtude dos

mesmos motivos expostos acima.

No que se refere aos dados de 2010, observa-se uma concentragdo baixa no que se
refere ao HHI — valor de 783. E uma concentragdo baixa (se se levar em consideragio
que o numero esta abaixo de 1000) e muito mais baixo que 2009. E o CR4 confirma um
alto grau de concentragdo — 41% concentrado nas 4 primeiras empresas. Além disso,
ndo se repetiu uma empresa das trés que captaram recursos em 2009. Com relagdo as 4
maiores captadoras do art. 39, X, no periodo de 2009 a 2013 tem-se a empresa Radar
Cinema que também aparece como uma das 4 empresas produtoras que mais captaram

recursos nesse periodo de 2010

No ano de 2011, o HHI foi de 899, apontado um aumento de concentragdo na
captagdo dos recursos com relacdo ao ano 2010, mas ainda num valor baixo. Com
relacdo ao CR4, deu o valor de 50%, mais alto que em 2010 (41%) e bem menor que
em 2009 — 100%. Além disso, com relagdo ao ano de 2010, a empresa produtora
Gullane se repetiu dentro das 4 maiores empresas captadoras. Esse grau de repeticao de
emresas estd menor que o observado no art 39, X na comparagdo entre esses mesmos

periodos.

Os dados do ano de 2012 apresentam o HHI de 921, apresentado a maior
concentracdo desde o ano de 2009, mas ainda sendo considerado como um grau baixo

de concentragdo (abaixo de 1000). Mas representa o maior grau de concentracdo desde

87 Apenas com a edicdo do Ato Declaratorio Executivo Codac n°® 20, da Receita Federal do Brasil, de 27
de margo de 2009, que se tem a entrada em vigor do art. 3°A da lei 8.685/1993. Antes destes, os bancos
ndo permitiam o abatimento de 70% do ir nos casos previstos nesse mecanismo, por falta de
regulamentacdo especifica, dada que o ato Ato Declaratério Executivo Codac n® 28/2002 ndo tratava
desse mecanismo especificamente, apenas do art. 3° da lei 8.685/1993.
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2009 (que foi um ao atipico), apresentando uma tendéncia no aumento da concentragao,
ainda que esta se mantenha baixa. O mesmo ¢ observado quanto ao CR4 — 51%. Mas
ndo chega a ser um grau de concentragdo alto. Quanto a repeticdo das empresas que
aparecem entre as 4 maiores captadoras de recursos, tem-se novamente a empresa Radar
Cinema (que ja havia aparecido como uma das 4 maiores captadoras de art. 3°A no ano

de 2010).

Por fim, tem-se os dados de 2013. O HHI ficou no numero de 666, o menor no
que se refere a concentragdo de recursos, contrariando a tendéncia de aumento de
concentracdo observada desde 2010. O CR4 foi de 39%, corroborando a menor
concentragdo se comparado aos anos de 2010, 2011 e 2012 (que vinham subindo
gradativamente, ainda que todos os nimeros ndo indicassem para uma alta concentragao
na captacdo desses recursos por parte de produtoras brasileiras). Com relagdo a
repeticdo ndo se teve uma empresa das que apareceram como as 4 maiores captadoras
no ano de 2009 a 2012, o que representa um dado positivo, pois outras empresas
conseguiram captar recursos de forma significativa, apresentando de forma diversificada
a captacdo. Assim os dados de 2013 apresentam-se pouco concentrados (se comparados
inclusive com o mecanismo do art. 39, X e os anos anteriores do mecanismos do art.

3°A) e diversificados no que se refere as 4 maiores captadoras de recursos, pois nao se

repetiu nenhuma das 4 maiores captadoras de recursos dos anos de 2009 a 2012.

Quanto ao mecanismo do art. 3°A, o grau de concentragdo de captacdo de recursos das
empresas produtoras brasileiras ficou mais baixo, apresentando-se de forma ndo concentrada,
inclusive se compararmos com os dados do art. 39, X. Parte da explicacdo dessa menor
concentragdo, ao nosso ver, fundamenta-se no fato de que no Art. 3°A da lei 8.685/1993
possui limite de captagdo de recursos — R$3.000.000 por empresa para cada projeto de
obra audiovisual. Dessa forma, esse limite acaba por induzir uma melhor distribuigdo
dos recursos por parte de produtoras e projetos diferentes, pois um Unico projeto s
pode receber até o valor de R$ 3.000.000. Assim, caso o investidor queira investir na
mesma produtora, devera ser num outro projeto, o que geralmente ¢ mais dificil de
acontecer na pratica. Além disso, no caso desse mecanismo, ha uma maior utilizagdo, no
que se refere ao art. 39, X principalmente, no que tange a aplicagdo em filmes voltados
para o cinema, que ndo tem o carater de continuagdo e temporadas das séries de TV, que

predominam na captagdo de art. 39, X. Essas diferengas quanto ao uso desses
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mecanismos, a0 nosso ver, possui relagdo com a menor concentragdo na captagdo de

recursos do art. 3°A com relacdo ao art. 39, X.

Abaixo, ha os dados de 2009 a 2013 consolidados e concentrados por empresas
produtoras que captaram recursos pelo art. 3°A. Observa-se uma menor concentragao
com relagdo ao numero de produtoras se comparado com o art. 39, X, ainda que também
apresente algumas repetidas ao longo dos anos e, inclusive, com relacdo ao que
observado na tabela 1 — art 39, X, como a Casa de Cinema, Gullane, O2, Prodigo,
Radar, Pindorama, Bossa Nova, entre outras. Observe os dados agora de forma

consolidada.

Tabela 5- Captacio de recursos de Artigo 3°A (2009-2013) por produtoras

brasileiras
Produtora RS %

Gullane Entretenimentos s.a. 8.328.893,78 8,58
Radar e Cinema 4.499.728,18 4,64
Primo Filmes 4.496.717,41 4,63
Pindorama Filmes 3.633.830,55 3,74
Casa de Cinema de Porto alegre 3.600.000,00 3,71
02 Cinema Ltda 3.455.000,00 3,56
Master Shot 3.282.626,90 3,38
Filmes do Equador 3.149.999,99 3,25
1010 Produgdes cinematograficas 3.146.393,60 3,24
Casé Filmes 3.000.000,00 3,09
Total das 10 primeiras 40.593.190,41 42%

Total captado 97.037.096,70 100

Fonte — WWW.ancine.gov.br/oca acessado em 08/07/2013. Elaboracio propria.

Aqui também se observa o menor grau de concentragdo se comparada com o art.
39, X, na captagdo de recursos por parte de produtores brasileiros. Tem-se o total de 54

produtoras que captaram recursos nesse periodo.

Uma ultima observacdo: com relagdo as tabelas consolidadas do art. 39, X ¢ 3°A,
observe que as empresas em negrito sdo aquelas que se apresentam entre as maiores
captadoras, indicando uma repeti¢do significativa de empresas que, no médio prazo,
aparecem como as dez maiores captadoras de recursos em ambos os mecanismos. Sao
elas a empresa Filmes do Equador, O2 Cinema, Casa de Cinema de Porto Alegre e

Radar Cinema.
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3.1.3) Fundo Setorial do Audiovisual

O Fundo Setorial do Audiovisual (FSA) ¢ um fundo destinado ao
desenvolvimento articulado de toda a cadeia produtiva da atividade audiovisual no
Brasil. Criado pelaLei n® 11.437 de 28 de dezembro de 2006 e regulamentado
pelo Decreto n® 6.299, de 12 de dezembro de 2007, o FSA é uma categoria de
programacgdo especifica do Fundo Nacional de Cultura (FNC), tendo por objetivo ser
um marco na politica publica de fomento a industria cinematografica e audiovisual no
pais, inclusive buscando inovar as formas de estimulo estatal e aumentar a abrangéncia
de sua atuagao.

A principal fonte de receita do FSA ¢ o produto da arrecadag¢do da Contribuicao
para o desenvolvimento da industria cinematografica - Condecine, contribuicdo prevista
no art. 32 da MP 2.228-1/2001. A lei 12.485/2011 alterou a Condecine, criando® novos
campos de incidéncia que aumentaram em muito a receita da exagdo. A partir das novas
hipoteses de incidéncia previstas principalmente no art. 32, II da MP 2.228-1/2001%.
teve-se um grande aumento da receita total a ser destinada, obrigatoriamente (art. 1° da
lei 11.437/2006°%), ao FSA.

O FSA busca contemplar as atividades associadas aos diversos segmentos da
cadeia produtiva do setor — produgdo, distribuicdo/comercializagdo, exibi¢do e infra-
estrutura de servigos — mediante a utilizacdo de diferentes instrumentos financeiros, tais
como investimentos, financiamentos, operacdes de apoio e de equalizacdo de encargos

financeiros. Possui ainda programas direcionados a todos os segmentos da industria

% A lei 12.485/2011 diminui o valor da Taxa de fiscalizagio de funcionamento que remete recursos ao
Fistel de 45% da taxa de fiscalizagdo de instalacdo para 33% da mesma. Essa alteragdo diminui os
recursos remetidos ao Fistel. Concomitantemente a essa reducdo, tem-se criagdo da Condecine Telecom
com valores que representam essa diferenga de 45% para 33% da Taxa de fiscalizagdo de funcionamento
feita pela Anatel e destinada ao Fistel. E ndo, ndo houve aumento de carga tributaria para essas empresas.
¥ MP 2.228-1/2001 - Art. 32. A Contribuicdo para o Desenvolvimento da Industria
Cinematogrdfica Nacional - Condecine terd por fato gerador: ... Il - a prestagdo de servigos que se
utilizem de meios que possam, efetiva ou potencialmente, distribuir conteudos audiovisuais nos termos da
lei que dispoe sobre a comunicagdo audiovisual de acesso condicionado, listados no Anexo I desta
Medida Provisoria,

% Lei 11.437/2006 - Art. 1° O total dos recursos da Contribui¢do para o Desenvolvimento da Indiistria
Cinematogrdfica Nacional - CONDECINE, criada pela Medida Proviséria n® 2.228-1, de 6 de setembro
de 2001, sera destinado ao Fundo Nacional da Cultura - FNC, criado pela Lei n° 7.505, de 2 de julho de
1986, restabelecido pela Lei n° 8.313, de 23 de dezembro de 1993, o qual serd alocado em categoria de
programagdo especifica, denominada Fundo Setorial do Audiovisual, e utilizado no financiamento de
programas e projetos voltados para o desenvolvimento das atividades audiovisuais.
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audiovisual, que se constituem em diversas linhas de ac¢do, ancoradas no Regulamento
Geral do PRODAV e aprovadas pelo Comité Gestor do FSA. Na éarea de produgdo e
distribuicdo audiovisual, ha linhas de agdo voltadas a producdo cinematografica (linha
a) e produgdo de conteidos para televisdo, além de uma linha dedicada para
comercializacdo de obras cinematograficas (linha d). A linha b ¢ linha especifica para
producdo de conteudos para televisdo, relacionada ao PRODAYV - Programa de Apoio
ao Desenvolvimento do Audiovisual Brasileiro’') tem como foco o investimento na
producdo independente de obras audiovisuais seriadas ou de documentarios com
metragem superior a 52 (cinquenta e dois) minutos com destinacdo inicial para o
mercado de televisio, privada ou publica, aberta ou por assinatura.”

A tabela abaixo mostra os valores investidos pelo FSA entre 2009 e 2014:

91componentes do Prodav: Producido de obras audiovisuais destinadas ao mercado da televisiao
(Linha B)

Selecdo, em regime de fluxo continuo, de projetos de producdo independente de obras audiovisuais
brasileiras, destinadas ao mercado de televisdo, no formato de obra seriada de fic¢do, documentario e
animacdo e de telefilmes documentarios, visando a contratagdo de operagdes financeiras, exclusivamente
na forma de investimento.

Producao de contetidos em projetos de programacio

Selecdo, em regime de fluxo continuo, de projetos de produgdo de conteudos brasileiros independentes e
projetos pré-selecionados para as grades de programacdo dos canais de televisdo aberta e por assinatura,
visando a contratagdo de operacdes financeiras, exclusivamente na forma de investimento na modalidade
participacdo em projetos.

Nucleos Criativos

Selecdo, em regime de concurso publico, de propostas de Nicleos Criativos para o desenvolvimento de
Carteira de Projetos de obras audiovisuais seriadas e ndo seriadas, e de formatos de obra audiovisual,
brasileiros de produgdo independente, destinados aos segmentos de televisdo aberta e por assinatura, salas
de exibicao e video por demanda, visando a contratagdo de operagdes financeiras.

Laboratorios de Desenvolvimento

Selecdo, em regime de concurso publico, de propostas de Desenvolvimento de Projetos de obras
audiovisuais seriadas e ndo seriadas, e de formatos de obra audiovisual, brasileiros de produgdo
independente, destinados aos segmentos de televisdo aberta e por assinatura, salas de exibi¢do e video por
demanda, visando a contratagdo de operacdes financeiras.

Desenvolvimento de Projetos

Selecdo, em regime de concurso publico, de propostas de Desenvolvimento de Projetos de obras
audiovisuais seriadas e ndo seriadas, e de formatos de obra audiovisual, brasileiros de produgdo
independente, destinados aos segmentos de televisdo aberta e por assinatura, salas de exibi¢do e video por
demanda, por empresas produtoras e desenvolvedoras de projetos, visando a contratagdo de operagdes
financeiras

%2 fonte - http:/fsa.ancine.gov.br/o-que-e-fsa/introducao. e http:/fsa.ancine.gov.br/programas/prodav.
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Tabela 6 — Valores investidos pelo FSA - 2009 a 2014 (reais)

Valores Investidos pelo FSA (por ano da decisao de investimento)

Linhalano 2009 2010 2011 2012 2013 2014 Total
Producéo A 14999999 38951440  34.000000 0 50.000.000 0 137.951.439
Cinematografica
Producéo A2 0 0 0 1296949 6163316 1809562  11.289.827
Cinematografica -
complementacio
Producio C 10.000.000 22495700  25.000.000 0 41647400 2250000 101.393.100

Cinematografica - via
distribuidara

Distribuicéo D 1.359.708 1.994.655 700.000 0 699.840 0 4,754.203
cinematografica

Producdo TV - B 3.125.879 17757222 | 19980000 8519266 44548136 8177429 | 102.107.931
produtora

TotalContelidos 29.485.586 81.199.017 79.680.000 9.816.215 145.078.692 12.236.991 357.496.500
Fonte:-http://fsa.ancine.gov.br/o-que-e-fsa/introducao. €
http://fsa.ancine.gov.br/programas/prodav, acessado em 08/07/2014. Dados de 2014 até Abril

de 2014.

Observa-se com relacdo a linha b (foco de nosso estudo) que apenas no ano de
2013 o valor investido foi muito maior que os anos anteriores, apontando para uma
possibilidade de que se consiga ter mais produtos audiovisuais brasileiros produzidos e

veiculados por produtoras brasileiras no segmento de televisao.

Vé-se assim um forte crescimento no aporte de valor, chegando a partir de 2011
ao total de R$ 81.224.831, apontando para um grande aumento nos valores aportados
em produgdes, sendo que na TV paga, inclusive, algumas novas producdes como a série
“As canalhas” da GNT, a qual tem alcangado grande sucesso a partir dos incentivos

provenientes do FSA, linha b”.

Observe agora dados de captagdo’ de recursos pelo FSA (2008 a 2010) a partir
de investimentos feitos pelas programadoras brasileiras em parceria com produtoras

brasileiras:

% hitp://www.ancine.gov.br/sala-imprensa/noticias/fundo-setorial-do-audiovisual-investe-r-50-milh-es-

em-suplementa-o-de-recur-0

94 . ~ ~ . . .
Tecnicamente ndo chega a ser uma captagdo, pois o FSA contrata a empresa produtora, investindo o

valor apresentado na tabela, mediante as condigdes estabelecidas nessa relagdo bilateral.
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Tabela 7 - Investimento de recursos de FSA nas produtoras brasileiras (2008-

2010 — Linha b)

Produtora RS
Radar Cinema e Televisao 2.000.000,00
1 | Ltda.
LD- Laboratério de Desenhos
2| Lida. 2.000.000,00
PG Produgdes de Cinema
Video ¢ TV Ltda. - TV 1.900.000,00
3 | Pinguim
Rt2a Produgdes
4 | Cinematograficas Ltda. 1.500.000,00
5 | Gullane Entretenimento S/A 1.500.000,00
Copa Studio Produtora
6| Audiovisual Ltda. 1.400.000,00
Coragdo da Selva Transmidia
7| Lida. 1.200.000,00
g | Urca Filmes 1.200.000,00
9 Gullane Entretenimento S.A. 1.200.000,00
10| Polo de Imagem Ltda. 1.169.080,00
Total 15.069.080,00

Fonte: http://oca.ancine.gov.br/rel relfinanceiros.htm, acessado em 08/07/2013;
elaboracio propria

Quanto a tabela do FSA descrita acima, a concentragdo de recursos em
produtoras ¢ menor para o periodo de 2008 a 2010 — em torno de 36% dos recursos
concentrados nas dez maiores captadoras. No que se refere a repeti¢do de produtoras,
tem-se duas (2) produtoras dentre as dez de cada um dos grupos acima aparecem como
as maiores captadoras se comparado aos art 39, X e 3°A supracitados: Gullane e Radar
(sendo a Gullane aparecendo duas vezes, contemplada em dois editais diferentes do

FSA no periodo de 2008 e 2010).

A partir da analise dos dados de captagdo e/ou investidos em produtoras no
periodos mencionados, descrevemos a tabela comparativa abaixo que traz as produtoras
que ficaram entre as 10 maiores captadoras no periodo de 2009 e 2013 (art. 3°.A ¢ 39,

X) e do FSA (entre 2008 ¢ 2010).
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Como ja comentado, o art 39, x e 3°A apresentam 5 empresas repetidas entre as

maiores captadoras. Dentre essas 5, duas — 2 estdo entre as que mais receberam

investimentos do FSA no periodo de 2008 a 2010. Observe o quadro abaixo:

Quadro 4 — Produtoras que mais captaram pelo FSA, 39, X e 3°A

Ordem
decresce
nte de Produtoras- Produtoras-
captaciio | captacido- FSA | captacido 39, X Produtoras 30.A
Radar Cinema |Radar Cinema e
1|e Televisao. Televisao Gullane Entretenimento
LD-
Laboratoério de |Pindorama Radar Cinema e
2 | Desenhos. Filmes Televisao
PG Producdes
de Cinema
Video e TV. - |PRODIGO FIL
3| TV Pinguim MS Primo Filmes
Rt2a Producdes
Cinematografic
4 |as Ltda. 02 CINEMA Pindorama Filmes
Gullane Paranoid Casa de Cinema de
5 | Entretenimento | produgdes Porto Alegre
Copa Studio
Produtora
6 | Audiovisual. Medialand 02 Cinema
Coragdo da
Selva Casa de Cinema
7 | Transmidia. de Porto Alegre | Master shot producdes
NACH VIDEO
8 | Urca Filmes PRODUCOES | Filmes do Equador
Gullane Filmes do 1010 Produgdes
9 | Entretenimento | Equador cinematograficas
Polo de RPJ Produtores
10 | Imagem. associados Casé¢ filmes
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Observa-se da tabela que as produtoras Filmes do Equador, Casa de cinema, O2
cinema, Pindorama e Radar cinema, concentram, por mecanismos diferentes (3°A e 39,
X), grande parte dos recursos auferidos para producdo de conteudo. Levando-se em
conta a Linha B do FSA ¢ os dados investidos em produtoras nos anos de 2008 a 2010,
observam-se duas produtoras que aparecem na lista das dez mais do art. 39 e/ou 3°A:
Gullane e Radar. Dessa forma, ao que parece, o FSA estd investindo recursos em novas
produtoras, pelo menos dentro do periodo analisado, apontando para o fato de que o

FSA parece ser um mecanismo mais acessivel aos novos produtores.

Essa repeticao significativa das empresas pode indicar tanto uma concentragao
de grande dos recursos captados em poucas e sempre nas mesmas produtoras como, por
outro lado, pode representar uma competéncia superior dessas produtoras na confec¢io
de projetos, o que se demonstra no fato de aparecerem como as maiores captadoras ao
longo do tempo analisado, num regime em que se privilegiaria a meritocracia das
empresas ¢ apresentarem os melhores projetos aptos a captagdo de recursos. Como ndo
se tem o dado que demonstre quantas produtoras requereram acesso € quantas
efetivamente foram contempladas, ndo ha possibilidade de adentrar nesta analise, do
ponto de vista numérico. Entretanto, pode-se arguir que essa repetigdo quanto as
empresas que mais captam recursos tenha relacdo com a instru¢do normativa (IN)

54/2006 que veremos a seguir.

3.1.4) O acesso as fontes de financiamento publico para producio de conteiido a

partir da analise da Instrucdo Normativa 54/2006 da Ancine

Os recursos de financiamento publicos possuem um grande peso na criagdo de
conteudo nacional para a TV paga incentivando a veiculacdo efetiva de contetudo
nacional em canais estrangeiros (art. 39, X e 3°A) e canais nacionais (mecanismo do
FSA). S6 que tdo importante quanto a existéncia dessas fontes de financiamento a
producdo para Tv por assinatura ¢ o acesso as mesmas. Analisaremos agora esta IN,

validas para o art 39, X e art 3°.A no que se refere a analise dos mecanismos de TV
paga.

A instrugdo normativa 54/2006 da Ancine estabelece critérios para a
classificacdo de nivel da empresa brasileira produtora independente de obra audiovisual,

para fins de captacdo de recursos incentivados federais (tal como o art. 39, X da MP

2.228-1/2001 e art. 3°A da lei 8.685/1993). Esta instrug¢do cria uma classificacdo de
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empresas na qual sdo atribuidos pontos em virtude daquilo que a produtora produziu,

conforme a tabela extraida da propria instru¢do 54/2006 abaixo:

Quadro 5 — Tabela de pontos da Instrucido normativa 54/2006

OBRA AUDIOVISUAL REGISTRADA E EXIBIDA PONTOS POR OBRA

Curta-Mefragem e Programas de TV 1

Média-Mefragem 2
Telefime/Minissérie/Seriada (até 26 cap.) 3
Longa-Metragem / Seriada (acima de 26 cap ) 4

Fonte — Instru¢cdo normativa 54 da Ancine — WWW.ancine.gov.br

Assim, a partir daquilo que foi produzido (sem vinculagdo, por exemplo, ao resultado
comercial ou a premiagdo da obra em festivais e eventos nacionais e internacionais),
uma empresa faz uma pontuag@o que a habilita a captar uma determinada quantidade de
recursos de renuncia fiscal federal (como o art. 39, X e 3°A supramencionados),
bastando para isso registros internos da Ancine como de certificado de produto
brasileiro - CPB” e certificado de registro de titulo - CRT’. Na verdade, a partir da
pontuagdo, vinculada as classificagdes de obras supracitadas contidas por uma
determinada produtora, tem-se o nivel da empresa. Observe a tabela de classificagdo de
nivel e os possiveis niveis que poderdo ser atingindo, com o0s respectivos tetos de

captagdo de recursos pelas produtoras:

% A Ancine deve fornecer o certificado de produto brasileiro — CPB, previsto no art. 28 da referida MP. O
Certificado de produto brasileiro serve como certificado origem da obra, qualificando-a como uma obra
proveniente do pais Brasil. Além disso, o CPB qualifica uma obra como obra audiovisual BRASILEIRA.
% A Ancine tem o dever de fornecer o certificado de registro de titulo - CRT, segundo as condi¢des da
legislacdo, aos agentes econdmicos que queiram explorar obras audiovisuais com intengdo comercial.
para ter o CRT o detentor do direito de comercializagdo devera pagar a Condecine Licenga de acordo com
a classificagdo/minutagem da obra, sua nacionalidade ou o segmento em que for veiculada.
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Quadro 6 - Valor limite de captacdo da Instrucdo normativa 54/2006

1 2 3 4
MIVEL NUMERO DE LIMITE DE EXIGEMNCIA MINIMA DE OBRAS
PONTOS AUTORIZACAC EM PRODUZIDAS OU CO-PRODUZIDAS
REAIS (RS)
01 0DaZ2 R$ 1.000.000,00 estreante

(um milhdo)

02 3ad RS 2.000.000.00 somatdrio obras: 70'
(dois milhdes)

03 5a8 R$% 3.000.000.00 somatorio obras: 100
(trés milhSes)

04 9a12 R% 6.000.000.00 1 longa-metragem ou 1 Telefilme/Minissérie
(seis milhdes) /Seriada: maior do que 70' e menor ou
igual a 120'
05 13a19 R% 12.000.000,00 2 longas-metragens ou 2
(doze milhdes) Telefilmes/Minisséries/Seriadas: maiores

do que 70' e menores ou iguais a 120'

06 20 a 24 RS 24.000.000,00 3 longas-metragens ou 3
(vinte & quatro Telefilmes/Minisséries/Seriadas: maiores
milhdes) do que 70' e menores ou iguais a 120
o7 25 ou mais R% 36.000.000,00 4 longas-metragens ou 4
(trinta e seis Telefiimes/Minisséries/Seriadas: maiores
milhdes) do que 70' e menores ou iguais a 120"

Fonte — Instru¢cdo normativa 54 da Ancine — WWW.ancine.gov.br

Conclui-se a partir da tabela, que as empresas que produzirem mais obras estardo aptas
captar mais recursos publicos, assim como quem tiver mais longa metragens, podera
captar maior quantidade de recurso de renuncia fiscal, j4 que a produtora te'ra um nivel
maior de captacdo, independente da capacidade de gestdo financeira, intelectual,
administrativa, contabil, etc. da firma, pois terdo uma maior pontuagdo ¢
consequentemente um maior nivel que permite que captem maior parcela de recursos de

renuncia fiscal.

Ao que parece, esses critérios objetivam trazer maior seguranca na aplicacdo de
recursos publicos a produtores, enfatizando a experiéncia e a capacidade dos produtores
na gestdo desses recursos. Entretanto a forma como estd atualmente esse regulamento,
pode constituir numa barreira 4 entrada’’ para novos produtores no que se refere ao
acesso dos recursos de renuncia fiscal. A instru¢do normativa 54/2006 cria uma espécie

98 ~ , .
de vantagem absoluta de custo” que nao serd aproveitada pelas novas produtoras

%7 Na literatura econdmica, as barreiras 4 entrada sdo dadas pela medida na qual, em longo prazo, as
empresas estabelecidas podem elevar seus precos acima do preco competitivo sem induzir a entrada de
outra empresa, possuindo quatro determinantes fundamentais que influenciam na formacdo dessas
barreiras: diferenciacdo por produto; vantagens absolutas de custo; presenga de economias de escala;
investimentos iniciais elevados.

% Ocorre quando as empresas possuem acesso exclusivo a recursos essenciais para a produgdo eficiente
dos produtos, o que lhes permite fabricar, com a mesma escala de produg@o de um entrante potencial, a
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requerentes do financiamento publico para producdo de conteudo, especialmente quanto
aos mecanismos de renuncia fiscal (fomento indireto), considerando que o acesso ao
financiamento publico ¢ dado por uma concorréncia entre as empresas produtoras,
considerando o seu respectivo nivel de classificacdo, lembrando qu essa norma ndo &,
via de regra, aplicada ao mecanismo do FSA. As empresas estabelecidas e, atualmente,
com altos niveis de captagdo, estardo sempre aptas a captar grandes volumes de
recursos, o que facilitara na escolha destas por parte dos patrocinadores ¢ investidores
optantes por mecanismos de renuncia fiscal.

E as empresas que podem captar até o teto acabam por captar uma quantidade
cada vez maior de recursos para produzirem novas obras, aumentado ou mantendo seus
altos niveis de classificagdo. Assim, uma empresa no nivel 1 dificilmente conseguira
aporte de recursos de uma programadora optante pelo art. 39, X e 3°A para a producdo
de uma série, por exemplo, pois o custo de apenas um episddio de uma série para Tv
paga pode custar em torno de R$200.000”; ela seria impedida de ter acesso aos
mesmos, ainda que tenha um projeto, um roteiro interessante e possivelmente rentavel.
Por outro lado, as empresas que possuem nivel 07 (podendo captar 36 milhdes de reais)
sdo aquelas habilitadas, pelo regramento atual, a captarem recursos de forma a
produzirem conteudos para TV (os quais exigem maiores investimentos), independente

da analise de mérito do projeto, a principio.

Assim, se por um lado o objetivo da norma ¢ trazer seguranga, dando a
possibilidade de que produtores mais experientes possam captar mais recursos publicos,
em obediéncia & segurancga juridica e, talvez, a economicidade, dado que se diminui o
risco de que um aventureiro gerir grandes quantidades de recursos publicos, por outro
lado a norma gera uma competicdo desigual, privilegiando as empresas ja estabelecidas
no que tange ao recebimento de altas quantias de recursos provenientes da rentincia
fiscal. A norma da Ancine acaba por gerar um circulo virtuoso onde apenas poucas
empresas estdo sempre aptas a captagdo de grandes quantidades de recursos,

especialmente para a producdo de conteudo na TV, tendo, ao nosso ver, relagdo com a

um custo mais baixo. Como qualquer entrante, tais empresas seriam obrigadas a produzir por um custo
unitario mais alto do que a empresa ja estabelecida e poderiam fixar precos que lhes proporcionariam
altos lucros sem que houvesse a ameaca de surgimento de novos concorrentes. Podemos citar como
exemplos: tecnologias e capacitagdes, controle do suprimento de matérias-primas. Retirado do livro de
minha autoria: MARTINS, Vinicius Alves Portela. Teoria da regulagdo, 1*. Ed Ed Elsevier, 2010, p. 54
% Informagio obtida na palestra proferida na Ancine pelo canal GNT no dia 13 de Margo de 2013 na sede
da Ancine, na mesa presidida, a época, pelo superintendente de desenvolvimento econdomico da Ancine
Marcos Tavolari.
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pouca variacdo de empresas captadoras de recursos de art. 39, X e 3°A visto no topico
3.2 acima'®. Por exemplo, uma produtora que detenha quatro longas metragens poderia,
a principio, captar valores maiores que uma empresa iniciante, independentemente do
potencial de publico da obra dessa produtora iniciante. Isso implicaria que uma iniciante
deve aportar uma quantidade maior de recursos proprios para fazer ; ou entdo, deveria
diminuir o custo da produgdo, o que teria impactos podendo, inclusive inviabilizar o

projeto da obra audiovisual.

Outra questdo a ser enfrentada diz respeito a regulacdo dos direitos negociados
entre programadoras e produtoras nesse segmento, principalmente os contratos
derivados das fontes de financiamento publico referidas no toépico 3.2, o que

discutiremos a seguir.

Do exposto, verifica-se que o setor de produgdo capta recursos publicos e
depende de incentivo estatal para realizar obras. Ha uma repetigdo significativa das
empresas que captam recursos que pode ter relacdo com a classificacdo de nivel de
empresa estabelecida pela Instru¢do Normativa 54/2006 que leva em consideracdo
basicamente o que ja foi produzido pela empresa, autorizando-a, quase que
automaticamente a captar mais recursos, de acordo com seu historico de produgao.
Assim, a IN 54/2006 ¢ de certa forma, responsavel pela repeticio de empresas na
captacdo de recursos do art 3°A, 39 e FSA, ainda que ndo tenha sido observada uma
concentragdo significativa nessa captagcdo. Por fim, sugerimos uma nova regra de
classificagdo e nivel de empresa que considere outros fatores como capacidade de
gestdo administrativa e contdbil da empresa e o projeto a ser financiado, de forma a que
a a captagdo de recursos para a produgao tenha seu acesso ampliado, com andlises mais

casuisticas, de acordo com a viabilidade do projeto.

3.2) A andlise da regulacdo dos direitos patrimoniais da Deliberacao de Diretoria

Colegiada 95 — DDC 95/2010 e da instrucao normativa 100/2012

Uma tentativa de equalizar a desigualdade na relacdo entre produtores (que
necessitam de investimento para produzirem) e programadores (que possuem recursos

(publicos ou privados) foi feita pela Ancine ao criar a regulagdo dos direitos de

1% Claro que podem haver muitos outros fatores como a falta de produtoras competentes a entregar
produtos audiovisuais com a qualidade requerida, por exemplo, pela televisdo, especialmente no caso do
art. 39, X e 3°A. Mas deve ser considerada o impacto desta norma na ndo diversificagdo de produtoras
que efetivamente captam recursos de renuncia fiscal.
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contratacdo de contetdos financiados com recursos publicos (renuncia fiscal) de forma
a fortalecer o produtor nessa negociacdo. Além dessa regra de regulacdo de direitos em
obras financiadas com recursos de rentncia fiscal, tem-se também a regra da instrucao
normativa 100/2012, que se refere a regras de particdo de direitos patrimoniais (poder
dirigente) para que contetidos brasileiros sejam considerados para o cumprimento da

cota do art. 16 da lei 12.485/2011.

Essa regulacdo nada mais ¢ que um conjunto de regras contratuais destinadas a
programadoras e produtoras atuantes no segmento de TV paga, tendo, genericamente, o
objetivo de permitir, ou melhor, criar uma forma para que as produtoras brasileiras

obtenham ganhos através da exploragdo e da comercializagdo da obra por ela produzida.

Assim, analisaremos, a seguir, a DDC 95/2010 (regram voltada para intervengao
por meio do fomento) e depois a Instrucdo Normativa 100/2012 - regulagao de direitos
de obras brasileiras para que valham para o cumprimento do art. 16 da lei 12.485/2011
para discutir se a forma escolhida pela Ancine ¢ a mais adequada para os fins que se

pretendem atingir.
3.2.1) A Deliberacao de Diretoria Colegiada de 10 de Junho de 2010

Foi verificado pela Ancine que grande parte dos direitos associados a confecgao
de obra audiovisual - como direitos patrimoniais, de comercializa¢do, elementos
derivados, marcas, etc. - acabavam sendo transferidos as grandes programadoras
estrangeiras, principalmente em caso de uso de recursos de renuncia fiscal derivados do
art. 39, X da MP 2.228-1/2001 e art. 3°A da lei 8.685/1993 (quando estas contratavam e
efetuavam investimentos a partir do uso desses mecanismos), o que seria uma situagao
prejudicial ao produtor, que dependia de recursos do programador e era efetivamente a

parte mais fraca dessa relagdo.

Na pratica, os programadores ¢ radiodifusores que utilizassem recursos de
renuncia fiscal (recursos publicos oriundos do governo) para o investimento de obras de
producdo independente poderiam condicionar o investimento nas produtoras a
contratos que lhes asseguravam grande parte dos direitos patrimoniais, de
comercializacdo ¢ dos elementos derivados dessa obra audiovisual, tais como marca
entre outros. Essas empresas usavam recursos publicos para deterem, em seus ativos,

obras, filmes, etc., sem que, na visdo da Ancine, houvesse um retorno adequado a
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produtora que virava uma mera prestadora de servigo desses investidores. Em suma, o
produtor independente — destinatario/suposto beneficidrio da politica de fomento —

acabava sem os principais direitos econdmicos sobre da obra.

Tentando combater esse maleficio, a Ancine fez a Deliberagdo de Diretoria
Colegiada 95 — DDC 95 com o objetivo de estabelecer limitagdes e critérios para a
transferéncia de direitos patrimoniais e de direitos de exploracdo comercial de obras
audiovisuais produzidas com recursos de renuncia fiscal no dmbito dos mecanismos da
lei 8.685/1993 e da MP 2.228-1/2001 para os mercados de TV aberta e paga (com foco
nesta ultima). Essa deliberacdo encontra guarida legal em dispositivos previstos no art.
7°, V, VIIL, IX, XVIII da MP 2.228-/2001'"", além do art. 16'" do decreto 6.304/2007.
Vale lembrar que essa regra ndo se aplica aos produtores que sejam selecionados e
recebam recursos do FSA, pois as regras desse mecanismo sdo especificas e previstas

em seus editais.
As principais regras de forma resumida estabelecidas pela DDC 95/2010 sao:

a) Garantia do direito patrimonial majoritdrio aos produtores que captam

recursos de renuncia fiscal, por um periodo minimo de cinco (5) anos.

Essa regra emanada da DDC 95/2010 garante aos produtores que captam
recursos desses mecanismos o direito patrimonial majoritario por pelo menos um
periodo minimo de cinco (5) anos apds o primeiro langamento da obra, sendo os direitos
patrimoniais proporcionais a participagdo nas receitas provenientes da comercializagdo
da obra. Exemplo: se o contrato previr que 70% dos direitos patrimoniais ficam com a

produtora e 30% com a programadora ou radiodifusor, 70% da receita auferidas seriam

"Mp 2.228-1/2001 [...] Art. 7° A ANCINE terd as seguintes competéncias...

...V -regular, na forma da lei, as atividades de fomento e prote¢do a industria cinematogrdfica e
videofonogrdfica nacional, resguardando a livre manifesta¢do do pensamento, da criagdo, da expressdo
e da informagdo;

... VIII - gerir programas e mecanismos de fomento a industria cinematogrdfica e videofonogrdfica
nacional;

..IX - estabelecer critérios para a aplicagdo de recursos de fomento e financiamento a industria
cinematogrdfica e videofonogrdfica nacional;

XV - regular e fiscalizar o cumprimento dos principios da comunica¢do audiovisual de acesso
condicionado, das obrigagdes de programagdo, empacotamento e publicidade e das restri¢oes ao capital
total e votante das produtoras e programadoras fixados pela lei que dispoe sobre a comunicag¢do
audiovisual de acesso condicionado;

192 Decreto 6.304/2007 — [...JArt. 16. Para fins de fruicdo dos recursos incentivados pela empresa
produtora de obra cinematogrdfica e videofonogrdfica de produgdo independente, a ANCINE poderd
estabelecer limitagoes e critérios a transferéncia de direitos das obras realizadas com estes recursos.
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da produtora e 30% da programadora/radiodifusora, proporcional a divisdo de direito

patrimonial.

b) Direito de o programador/radiodifusor fazer a comunica¢do publica da obra

por 5 anos, para exibicdo em seus proprios canais em todos os territorios;

c) Limitacdo da exclusividade do investidor (emissora ou programadora) na
exploragdo comercial da obra a 5 anos, prorrogavel por mais um ano em caso de nova

103
temporada” .

Além disso, a norma em seu artigo 3° prescreve:

[...]JArt. 3°. Os direitos patrimoniais relativos a elementos derivados da
obra audiovisual, incluindo marcas, personagens, enredo, trilha sonora, entre
outros, e as receitas decorrentes da exploragdo comercial dos mesmos, devem
conferir a empresa produtora proponente, no minimo, o percentual
correspondente a parti¢do de direitos patrimoniais sobre a obra.

Ou seja, 50% + 1 dos direitos relativos a elementos derivados da obra
audiovisual, incluindo marcas, personagens, enredo, trilha sonora, entre outros, e as
receitas decorrentes da exploragdo comercial dos mesmos deverdo ser da produtora
brasileira.

Essas regras objetivam a aumentar o poder de gerenciamento sobre a obra por
parte da produtora, garantindo que sejam, efetivamente, obras de producdo
independente da qual a empresa detém o poder dirigentem. Em tese, garantiria a
produtora brasileira o poder de dispor de sua obra dentro de seus objetivos, sem que
ficasse vinculada ou tivesse que cedé-la, pela via contratual, aos investidores de
recursos publicos

Entretanto, um dos principais problemas dessa norma (que regulamenta
mecanismos de renuncia fiscal voltados para TV aberta e paga) ¢ a forma como foi feita,

sem ser debatida com a sociedade — como ocorreria se a regra tivesse sido criada por

1 Art. 2° da DDC 95 de 8 de Junho de 2010 — Disponivel em
<http://www.ancine.gov.br/media/deliberacao_14jun_2010.pdf>. Acesso em 4 de Jun de 2013

"4 IN 100/2012 da Ancine — [...JArt 7°.. XLIX - Poder Dirigente sobre o Patriménio da Obra
Audiovisual: o poder de controle sobre o patriménio da obra audiovisual, constituido por intermédio da
deteng¢do majoritaria dos direitos patrimoniais da mesma, condi¢do que permite ao detentor ou
detentores utilizar, fruir e dispor da obra, bem como explorar diretamente ou outorgar direitos para as
diversas modalidades de exploragdo economica da obra ou de seus elementos derivados, condicionado a
que a outorga, limitada no tempo, ndo descaracterize a titularidade e a detengdo deste poder...
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meio de instrugdo normativa sujeita a consultas e audiéncias publicas.'” '% A falta de
legitimagdo da decisdo em face da ndo participagdo dos administrados na confeccdo da

mesma ¢ uma falha grave em trés aspectos importantes:

1-A norma carece de representacdo da sociedade e dos envolvidos e afetados por ela. As
agéncias tomam decisdes que afetam a vida dos cidaddos, as pessoas, das empresas e
estas sdo tomadas por dirigentes que, apesar de terem mandato fixo, ndo foram eleitos
pelo povo. Isso traz a baila um problema relativo a democracia, fundamental no estado
democratico de direito, pois uma entidade tem o poder de normatizar, afetar a vida de
um cidadado tendo como seu dirigente maximo um sujeito com mandato fixo e ndo eleito
pelo povom. Assim, para minimizar esse problema, as normas emanadas das agéncias
reguladoras precisam de participagdo popular, como forma de garantir legitimidade a
mesma, a partir de outros meios de participagdo social. Dessa forma entendemos que ¢é
fundamental que regras regulatorias, especialmente as relacionadas com a atividade de

fomento e regulacdo, devam passar por mecanismos que permitam a participacdo

195 A analise de impacto regulatério é um procedimento de avaliagdo da politica regulatéria de forma a
analisar a qualidade regulatoria das normas. Observe a defini¢do de José Vicente: [...] A Andlise de
Impacto Regulatorio busca identificar a qualidade da regulag¢do. Para tanto, ha varios passos. coletar
dados (e, antes, qualificar o que serd considerado “dado”); estabelecer procedimentos de andlise e
critérios de valoragdo, avaliar as ag¢ées publicas. Cada etapa se abre numa série de discussoes - se o0s
critérios de avaliagdo sdo adequados; se as conseqiiéncias estdo projetadas de modo abrangente (ndo
apenas as conseqiiéncias sociais ou o desenvolvimento economico; ndo so o risco ambiental ou a
preservagdo da concorréncia etc.). Caracteristica da Andlise de Impacto Regulatorio é sua abertura a
participagdo: regulados, consumidores e reguladores devem produzir e trocar o maximo de informagaes,
de modo que o resultado da AIR seja percebido como factual, e, antes disso, legitimo... retirado do link
http://www.conjur.com.br/2010-set- 14/analise-impacto-regulatorio-ainda-obscuro-objeto-desejo . Essa
importante norma deveria ter sido editada por instrumento mais democratico, ouvindo partes da sociedade
interessada e relacionada com o tema, de forma a criar um instrumento mais forte e democratico,
condizente com os procedimentos inerentes a analise de impacto regulatorio tal como as denominadas
consultas e audiéncias publicas.

196 £ fundamental que os processos normativos emanados de agéncias reguladoras sejam feitos com
participacdo da sociedade., relaciona a importancia da participacdo social nos normativos de agéncias
como um dos tracos compensadores para diminui¢cdo do déficit democratico das regras emanadas pelas
entidades reguladoras independentes, dado que seus dirigentes ndo sdo eleitos diretamente pelo povo
como no caso, por exemplo, dos chefes do poder executivo. Gustavo Binelbjon (2006, p.113) ensina que
o[...] O fomento a participagdo dos cidaddos em procedimentos administrativos — e, notadamente, nos
processos regulatorios — tem sido uma das tentativas de recuperagdo do lastro de legitimidade da
atuagdo da administra¢do publica. Com efeito, a translagdo dos centros decisorios do Estado (do centro
para a periferia) deve corresponder uma correlativa transla¢do dos mecanismos de participag¢do popular
- BINENBOIJM, Gustavo. Temas de direito administrativo e constitucional. Editora Renovar. Rio de
janeiro, 2008. P 113..

197 ARAGAO (2005, p. 433) ensina: “O ponto juridico mais tormentoso dos amplos poderes, mormente
os de natureza normativa, das agencias reguladoras é o seu déficit democratico, causado pelas razoes
gerais da administrativiza¢do do direito publico oriunda da estabilidade temporaria dos seus dirigentes,
que ndo podem ser exonerados ad nutum pelos agentes democraticamente eleitos através das elei¢oes-
especialmente pelo presidente da republica... ARAGAO, Alexandre. Agéncias reguladoras e a evolugio
do direito administrativo econdmico. Ed. Forense. 2%, edigdo, 2005. P. 433.
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popular, tanto para critica-la como para corrobora-la. E este ndo foi o caso da DDC

95/2010.

2- A falta de participagdo de todos os envolvidos prejudica a formagdo de um sistema de
incentivo abrangente que considere o interesse dos diversos afetados pela norma. Para o
atingimento da finalidade ptblica o ideal era que se tivesse um alinhamento dos incentivos
junto aos afetados pela norma. Nesse sentido, deve-se evitar que a propria norma
produza conflitos em virtude de uma interferéncia que, ao tentar equalizar a relacdo
entre os agentes, pode ocasionar um novo desequilibrio. E isso, de certa forma, ¢
consequéncia da auséncia de uma norma que ndo passou por mecanismos de

participag@o popular como explicado acima.

3- Com relagdo ao efeito pretendido da mesma, ndo se v€, nessa obrigacdo, nada que
garanta o crescimento do produtor; garantir-lhe direitos patrimoniais majoritarios nao
implica seu efetivo crescimento e desenvolvimento. Ao contrario, pode até dificultar a
negociacao junto a outros agentes do mercado. Assim, a regulagao feita dessa forma ndo
¢ uma garantia de que o produtor poderéd crescer sustentadamente, ou se desenvolver

pelo fato de ter majoritariamente os direitos patrimoniais de suas obras.

Em suma, a edigdo da norma ndo observou nenhum procedimento de analise de
impacto regulatorio, que permitisse ouvir efetivamente os interesses por ela afetados —
por meio de consultas e audiéncias publicas — nem tampouco se baseou estudos que

teriam permitido avaliar melhor os impactos dela decorrentes.'”

O objetivo que se
quer com uma norma geral que cria regulacdo a priori de direitos patrimoniais ndo nos
parece o melhor caminho, dado que ¢ da esséncia do proprio mercado audiovisual a

negociacao desses direitos (BARROS, 2009)

A forma de regulagdo adotada pela Ancine leva a uma inflexibilizagdo da relagdo
contratual. O fomento se da com objetivo ltimo de estimular a empresa produtora
brasileira, alinhando os objetivos da politica de fomento com os objetivos e estratégias

proprias da empresa; e para isso, € necessaria maior de liberdade na negociagdo, mesmo

1% Pode-se, entretanto, ser feito um contraponto no sentido que em algumas situagdes ocorre a
denominada captura sist€mica, que leva a uma “ossificagdo da regulacdo” no sentido em que, em alguns
casos, ocorre ndo se decide nada ou a decisdo ocorre tarde demais em virtude de um ‘’excesso de
participacdo” onde, na verdade, regulados usam de artimanhas para atrasar a regulagdo que ndo lhes
agrada. Vide MATTOS, Paulo Todescan Lessa. O Novo Estado Regulador no Brasil: Eficiéncia e
Legitimidade . Disponivel em < http://academico.direito-

rio.fgv.br/ccmw/images/0/07/CAP%C3%8DTULO 2 - Paulo_Mattos.pdf>, acesso em 12 de ago. 2014.
P. 18
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nas obras financiadas com recursos de renuncia fiscal. A norma atual parte de premissas
que ndo necessariamente levardo ao resultado almejado, podendo, inclusive, criar um

resultado inverso do esperado.
3.2.2) A regulacgio de direitos patrimoniais na instru¢io normativa 100/2012

A Instrucdo Normativa 100/2012 regulamenta a lei 12.485/2011, inclusive as
obrigacgdes e cotas por ela instituidas; além disso, a IN 100/2012 cria regras relacionadas

aos direitos patrimoniais de obras brasileiras.

Conforme ja visto no capitulo 2, a lei 12.485/2011, no seu artigo 16, cria a
obrigagdo para o programador - que contenha canal de espaco qualificado - de veicular,
no horario nobre, trés horas e trinta minutos por semana de contetido brasileiro que

constitua espago qualificado.

A IN 100/2012, por sua vez, estabelece os requisitos para que a obra seja
considerada brasileira para fins do cumprimento da obrigacdo legal, relatando
especificamente que o poder dirigente deverd ser de uma ou mais produtoras
brasileiras'” Ao que parece, essa regulamentacdo objetiva proteger o produtor,
garantindo que este sempre tenha o direito patrimonial majoritario podendo dispor, usar

e fruir dela plenamente.

Essa regra causa Onus ao programador porque ele deverd comprar a obra
brasileira para fins de cumprimento da cota legal, mas para que ela seja considerada
brasileira para fins desse cumprimento, o poder dirigente da mesma deverd ser da

produtora brasileira.

A lei 12.485/2011 define os conceitos de produtor brasileiro independente ¢ de

conteudo brasileiro:

Produtora Brasileira Independente: produtora brasileira que atenda os

seguintes requisitos, cumulativamente:

a) ndo ser controladora, controlada ou coligada a programadoras,
empacotadoras, distribuidoras ou concessionarias de servigo de radiodifusdo de
sons e imagens,

b) ndo estar vinculada a instrumento que, direta ou indiretamente, confira
ou objetive conferir a socios minoritarios, quando estes forem programadoras,
empacotadoras, distribuidoras ou concessiondarias de servigos de radiodifusdo de

199 (vide capitulo 2 e topico 2.4).
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sons e imagens, direito de veto comercial ou qualquer tipo de interferéncia
comercial sobre os conteudos produzidos;

¢) ndo manter vinculo de exclusividade que a impega de produzir ou
comercializar para terceiros os conteudos audiovisuais por ela produzidos; "(Lei
12.485/2011, art. 20, XIX)"

obra cinematografica brasileiva ou obra videofonogrdfica brasileira:
aquela que atende a um dos seguintes requisitos:

a) ser produzida por empresa produtora brasileira, observado o disposto
no § 1° registrada na ANCINE, ser dirigida por diretor brasileiro ou
estrangeiro residente no Pais hd mais de 3 (trés) anos, e utilizar para sua
produgdo, no minimo, 2/3 (dois tercos) de artistas e técnicos brasileiros ou
residentes no Brasil ha mais de 5 (cinco) anos;

b) ser realizada por empresa produtora brasileira registrada na ANCINE,
em associagdo com empresas de outros paises com os quais o Brasil mantenha
acordo de co-produgdo cinematogrdfica e em consondncia com 0 mesmos.

c) ser realizada, em regime de co-produgdo, por empresa produtora
brasileira registrada na ANCINE, em associagdo com empresas de outros paises
com os quais o Brasil ndo mantenha acordo de co-produgdo, assegurada a
titularidade de, no minimo, 40% (quarenta por cento) dos direitos patrimoniais
da obra a empresa produtora brasileira e utilizar para sua produgdo, no
minimo, 2/3 (dois tercos) de artistas e técnicos brasileiros ou residentes no
Brasil ha mais de 3 (trés) anos. "(MP 2.228-1/2001, art. 1°, V)"

Depreende-se desses conceitos os requisitos para que a obra seja brasileira e
para que uma produtora seja independente, conceitos que aparecem no art. 16 da lei
12.485/2011 citado abaixo:

Lei 12.485/2011:

Art. 16. Nos canais de espago qualificado, no minimo 3h30 (trés horas e
trinta minutos) semanais dos conteudos veiculados no horario nobre deverdo ser
brasileiros e integrar espago qualificado, e metade devera ser produzida por
produtora brasileira independente.

Desta forma, vé-se que a lei apenas exige que o canal de espago qualificado
transmita 3h30 (tr€s horas e trinta minutos), sendo metade desse tempo de contetidos
produzidos por produtora brasileira independente. Nao ha exigéncia legal de que a obra

seja independente ou que o poder dirigente (conceito nao previsto legalmente) seja da

produtora para que ela seja considerada brasileira.

Ja a IN 100/2012 obriga que, para que a obra seja CONSIDERADA
BRASILEIRA, esta devera o poder dirigente ser de uma ou mais produtoras brasileiras,

o que implica que os direitos patrimoniais majoritarios sejam das produtoras brasileiras:
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IN 100/2012 — [...]Art. 10. Compreende-se por contetido audiovisual brasileiro
que constitui espagco qualificado produzido por produtora brasileira
independente aquele que atenda aos seguintes requisitos, cumulativamente:

I - atenda ao disposto no art. 9° desta IN;

1l - seja produzido por empresa produtora brasileira independente, nos termos
do inciso LIl do art. 7° desta IN.

§ 1° Para fins do disposto no inciso Il deste artigo, o poder dirigente sobre o
patrimonio da obra audiovisual, de acordo com o CPB emitido, devera ser
detido por uma ou mais produtoras brasileiras independentes...

Essa opg¢do da Ancine de, por meio da IN 100/2012, obrigar que o poder
dirigente seja das produtoras brasileiras para que o contetido seja considerado brasileiro
para fins do cumprimento da cota do art. 16 da lei 12.485/2011 excede o previsto na
propria lei, dando, supostamente, uma prote¢do maior para produtor e impondo um 6nus
maior ao programador no cumprimento da cota prevista em lei, pois obriga na pratica
que a obra para valer na conta da “metade do tempo de obras produzidas por produtora
independente” seja, efetivamente, uma obra de producdo independente. E nas regras
legais que definem produtora brasileira independente e a cota do art. 16 supracitada, ndo
tem mencao a necessidade de que a obra seja de producdo independente (que ¢ uma das
caracteristica para que uma produtora brasileira tenha o poder dirigente de uma obra),

tal como faz a IN 100/2012.

Além disso, do ponto de vista da efetividade, questiona-se a relacdo entre
manuten¢do majoritaria, obrigatoria dos direitos patrimoniais para a produtora
independente brasileira e a garantia de seu respectivo crescimento do setor de producdo.
Nada indica que essa imposi¢do (tanto a da IN 100/2012 como da DDC 95/2010)
garantira o crescimento das produtoras brasileiras independentes pelo fato de estas
terem participagdo majoritaria nos direitos patrimoniais e de comercializacdo. Pode
gerar desenvolvimento sustentavel caso a produtora brasileira tenha um bom filme para
negocia-lo no mercado internacional; mas pode gerar, inclusive, uma incapacidade na
comercializacdo dos mesmos. Ademais, ndo se tem, pelo menos até hoje, uma avaliacdo

sistematica dos efeitos dessa norma.

Deve-se levar em conta que a comercializagdo de conteudo ¢ dominada por

empresas globais que gozam de grandes economias de escala e escopo na distribuigao,
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amortizando os riscos de comercializagdo do produto e seus altos custos fixos''’ ¢ a
presenca de sunkcosts''". Isso permite a essas empresas a comercializacio de um grande
numero de obras audiovisuais (filmes, séries, etc.) o que acaba sendo atraente para os
compradores de contetidos como exibidores de cinema (quando ndo integrado
verticalmente com as distribuidoras) e empresas operadoras/distribuidoras de TV paga e
aberta. Dessa forma, observa-se que a concorréncia internacional traz fortissimos
competidores, como alguns agentes comercializadores de conteudos (programadores e
distribuidores americanos) os quais competem com as produtoras brasileiras e seus
respectivos portfolios de conteidos, garantidos pela normatizacdo da Ancine de forma
majoritaria a elas. Entretanto, ha a possibilidade de as produtoras brasileiras (e até
mesmo quando em parceria com distribuidores e programadores brasileiros) ficarem em
posicdo desfavoravel pelo fato de ndo possuirem ativos em numero suficiente para
comercializacdo, gozando de economias de escala tal como os grandes grupos de midias
internacional, a qual se incluem programadoras estrangeiras atuantes no segmento de
TV paga no Brasil como HBO, Warner, etc. Além de interferéncias questionaveis do
ponto juridico (seja pela falta de legitimidade da DDC 95/2010, seja pelo excesso
cometido na IN 100/2012), ndo ha garantia de efetividade, a partir dessas normas, de
que se criara um setor de produgdo sustentavel. Exemplificativamente, com a regra
regulatoria de direitos emanada pela Ancine hoje, se um programador quiser comprar
totalmente uma obra brasileira de um produtor brasileiro, detendo todo o seu direito
patrimonial, mesmo pagando um preco muito acima do mercado, ele podera compra-la,
mas ndo podera usar essa obra para cumprimento da cota prevista no art. 16 da lei
12.485/2011. A regra desestimula a negociagdo entre programador e produtor por
atingir negativamente o interesse do programador, indo de encontro aos espagos criados
pela cota prevista no art. 16 supramencionado para produtores brasileiros. E se esta obra
utilizar recursos dos mecanismos do art. 39, X e do art. 3°A, ndo podera, o programador,
pelos cinco primeiros anos, comprar a totalidade dos direitos da obra de acordo com a

DDC 95/2010).

Uma forma de induzir a produtora a manter os direitos patrimoniais em sua

posse sem a necessidade de uma regra regulatéria especifica tal como a vista acima

"% Custos fixos em economia representa a soma de todos os fatores fixos de produgdo. Serd gasto
independente do nivel de produgo.

"S50 recursos empregados na construcio de ativos que, uma vez realizados, nio podem ser recuperados
em qualquer grau significante. Ou seja, o custo de oportunidade desses recursos, uma vez empregados, é
proximo de zero. Retirado do link http://pt.wikipedia.org/wiki/Custos_irrecuper%C3%A Lveis.
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relaciona-se com a questdo da regulamentagdo orcamentaria dos itens de producdo

financiados com recursos publicos.

3.3) As instrucées normativas 22/2003 e 110/2012 da Ancine referente a regulacio

dos itens or¢camentarios de producdes financiadas com recursos publicos

A questdo da analise dos orcamentos ¢ importante na analise dos produtores,
dado que os financiamentos sdo destinados majoritariamente ¢ atividade de producao, a
qual passa a ter uma regulacdo especifica por parte da lei 12.485/2011, com vistas a

criacdo de espaco e crescimento dos produtores brasileiros.

Dessa forma, analisaremos, a seguir, como a Ancine regula esses gastos feitos
pelos produtores brasileiros, buscando associar a regulacdo atual do orgamento aos
espacos criados para produtores brasileiros na TV paga, no escopo da lei 12.485/2011,
de forma a verificar se hd possibilidade de a regulacdo orcamentaria induzir o
crescimento do setor de produ¢do na TV paga requerido pelas normas emanadas da lei

12.485/2011.

3.3.1) Regulacido de aspectos do orcamento na lei — contrapartida obrigatdéria do

produtor

A primeira regra no que tange a execu¢do orcamentaria tem origem legal,
especificamente na MP 2.228-1/2001 e Lei 8.685/1993. Em ambas, observa-se a
obrigatoriedade de financiamento préprio do produtor nos projetos no valor de 5% do
or¢amento aprovado pela Ancine. Dessa forma, os recursos de renuncia fiscal,
combinados ou ndo, s6 poderdo financiar at¢ 95% do total do projeto. Cinco (5%)
deverdo ser custeados pelo produtor. Essa regra aparece principalmente para o

mecanismo da lei 8685/1993 ¢ art. 39, X da MP 2.228-1/2001, além de outros.'"?

12 Citamos os exemplos abaixo a titulo ilustrativo daquilo que chamamos de regulagdo orgamentaria
legal.
MP 2.228-1/2001 — art 39, paragrafo 6°

Art 39 — sao isentos da Condecine... § 6* Os projetos produzidos com os recursos de que trata o
inciso X do caput deste artigo poderdo utilizar-se dos incentivos previstos na Lei n° 8.685, de 20 de julho
de 1993, e na Lei n° 8.313, de 23 de dezembro de 1991, limitados a 95% (noventa e cinco por cento) do
total do or¢amento aprovado pela Ancine para o projeto.
Lei 8685/1993 [...]Art. 4% O contribuinte que optar pelo uso dos incentivos previstos nos arts. 1°,
1%-A, 3% e 3°-A, todos desta Lei, depositard, dentro do prazo legal fixado para o recolhimento do imposto,
o valor correspondente ao abatimento em conta de aplicagdo financeira especial, em institui¢do
financeira publica, cuja movimentagdo sujeitar-se-da a prévia comprovagdo pela Ancine de que se destina
a investimentos em projetos de produgdo de obras audiovisuais cinematogrdficas e videofonograficas
brasileiras de produgdo independente.
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3.3.2) Instrucdo Normativa 22/2003 da Ancine

A instru¢do normativa 22/2003 da Ancine regulamenta a elaboragdo, a
apresentacdo e o acompanhamento de projetos de obras audiovisuais, trazendo normas

especificas sobre execucdo dos orgamentos pelas produtoras brasileiras.

Dentre os principais topicos, tem-se o artigo 36 D da referida instrugdo, que trata
da andlise complementar do or¢amento. A regulamentacdo dos projetos aprovados pela
Ancine (de acordo com a classificacdo do nivel da produtora tal como observado na
instrugdo normativa 54 acima) ¢ feita em duas fases: primeiro uma habilitagdo inicial
do projeto de producdo que possibilita a produtora captar recursos para executa-lo;
depois, hé a analise complementar (artigo 36 d da IN 22/2003) etapa a que um projeto &
submetido, anterior a autorizacdo de movimenta¢do de recursos' ", que consiste na

andlise do projeto de forma detalhada, observando seu orcamento analitico e as

X s 114
condicdes de sua realizagdo .
A andlise complementar do projeto ¢ efetuada com base nos seguintes critérios:

I - efetiva comprovacdo de financiamento do projeto de no minimo 20% (vinte por
cento) do orcamento analitico de producao submetido a analise complementar, os quais
poderao ser comprovados por meio das captagdes feitas pela produtora, contratos de co
produgdo, etc. Nesse caso, o proponente que esta captando recursos precisa comprovar
que tem pelo menos 20% do valor total do orcamento para requerer a analise

complementar.

§ 2% Os projetos a que se refere este artigo e os projetos beneficiados por recursos dos programas
especiais de fomento instituidos pela Ancine deverdo atender cumulativamente aos seguintes requisitos:

I - contrapartida de recursos proprios ou de terceiros correspondente a 5% (cinco por cento) do
or¢amento global aprovado, comprovados ao final de sua realizagdo...”
3 A mais importante movimentacdo ¢ a denominada de primeira liberagdo de recursos, definida no art 1°.
Da IN 22/2003. Esta primeira liberagdo permite que o produtor, pela primeira vez retire os recursos de
captagdo e os transfira para a de movimentagao, executando efetivamente a producao.
H4IN 22, art. 1°, XVI. O projeto devera ser submetido a analise complementar, na forma prevista no art.
36-D da Instrugdo Normativa 22, previamente a autorizagdo de movimentagdo de recursos (1%, liberacao
de recursos apos a produtora ter captado 50% do valor do orgamento do filme, na forma do art. 42 a 44 da
IN 22/2003). Para estar apta a solicitar a anélise complementar, a proponente devera comprovar garantia
de financiamento ao projeto de, no minimo, 20% (vinte por cento) do valor do orgamento de produgao
apresentado juntamente com o pedido de andlise complementar, mediante apresentacdo de documentos
como recibos de captagdo e varias espécies de contrato (Art. 36b, IN 22).
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II - compatibilidade entre o projeto audiovisual, a partir das informagdes constantes do
roteiro e do formulario de solicitacdo de analise complementar, e o orgamento analitico

propos‘co.l 13

Assim, observa-se a necessidade de compatibilidade entre o projeto e o roteiro e
formuléario de solicitagdo preenchido pelo produtor, lembrando que a fonte de
informagdes quanto ao custo or¢gamentario ¢ da propria produtora. Isso acaba por limitar
um pouco a acao reguladora da agéncia na analise de orcamento, pois a mesma tem um
alto grau de subjetividade (tanto do produtor como por parte da Ancine na analise de
permissdo de um possivel aumento de custo no projeto, por exemplo) e ndo ha
necessidade de apresentacdo de um resultado futuro. Por exemplo, se o produtor quer
gastar muito mais recursos para colocar um efeito especial no filme, aumentando seu
orcamento de 3 para 4 milhdes, bastara que o produtor comprove a compatibilizagdo
daquilo com a idéia e roteiro do filme (considerando que haja espaco para ele captar
mais recursos - ex captou R$ 3.000.000 e o projeto aprovado permite que capte até RS
6.000.000). O risco e o aumento do custo, a priori, s80 automaticamente transferidos
para o Estado; caso se tenha algum lucro maior em face do aumento do gasto, o Estado

N . . 116
nao compartilha diretamente do mesmo™ .

Outro dispositivo muito importante e, de certa forma relacionado com a analise
complementar e com regras de regulacdo de orcamento por parte da Ancine ¢€ o instituto

do redimensionamento'"’, conceituado abaixo:

IN 22/2003, art. 1°, VII

[...]VII - redimensionamento de projeto: alteracdo do valor global do or¢amento
do projeto em decorréncia de alteracdes no roteiro ou no projeto de realizagcdo
da obra, apos etapa de andlise complementar do projeto pela ANCINE, nos
termos do art. 36-D desta Instru¢do Normativa, (Inciso alterado pelo art. 1° da
Instrugcdo Normativa n° 99)

15 Art. 36 d da Instrucdo normativa 22/2003 da Ancine.

16 Exceto pela possivel geragdo das externalidades positivas, um dos fundamentos econdmicos que
justificam a intervengao nessa atividade por meio do fomento.

"7 Tem também o remanejamento, que ¢ a alteragdo dos valores das fontes de recursos do projeto, sem
que haja alterag@o do orgamento global aprovado. O remanejamento tem relagdo com regras regulatorias
do orgamento, mas nos parece ter menor potencial problematico: ela apenas prevé a possibilidade de que
o produtor mude as fontes or¢amentarias de seu projeto ou melhor aloque os recursos totais aprovados
dentro, com algumas regras especificas que ndo nos interessa muito no foco de nossa analise. Por isso o
trabalho focado no redimensionamento.
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Assim, apds aprovada a andlise complementar, o projeto podera ser
redimensionado uma unica vez, por solicitacdo da proponente, acompanhada de
justificativa para as modificacdes propostas. Neste caso, os critérios informadores que

serdo analisados quando do pedido de alteracdo do redimensionamento sdo:

I - Viabilidade financeira para a realizagdo do projeto;
IT - regularidade quanto a utilizacdo dos recursos captados para o projeto;
11T - compatibilidade entre o projeto audiovisual e o orgamento analitico proposto.''®

O problema ¢ o mesmo da propria prestagdo de contas final que veremos a
seguir: na pratica, se o produtor comprova que gastou X reais com notas fiscais
minimamente razodveis, ele tem sua prestacdo de contas aprovada. Os critérios acima
definidos de viabilidade e compatibilidade do projeto com or¢amento, especialmente no
caso de redimensionamento com aumento do custo do projeto (por exemplo, orcamento
aprovado era de 5 milhdes e passa para 7 milhdes), requer uma analise com alto grau de
subjetividade e o 6nus e o risco, em caso de o projeto ndo dar certo, sdo passados
integralmente ao Estado. O que se quer trazer a baila aqui ¢ discussdo quanto ao risco da
atividade e até que ponto o estado tem de cobri-lo praticamente de forma integral, nos
limites da lei? Mas antes de analisarmos isso especificamente, vamos ver as regras sobre
as prestagdes de conta totais do projeto.

Ha ainda outros dispositivos da IN 22/2003 da Ancine que relacionam-se com o
regramento dos orcamentos de producdo financiados com recursos publicos: o paragrafo
1° do art. 12'"” da IN 22 que trata dos limites de gastos relativos & comercializagdo; o

120

paragrafo terceiro = do art. 12 que regulamenta os valores devidos ao gerenciamento e

¥ Art 38 da IN 22/2003

W9OIN 222003 — “[..JArt. 12 - A estimativa de custos deverd ser dividida conforme segue: 1 -
desenvolvimento do projeto;

2 - produgdo;

3 - despesas administrativas;

4 - tributos e taxas;

5 - comercializag¢do,

6 - gerenciamento e execu¢do de projeto, e

7 - agenciamento / coordenagdo e colocagdo.

$ 17- O total de comercializagdo ndo poderad ultrapassar o limite de 30% (trinta por cento) do somatorio
dos valores apresentados nos itens de 1 a 4 da estimativa de custos.

120IN 22/2003 — /.. JArt. 12 - A estimativa de custos deverd ser dividida conforme segue:

$ 3°- O valor de "gerenciamento e execugdo do projeto” ndo poderd ultrapassar o limite de 10% (dez
por cento) do somatorio dos valores apresentados nos itens de 1 a 5 da estimativa de custos.
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execugdo do projeto e o inciso I'*!, Art. 13 da IN 22 que trata da taxa de coordenagio
publica. Esses dispositivos criam regras com relagdo ao or¢amento de produgdo que

deve ser seguidas pelo produtor.

3.3.3) Instrucao normativa 110/2012 da Ancine

Esta dispde sobre os procedimentos para a apresentacdo e andlise das prestacoes
de contas de recursos publicos aplicados em projetos audiovisuais de competéncia da
ANCINE, por meio de agdes de fomento direto, incluindo, subsidiariamente, os recursos
provenientes do Fundo Setorial do Audiovisual - FSA, e por meio de fomento indireto
através dos mecanismos criados pelas Leis n® 8.313/91, 8.685/93, 10.179/01 e
11.437/06 e pela Medida Provisoria n® 2.228-1/01, criando regras para prestacdo de
contas de projetos que captam recursos publicos. Dentro do que nos interessa em nossa
analise, focaremos naquilo que ndo ¢ permitido ser feito como despesa, no ambito do
orgamento de producdo. A partir disso, faremos uma deducdo logica que, dentro do

razoavel, todos os outros tipos de gastos, a principio, serdo permitidos.

De uma forma geral, no caso de obras financiadas por rentincia fiscal, observa-se
a possibilidade de glosa. A glosa ¢ a recusa de despesas irregulares, invalidas ou
estranhas a natureza do projeto. Uma prestacdo de contas ndo sera aprovada sem o
correto ressarcimento ao erario de despesas glosadas. A instrucdo cita alguns tipos de
despesas que serdo glosadas tais como despesas a titulo de contrapartida obrigatdria
executadas por meio de recursos publicos de origem municipal, estadual, distrital ou
federal, bem como oriundas de aporte da parte do coprodutor estrangeiro, no caso de
coprodugdo internacional. Além disso, serdo glosadas despesas que ndo apresentem o
correspondente documento fiscal comprobatorio; despesas cujo documento
comprobatdrio ndo tenha sido aceito na prestagdo de contas finais, despesas de outros
projetos, pagamento de agenciamento em determinados casos, pagamentos que excedam
os percentuais fixados legalmente para rubricas or¢amentarias, tarifas bancarias de

qualquer natureza, pagamento de anuidade de cartdo de crédito e taxas financeiras ndo

12/...JArt. 13 - Poderdo constar nas estimativas de custos dos projetos de producdo de obras os seguintes
itens orcamentdrios, nos limites abaixo estabelecidos:

I - Taxa de Coordenagdo e Colocagdo Publica de Certificados de Investimento Audiovisual - no limite
mdaximo de 10% (dez por cento) do valor dos Certificados de Investimento Audiovisual emitidos, para os
projetos a serem autorizados pelo mecanismo previsto no art. 1° da Lei n° 8.685/93, limitado o seu
pagamento ao montante efetivamente captado.
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relacionadas a conversio de moeda, entre outras hipoteses previstas no artigo 39,

paragrafo 6°., incisos I a XX'*,

22 IN 110/2012 da Ancine — [...JArt. 39 Despesas irregulares, invilidas ou estranhas & natureza do
projeto serdo glosadas pela ANCINE.L. § 6° Serdo consideradas irregulares e efetivamente glosadas,
independente das caracteristicas do projeto a ela vinculadas, as seguintes despesas...

I despesas que ndo apresentem o correspondente documento fiscal comprobatorio;

Il despesas cujo documento comprobatorio apresentado ndo seja aceito na prestagdo de
contas, conforme pardagrafos 8°, 9°e 10 deste artigo,

IIl.  despesas cujo correspondente documento fiscal ja foi comprovadamente apresentado na
prestagdo de contas de outro projeto cadastrado junto a ANCINE,

1V. despesas que comprovadamente se referem a outro projeto;

V. pagamento de agenciamento para os seguintes casos:

a) para captagdo de recursos em mecanismos diferentes do art. 1°- A da Lei n°8.685/93 e da
Lei n°8.313/91;
b) para captagdo de recursos provenientes de editais ou qualquer outro mecanismo de selecdo publica,
incluindo programas internacionais com participagdo do Ministério da Cultura — Minc e ANCINE, ou
realizada por empresas estatais de qualquer esfera da federagao.

VI. pagamento de Coordenagdo e Colocagdo para agentes ndo autorizados ou registrados na
CVM, em conformidade com a Deliberagao CVM 372, de 23/01/01 e a Instrugdo CVM 348, de 23/01/01,
ou para a captagdo de recursos em mecanismos diferentes do art. 1°da Lei n°8.685/93;

VII.  pagamentos que excedam os percentuais fixados legalmente para rubricas or¢camentarias,
tais como o de gerenciamento e execugdo, agenciamento, coordenagdo e colocagdo, dentre outras;

VIII.  pagamento de juros e multas de qualquer natureza;, I0C, IOF, tarifas bancarias de
qualquer natureza e encargos contratuais, mesmo que decorrentes de atraso no depdsito de parcela do
investidor, com exce¢do do IOF pago sobre os rendimentos das aplicagdes financeiras e aqueles relativos
a fechamento de contratos de cambio,

IX. pagamento de anuidade de cartdo de crédito e taxas financeiras ndo relacionadas a
conversdo de moeda, nos caso de despesas efetuadas em moeda estrangeira por meio de cartio de crédito;

X. pagamento de fatura de cartdo de crédito na hipotese de ndo serem apresentados os
correspondentes documentos comprobatérios das despesas que integram a fatura e a comprovagdo de
vinculo contratual entre o projeto e o titular do cartdo;

XI. recibo de reembolso na hipétese de ndo serem apresentados os correspondentes
documentos comprobatoérios das despesas a serem reembolsadas e a comprovacao de vinculo contratual
entre o projeto e o beneficiario do reembolso, conforme paragrafo 10 deste artigo;

XII. pagamento de passagens, hospedagem e diarias na hipotese de ndo serem comprovados os
vinculos entre o projeto e o beneficiario destas despesas;

XIII. pagamento de servigo de Auditoria Independente, exceto para os projetos enquadrados no
inciso I do art. 5° da Instrugdo Normativa n® 42 da ANCINE, de 30 de agosto de 2005;

XIV. pagamento de Condecine e de despesas referentes a obteng@o da Classificagdo Indicativa
e do Certificado de Produto Brasileiro — CPB, Certificado de Registro de Titulo - CRT e outros
certificados ou registros oficiais;

XV. perdas decorrentes de aplicagdes financeiras em investimentos divergentes do permitido
(investimento lastreados em titulos da divida publica federal);

XVI.  despesas que tenham sido excluidas pela ANCINE do orgamento apresentado pela
proponente para aprovacdo, analise complementar, redimensionamento ou remanejamento;

XVII.  servigos de copias e reproducdo de matrizes de obras audiovisuais executadas em
laboratorios instalados no exterior e que se destinem a exploragdo comercial no mercado brasileiro;

XVIII. material permanente, excetuando-se os projetos de infraestrutura técnica, para os quais
a aquisicdo de material permanente faz parte do cumprimento de sua finalidade;

XIX. despesas com bebidas alcodlicas ou cigarros, exceto nos casos em que estiverem
caracterizadas como objeto de cena;

XX. pagamento de servigo de gerenciamento a empresa de servicos de radiodifusdo de sons e
imagens, empresas de comunicacdo eletronica de massa por assinatura, distribuidoras cinematograficas,
de video ou de programas de televisdo, empresas de telefonia fixa, empresas de telefonia mével celular.
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A partir dele, deduz-se que apenas essas despesas ndo poderdo ser executadas,
devendo ser ressarcidas ao Estado. Assim, conclui-se que existe a possibilidade de o
produtor, dado a capacidade de comprovar as despesas executadas dentro do orcamento
de produgdo, ter uma grande liberdade da execucdo da produgdo feita com recursos
publicos. Essa liberdade, associada principalmente ao conceito de redimensionamento
previstos acima, a qual permite, em ultima instancia, que o produtor possa gastar de
acordo com a sua capacidade de captagdo; permite-se, assim, ampliar o custo do projeto
a partir da capacidade de captacdo da produtor, considerando o nivel de classificacao
desta. Por exemplo, se um produtor tem um projeto que aprovou R$3.000.000 e
consegue um patrocinador mais forte, ele pode redimensionar o projeto,
justificadamente, para R$5.000.000. Ha casos em que com um gasto maior, se podera
ter um projeto melhor e com maior possibilidade de sucesso. Entretanto, em face da
liberalidade da norma nesse caso, existe a possibilidade, a partir da norma legal, de que
haja situagdes em que, ao se cumprir requisitos objetivos - por exemplo, aumentei o
gasto com um item or¢amentario de R$20.000 para R$100.000, comprovando isto, ¢
possivel ter o aumento da despesa do projeto, ainda que, por si s0, aquele aumento ndo
interfira diretamente no aumento de viabilidade ou melhoramento daquele projeto. No
caso de itens or¢amentarios que tenham um maior grau de subjetividade como
contratacao de atores, diretores, assessores de imprensa, ¢ possivel ter grandes aumentos
no uso desses recursos de rentincia principalmente nas despesas que, em alguns casos,
possam servir apenas para inflar o orcamento de produgdo, dado a possibilidade maior
de captagao de recursos por parte de um determinado proponente, violando-se principios

importantes como o da economicidade e o da eficiéncia no gasto publico.
3.3.4 Consideracgoes finais sobre a regulacio or¢camentaria da Ancine

Tomando como base a regulacdo orcamentaria hoje existente (regulamentagao
quanto a itens do or¢amento de producdo de contetido financiados com recursos
publicos de uma forma geral), esta parece ser insuficiente para induzir o comportamento
do produtor em busca do alcance na renda pela via da comercializagao de sua obra junto
ao mercado (sendo, ainda, contraditoria ao objetivo que se pretende com as normas

vistas no topico 3.2-regulacdo de direitos patrimoniais em prol do produtor brasileiro)
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Considerando as “macro” fases da produgdo de um conteido audiovisual -

~ 123 . 5 124 = 125 . 5 126 s 1o
desenvolvimento ~~, pré-producdo ~, producdo (filmagem °°) e pos producdo ~°, ndo ha
um regramento especifico quanto aos possiveis gastos em itens ou sub-itens compostos
nestas fases (por exemplo, na fase de producdo, a existéncia de u m teto maximo de uso
de recurso publico a ser gasto em equipe, ou em alguns de seus subitens como produtor,

produtor executivo, diretor de produgdo, diretor, assistente de diretor, etc.'?’

) que
induza, de alguma forma o produtor a ser mais econdmico eficiente ou apostar em sua

obra para que possa tentar viabiliza-la com um risco maior.

Atualmente, nota-se a existéncia de poucos limites para a forma de execugdo dos
itens ou subitens de orgcamento de uma dada producdo que fazem parte do or¢camento de
uma obra, principalmente no que se refere ao estabelecimento de teto para esses itens ou
subitens a serem financiados com recursos publicos (mesmo que se tenha uma analise
de compatibilidade entre roteiro, orcamento, etc., como na analise complementar ¢ nas
justificativas para redimensionamento e¢ despesas que ndo poderdo ser executadas como

as contidas no artigo 39 da IN 110/2012).

Entendemos ser adequado o estabelecimento de tetos orgamentérios, ou seja,
uma definicdo a priori de quanto a Ancine permite que seja gasto num determinado item
ou em macro-itens; isso permitiria uma reparti¢ao do risco do financiamento a produgao
(além dos tetos previstos em lei) entre o produtor e o estado. Isso poderia se dar a partir

de tetos diferenciados para estilos de produgdo, como por exemplo uma produgdo com

123 Esta fase pode incluir o desenvolvimento do roteiro e o desenvolvimento do projeto para prospecgdo
de potenciais investidores. Nesta fase, ndo se aluga a base de produgdo, sendo que grande parte dos
servigos prestados sdo terceirizados (roteiro, pesquisa, prospecto, etc.).

'2%Pre produgdo ¢ onde [...] tudo é preparado para o grande momento das filmagens. Os técnicos sdo
contratados na medida das necessidades, os atores vdo sendo escolhidos e também contratados, cenarios,
figurinos vao sendo preparados, acordos com fornecedores sao fechados...a pré producdo, grosso modo, ¢
o periodo em que tudo deve ser preparado, negociado, estudado para que a cdmera comece a rodar € o
filme seja realizado com uma margem minima de imprevistos... . Retirado de MARQUES, Aida. Idéias
em movimento: produzindo e realizando filmes no Brasil. Rio de Janeiro: Rocco, 2007.

'25 Produgio é o periodo de captagio de imagens e de som do filme. Os planos vio sendo captados de
acordo com a decupagem e o plano de filmagem, atendendo ao planejamento estabelecido na etapa
anterior. Fase de menor duragdo.

126 A pos produgio, o filme ...fragmentado durante todo o periodo de produgio, é organizado segundo o
roteiro. Todo material de som e imagem segue, entdo, para a montagem, onde é reestruturado
respeitando a ordem original das sequencias... Retirado de MARQUES, Aida. Idéias em movimento:
produzindo e realizando filmes no Brasil. Rio de Janeiro: Rocco, 2007.

127 Ainda assim, vale notar que ha parimetros para pagamentos de recursos aos profissionais que estio
inseridos num dado orgamento de producdo. Esse parametro geralmente ¢ dado pelos valores dos
sindicatos, que estabelecem um minimo para quanto cada profissional deve ganhar. Os pisos minimos sdo
estabelecidos pelo sindicato interestadual dos trabalhadores da industria cinematografica — STIC;
Sindicato dos trabalhadores da industria cinematografica — SINDCINE; Assistentes de cdmera associados
de Sao Paulo — ACASP, entre outros.
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maior carater comercial, autoral, etc. filmes de maior carater autoral ndo terdo sua
eficiéncia medida somente do ponto de vista financeiro, na relacdo custo beneficio
baseado, por exemplo, na renda auferida pelo mesmo. Além disso, poderia servir como
um mecanismo de indugdo ao produtor a um comportamento mais racional, responsavel
no sentido de induzir a busca pela maior economicidade e eficiéncia no uso desses
recursos publicos na busca pelo direito patrimonial majoritario ou pelos rendimentos do
filme. Essa regulacdo tenderia a ser mais eficiente, efetiva e menos paternalista se
comparada com a regulacdo de contratos feita hoje pela Ancine. Por exemplo: se um
produtor de um filme acha essencial ter um ator de notoria reputacdo para que seu filme
faca um sucesso, hoje (falando em termos genéricos), ele simplesmente faz um
redimensionamento do projeto, justificando aquele aumento, podendo alterar o
orgamento de produgio total (é bem possivel que seja aceito pela Ancine)'?*. Nossa
idéia é que o produtor assuma mais o risco da atividade, a partir de uma regulacdo
or¢amentaria especifica, nos moldes sugerido acima (imposi¢do de tetos de gastos em
itens do or¢amento) de forma a induzir o produtor a ser mais eficiente no uso dos
recursos publicos e na busca da remuneragdo de seu filme na negociagdo dos direitos,
com a devida protecdo da Ancine, quando cabivel, no caso em concreto, especialmente

quando da verificacdo de ocorréncia de abusos prejudiciais ao produtor.
3.4) Conclusio capitulo 3

Nesse capitulo, analisaram-se os mecanismos de financiamento publico voltados
para TV paga, além das regras regulatorias dos contratos de producdo de contetido
brasileiros regulados pela Ancine e da regulacdo dos itens orcamentarios das obras

brasileiras financiadas com recursos publicos.

No topico 3.1, observaram-se dados de captacdo das empresas que usam
mecanismos para produzirem contetdos brasileiros para TV paga. Verificou-se uma
repeticao significativa das empresas que captaram pelo art. 39, X e art. 3°A, ao longo do

periodo de 2009 a 2012. Observou-se também que 50% dos valores captados, em

128 Uma tentativa de evolugdo, ao nosso ver, ainda insuficiente no que se refere a prestagdo de contas de
projetos audiovisuais que se utilizam de recursos publico se deu com o advento do decreto 8.281/2014.
Todos os projetos aprovados na Agéncia continuam obrigados a prestar contas. Porém, a partir de agora,
visando conferir maior eficiéncia e celeridade a esta etapa, parte dos projetos sera submetida a uma
analise de prestacdo de contas simplificada. Para isso a Ancine adotard controle por amostragem,
realizando sessdes publicas para o sorteio de projetos. Nao toca na simplificagdo sugerida no que se refere
a imposi¢do de tetos orcamentarios, com os efeitos positivos que desta imposi¢do se poderia surgir,
inclusive no que tange a regulagdo de direitos patrimoniais em face da indugdo na mudanca de postura
pelo produtor.
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média, ficaram concentrados nas cinco maiores empresas captadoras do periodo num
total de aproximadamente 20 a 25 (art. 3°A, exceto 2009) e entre 15 a 20 empresas (art.
39, X) ao longo do periodo analisado 2009-2013.

Com relagdo ao mecanismo do FSA, observou-se uma melhor distribuicdo de
recursos entre as empresas, mas também se repetem algumas das produtoras que
parecem como maiores captadoras do art. 39, X e 3°A no periodo analisado. Em geral, a
concentracdo de recursos ndo foi alta dentre as que conseguiram captar, mas houve uma

significativa repeticdo dentre as empresas que mais captaram recursos.

Com relagdo as normas que regulam a atividade de produg@o (com foco no
financiamento e nos efeitos derivados deste), observam-se algumas contradi¢des nas
normas da Ancine visando um objetivo geral de promover o desenvolvimento do setor
de produgdo, comparativamente aos incentivos trazidos pela lei 12.485/2011, como as
cotas previstas no art. 16. Quanto a IN 54/2006, privilegia-se a seguranga na aplicagdo
dos recursos de renuncia fiscal em detrimento de um viés que induza a promogdo de

novas empresas € novos projetos.

Embora a recomendagdo de politicas ndo seja a principal finalidade deste
trabalho, apresentamos a seguir alguns pontos que poderiam ser tratados numa eventual

revisdo da regulacdo analisada:

1. A regra atual de classificacdo de nivel da empresa para fins de captacdo pela IN 54
deveria ser complementada por critérios: a) de mérito de cada projeto, e b) de
indicadores de competéncia na gestdo de recursos, mediante analise da situa¢do contabil

e administrativa da empresa.

2- Ja na regulacdo de orcamentos de producdo de conteudo brasileiro que utilizam
recursos de publicos feita pela Ancine, seria necessaria a imposi¢ao de tetos nos itens de
gastos desses orgamentos de produgdo, de modo a levar o produtor a assumir parte do
risco do empreendimento. A Ancine poderia fixar valores para gastos por item
or¢amentario como por exemplo gastos com elenco, de modo que quem ultrapasse o
teto, teria que financiar o excedente por sua conta e risco. Essa medida poderia garantir
maior eficiéncia e economicidade (inclusive porque a fiscalizagdo da prestacdo de
contas se tornaria mais facil) na execucdo dos recursos publicos no orgamento dessas

obras, além de induzir a geracdo de um comportamento mais responsavel do produtor na
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gestdo de seu ativo (obras e os direitos dela derivados) na busca pela renda e na

negociagdo da mesma de forma a poder pagar o custo de produgdo (ou parte dele).'?

3 - Esses processos combinados, especialmente no que se refere a imposi¢do e tetos nos
or¢amentos de producdo, poderiam induzir um comportamento do produtor no sentido
de buscar a renda a partir da negociacdo dos direitos patrimoniais (e seus elementos

derivados como marca, etc.) da obra audiovisual por ele produzida.

4- A regulagdo dos contratos, pautado nos principios'>° e competéncias’' afetos a
Ancine e a atividade audiovisual como um todo, também deveria ser casuistica, visando
atingir esses objetivos no caso em concreto, com forte acompanhamento e fiscalizagdo
para atuar sobre ocorréncias de abuso por ambas as partes, pautadas em regras abertas,
de baixa densidade normativa, flexiveis para as peculiaridades do caso em concreto. A
regra atual de regulacdo dos contratos nos parece inflexivel e parte de uma premissa
errada — o produtor quer, sempre, ter os direitos patrimoniais majoritarios. Ndo ha
davidas que o produtor ¢ a parte mais fraca na relagdo com o programador que deter os
direitos patrimoniais majoritarios permitem a este usar, usufruir e dispor da obra com

maior liberdade, podendo negociar e alcancar melhores e maiores rendimentos com a

12 Esse estudo adota uma visdo industrial do mercado audiovisual, calcada na busca por maiores
rendimentos tal como acontece na industria norte americana, com uma visdo focada em entretenimento.
Obviamente que a obra audiovisual e sua qualidade n2o se resumem a isso; muito pelo contrario. Mas o
foco de nosso estudo na criagdo de espaco para o desenvolvimento e autosustentabilidade do setor de
producdo na TV paga faz com que a busca pela renda ou por rendas maiores seja um parametro
fundamental para seu crescimento. E, nesse sentido se a produtora se remunera nos itens orgamentarios,
ndo se preocupara com a exploragdo econdmica e comercial do filme, que ficard em segundo plano,
inclusive quanto ao interesse de manter-se como titular majoritario do direito patrimonial da obra (ainda
que nosso entendimento é no sentido de que apenas essa garantia ndo gerara crescimento sustentado das
produtoras)

50 MP 2.228-1/2001 [...] Art. 2° A politica nacional do cinema terd por base os seguintes principios
gerais:

..II - garantia da presenca de obras cinematograficas e videofonograficas nacionais nos diversos
segmentos de mercado;

Lei 12.485/2011
[...]JArt. 3* A comunicagdo audiovisual de acesso condicionado, em todas as suas atividades, sera
guiada pelos seguintes principios:
....IT - promog@o da diversidade cultural e das fontes de informacao, producdo e programagao;
....IV - estimulo a produ¢ado independente e regional;
V - estimulo ao desenvolvimento social € econdmico do Pais;
1 Mp 2.228-1/2001 [...]Art. 7° A ANCINE tera as seguintes competéncias:

V - regular, na forma da lei, as atividades de fomento e protecdo a industria cinematografica e
videofonografica nacional, resguardando a livre manifestacdo do pensamento, da criagdo, da expressdo e
da informacdo;

VIII - gerir programas e mecanismos de fomento & industria cinematografica e videofonografica
nacional;

IX - estabelecer critérios para a aplicacdo de recursos de fomento e financiamento a industria
cinematografica e videofonografica nacional;
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exploragdo da mesma. A imposicdo de tetos orcamentarios poderia induzir o produtor
na busca da exploragdo econdomica maxima de sua obra, fazendo com que a Ancine
pudesse atuar no sentido de garantir condigdes ao produtor de negociar em pé de
igualdade com o programador que, neste relacdo bilateral, ¢ a parte mais forte da cadeia,

sem a necessidade de regras inflexiveis para isso.

Ter-se-ia, assim, uma regulagdo mais pontual e efetiva, concedendo uma
margem maior de liberdade aos produtores e programadores, além de alinhar os
sistemas de incentivo propostos no art. 16 da lei 12.485/2011 com o interesse dos

programadores e produtores.

Por ultimo, ¢ necessario destacar a importancia de que todos os mecanismos
regulatorios voltados para o fomento a producdo sejam sistematicamente articulados, no
sentido de possibilitarem um crescimento sustentado do setor de produgdo, ajudando a
concretizar 0s objetivos, principios os espagos criados aos produtores pela lei

12.485/2011.
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Conclusio

Conclui-se do presente trabalho que os efeitos pretendidos pela lei 12.485/2011
encontram-se em contradicdo com relagdo aos outros regramentos infralegais emanados
pela Ancine, notadamente no que se refere a criagdo de novos espagos para o setor de
producdo (o que se depreende como principal objetivo da lei 12.485/2011 externalizado
pelas obrigagdes contidas em seu artigo 16). E como consequéncia dessa contradicao,
temos de concluir sobre a maior dificuldade na materializacdo dos objetivos da lei
12.485/2011, considerando o atual quadro regulatorio da atividade de producdo voltada
para TV paga.

O trabalho introduz aspectos da economia da midia de forma a demonstrar
algumas das peculiaridades desse setor ¢ do de TV paga, o qual esta inserido neste,
apontando a necessidade de intervengdo do estado para sua promogdo e o
desenvolvimento de agentes nacionais. Depois fazemos uma andlise critica da lei
12.485/2011 de forma a conhecer seus principais aspectos e seus sistemas de incentivo,
especialmente, ao produtor. Observou-se que a lei cria, efetivamente, espacos
importantes para os produtores brasileiros, especialmente pela imposicdo de cotas
minimas de contetdos brasileiros a serem veiculados obrigatoriamente por
programadores estrangeiros, além da obrigatoriedade de empacotamento de canais
brasileiros em pacotes oferecidos ao assinante. Mas a pergunta que se faz é: serd esta lei
suficiente para criar efetivamente esses espacos diante do marco regulatorio atual do

setor de producao emanado da Ancine?

Assim, apos esses dois capitulos, entramos na analise dos normativos infra-
legais da Ancine afetos a producdo, focando em trés aspectos principais: financiamento
a produgdo no Brasil e o normativo que regula o acesso ao mesmo (IN 54/2006); a
regulagdo feita pela Ancine no que tange aos direitos patrimoniais na negocia¢ao entre
programadores e produtores de obras voltadas ao setor de TV paga (especialmente as
financiadas com recursos de fomento indireto ou as utilizadas para o cumprimento da
cota do art. 16 da lei 12.485/2011-IN 100/2012 ¢ DDC 95/2010); e a regulacdo dos
or¢amentos de producdo que se utilizam de recursos publicos para sua producio, dado
que os recursos publicos em sentido amplo representam a principal fonte de
financiamento dessa atividade e, de certa maneira, funcionam como estimulo e

incentivo a produc¢ao (instru¢do normativa da Ancine 22/2003 e 110/2012).
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Observou-se uma contradicdo entre as normas infra-legais emanadas pela
Ancine em face dos objetivos pretendidos pela lei 12.485/2011, notadamente o no que
se refere a criacdo de novos espagos para produtores brasileiros. A IN 54/2006 parece
demandar um grande cuidado no uso dos recursos publicos na medida em que parte da
premissa de que o produtor que mais produziu ¢ mias apto a gerir recursos de renuncia
fiscal. Mas na verdade, acaba por ser discriminatdria a entrada de novos produtores para
que captem recursos de renuncia fiscal, pois os parametros de classificagdo de nivel de
empresa favorecem as empresas ja estabelecidas em nome de uma suposta maior
experiéncia levaria a um melhor e mais eficiente uso dos recursos aplicados na
producdo de contetido por estas produtoras. O resultado que se tem € que essa norma
dificulta e muito o aparecimento de novos produtores (0 que se observa, em parte, pela

repeti¢do das produtoras na captacdo e art 39, X e 3°A).

Ja na regulacdo orcamentaria, ndo se observa a mesma preocupagdo pela
seguranc¢a nos usos de recurso publicos captados e utilizados pelos produtores, pois se
observa uma maior liberdade em termos de regramento especifico no uso dos recursos
publicos e nos gastos dentro do orgamento de producdo. E, principalmente, até hoje, ndo
se introduziu tetos de itens financiados pelo estado no que tange a producdo, nos moldes
sugeridos genericamente em nosso estudo. Provavelmente, o efeito dessa imposicao
seria positiva, tanto na reparticdo de riscos entre Estado e produtor como na indugdo
deste por um comportamento mais eficiente, econdmico no uso dos recursos, além a
busca pela renda, pelo resultado a partir da exploragdo econdmica da obra, pois esta
busca pela manutencdo de direitos patrimoniais deve ser um interesse do produtor € nao
uma imposicdo da entidade reguladora. Ao que nos parece, as normas de regulacdo de
or¢amento hoje, especialmente pela possibilidade de redimensionamento de projetos e
das despesas que podem, efetivamente, ser glosadas, de acordo com a IN 100/2012, ha
uma liberdade grande na possibilidade de gastos no or¢gamento de producao que permite
que produtor faca gastos com liberalidade, desde que minimamente justificados e
comprovados por meio de notas fiscais. E dai, surge a possibilidade de o produtor,
inclusive, se remunerar apenas na producdo, perdendo o interesse no ganho financeiro

auferido pela exploragdo econdmica da obra.

Assim, vé-se que a regulacdo de direitos patrimoniais feita pela Ancine poderia
funcionar melhor se houvesse uma regulagdo orcamentaria com a imposicao de teto no

uso de recursos publicos em itens o subitens do orgamento. Observa-se na regulacao de

99



direitos uma excessiva prote¢cdo ao produtor, que beira a um paternalismo injustificado.
A DDC 95/2010 que obriga a reparticdo de direitos patrimoniais de modo que seja
majoritariamente do produtor, ao nosso ver, ndo garantira, por si so, o crescimento da
atividade de produgdo, tal qual se busca com as normas regulatorias emanadas da lei
12.485/2011. E claro que essa regulagdo ¢ importante, pois as obras financiadas por
recursos de renuncia fiscal devem ser direcionadas para obras de producdo
independente, de acordo com a defini¢@o do art. 1°, [V da MP 2.228-1/2001 e devem, de
certa forma, ajudar no crescimento do produtor, prioritariamente. E entendemos sim, ser
essencial que produtor, na medida do possivel, tenha majoritariamente os direitos
patrimoniais de sua obra, podendo negocid-la de forma a que consiga melhores pregos
em seus produtos audiovisuais. Entretanto, a forma que a Ancine entende que deve ser
feita parece-nos inadequada, pois engessa demais a relagdo entre programadores e
produtores. No caso da IN 100/2012, tem-se este mesmo problema, com um agravante
de que a obrigagdo contida na instru¢do para que uma obra seja considerada brasileira
para que a programadora considere esse conteido como de espago qualificado
produzido por produtora independente excede, ao nosso ver, a previsao legal contida no
art. 16. Além disso, este excesso ndo se justifica no objetivo de criar um produtor mais
forte que lute por um maior espaco no mercado, pois ndo ha efetivamente uma relacio
de causa e efeito entre a detencdo majoritaria dos direitos patrimoniais (a detencdo do
poder dirigente) e a conquista de novos espagos por esse produtor, conforme objetivo da

lei 12.485/2011.

Assim defendemos que no caso da regulacdo de direitos patrimoniais € na
regulacdo do acesso as fontes de financiamento, as regras devam ser livres (com regras
de menor densidade normativa)'*?, privilegiando uma anélise casuistica (tanto na
parti¢do de diretos patrimoniais entre programadores e produtores, como nos projetos
aptos a receber recursos de renuncia fiscal — inclusive com analise de mérito a partir de
parametros objetivos e com pareceristas internos e externos, tal como feito no FSA). A
analise dos excessos, quando e se ocorrerem, deverdo ser feitas no caso em concreto,

criando-se ndo s6 padroes de analise e de avaliagdo sistematica desses projetos, mas

132 . . ~ . . . . ~
32 Cabem citar interessante colocagio de Diogo Moreira de Figueiredo Neto com relagio ao fomento e

sua conducdo com maior liberdade: /...] o fomento publico, conduzido com liberdade de opgdo, tem
elevado alcance pedagogico e integrador, podendo ser considerado, para um futuro ainda longinquo, a
atividade mais importante e mais nobre do Estado... NETO, Diogo de Figueiredo Moreira.
Administracdo publica consensual, in Mutacdes do direito administrativo, rio de janeiro. Ed
Renovar, 2007, p. 45.
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gerando dados a partir da analise de cada caso, que servirdo como base também para
propria avaliacdo da politica publica de estimulo ao setor de producdo, vista de fora

ampla (e ai incluindo a lei 12.485/2011), dentro de seus respectivos objetivos'*>.

Diferentemente das duas regulagdes citadas acima, entendemos que no caso de
regulacdo de orgamentos dos gastos feitos nas producdes que usem recursos publicos
deva ser por meio da constituicdo de tetos orcamentarios por itens ou subitens ou macro
itens do orgamento da producdo, sendo mais rigida no que se refere até quanto o Estado
podera financiar um determinado item, subitem or¢amentario. Neste caso, busca-se
atingir os principios da eficiéncia e economicidade no uso dos recursos publicos, ao
nosso ver, de forma mais objetiva e eficiente do que o buscado pela norma da IN
54/2006, por exemplo. Entretanto, deve dar ao produtor uma maior liberdade no gastos
dentro desses itens, sub itens ou macroitens orgamentarios, mas estabelecendo tetos até
onde o estado pode investir conforme explicado no topico 3.3 (podendo até mesmo
haver grupos de tetos de acordo com as caracteristicas do projeto em si). Deve buscar
ainda, ao mesmo tempo, induzir o produtor a ser mais eficiente ¢ econdmico no uso
desses recursos e na busca pelo lancamento, efetivacdo de sua obra no mercado, tendo
um comportamento mais profissional e empreendedor na gestdo de seu ativo (obra)
desde o momento da producdo do conteudo. Apenas com essas mudangas pontuais, mas
extremamente importante, ¢ que vislumbramos as possibilidades de que a lei
12.485/2011 seja efetiva na criacdo de espagos para que os produtores se mantenham de

forma sustentada e permanente no segmento de TV paga.

Por fim, acreditamos que o FSA, por sua flexibilidade regulamentar aliada a
grande quantidade de recursos financeiros possuidos hoje por esse fundo (fruto também
de alteracdo da lei 12.485/2011), também pode assumir papel fundamental no fomento
as empresas brasileiras em si, ao invés do foco massivo no fomento a produgdo de
contetdo. Mecanismos de fomento como FSA podem dar espaco a criagdo de linhas de
investimentos que coloquem recursos em empresas iniciantes, start up’s de produgao,

focando no aspecto relativo ao crescimento de firmas brasileiras (teoria do crescimento

133 Nesse sentido, compartilhamos com a tese do professor Jose Vicente Santos de Mendonga que, ao
tratar de um novo estimulo de paradigma do direito administrativo, ensina que o novo estilo seria “uma
abordagem interdisciplinar que busca em dados tirados da experiéncia uma hipotese que sirva para
reconstruir uma pratica ou norma juridica numa ambiéncia de inovagdo substantiva....” MENDONCA,
José Vicente Santos de. A verdadeira mudanca de paradigmas do direito administrativo brasileiro:
do estilo tradicional ao novo estilo. Revista de direito administrativo n® 265. Belo Horizonte, jan/abr
2014.
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de firma trabalhada em economia industrial), com investimento nas empresas para
ampliacdo e modificacdo de suas estratégias, visado crescimento de firma, aliado ao
financiamento a produgdo de contetido, visando aumento da competitividade e inovacdo
do setor de produgdo'**. Esse nos parece ser um dos caminhos mais importantes, aliados
aos estimulos atuais e a correcdo de algum deles para que se dé uma maior efetividade

aos objetivos da lei 12.485/2011 no que se refere ao produtor.

3% Referéncias bésica importante quanto a questdo da competitividade: KUPFER, David. UMA
ABORDAGEM NEO-SCHUMPETERIANA DA COMPETITIVIDADE INDUSTRIAL.
http://www.ie.ufrj.br/gic/pdfs/1996-1_Kupfer.pdf, acessado em 23 de Julho de 2014.
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Anexos

Anexol- Concentra¢io da Distribui¢io de Recursos Captados pelos Artigos 3°-A
da lei 8.685/1993 e 39 da MP 2.228-1/2001 - (HHI) — 2013

Art 39, %-2013 Art33-2013

PROPONENTE TOTAL CAPTADO |% HHI PROPONENTE TOTAL CAPTADO HHI

PARANOID PRODU(,‘E}ES LTDA 4.020.015,15 14%| 0,018852 QUERQSENE PRODUCﬁES ARTISTI 5000000 16,10%| 10,0259
BOSSA NOVA FILMS CRIA(,'ﬁES 3 PRODU(,'E)ES 2.939.220,2§ 10%| 0,010216 CASE FILMES LTDA 2500000, &03%| 0,0063
RADAR CINEMA E TELEVISAO LTDA 2813.719,19 10%| 0,009634 INTRO LTDA 1145362 7M4%| 0,003
FILMES DO EQUADOR LTDA. 2.832.155,00 10%| 0,009357 GLAZ ENTRETENIMENTO LTDA 2310365,75)  744%| 0,0035
(02 CINEMA LTDA 2.685.483, 84 9%| 0,008413 LATINAMERICA ENTRETENIMENT( 1993693,27)  6A2%| 0,041
COPASTUDIO PRODUTORA AUDIOVISUALLTD|  2.432.543,34 8%/ 0,00719 CINEDISTRI PRODUQEO EDISTRIB 1700000 547% 0,0030
RT COMERCIO E SERVICOS DE CRIAQ}EO EPRO]  1.855.449,75 £%| 0,004016 COMUNICAQ;O ALTERNATIVA LT 1620333,96)  5,22%| 0,0027
BOUTIQUEFILMES E PRODUQENJES LTDA. 1.526.290,44 5%| 0,002718 YPEARTS AUDIOVISUALLTDA. 15000000  4,33% 0,003
CONSPIRAQE\O FILMES ENTRETENIMENTO 32 960.117,14 3%| 0,001075 FILMES DO EQUADOR LTDA. 14500000 4,67%| 0,002
TOTALENTERTAINMENT LTDA 867.093,93 3%| 0,000877 CONSPIRAQEO FILMES ENTRETEN 1400000,01)  451%|  0,0020
MOCHO PRODUQ&ES LTDA-ME 836.000,00 3%| 0,000815 PINDORAMA FILMES LTDA 1398408,35)  4,50%|  0,0020
NACH VIDEO PRODUCf]ES LTDA 794.200,00 3%| 0,000736 TOTALENTERTAINMENT LTDA 11519421 3.59%| 0,003
SANTA RITA FILMES EIRELI - ME 733.158,80 3%| 0,000665 GIOCONDA PRODUQ&ES ARTISTIC) 1000000 3,22%| 0,0010
ABBAS FILMES LTDA. 413.288,00 1%| 0,0001%9 M5 PRODUCCMJES LTDA. 807000,  2,60%|  0,0007
VISON PRODUCOES ARTISTICAS LTDA. 397.236,30 1%| 0,000184 BURITI FILMES LTDA 6482400 2,09%| 0,004
ZEPPELIN PRODUC&ES DE CINEMA E TELEVISA 367.000,00 1%/ 0,000157 CASA DECINEMA DE PORTO ALEG 600000  1,93%| 0,004
LD LABORATORIO DE DESENHOS LTDA 322,740,00 1%/ 0,000122 MELODRAMA PRODUC&ES LTDA, 600000  1,93%| 0,004
INDIGO PRODUCQES LTDA - EPP 308.730,00 1%/ 0,000111 GULLANE ENTRETENIMENTO S.A 550000 1,77%| 0,0003
NATION & NAQﬂO PRODUQCNJES ARTISTICAS LT 302.128,50 1%/ 0,000108 START DESENHOS ANIMADOS LTD 4330001 1,36% 0,000
SOULFILMES LTDA - ME 283.000,00 1%| 9,48E-05 TV ZERO CINEMA LTDA 46689761 130%| 0,000
SERRES PHODUCE]ES EMCINE - VT LTDA. 261.592,00 1%| 7,98E-05 MEIOS DE PRODUCEO ECOMUNIC] 399999,99|  1,29%| 0,0002
PG- PRODUQCNJES DE CINEMA VIDEO ETV LTDA 230.000,00 1%/ 7,29E-05 ATITUDE PRODUQﬁES EEMPREEN 25000001  0,80%| 0,000
MASSA REAL PRODUC@ES CINEMATOGRAFICA 204.976,75 1% 49605 02 CINEMALTDA 203000, 0,73%| 0,001
MARIATV COMUNICA(;KO LTDA 138.700,00 1%| 2,94E-05 MORENA FILMES LTDA 2778511 0,70%|  0,0000
GULLANE ENTRETENIMENTO S.A. 155,842,771 1%| 12,8305 DE FELIPPES FILMES EPRODUQENJES 150000,  048%| 0,000
MIGDAL PRODU(;E]ES CINEMATOGRAFICAS LT 150.000,00 1%| 2,626-05 FRAIHA PRODU(;E]ES DEEVENTOS 150000,  048%| 0,000
PLANO GERAL FILMES E VIDEOS LTDA 150.000,00 1%| 2,626-05 FILMES MAIS LTDA 125007,26|  0,A0%|  0,0000
TEVELOGIA PRODUC[M]ES ARTISTICAS LTDA. - 95.258,46) 0%| 1,06E-05 SAMBAQUI CULTURAL CINE VIDEQ 80000  0,26%| 0,000
GIROS INTERATIVA LTDA 8380,66 0%| 81908 TOTAL 31057399,33 100,00%| 0,0673

TOTAL 219278408,3|  100%| 0,075861
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Anexo 2 - Concentrag¢io da Distribui¢io de Recursos Captados pelos Artigos 3°-A
da lei 8.685/1993 e 39 da MP 2.228-1/2001 (HHI) — 2012

Art 39, X-2012

Art 39, X-2012

PROPONENTE TOTALCAPTADO  |HHI

02 CINEMA LTDA 4673384 2410%| 0,058

RADAR CINEMA E TELEVISAO

LTDA 3817286 19,71%| 0,039

MEDIALAND PRODUCAD £

COMUNICAGAO LTDA 185352 9,56%| 0,009

RT2A PRODUCOES

CINEMATOGRAFICAS LTDA. 1519904)  7,85%| 0,006

CONSPIRACAD FILMES

ENTRETENIMENTO 32 MILENIO

LTDA. 1475300 7,62%| 0,006

ZEPPELIN PRODUCOES DE CINEMA

ETELEVISAO LTDA. 1301537 5,72%| 0,005

PARANOID PRODUGOES LTDA 900000,  4,65%| 0,002

CENA 1 PRODUGOES LTDA 632498 3,52%| 0,001

ABBAS FILMES LTDA, 413288 2,13%| 0,000

CORACAQ DA SELVA TRANSMIDIA

LTDA 385000, 1,99%| 0,000

NACH VIDEO PRODUCOES LTDA | 362288,1)  1,87%| 0,000

BURITI FILMES LTDA 350000, 1,81% 0,000

RT COMERCIO E SERVICOS DE

CRIACAO £ PRODUCAD DE OBRAS

COM DIREITOS AUTORAIS LTDA -

EPP. 330000, 1,70% 0,000

SUIU FILMES LTDA - ME 230000 1,19%| 0,000

MOSTRA INTERNACIONAL DE

CINEMA LTDA 214423 1,03%| 0,000

TANGERINA ENTRETENIMENTO

LTDA 208800, 1,08%| 0,000

0S5 PRODUCOES LTDA ME 180113 0,93%| 0000

TEVELOGIA PRODUCOES

ARTISTICAS LTDA. - ME 1624684  0.84%| 0,000

ELIMAR PRODUCOES ARTISTICAS

LTDA 134296 0,63%| 0,000

GIROS INTERATIVA LTDA 1066932 055%| 0,000

BOSSA NOVA FILMS CRIACOES £

PRODUGGES LTDA. 750000 0,39%| 0,000
TOTAL 19371786| 100,00%| 0,128

PROPONENTE TOTALCAPTADD  |HHI

MASTER SHOT PRODUCOES LTDA | 3382627 21,31%| 0,045

CINEARTE PRODUGOES

CINEMATOGRAFICAS LTDA 187746) 11,83%| 0,0140

RADAR CINEMA E TELEVISAO

LTDA 1499728|  9,45%| 10,0089

MAC COMUNICACAO E

PRODUGAO LTDA 1300000  8,19%| 0,0067

FILMES MAIS LTDA 1112510 7,01%| 0,004

BIZUM COMUNICACRO LTDA 1000000  6,30%| 0,0040

INDIANA PRODUCOES

CINEMATOGRAFICAS LTDA Mo8199)  535%| 0,002

BOSSA NOVA FILMS CRIACOES E

PRODUCOES LTDA. 620000 3,91%| 0,005

COMPANHIA CINEMATOGRAFICA

FILMI DI LUZZI PRODUCOES

ARTISTICAS LTDA 616500,3)  3,88%| 0,015

TV ZERO CINEMA LTDA 535000 337%| 0,001

DILER & ASSOCIADOS LTDA 500000  3,15%| 0,0010

02 CINEMA LTDA so0000[  3,15%| 0,001

1010 PRODUCOES

CINEMATOGRAFICAS LTDA 478827,6|  3,02%| 0,0009

R-TV PRODUCOES LTDA 4011875 2,53%| 0,006

BSB SERVICOSCINEVIDEOLTDA | 300000]  1,89%| 0,004

MIGDAL PRODUCOES

CINEMATOGRAFICAS LTDA. 250364)  158%| 00002

CANAL AZUL CONSULTORIA

AUDIOVISUAL LTDA 250000 1,58%| 0,002

CASE FILMES LTDA 250000 1,58%| 0,002

BANANEIRA FILMES LTDA., 140000 0,88%| 0,000

LATINAMERICA

ENTRETENIMENTO LTDA. 630673 0,04% 00000
TOTAL 15870316| 100,00%  0,0957
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Anexo 3 - Concentrag¢io da Distribui¢io de Recursos Captados pelos Artigos 3°-A
da lei 8.685/1993 e 39 da MP 2.228-1/2001 (HHI) — 2011

Art 39, %-2011

PROPONENTE TOTAL CAPTADO HHI

PINDORAMA FILMES LTDA 1787623,66)  57,2%| 0,327

RADAR CINEMA E TELEVISAO

LTDA 266303141)  12.9%| 0,067

MEDIALAND PRODUCAQ E

COMUNICAGAO LTDA 9517446 45%| 0,000

PRODIGO FILMS LTDA 930000 45% 0,0004

NACH VIDEO PRODUGOES

LTDA 86105964 4.2%| 0,00175

SOUL FILMES LTDA - ME 619300 3,2%| 0,00099

GIROS INTERATIVA LTDA 64842571 3,1%| 0,00099

BOSSA NOVA FILMS CRIAGOES

E PRODUGBES LTDA, 41617644 2,0%| 000041

COMUNICACAQ ALTERNATIVA

LTDA 1289912 15%| 0,00023

SERRES PRODUCOES EM CINE-

VT LTDA. 0927744)  15% 0,002

TEVELOGIA PRODUCOES

ARTISTICAS LTDA. - ME 28991799 14% 0,00020

MIGDAL PRODUGOES

CINEMATOGRAFICAS LTDA. 2000000 10%| 0,00010

CONSPIRAGAQ FILMES 5/A 0953465 1,0% 0,00000

CONSPIRAGAQ FILMES

ENTRETENIMENTO 32 MILENIO

LTDA. 200000 1,0% 0,00009

ELIMAR PRODUGOES

ARTISTICAS LTDA 120000 0,6% 0,00003

TV ZERO PRODUGOES

AUDIOVISUAIS LTDA 5386863 03%| 0,00001
TOTAL 20606789,45 | 100,0% | 0,35321

Art 3A-2011

PROPONENTE TOTAL CAPTADO HHI

PRIMO FILMIES LTDA 449671741 17,40%| 0,030292

GULLANE ENTRETENIMENTO

SA. 4.102.606,61| 15,88%| 0,025215

PINDORAMA FILMES LTDA 2235422,00]  8,65%| 0,007486

FILMES DO EQUADOR LTDA. 2099.999,99|  8,13%| 0,006606

PRODIGO FILMS LTDA 180770555 7,00%| 0,0048%5

CONSPIRAGAQ FILMES 5/A 1.300.000,00]  6,57%| 0,004854

LUz MAGICA PRODUGOES

AUDIOVISUAIS LTDA 1500.000,00]  5,81%| 0,003371

TAMBELLINI FILMES E

PRODUCGES AUDIOVISUAIS

LTDA 1000.000,00]  3,87%| 0,001498

CANAL AZUL CONSULTORIA

AUDIOVISUAL LTDA 800.000,00  3,10%| 0,000859

BOSSA NOVA FILMS CRIACOES E

PRODUGGES LTDA. 794,168,655  3,07%| 0,000845

LYNXFILM PRODUGOES AUDIO-

VISUAIS LTDA 785.000,00  3,04%| 0,000923

TV ZERO PRODUGOES

AUDIOVISUAIS LTDA 692.486,40)  2,68%| 0,000718)

ATITUDE PRODUCOES £

EMPREENDIMENTOS LTDA 640.000,00  2,48%| 0,000614

FILMES MAIS LTDA 598.652,61)  2,32%| 0,000537

DE FELIPPES FILMES E

PRODUCOES LTDA 54356597 2,11%| 0,000443

RT2A PRODUCOES

CINEMATOGRAFICAS LTDA. 52459998 2,00%| 0,000413

NEXUS CINEMA £ VIDEO LTDA 500.000,00]  1,84%| 0,000375

COMUNICACAD ALTERNATIVA

LTDA 38186557 148%| 0,000218

UNS E OUTROS PRODUCDES E

FILMES EIRELI 340.000,00  1,32%| 0,000173

INDIANA PRODUCCES

CINEMATOGRAFICAS LTDA 150.180,11|  0,58%| 3,38E-05

FR AVENTURA FILMES LTDA EPP 4269174 0,17%| 2,738-06
TOTAL 25.836.502,50 | 100,00% | 0,000572
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Anexo 4 Concentracio da Distribuicio de Recursos Captados pelos Artigos 3°-A
da lei 8.685/1993 e 39 da MP 2.228-1/2001 (HHI) — 2010

Art 39, X-2010 Art 3A X-2010
PROPONENTE TOTAL CAPTADO |% HHI PROPONENTE TOTAL CAPTADO |% HHI
RADAR CINEMA E
PRODIGO FILMS LTDA 5.702.901,90| 43,56%| 0,1897 TELEVISAO LTDA 3000000| 0,106743| 0,01140
RPJ PRODUTORES ZAZEN PRODUCOES
ASSOCIADOS LTDA 1.846.950,69| 14,11%| 0,0199 AUDIOVISUAIS LTDA. 3000000| 0,106749| 0,01140
CASA DE CINEMA DE GULLANE
PORTO ALEGRE LTDA. 1.759.251,39| 13,44%| 0,0181 ENTRETENIMENTO S.A. 2831303,98| 0,100746) 0,01015
MEDIALAND PRODUCAO E
COMUNICACAD LTDA 1.276.598,45|  9,75%| 0,0095 02 CINEMA LTDA 2727000| 0,097034| 0,00942
RADAR CINEMA E 1010 PRODUCOES
TELEVISAO LTDA 876.099,63| 669%| 0,0045 CINEMATOGRAFICAS LTDA 2667565,96) 0,09452| 0,00901
NEXUS CINEMA E VIDEO
CONSPIRACAO FILMES /A 628.524,00)  480%| 0,0023 LTDA 2500000| 0,088957|  0,00791
TAMBELLINI FILMES E
PRODUCDOES
PINDORAMA FILMES LTDA 308.100,00| 2,35%| 0,0006 AUDIOVISUAIS LTDA 2000000| 0,071166| 0,00506
NACH VIDEO PRODUCOES RPJ PRODUTORES
LTDA 294.262,50)  2,25%|  0,0005 ASSOCIADOS LTDA 1572215,54| 0,055944| 0,00313
SERRES PRODUCOES EM CASA DE CINEMA DE
CINE - VT LTDA. 152.276,16|  1,16%|  0,0001 PORTO ALEGRE LTDA. 1500000| 0,053374 0,00285
A.F. CINEMA E VIDEO LTDA 150.000,00|  1,15%| 0,0001 CASE FILMES LTDA 1500000| 0,053374 0,00285
ELIMAR PRODUCOES
ARTISTICAS LTDA 97.000,00| 0,74%| 0,0001 PRODIGO FILMS LTDA 1192294,44| 0,042425| 0,00180
GIOCONDA PRODUCOES
ARTISTICAS E EDICOES
LUNI PRODUGOES LTDA 250,00)  0,00%| 0,0000 CULTURAIS LTDA 959110,14| 0,034128| 0,00116
BOSSA NOVA FILMS
CRIACOES E PRODUCOES
02 CINEMA LTDA 192,74|  0,00%| 0,0000 LTDA. 804876,43| 0,02864| 0,00082
MAC COMUNICACAD E
TOTAL 13.092.407,46| 100,00%| 0,2454 PRODUGAQ LTDA 699999,97| 0,024908| 0,00062
CANAL AZUL
CONSULTORIA
AUDIOVISUAL LTDA 454822,47| 0,016184| 0,00026
UNS E OUTROS
PRODUGOES E FILMES
EIRELI 400000| 0,014233| 0,00020
INDIANA PRODUCOES
CINEMATOGRAFICAS LTDA 294227,69| 0,010469) 0,00011
TOTAL 28103416,62 1| 0,07815
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Anexo 5 - Concentrag¢io da Distribui¢io de Recursos Captados pelos Artigos 3°-A
da lei 8.685/1993 e 39 da MP 2.228-1/2001 (HHI) — 2009

Art 39, X-2009
TOTAL
PROPONENTE CAPTADO R$ % HHI

CASA DE CINEMA DE PORTO ALEGRE
LTDA. 1998104,71| 16,9% |0,028527
RADAR CINEMA E TELEVISAO LTDA 1864935,15| 15,8% | 0,024851
LUNI PRODUCOES LTDA 1250000| 10,6%|0,011164
GIROS INTERATIVA LTDA 1146440 9,7% | 0,009391
CONSPIRACAO FILMES S/A 998514,09 8,4% | 0,007124
RPJ PRODUTORES ASSOCIADOS LTDA 815926 6,9% | 0,004757
02 CINEMA LTDA 700074,92 5,9% | 0,003502
1010 PRODUCOES
CINEMATOGRAFICAS LTDA 600000 5,1% | 0,002572
NACH VIDEO PRODUCOES LTDA 588525 5,0% | 0,002475
TOTAL ENTERTAINMENT LTDA 540439,55 4,6% | 0,002087
LUMINOSIDADE MARKETING &
PRODUCOES LTDA 270750 2,3% | 0,000524
DOGS CAN FLY CONTEUDOS
AUDIOVISUAIS LTDA 247923,91 2,1% | 0,000439
SERRES PRODUGOES EM CINE - VT
LTDA. 191539 1,6% | 0,000262
PRODIGO FILMS LTDA 181640,74 1,5% | 0,000236
OFICINA PRODUGOES
CINEMATOGRAFICAS LTDA 167583,05 1,4% | 0,000201
PROJECTOOLS COMUNICACAO
MULTIMIDIA LTDA-ME 140300,9 1,2% | 0,000141
ELIMAR PRODUCOES ARTISTICAS
LTDA 70000 0,6%| 3,5E-05
GAIA PRODUCOES
CINEMATOGRAFICAS LTDA 28839 0,2% | 5,94E-06
BANDO DE LOUCAS PRODUCOES DE
VIDEO FILMES E PUBLICIDADE LTDA 23850 0,2% | 4,06E-06
RT2A PRODUCOES
CINEMATOGRAFICAS LTDA. 4832,32 0,0% | 1,67E-07

Total 11830218,34| 100,0% | 0,098297
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Art 3A-2009

PROPONENTE TOTAL CAPTADO RS % HHI

CASA DE CINEMA DE PORTO
ALEGRE LTDA. 1.500.000,00| 60%| 0,36
GIOCONDA PRODUGOES
ARTISTICAS E EDICOES CULTURAIS
LTDA 600.000,00 | 24%|0,0576
MAC COMUNICAGAO E
PRODUCAO LTDA 400.000,00| 16% |0,0256

Total 2.500.000,00 | 100% | 0,4432
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Resumo

Este estudo tem por objetivo avaliar se os sistemas e incentivo emanados da lei
12.485/2011 ao setor de produgdo do segmento de TV paga, verificando seus possiveis
efeitos na criagdo de espacos ao produtor quando analisado em conjunto com outros
regramentos a esse setor emanados da Ancine. Para isso, descreveremos basicamente
algumas caracteristicas da economia da midia, do setor de TV paga e das tentativas de
criacdo de marcos regulatorios para o setor de televisdo no Brasil, os quais culminaram
com a edigdo da lei 12.485/2011 — marco regulatorio da TV paga no Brasil. Depois, sera
feita uma analise da lei 12.485/2011, com foco nas regras para atividade de producao,
com vistas a analisar os sistemas de incentivo criados por essa lei para essa atividade e,
inclusive, as acdes diretas de inconstitucionalidade impetradas contra essa lei. Por fim,
sera analisado outros regramentos a atividade de producdo emanadas da Ancine para
saber se numa andlise sistematica destes com a lei 12.485/2011, serdo suficientes para
concretizar os objetivos da lei 12.485/2011 referente a atividade de produc@o. A analise
desses regulamentos focard na questdo do financiamento publico a atividade de
producdo, regulacdo dos direitos patrimoniais de obras brasileiras feita pela Ancine,
além da regulacdo dos orgamentos de obras produzidas com recursos publicos
gerenciados pela agéncia. Ao final, ter-se-4 uma conclusdo a respeito da suficiéncia da
lei 12.485/2001 na promogdo de seus objetivos quando analisados junto a regulagdo do
setor de producdo feita pela Ancine.



Abstract

This study aims to evaluate whether the systems and incentives emanating from the law
12.485/2011 to the production sector of pay-television industry segment by checking whether
they are sufficient to promote the production of films, series, etc comparing with another
specific regulations to the productors. For this, basically describe some characteristics of media
economics, the pay TV sector and attempts to establish regulatory frameworks for the television
industry in Brazil, which culminated with the enactment of the law 12.485/2011. After that we
analyse the 12.485/2011 law, focusing on rules for production activity, with a view to analyzing
incentive systems created by this Act for this activity and even the direct actions of
unconstitutionality filed against this law. Finally, we will analyze others specific regulations of
Ancine to the production section so as to know if a systematic analysis of the law 12.485/2011
with this regulations will be sufficient to promote the objectives of the 12.485/2011 law to the
production activity. The analysis of these regulations will focus on the issue of public financing
production activity, regulation of property rights of Brazilian works made by Ancine, besides
regulating the budgets of works produced with public funds managed by the agency. At the end,
a conclusion regarding the sufficiency of the law 12485/2001 in promoting sustained growth of
production shall be taken-from a systematic analysis with other specific regulations to content
production sector Ancine.
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Introduciao

Essa dissertagdo tem por objetivo avaliar os efeitos da regulacdo dos sistemas de
incentivo criados pela lei 12.485/2011— novo marco regulatorio do setor de TV paga no
Brasil (segmento de comunicacdo audiovisual de acesso condicionado — CAAC) sobre a
atividade de producdo de contetido audiovisual, analisando essa lei em conjunto com a
regulagdo setorial da atividade de producdo emanada pela entidade reguladora Agéncia

Nacional Do Cinema — Ancine.

A TV por assinatura, também conhecida como TV paga, comunicacdo eletronica
de massa por assinatura ou comunicagdo audiovisual de acesso condicionado, ¢ um dos
segmentos mais importantes da comunicagdo social no Brasil e da industria da midia da
qual faz parte o setor audiovisual. E integrado por grandes conglomerados de empresas de
porte nacional e internacional, especialmente no que tange a atividade de programacao —
atividade que acaba por desenvolver, efetivamente, os contetdos audiovisuais que, por
sua vez, constitui-se no principal diferencial do mercado audiovisual como um todo.
Além disso, o segmento passa por um momento de forte expansao, tendo dobrado o

ntimero de assinantes entre 2008 e 2012,

No ambito desse cenario de forte expansio, tem-se a edi¢do da lei 12.485/2011,
a qual passa a ser o novo marco regulatério do segmento de TV paga, trazendo uma
série de novos regramentos € objetivos que buscam, em ultima instincia, o crescimento
do setor e dos agentes, especialmente os agentes brasileiros que atuam neste segmento.
Assim, em nossa pesquisa, consideramos fundamental avaliar o impacto dessa nova lei
nesse segmento. SO que escolhemos uma atividade especifica para esta avaliagdo: a
atividade de produg@o. Isso porque os conceitos, regras e obrigacdes emanadas por esta

. , . . . . . .. 2
lei, como seré estudado, impactam de forma mais significativa nessa atividade”.

Entretanto, para se fazer uma analise mais completa do setor de produgdo, ha a

necessidade de conjugacdo da lei 12.485/2011 com outros normativos para a atividade

" Em 2008, a base de assinantes era de aproximadamente 6 milhdes de pessoas. Em 2012 (outubro) ja se

tinha 0 namero de 15.700.090 milhdes de assinantes. Vide -
http://www.anatel.gov.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPublicacao=266953 &pub=or
iginal&filtro=1&documentoPath=266953.pdf €

http://www.proeletronic.com.br/v3/arquivos/pdf/informacoes_uteis/12.pdf. Em 2013, ha cerca de 17
milhdes de assinantes na TV paga no Brasil.

2 A Ancine é a autarquia em regime especial que possui a competéncia de fomento, regulagio e
fiscalizagdo da atividade cinematografica, videofonografica e das atividades de empacotamento e
programacdo do segmento de TV paga.Vide art. 5°. e 7° da MP 2.228-1/2001 e artigo 9°., paragrafo inico
dalei 12.485/2011..
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de producdo emanados pela Ancine — entidade reguladora, fiscalizadora e fomentadora
da atividade de produgdo de conteudo. Assim, optamos por fazer um trabalho de analise
do impacto dessa lei na produgdo em conjunto com as regras regulatorias dessa
atividade feita pela Ancine, focando em trés aspectos fundamentais: o financiamento a
atividade de producao e as regras de acesso a este financiamento; a regulagao de direitos
patrimoniais de obras nacionais feita pela Ancine; e a regulagdo dos orcamentos de
produgdo de projetos que usem recursos publicos para sua produgao.

Esta op¢ao por estudar conjugadamente essas normas se da também pelo fato de
que a lei 12.485/2011 ¢ muito recente, o que inviabilizaria fazer um estudo profundo
para detectar relagdes de causa e efeito entre o comportamento do mercado anterior e
posterior a edicao desta lei considerando os resultados objetivos por ela gerados, em
face da absoluta falta de tempo para que se analise objetivamente os resultados por ela
gerados como politica publica. Por isso, escolhemos estudar possiveis impactos do
novo marco regulatorio atrelado aos sistemas de incentivo  atividade de produgdo’.

Para isso sera fundamental contextualizarmos o segmento de TV paga no ambito
da economia da midia, a qual inclui o audiovisual em sentido amplo. O estudo comegara
em seu capitulo 1 descrevendo caracteristicas basicas do setor de economia da midia e
TV paga, além do histérico dos projetos voltados para regulagdo da televisdo no Brasil

que culminaram com a edi¢do da lei 12.485/2011 (marco regulatorio da TV paga).

O capitulo dois analisara os principais dispositivos regulatérios introduzidos pela
lei 12.485/2011, inclusive o regulamento especifico emanado pela ANCINE (Instrugao
Normativa 100/2012). Sera feita uma andlise descritiva focando em seus aspectos
essenciais como a apresentacdo de algumas defini¢does chaves (como canal de espaco
qualificado), as regras regulatdrias e as cotas previstas para programadores e
empacotadores. Serdo analisadas também as Acdes Diretas de Inconstitucionalidade -

ADIs- contra a referida lei.

O capitulo trés (3) analisard os sistemas de incentivos a atividade de produgdo

presentes na lei 12.485/2011 e na instru¢do normativa 100/2012 em conjunto com

A lei 12/485/2011 trata do segmento de comunicagdo audiovisual de acesso condicionado e regula o
servigo de acesso condicionado, sendo no novo marco da TV por assinatura. Imputa regras a diversos dos
agentes componentes de segmento como programadores empacotadores, distribuidores e até mesmo
radiodifusores. Entretanto, considerando todos os regramentos emanados e principalmente os efeitos
provocados por essa lei, inclusive no que tange a criagdo de novas fontes de financiamento, tem-se a
atividade de produgao ¢ afetada significativamente por todas elas. Isso ficara claro quando adentrarmos na
analise da referida lei no capitulo 2 dessa dissertagao.

11



outros regulamentos voltados para o setor de produgdo. O objetivo dessa analise
sistematica ¢ avaliar se a lei 12.485 de 2011 apresenta potencial de gerar alguns efeitos
expressamente pretendidos — como, por exemplo, a criacdo de espacos para agentes
brasileiros pela imposi¢do de cotas aos programadores -; analisamos, simultaneamente,
dados de captacdo do setor de produgdo para setor de TV paga e outros regras
infralegais do setor de produ¢do, para averiguar a possivel efetividade dos sistemas de

incentivo da lei 12.485/2011 na criag@o de novos espagos para os produtores brasileiros.

Sendo assim, a conclusdo buscara definir os possiveis efeitos da lei 12.485/2011
sobre o setor de producdo e possiveis contradigdes entre os objetivos almejados por essa
lei 12.485/2011 (notadamente, a criagdo de espago para surgimento de novos produtores
como decorréncia direta as obrigacdes e cotas instituidas por essa lei em seu artigo 16),
analisado-a conjuntamente com as regras regulatorias infra-legais emanadas pela a

Ancine voltadas para o segmento de TV paga.
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Capitulo 1- A regulacido econdomica do setor de midia e o contexto histérico da

criacao da 12.485/2011
Introducio-breves consideragoes sobre economia da midia

O conceito de economia da midia congrega o estudo de diversos campos da
Economia - como a economia internacional, defesa da concorréncia, microeconomia -
voltados para o estudo da midia. Para PICARD (1989), a economia da midia discute
como os respectivos operadores de midia atendem as necessidades e desejos
informacionais e de entretenimento das empresas (anunciantes) e da sociedade como um
todo®. Para ALEXANDER, OWERS ¢ CARVETH (1998), a economia da midia se
relaciona aos negocios e atividades financeiras das firmas que produzem e vendem

informagdes a diversos tipos de industria miditica’.

PRADO (2008)° ensina que o produto midiatico (como ¢, por exemplo, a obra
audiovisual veiculada na segmento de TV por assinatura) ¢ composto por dois
elementos: um ¢é a informacdo ¢ o outro ¢ a news. A informacdo é a transcri¢ao
codificada de algo fatico, inclusive em meio digital. A News ¢ a forma pela qual a
informacao ¢ selecionada, processada e repassada pelo agente midiatico aos informados,
sendo considerado uma mercadoria, pois ¢ escolhida de acordo com os interesses do
agente econdmico’. Assim, as informagdes processadas contidas numa midia escrita ou
audiovisual constituem uma News. A decisdo dos agentes economicos com relacdo a
oferta desse produto é gerada por uma série de motivagdes, além da questdo
estritamente econOmica calcada na relacdo custo beneficio e margem de lucro. O

produto midiatico é composto por caracteristicas especificas como:

A 8
- A ndo-rivalidade®;

*PICARD, Robert G. Media Economics: Concepts and Issues. Londres: Sage, 1989.

SALEXANDER, Alison; OWERS, James; CARVETH, Rodney. Media Economics: Theory and Practice.
Mahwah, NJ: Lawrence Erlbaum Associates, 1998.

S PRADO e SANTOS (2008). Teoria Econdmica da Concorréncia E Economia da Midia: Aplicacio
ao Caso da Fusio Sky-Direct-TV. In: Cesar Matos. (Org.). A Revolugido do Antitruste no Brasil: Teoria
Econdmica aplicada a casos concretos. Sao Paulo: Editora Singular, 2008, v. 2, p. 261-304.

7 Conceito definido por OLIVEIRA (2009). Aspectos regulatorios e concorrenciais na indistria de
midia: uma andlise do mercado de TV por assinatura no Brasil. Disponivel em
<http://www.esaf.fazenda.gov.br/esafsite/premios/IVSEAE2009/monografias 2009.htm.> acesso em 30
de set. 2012.

¥ « Nio-rivalidade: Diz-se que um bem ¢ nio rival quando o seu consumo por parte de um individuo nio
reduz a quantidade disponivel para consumo de um outro individuo[...]. disponivel em

13



- As motivagdes ndo-econdmicas para a prestacdo do servico (dada a possibilidade de

interesse politico na manipula¢do da informacao);

- Os rendimentos crescentes de escala que, no caso do audiovisual, possibilitam o
crescimento de renda desproporcional (verdadeira economia de escala) se comparado ao
custo de producdo de seu produto, especialmente com o aumento do consumo do

produto midiatico;

- Custos fixos irrecuperaveis (em virtude da impossibilidade de aplicacdo destes em
outra atividade produtiva) e custo marginal desprezivel. Custo marginal ¢ o custo na
margem para produzir uma unidade a mais. A pergunta que o agente econdmico se faz
¢é: até que ponto o custo de produzir uma unidade a mais vale a pena, no ambito de uma
determinada planta produtiva. No caso do audiovisual, observa-se que quando o
produtor ou distribuidor incorrem no custo de produzir uma unidade (um filme), ndo
cabe mais falar em custo marginal para produgdo de uma copia a mais, tal como
entendido na microeconomia neo-classica, mas o custo, também irrelevante se
comparado para a produ¢@o de um filme ou série, para adicionar um consumidor a mais.
Neste caso, acaba tendo maior aproximagdo com a caracteristica da ndo-exclusividade
(conceito ligado a falha de mercado bens publicos), relacionada ao custo de se produzir
um produto mididtico tal como uma obra audiovisual. Por isso a irrelevancia da andlise
de custo marginal no caso de um produto midiatico, especialmente no que se refere ao
produto audiovisual, dado o custo incorrido para a produgao do produto em si, € unico e

o0 custo para adicionar um consumidor a mais ¢ pequeno ou zero);

- O fato de se ter um produto dual onde se vende duas coisas diferentes no d&mbito de
um mesmo produto: a partir de um produto audiovisual, vende-se o contetido em si
(direitos de transmiti-los) e a audiéncia a ele associada. No caso da audiéncia, vende-se,
na verdade, uma expectativa de resultado, pois esta ¢ posterior e pode ou ndo se realizar.
No preco do produto mididtico hd uma audiéncia a ele associada e esperada, vendendo-

se esse direito de se explorar a clientela que consome aquele produto));

- Seu preco tem relacdo direta com o valor que os demandantes lhe atribuem; ou seja, a

precificagdo do produto midiatico (do qual o audiovisual faz parte) ndo possui relagdo

<http://epge.fgv.br/we/Graduacao/FinancasPublicas/2010?action=AttachFile&do=get&target=Bensp%C3
%BAblicos.pdf > acesso em 21 de maio de 2014.
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com seu custo de producdo, mas com o valor atribuido a ele pelas pessoas, pelos

consumidores’.

Essas caracteristicas tornam o produto midiatico (do qual o audiovisual é apenas um
dos componentes) bastante peculiar especialmente no que se refere a alta incerteza
quanto a demanda pelo consumidor e fontes de financiamentos privado muito caras em
virtude dos altos custos fixos e custos irrecuperaveis. Por outro lado, as largas
economias de escala podem permitir ao ofertante o alcance de lucros extraordinario, a

depender da forma como explorara essa capacidade e alcancara seu publico final.

Observam-se também nessa industria fortes movimentos de concentragdo vertical,
horizontal ¢ até mesmo a formagdo de conglomerados de empresas'® com vistas a
dominagdo do fornecimento do contetido (que o segmento de TV paga esta associado a
atividade de programacao) aliado a possibilidade de diminui¢do dos custos de transagado
possibilitada por esses movimentos entre as diferentes fases do processo produtivo, o
que, em tese, potencializa as economias de escala desse setor, lembrando que o

segmento de TV paga — foco de nosso estudo, ¢ um dos segmentos do setor audiovisual

que, por sua vez,compde essa industria da midia.

Assim, dentro da industria midiatica, tem-se o setor audiovisual que € composto,
majoritariamente, pelos segmentos de cinema, videodoméstico, TV por assinatura
(comunicagao audiovisual de acesso condicionado) e TV aberta (servigo de radiodifusdo
de sons e imagens)“. A TV paga tem um papel importante na disseminagéo e variagao
de conteudos veiculados, na medida em que permite uma maior segmentacdo dos
conteudos a partir de seus canais tematicos, tornando-se um importante canal para
pluralidade de fontes de cultura, informacao e entretenimento, inserindo-se como um

importante segmento da industria da midia como um todo.

Toda essa industria (incluindo a audiovisual e o segmento de TV paga) é alvo de

intervengdo do estado em diversos paises do mundo em face das caracteristicas estruturais

’Conceitos descritos nos processos Ato de concentragio N° 53500.002423/2003 e 53500.029160/2004. P.
18. Conselho Administrativo de Defesa Economica — CADE.

' Tipo de concentragdo comum no setor de midia, sempre associado ou tendo como carro chefe as
empresas que atuam no segmento do audiovisual, fazendo com que empresas de diferentes setores do
ramo da midia como midia impressa, revistas, etc. tenham um mesmo controlador comum. No caso
brasileiro, a titulo de exemplo, tem-se as organizagdes Globo que atuam de forma concentrada
diagonalmente tendo, sob um mesmo controle comum, empresas jornalisticas de midia impressa,
empresas de audiovisual no ramo de TV aberta (concessdo publica), TV paga, editoras de livros e
distribuidoras de musicas, entre outras empresas.

' Vide Art 1°, VI da MP 2.228-1/2001.
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apresentadas acima'”. A interveng¢do do Estado no mercado de TV por assinatura no Brasil
buscar alinhar objetivos publicos aos objetivos privados no que se refere a prestagdo
desse servigo e, de modo mais especifico, impulsionar e criar espagos para agentes
econdmicos brasileiros atuantes no setor de TV paga, especialmente na atividade de

producdo de conteido como veremos no capitulo 2.

Essa intervengdo € consistente com alguns dos objetivos e principios legais que
fundamentam a atuacdo da Agéncia Nacional do Cinema — Ancine, entidade
responsavel pelo fomento, regulacdo e fiscalizacdo da atividade cinematografica e

audiovisual'®, criada pela MP 2.228-1/2001. Dentre suas atribui¢des, inclui-se a

12 A politica de estabelecimento de cotas para veiculagio de produtos audiovisuais, por exemplo, esta
presente em diversos paises do mundo, inclusive na Unido européia e, durante algum tempo, nos proprio
EUA. “Os europeus, canadenses, sul-coreanos e australianos resolveram a questdo incontornavel da
demanda potencial para os conteudos produzidos nesses paises estabelecendo obrigagées de veiculagdo
(as cotas) para a produgdo doméstica. Na Europa as cotas sdo de 50% de conteudos europeus no espago
qualificado em todos os canais. Além disso, todos os canais de TV aberta ou por assinatura presentes no
mercado europeu tém de ser programados em terras européias, a exce¢do de canais de jornalismo
internacional e canais voltados a comunidades étnicas ou lingiiisticas especificas (Al Jazeera, por
exemplo). Mesmo nos Estados Unidos, uma politica de protegdo e incentivo a produgdo independente
(realizada por empresas produtoras sem vinculos com os canais) praticada entre as décadas de 70 e 90 é
apontada como fator determinante para o fortalecimento do mercado de séries e filmes norte-
americanos, possibilitando inovagdo, diversidade de conteidos e desenvolvimento.O mecanismo das
cotas garante uma demanda potencial minima que possibilita a existéncia da producdo nacional em
bases capitalistas, sem o demasiado apoio do erdrio publico. As cotas permitem a convivéncia, nos
mercados locais, entre a produgdo audiovisual feita nesses paises e a produgdo internacional sempre
comprada a pre¢os muito baixos, pois seus custos de produgdo ja foram inteiramente pagos nos
mercados onde foram produzidos...”. Disponivel em <http://www.ancine.gov.br/fag-lei-da-tv-paga >
acesso em 21 de maio de 2014.

5 A Ancine é a autarquia independente, qualificada como agéncia reguladora, responsavel pela
fiscalizagdo, fomento e regulagdo da atividade cinematografica, videofonografica (artigo 5°. da MP 2.228-
1/2001) e do segmento de comunicagdo audiovisual de acesso condicionado — art. 9°, paragrafo unico.
Tem como um de seus objetivos previstos na MP 2.228-1/2001: - [...]Art. 6 A ANCINE terd por
objetivos:
... I-promover a cultura nacional e a lingua portuguesa mediante o estimulo ao desenvolvimento da
industria cinematogrdfica e videofonogrdfica nacional em sua area de atuagdo;
111 - aumentar a competitividade da industria cinematografica e videofonografica nacional por meio do
fomento a produgdo, a distribui¢do e a exibi¢do nos diversos segmentos de mercado;

1V - promover a auto-sustentabilidade da industria cinematogrdfica nacional visando o aumento da
produgdo e da exibicdo das obras cinematogrdficas brasileiras;

VI - estimular a diversificagdo da produgdo cinematogrdfica e videofonogrdfica nacional e o
fortalecimento da produgdo independente e das produgées regionais com vistas ao incremento de sua
oferta e a melhoria permanente de seus padroes de qualidade;

IX - garantir a participagdo das obras cinematogrdficas e videofonogrdficas de produgdo nacional

em todos os segmentos do mercado interno e estimula-la no mercado externo,
Além disso, tem-se os principio da lei 12.485/2011 também relacionado ao tema em comento: . [...]Art.
3% A comunicagdo audiovisual de acesso condicionado, em todas as suas atividades, serd guiada pelos
seguintes principios:

1I - promogao da diversidade cultural e das fontes de informagdo, produgdo e programagdo;

1II - promogdo da lingua portuguesa e da cultura brasileira;

1V - estimulo a producdo independente e regional;
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regulacdo e fiscalizacdo da TV paga nas atividades de producdo, programacdo e

empacotamento (lei 12.485/2011, artigo 9°, paragrafo inico).

1.1) Caracteristicas basicas do setor de TV por assinatura — segmento de

comunicacao audiovisual de acesso condicionado

A TV por assinatura (especialmente a TV a cabo) teve suas origens nos Estados
Unidos no final da década de 1940. Percebeu-se que o sinal de TV transmitido via cabo
era menos sujeito a interferéncias externas, além de comportar um maior nimero de
canais, quando comparado ao sinal transmitido via ar (broadcasting). Essa possibilidade
deu origem a um novo modelo de negdcio com programacdes mais especificas e

especializadas para assinante disposto ao pagamento. Nascia assim a TV por assinatura.

Em se tratando das tecnologias utilizadas, as principais sio o cabo'*, Multipoint
Multichannel Distribution System (MMDS)" e a Direct to Home (DTH)'®. Ja quanto aos
agentes econdmicos desse segmento de mercado, tem-se atualmente as
Operadoras/distribuidoras do servigo de TV por assinatura, os franqueadores/empacotadores, os
programadoras, produtores e fornecedores. Estes conceitos serdo detalhados e explicados no

capitulo 2.

Y1...] neste sistema, que é o mais difundido no Brasil, o sinal de TV gerado no headend é levado até os
domicilios por uma rede constituida por cabos coaxiais e, eventualmente, fibras opticas — é um somatorio
dos sinais de programadores locais e/ou daqueles recebidos de programadores distantes que distribuem
seus sinais através de ligagoes (links) via satélite.O custo de instala¢do dessa modalidade por domicilio é
o mais alto dentre os métodos utilizados, porém tem a vantagem de poder ser utilizado para outros fins,
ou seja, serve como meio para a presta¢do de diversos outros servigos, como dados, acesso a Internet,
telefonia, e etc. Essa rede é destinada tanto ao mercado residencial como ao corporativo, principalmente
no que tange aos servicos de voz, Internet em alta velocidade e telefonia.Para receber os sinais em sua
residéncia, o assinante do servigo necessita ter um aparelho televisor pronto para receber sinais do cabo
(cable-ready) ou utilizar um conversor (converter), que recebe os sinais e os converte para uma
frequéncia compativel com o aparelho de televisdo. Se os canais forem codificados, sera necessario usar
um decodificador (decoder), em vez do conversor...” — OLIVEIRA, A. R de. Op. Cit. p. 37

3[...]O sinal de TV é composto no headend para possibilitar a sua transmissdo até os assinantes através
de um sistema de ondas em UHF. Cada assinante possui, obrigatoriamente, uma antena receptora e um
aparelho decodificador. A antena do headend deve estar instalada em um lugar alto para que as antenas
dos assinantes possam “vé-la”’. Da mesma forma que na TV a cabo, o sinal gerado no headend ¢
composto a partir dos sinais recebidos de programadoras locais e distantes.. OLIVEIRA, A. R de. Op. Cit.
p. 40.

1[...]Dentre os beneficios de utilizagdo desta tecnologia, estd a possibilidade de cobertura nacional ou
até mesmo continental, por se tratar de uma transmissdo via satélite. Além de que, o custo de instala¢do
dessa modalidade por domicilio é baixo se comparado as outras tecnologias de prestagdo do servigo. A
capacidade de transmitir um numero bem maior de canais, em torno de 180 a 200 canais, é outra
vantagem do DTH...O sistema DTH mais antigo, analogico, é comumente chamado de Banda C, pois
ocupa uma faixa de frequéncias nessa banda (em torno de 6 GHz para subida e de 4 GHz para descida).
Da mesma maneira, o sistema mais moderno, digital, é identificado pela sua faixa de operacdo, a Banda
Ku28 (em torno de 14 GHz para subida e de 12 GHz para descida... OLIVEIRA, A. Op. Cit. p. 40 e 41.
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No mercado brasileiro, a regulamentacdo da TV por assinatura data da década de
1990. Em 1995, foi promulgada a lei 8.977/1995 que regulamentava aspectos relativos a
TV a cabo no Brasil (uma das tecnologias utilizadas para a prestacao do servico de TV
por assinatura). J& os agentes que atuavam por meio da tecnologia de satélite (DTH)
eram sujeitos a regulamentacdes infralegais”. Essa situacdo acabou por criar um
problema de competigdo nas atividades de operacdo/distribuicdo de conteudos
audiovisuais diretamente a assinantes, na medida em que regras mais rigidas eram
impostas as operadoras que prestavam por meio da tecnologia do cabo, diferentemente
do que ocorria com as empresas que prestavam o servico na modalidade de satélite'.
Esse quadro regulatério pulverizado e desigual, como se verd, serviu como um dos
fundamentos para a criacdo de uma lei que unificasse a regulamentacdo de agentes
semelhantes como os operadores do servico de TV paga diretamente aos assinantes

(empresas como a Net servigos, Sky servigos, entre outras).

A lei 12.485/2011 representa o novo marco regulatdrio desse setor, definindo as
atividades como a de producdo, empacotamento, programacgado e distribuicdo (atividades
a serem detalhadas no capitulo 2) que acabamos de ver com relacdo ao servigo de
acesso condicionado, sendo que as empresas sdo classificadas de acordo com a

atividade que efetivamente prestarem."”

Além disso, cria algumas definicdes e
obrigagdes aos agentes atuantes nestas atividades que veremos no capitulo 2.

Analisaremos a seguir os antecedentes historicos que levaram a criacdo da lei
12.485/2011.

1.2) Antecedentes historicos da lei 12.485/2011

O processo de criagao da lei 12.485/2011 teve origem em projetos mais antigos

que objetivavam criar um marco regulatorio para a televisao brasileira como um todo.

Descreveremos, a seguir, os principais projetos de lei relacionados a regulacdo da
midia (especificamente da televisdo no Brasil), tendo como foco o projeto Ancinav e o

Projeto de Lei da Camara N° 29 — PL 29 que daria origem a lei 12.485/2011 com foco:

70 decreto 2.155/1997 regulamentava a prestagio do servigo de TV paga por empresas que utilizassem
tecnologia de satélites, ndo sendo aplicada a estas a lei 8.977/1995.

'8 Por exemplo, a lei 8.977/1995, que regulamentava a TV a cabo, obrigava que as operadoras prestadoras
desse servigo carregassem canais basicos de utilizagdo gratuita — art. 23, I da referida lei.

9 Lei 12.485/2011. [...JArt. 4° § 2° Independentemente do objeto ou da razdo social, a empresa que
atuar em quaisquer das atividades de que trata este artigo serd considerada, conforme o caso, produtora,
programadora, empacotadora ou distribuidora.
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a) Nas obrigagdes impostas aos agentes econdmicos sujeitos a sua regulagdo
como cotas obrigatorias de conteudos brasileiros em determinados canais
de programacao;

b) Na tributacdo das empresas atuantes no setor para criagdo de recursos de
financiamento a produgdo de contetidos audiovisuais brasileiros

independentes

O foco nessas questdes se da pelo fato de que foram as matérias que mais

afetaram os interesses das empresas atuantes nesse segmeto.
1.2.1 — O projeto da Agéncia Nacional do Audiovisual - ANCINAV

Pode-se considerar que o denominado “projeto Ancinav”, originado no Ministério
da Cultura — MINC durante a gestdo do ministro Gilberto Gil, no governo Lula, foi o
embrido da lei 12.485/2011. Ele tinha por objetivo geral criar uma entidade reguladora e
fiscalizadora da atividade audiovisual no Brasil, criando obriga¢des regulatoérias de
cotas e o dever de informagao por parte das emissoras a entidade reguladora, para, entre
outras coisas, averiguar o cumprimento dos principios constitucionais afetos a

comunicacdo social no Brasil, os quais passariam a ser regulados e fiscalizados pela

Ancinav.

Esse projeto acabou sendo bastante criticado pela imprensa em virtude de,
supostamente, existirem dispositivos que davam margem a interpretagdes de
autoritarismo e dirigismo cultural. Era o caso do artigo 43, I que dava competéncia a
ANCINAY para regular a responsabilidade editorial e atividades de selecdo e direcdo da
programagao no que se refere, inclusive, ao segmento de radiodifusdo de sons e imagens

— TV aberta.

Apesar de, num segundo momento, ter havido a alteracdo da redagdo do

dispositivo2 ! supracitado, houve uma grande pressdo politica por parte de orgdos da

% Projeto Ancinav — /...] Art. 43 A Ancinav compete, no que respeita d regulacio e fiscaliza¢do da
exploragdo das atividades cinematogrdfica e audiovisual pelas prestadoras de servigos de radiodifusdo
de sons e imagens, dispor especialmente sobre:

1 -A responsabilidade editorial e as atividades de sele¢do e dire¢do da programagdo previstas pela
Constitui¢do federal, em articulagdo com o ministério das comunicagoes

11 — o cumprimento do disposto nos artigos 38, alineas d e h, e 124 da lei 4.117, de 27 de Agosto de 1962.
210 dispositivo do art. 43 modificou-se e ficou com a seguinte redagio: "Cabe a ANCINAV zelar pelo
cumprimento do que dispoe o segundo inciso do artigo 222 da Constitui¢do". Este artigo trata do
regramento quanto a participacdo de capital estrangeiro em empresas jornalisticas e radiodifusoras
brasileiras.
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imprensa com o objetivo de diminuir a regulacdo estatal, principalmente, sobre o setor
de TV Aberta. Observou-se, a época, uma confusdo entre regulagdo econdmica e
regulagdo concorrencial dentro desse segmento com a regulagdo ou restrigdo a liberdade
de expressao, prevista na CF/1988. Acreditou-se que seria possivel uma interpretagao
no sentido de que a ANCINAYV poderia regular a liberdade de expressdo, instaurando,

novamente, a censura prévia no pais, tal como se deu no periodo militar.

O projeto inicial foi alterado com a modificagdo de alguns dispositivos
regulatorios como o do art. 43 supracitado. Outros que também incomodavam os
radiodifusores (TV aberta) e exibidores de cinema como a tributacdo das emissoras de
TV, dos distribuidores e dos exibidores, além da cobranca de direitos autorais de obras
audiovisuais. Neste caso, a previsao de cobranca seria de 1%, sendo este valor revertido
para todos os autores que trabalharam no filme (o que inclui roteirista, diretor, atores e
compositores de trilhas sonoras). Todas essas taxacdes e respectivas multas, assim como
um projeto de tributacdo progressiva das copias de filmes, acabaram por ajudar na

derrubada do projeto.

Entretanto, tem-se de positivo o fato de que o projeto deu origem a discussdo
sobre a necessidade de regulacdo econdmica da comunicagdo eletronica de massa (tal
como a TV paga), tendo sido o verdadeiro embrido do Projeto de Lei 29 (PL 29) que
tramitou no congresso nacional entre 2007 e 2011 e deu origem a lei 12.485./2011.
Sobre este projeto, tratemos a seguir. Vale lembrar por ultimo que a Ancinav ndo se
confundia com a Ancine, criada em 2001 ainda que, caso esse projeto fosse a frente, em

face de suas caracteristicas, a Ancine acabaria por ser absorvida pela Ancinav.
1.2.2) O projeto de lei 29 e PLC 116

O PL 29 possuia semelhangas com o projeto anterior no que tange a questdo
regulatoria, a criagdo de obrigagdes aos agentes econdmicos e a tributagdo de agentes
para financiamento da produg@o; mas com uma diferenca significativa e que acabou por
ser decisiva para sua aprovagdo: a exclusdo dos agentes prestadores do servigo de
radiodifusdo (TV aberta) do ambito de sua incidéncia ¢ uma tributagdo que nao

impusesse maiores Onus a esses agentes.

Assim, o foco desse projeto passara a ser o segmento de TV paga, conhecido

tecnicamente como comunicacdo eletronica de massa por assinatura ou comunicagdo
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audiovisual de acesso condicionado (novo nome dado apos edicao da lei 12.485/2011).
Diferentemente do projeto anterior (projeto Ancinav), o PL 29, que deu origem a lei
12.485/2011, s6 incidiria majoritariamente sobre esse segmento ¢ os agentes que nele
atuam. Assim, os principais agentes submetidos a essa lei seriam: empresas de
telecomunicagdo que atuavam na prestacdo de servigos de telefonica fixa comutada e
servigo movel pessoal; as empresas operadoras (distribuidoras do servico de acesso
condicionado — SEAC) do servigo de TV paga que faziam contato diretamente com
assinante como a Net Servicos (TV a cabo) e Sky Servicos (TV por satélite); as
empresas programadoras que fornecem conteudos audiovisuais em canais de
programacdo para os operadores e as produtoras que fornecem contetido as
programadoras. Agora vamos analisar a relagdo e a reagdo ao projeto (com foco na
imposi¢do das cotas e na tributacdo que financiaria a atividade de producdo) por parte

de cada um desses agentes.
1.2.2.1) Empresas de telecomunicacoes

As empresas de telecomunicagdes, que buscavam no projeto a abertura do
mercado de TV por assinatura, ndo manifestaram forte oposi¢cdo ao projeto. O mais
importante para esse grupo era a possibilidade de participacdo no mercado de TV por
assinatura de forma ampla®, ainda que entendessem a necessidade de se discutir um
projeto mais convergente (ou a impossibilidade de mudar esse dispositivo sem discutir
outras questdes). Pelo projeto, a maioria das empresas concessionarias de servico de
telefonia movel pessoal ou telefonia fixa comutada, regulados pela lei 9.472/1997,
estariam autorizados a explorar o servico de TV paga (servigo de acesso condicionado —

SeAC).

As obrigagdes contidas no projeto que viraria lei ndo seriam de todo ruim, pois,
ao que parece, o custo das obrigagdes impostas pela nova lei era compensado pelo

beneficio advindo da nova regulagdo presente no novo projeto que permitia que essas

22 A lei 8.977/1995 vedava a possibilidade de que empresas de Telecom sujeitas & regulagdo da Anatel e
lei 9.472/1997 de prestarem esse tipo de servigo. Entretanto, poderiam prestar o servico de TV por
assinatura por meio da tecnologia de satélite, sem utilizar as suas proprias de redes de telecomunicagdes
quando fosse o caso, o que implicava em maiores custos para essas empresas. Ainda assim, empresas
como Oi e a Embratel usavam essa tecnologia apara prestarem o servi¢o de TV por assinatura.
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empresas pudessem explorar esses servigos, utilizando-se de suas redes de

telecomunicacdes que j4 transmitiam dados.*

No que se refere as fontes de financiamento, essas empresas nao foram
prejudicadas. Isso porque, a criagdo da Condecine (contribui¢do para o desenvolvimento
da industria cinematografica) telecom™ (alterando o artigo 32 da MP 2.228-1/2001,
marco que criou a Ancine e a Condecine) ndo representaria, na pratica, um Onus
adicional a essas empresas, dado que o valor pago a titulo dessa contribuicdo seria
compensada com a reducdo da taxa de fiscalizagdo de funcionamento criada pela lei
5.070/1966>. Assim, observa-se uma resisténcia muito pequena com relagdo a esse

projeto por parte das empresas de telefonia.
1.2.2.2) Operadoras-distribuidoras do servico de acesso condicionado

O grupo com maior grau de insatisfagdo com o projeto eram os operadores
(atuais distribuidoras do servigo de SEAC), em virtude do aumento da concorréncia pela
abertura a participagdo, nesse mercado, das empresas de telecomunicagdes,
especialmente as empresas que prestavam o servico de TV paga pela tecnologia de
satélite, pois ndo eram sujeitas as regulamentacdes e regras previstas na lei 8.977/1995,

como j4 relatado.

A resisténcia era muito forte também no que se referia a imposicao de cotas de
canais de programacdo brasileiros a essas empresas que organizavam os canais de
programagdo em pacotes para venda ao assinante, na medida em que teriam que
carregar um maior nimero de canais brasileiros, com maior veiculagdo de contetidos
brasileiros. Esses canais impunham um maior custo para essas empresas, as quais
costumavam a carregar em seus pacotes, em sua imensa maioria, canais estrangeiros,
em virtude principalmente de o custo ser menor para a aquisicdo dos mesmos. Assim, o
novo projeto representava, nesse aspecto, um aumento de custo para o distribuidor que

deveria contratar canais de programadores brasileiros; e representava também um certo

> Fonte disponivel em < http://www1.folha.uol.com.br/fsp/dinheiro/fi3008200816.htm>, acesso em 21 de
Ago. 2014; e OLIVEIRA, Alexandre Rangel. Op. Cit. p. P. 65-74

** Vide MARTINS, Vinicius. A4 Contribuiciio para o desenvolvimento da Industria cinematogrdfica —
Condecine: uma contribui¢do sui generis? Ed. Revista dos tribunais. SP, 2013. p. 286-290

B E foi o que efetivamente aconteceu, como se depreende da leitura do art. 28 da lei 12.485/2011. Com a
reducdo da taxa de fiscalizagdo de funcionamento, o valor da “nova contribui¢do” ndo impunha maiores
onus a essas empresas de telecomunicagdes.
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risco pois ndo se saberia, a priori, o potencial dos novos canais em agregar novos

assinantes. 2°

Quanto a criacdo de novas fontes de financiamento, estas ndo alteravam o
negocio dessas operadoras, pois, da mesma forma como visto para as empresas de
telecomunicagoes, a criacdo de uma nova espécie de Condecine ndo representaria, na

pratica, um Onus adicional a estas empresas.
1.2.2.3) Programadoras

Dentre os programadores, os estrangeiros também criticaram duramente o
projeto, pois 0 mesmo interferia em seus negdcios ao obrigar a veiculagdo de conteudos
brasileiros na grade de seus canais de programacao. Ou seja, a criagdo de obrigagdo por
meio de cotas também interferia, principalmente, nos programadores estrangeiros tal
como HBO, Warner, FOX entre outros. Além disso, esses agentes alegavam que teriam
aumento de custos para adquirir conteudos nacionais que deveriam ser veiculados de
forma obrigatéria, o que ocasionaria num aumento de custo a ser repassado para o

operador e consequentemente para o assinante da TV paga no Brasil.?’

No que tange a criacdo de novas fontes de financiamento, a mesma nao afetaria
de programadores, especialmente os estrangeiros, dado que estavam sujeitos a
Condecine no envio de remessas para o exterior mesmo antes do advento desse projeto
de lei. JA com relacdo aos programadores brasileiros, observa-se que, mesmo com a
possibilidade de custo de pagamento da Condecine Licenca (CIDE afeta ao setor
audiovisual prevista no artigo 32, I da MP 2.228-1/2001 que tem como fato gerador a
veiculagdo de obras) % em virtude de veiculagdo de conteudo brasileiro em seus canais,
o beneficio de haver espago para a entrada deles (principalmente dos novos
programadores), a partir da criagdo de cotas de programadoras brasileiras independentes
que deveriam ter seus canais carregados de forma obrigatéria pelos operadores

compensava esse custo futuro da Condecine.

1.2.2.4) Empresas concessionarias do servico de radiodifusao de sons e imagens

*% Fonte disponivel em < http://www 1.folha.uol.com.br/fsp/dinheiro/fi3008200816.htm>, acesso em 21 de
Ago. 2014; e OLIVEIRA, Alexandre Rangel. Op. Cit. p. P. 65-74

?7 http://www1.folha.uol.com.br/fsp/dinheiro/fi3008200816.htm e OLIVEIRA, Alexandre Rangel. Op.
Cit. p. P. 65-74

2 MARTINS, Vinicius Alves Portela. op cit. , 2013. P. 281-284.
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Quanto ao setor de radiodifusdo, representados pela TV Globo, Record, SBT,
entre outros grupos, a principio, ndo havia muitas criticas com relacdo ao projeto,
especialmente pelo fato do mesmo prever a ndo incidéncia da lei sobre elas. As poucas
mengdes a radiodifusdo regulamentariam aspectos técnicos que ndo afetariam muito

esses agentes.

Quanto as obrigagdes impostas pela lei, estas ndo incidiam sobre as empresas
radiodifusoras, o que fazia com que as cotas, para esses agentes, nao fosse objeto de
resisténcia. Ademais, as radiodifusoras, que sdo empresas de telecomunicagdes, eram
sujeitas a nova Condecine Telecom, enquadravam-se na mesma situag@o vista no que se
refere as empresas operadoras e empresa de telecomunicagdes, ndo tendo estas custos
adicionais no que se refere a criacdo de novas fontes de financiamento a atividade de

producdo propostas no projeto.

Havia ainda alguns mecanismos de prote¢do a essas empresas, especialmente no
que se referia ao impedimento de compra de conteudo por parte de empresas de
telecomunicagdes. Estas empresas sdo ligadas a grandes conglomerados internacionais,
tendo um poder financeiro maior que as empresas radiodifusoras brasileiras. Dessa
forma, o projeto procurava proteger o interesse dos radiodifusores brasileiros, os quais
também atuavam e atuam na camada de conteudo”, comprando e produzindo contetdos
audiovisuais e eventos de interesse nacional para suas respectivas grandes de
programacao. O projeto previa impossibilidade de compra desses contetidos por parte de
empresas de telecomunicagdes, para fins de exploragdo em territorio brasileiro. Em
virtude de caracteristicas especificas, alguns radiodifusores, notadamente a rede
Bandeirantes de TV, estes passaram a ser contra o projeto, pois a separa¢do da camada
de conteudo da de infra-estrutura afetava os negdcios dessas empresas. Tanto foi assim
que apds a edigdo da lei, a ABRA entrou com uma ADI contra dispositivos da lei
12.485/2011. Mas fora essa excecdo, de uma forma geral, ndo houve muita resisténcia

dos radiodifusores ao projeto de lei.

1.2.2.5) Produtores de conteudo brasileiros

?® Gustavo Gindre considera para a regulacdo da comunicagdo aa existéncia de 4 camadas: infra estrutura,
nomes e dominios de IP, arquitetura e conteudo. GINDRE, Gustavo. Agenda de regulacdo: uma proposta
para o debate . disponivel em

<http://www?2.faac.unesp.br/pesquisa/lecotec/eventos/ulepicc2008/anais/2008_Ulepicc_0600-0638.pdf>,
Acesso em 02 de Ago. 2013. p . 607
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Os produtores apoiavam o PL 29 em ambos os aspectos que comentamos —
obrigagoes de cotas ¢ a nova as novas fontes de financiamento a producdo em virtude da
alteracdo da Condecine. No que se refere as obrigacdes previstas no PL 29 e seu
impacto nos produtores brasileiros, estas eram positivas para estes, pois criavam
espacos para veiculagdo de contetidos nacionais em canais brasileiros e estrangeiros da

TV paga o que geraria demanda por conteudos nacionais e trabalho a estas produtoras.

Com relagdo as fontes de financiamento, os produtores também eram a favor,
pois significava, em ultima instincia, recursos para o financiamento da producdo.
Assim, para os produtores, a principio, o projeto de lei era visto de forma muito positiva
na medida em que criava e espago e fontes de recursos publicos para o financiamento de
novas produgdes, especialmente com a criagdo da Condecine Telecom, que aumentaria
de forma muito significativa as receitas do Fundo Setorial do Audiovisual, criado pela
lei 11.437/2006 que ¢ um fundo que fomenta a atividade audiovisual, inclusive o setor
de produgdo™. Por isso, ndo fazia sentido que se opusessem ao projeto; pelo contrario, a

maioria absoluta era a favor.

Ap0s a tramitagdo, o Projeto de Lei n° 29 na Camara dos Deputados foi remetido
ao Senado federal em Junho de 2010, virando o Projeto de Lei n® 116, sendo aprovado
pelo Senado Federal no dia 16 de agosto de 2011. A lei 12.485/2011 foi publicada em
12 de setembro de 2011, entrando vigor na mesma data (ainda que alguns dispositivos
ndo tivessem vigéncia plena). A lei definiu as atividades. A producio ¢ a atividade de
elaboragao, composi¢do, constituigao ou criagdo de conteudos audiovisuais em qualquer
meio de suporte; o empacotamento a atividade de organizacdo, em ultima instancia, de
canais de programacao, inclusive nas modalidades avulsa de programagdo e avulsa de
contedo programado, a serem distribuidos para o assinante. A programacido ¢ a
atividade de selecdo, organizacdo ou formatacdo de contelidos audiovisuais
apresentados na forma de canais de programacao, inclusive nas modalidades avulsa de
programagdo ¢ avulsa de conteido programado; e por fim a distribuicdo que ¢é a
atividade de entrega, transmissdo, veiculacdo, difusdo ou provimento de pacotes ou
conteudos audiovisuais a assinantes por intermédio de meios eletronicos quaisquer,

proprios ou de terceiros, cabendo ao distribuidor a responsabilidade final pelas

*® Vide capitulo 3, topico 3.1-FSA.
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atividades complementares de comercializagdo, atendimento ao assinante, faturamento,

cobranga, instalagdo e manutengdo de dispositivos, entre outras.
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Capitulo 2 Analise da lei 12.485/2011 e do seu regulamento - a Instrucio
Normativa 100/2012

Detalharemos, agora, as regras que definem os conceitos gerais, bem como as
principais obrigacdes regulatorias - legais e regulamentares - criadas aos agentes
atuantes ou relacionados ao segmento de TV por assinatura. Analisaremos, ainda, o
regulamento da lei feito pela ANCINE (a Instrucdo Normativa 100/2012 — IN 100/12),
identificando aquilo que o regulamento complementa com relacdo a lei e os impactos

provenientes disso’ .
2.1) A lei 12.485/2011-aspectos gerais

A lei 12.485/2011 regulamentou o segmento de comunicagdo audiovisual de
acesso condicionado e a prestacdo do servico de acesso condicionado pelas operadoras
(agora nomeadas de distribuidoras de servigo de acesso condicionado). O seu artigo 1°
excluiu do ambito de sua incidéncia as concessionarios dos servigos de radiodifusao de
sons e imagens (Art. 1°, paragrafo Ginico’?), além de garantir a esses agentes um espaco
reservado para producdo e aquisicdo de conteudos e eventos sem a ameaca da

. o 33 34 . ~
concorréncia das empresas de telecomunicagdes (Art 5°° e 6% da lei). Sdo os

3! Na andlise e interpretagio dos normativos, tem-se os métodos tradicionais de interpretagdo de lei:
método literal ou gramatica, histdrico, teleologico e sistematico. Privilegiaremos na andlise e
interpretacdo dessas normas os métodos teleologicos e sistematico, buscando uma analise da finalidade
para qual o normativo foi constituido e interpretando-o junto a outros normativos afetos a atividade de
producdo, respectivamente.
2 Lei 12.485/2011 — [..]JArt. 1° Esta Lei dispde sobre a comunicag¢do audiovisual de acesso
condicionado.
Paragrafo unico. Excluem-se do campo de aplicacdo desta Lei os servigos de radiodifusdo sonora e de
sons e imagens, ressalvados os dispositivos previstos nesta Lei que expressamente facam mengdo a esses
servigos ou a suas prestadoras.
33 Lei 12.485/2011 —De uma forma geral, o dispositivo visa impedir relagdes de controle e coligagdo entre
si no que se refere a empresas de conteudo (radiodifusoras, programadoras e produtoras) e empresas de
telecomunicagdes, além de uma dessas atuarem na atividade da outra, fazendo a separacdo entre as
empresas que atuam na infraestrutura (empresas de telecomunicagdes) e empresas que atuam na camada
do audiovisual (produtoras, programadoras e radiodifusoras). /...JArt. 5% O controle ou a titularidade de
participagdo superior a 50% (cinquenta por cento) do capital total e votante de empresas prestadoras de
servigos de telecomunicagoes de interesse coletivo ndo poderad ser detido, direta, indiretamente ou por
meio de empresa sob controle comum, por concessiondrias e permissiondrias de radiodifusdo sonora e
de sons e imagens e por produtoras e programadoras com sede no Brasil, ficando vedado a estas
explorar diretamente aqueles servigos...”

$ 1% O controle ou a titularidade de participagdo superior a 30% (trinta por cento) do capital
total e votante de concessiondrias e permissiondrias de radiodifusdo sonora e de sons e imagens e de
produtoras e programadoras com sede no Brasil ndo podera ser detido, direta, indiretamente ou por
meio de empresa sob controle comum, por prestadoras de servigos de telecomunicagées de interesse
coletivo, ficando vedado a estas explorar diretamente aqueles servigos. ..
3 Lei 12.485/2011 — [...]Art. 6° As prestadoras de servigos de telecomunicagées de interesse coletivo,
bem como suas controladas, controladoras ou coligadas, ndo poderdo, com a finalidade de produzir
conteudo audiovisual para sua veiculagdo no servico de acesso condicionado ou no servico de
radiodifusdo sonora e de sons e imagens:
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principais dispositivos relacionados aos radiodifusores e também as empresas de
telecomunicagoes (excluidas as distribuidoras do servigo de acesso condicionado) que

foram mantidos desde o projeto original.

A lei 12.485/2011 refere-se as empresas de telecomunicacdes, de forma
genérica, como empresas prestadoras do servico de telecomunicacoes de interesse
coletivo, ndo separando, por exemplo, o tipo de servigo de telecomunicagdes especifico
tal como servigo de telefonia fixa comutada ou o servico médvel celular citados na lei
9.472/1997%°. No que tange a lei 12.485/2011, entretanto, enquadram-se no conceito de
empresas prestadoras do servigo de telecomunicagdes de interesse coletivo as empresas

distribuidoras do servigo de acesso condicionado, sendo estas reguladas pela Anatel*®.

A lei definiu também as principais atividades de sua cadeia produtiva, como
vimos na defini¢do técnica: producdo (feita por produtores brasileiros independentes,
além de empresas radiodifusoras que produzem e compram eventos de interesse
nacional’”); programagdo (feito pelas programadoras brasileira como a Globosat ou
estrangeiras como Discovery); empacotamento (atividade de organizag¢ao de pacotes de
canais a assinantes feitas, hoje, majoritariamente, pelas empresas distribuidoras do
servico de acesso condicionado); ¢ a distribuicdo de contetidos a assinantes feita por

empresas operadoras de telecomunicagdes e empresas distribuidoras de sinais por meio

I - adquirir ou financiar a aquisi¢do de direitos de exploragdo de imagens de eventos de interesse
nacional; e

11 - contratar talentos artisticos nacionais de qualquer natureza, inclusive direitos sobre obras de
autores nacionais.

Paragrafo unico. As restrigdes de que trata este artigo ndo se aplicam quando a aquisi¢do ou a
contratagdo se destinar exclusivamente a produgdo de pegas publicitarias....”.
3 161 9.472/1997 — [...] Art. 64. Comportardo prestagio no regime piiblico as modalidades de servi¢o de
telecomunicagées de interesse coletivo, cuja existéncia, universalizag¢do e continuidade a propria Unido
comprometa-se a assegurar.

Paragrafo unico. Incluem-se neste caso as diversas modalidades do servigo telefonico fixo
comutado, de qualquer ambito, destinado ao uso do publico em geral.;
At 187 - Paragrafo unico. Incluem-se na autorizagdo a que se refere o caput as empresas
subsidiarias exploradoras do servigo movel celular, constituidas nos termos do art. 5° da Lei n® 9.295, de
19 de julho de 1996.....
36 Lei 12.485/2011 — [...JArt. 29. A atividade de distribuicio por meio do servigo de acesso condicionado
¢é livre para empresas constituidas sob as leis brasileiras, com sede e administragdo no Pais, sendo
regida pelas disposi¢oes previstas nesta Lei, na Lei n° 9.472, de 16 de julho de 1997, e na
regulamentagdo editada pela Agéncia Nacional de Telecomunicagoes - Anatel.
Paragrafo unico. A Anatel regulara e fiscalizara a atividade de distribuicdo.

37 Lei 12.485/2011 — [...]JXIII - Eventos de Interesse Nacional: acontecimentos publicos de natureza
cultural, artistica, esportiva, religiosa ou politica que despertem significativo interesse da popula¢do
brasileira, notadamente aqueles em que participem, de forma preponderante, brasileiros, equipes
brasileiras ou sele¢oes brasileiras;
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do cabo, DTH e MMDS, principalmente, e sujeitas a regulacdo e fiscalizacdo da Anatel

como mencionado acima (art. 2° ¢ 4° da lei*®).

Abaixo, colocamos um quadro descritivo de forma a melhor visualizar as

atividades reguladas pela lei 12.485/2011 e os conceitos dela emanados:

Quadro 1 — Definicoes de mercado e definicoes da lei 12.485/2011

Atividades Definicao legal Agentes submetidos ao regime
legal

Produgéo Art. 2°, XVII - Produgdo: atividade | Produtoras que fornecem
de elaboracdo, composigao, conteudo as programadoras:
constitui¢do ou criacdo de Exemplo - Produtora Mixer, O2
contetudos audiovisuais em cinema, Conspiragdo filmes,
qualquer meio de suporte; Filmes do equador,

Programagdo | Art. 2°, XX - Programagao: Fornecem contetdos audiovisuais
atividade de selecdo, organizacio em canais de programagao para as
ou formatagdo de contetidos distribuidoras de SeAC
audiovisuais apresentados na forma | Programacao
de canais de programagao, - E a atividade feita pelas
inclusive nas modalidades avulsa programadoras brasileira
de programacdo e avulsa de Exemplo - a Globosat ou
conteudo programado; Programadoras estrangeiras —

Discovery, Turner Broadcasting,
HBO Brasil,;

Empacotame | Art. 2°, XI - Empacotamento: Empacotamento- atividade de

nto atividade de organizacdo, em organizagdo de pacotes de canais
ultima instancia, de canais de a assinantes  feitas,  hoje,
programacao, inclusive nas majoritariamente, pelas empresas
modalidades avulsa de distribuidoras do servico de
programacao e avulsa de contetido | acesso condicionado);
programado, a serem distribuidos Exemplo. Hoje ¢ uma funcao feita
para o assinante; pelas distribuidoras do servigo de

acesso condicionado como Net
Servigos, Oi TV, Embratel TV,
Sky servigos, etc.

Distribui¢ao | Art. 2°, X - Distribuicao: atividades | Distribuicdo de contetdos a

de entrega, transmissao, veiculacao,
difusdo ou provimento de pacotes
ou conteudos audiovisuais a

assinantes feita por empresas
operadoras de telecomunicagdes e
empresas distribuidoras de sinais

38 Lei 12.485/2011 — [...JArt. 4% Sdo atividades da comunicacéo audiovisual de acesso condicionado:
1 - produgao;
1I - programagdo;
1II - empacotamento,
1V - distribuicdo.
$ 1° A atuagdo em uma das atividades de que trata este artigo ndo implica restri¢do de atua¢do
nas demais, exceto nos casos dispostos nesta Lei.
§ 2% Independentemente do objeto ou da razdo social, a empresa que atuar em quaisquer das
atividades de que trata este artigo serd conmsiderada, conforme o caso, produtora, programadora,
empacotadora ou distribuidora.
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assinantes por intermédio de meios
eletrénicos quaisquer, proprios ou
de terceiros, cabendo ao
distribuidor a responsabilidade final
pelas atividades complementares de
comercializagdo, atendimento ao
assinante, faturamento, cobranca,
instalagcdo e manutencdo de
dispositivos, entre outras;

por meio do cabo, DTH e
MMDS, sendo estas enquadradas,
para efeitos dessa lei, como uma
coisa s6 — empresas prestadoras
de servicos de telecomunicacdes
de interesse coletivo;

Exemplo - Net Servicos, Oi TV,
Embratel TV, Sky servicos, Claro
TV, etc.

Fonte: Lei 12.485/2011, Artigo 2° e MARTINS, V.AP. Fundamentos a Atividade
Cinematogrdfica e audiovisual. Ed Elsevier. RJ, 2012. Elaboragdo propria.

ApOs essa breve descricdo sobre aspectos gerais da lei, as atividades e principais
agentes que atuam nesse segmento, em consonancia com a andlise do topico anterior
sobre o PL 29, serd analisado agora, separadamente, os principios, alguns conceitos
relevantes para o nosso estudo e obrigacdes relacionadas aos agentes atuantes no
segmento de comunicagdo audiovisual de acesso condicionado.

2.2) Principios da Comunicacdo Audiovisual de Acesso condicionado

Os principios legais relacionados a essa atividades estdo descritos no art. 3° da
lei, na qual se assemelha a alguns principios € mandamentos constitucionais previstos
nos artigos 170, 220 e 221 da Constitui¢ao Federal®, relacionados a promocgao da lingua
e da cultura brasileira, estimulo a produgio independente™, livre iniciativa e a livre
concorréncia e a vedacdo a formagdo de oligopdlios e monopdlios na atividade de

CAAC.

CF/1988 — “Art. 220. A manifesta¢io do pensamento, a criagdo, a expressiio e a informagdo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo, observado o disposto nesta
Constituig¢do.

§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de
informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social, observado o disposto no art. 5°, 1V,
V, X, XIII e XIV.

$ 5° - Os meios de comunicagdo social ndo podem, direta ou indiretamente, ser objeto de
monopoalio ou oligopdlio.

Art. 221. A produgdo e a programagdo das emissoras de radio e televisdo atenderdo aos seguintes

principios:

1 - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas;

1I - promogdo da cultura nacional e regional e estimulo a produgdo independente que objetive sua
divulgagado;

1Il - regionalizagdo da produgdo cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais
estabelecidos em lei;

1V - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.
0 Lei 12.485/2011 — [...]Art. 3° A comunicacio audiovisual de acesso condicionado, em todas as suas
atividades, sera guiada pelos seguintes principios:

11l - promogdo da lingua portuguesa e da cultura brasileira;

1V - estimulo a produgdo independente e regional; [...]
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Apresentemos agora um quadro com os principios relacionados a atividade de

CAAC, comparando e correlacionando-os com os existentes em nossa Carta Magna de

1988.

Quadro 2 — Lei 12.485/2011 X Constituicao Federal de 1988

Principio da Constituicio Federal de
1988:
Artigo 5°
Artigo 220;
Artigo 221, inciso I a IV;
Artigo 170 caput e inciso IV.

Principio Lei 12.485/2011

Artigo 3°, inciso I ao VI

Liberdade de pensamento e
expressao

Art. 220. A manifestacio do
pensamento, a criacdo, a expressao ¢ a
informagédo, sob qualquer forma, processo |
ou veiculo nao sofrerao qualquer
restricao, observado o disposto nesta
Constitui¢do.

Liberdade de pensamento e
expressao

Art 3% 1 - liberdade de expressio e
de acesso a informagao;
—>

Liberdade de pensamento e
expressao

[...] Art. 5° Todos sdo iguais perante
a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

IV - ¢ livre a manifestagdo do
pensamento, sendo vedado o anonimato;

IX - ¢ livre a expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagao, independentemente de
censura ou licenga;

—

Liberdade de pensamento e
expressio

Art. 3° A comunica¢do audiovisual
de acesso condicionado, em todas as suas
| atividades, sera guiada pelos seguintes
principios:

I - liberdade de expressdo ¢ de
acesso a informagao;

Promocio da cultura nacional e
estimulo a producio independente

Art. 221. A produgdo e a
programacao das emissoras de radio e
televisdo atenderdo aos seguintes
principios...

II - promogao da cultura nacional e
regional e estimulo a producio
independente que objetive sua
divulgacao;

Promociao da cultura nacional e
estimulo a producio independente

Art. 3° A comunicag¢io audiovisual
de acesso condicionado, em todas as suas
atividades, sera guiada pelos seguintes
principios:

Art 3° III - promogao da lingua
portuguesa ¢ da cultura brasileira;

Art 3° IV - estimulo a produgdo
independente e regional;

Diversidade e regionalizacido da

Diversidade e regionalizacido da
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producio e veiculaciio de contetido
Art. 221. A produgdo e a

programacao das emissoras de radio e
televisdo atenderdo aos seguintes
principios...
III - regionalizacdo da producio
cultural, artistica e jornalistica, conforme
percentuais estabelecidos em lei;

producio e veiculacio de conteudo
Art. 3° A comunicag¢io audiovisual
de acesso condicionado, em todas as suas
atividades, serd guiada pelos seguintes
principios:
II - promogao da diversidade
cultural e das fontes de informagao,
produgdo e programagao;

Art. 221 - IV - respeito aos valores
éticos e sociais da pessoa e da familia.

Sem principio correspondente na lei
12.485/2011

Livre iniciativa e livre
concorréncia

Art. 220. A manifestaciao do
pensamento, a criacdo, a expressao € a
informagdo, sob qualquer forma, processo
ou veiculo néo sofreriao qualquer
restri¢do, observado o disposto nesta
Constitui¢do.

§ 5° - Os meios de comunicagdo
social nao podem, direta ou
indiretamente, ser objeto de monopélio
ou oligopdlio.

Art. 170. A ordem econOmica,
fundada na valorizacao do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social
observados os seguintes principios:

IV - livre concorréncia;

Livre iniciativa e livre
concorréncia

—»  Art 3° VI - liberdade de

iniciativa, minima intervencao da
administracdo publica e defesa da
concorréncia por meio da livre, justa e
ampla competicao e da vedacio ao
monopdlio e oligopolio nas atividades de
comunicacdo audiovisual de acesso
condicionado.

e

De uma forma geral, esses principios aparecem de forma correlata, ou seja,

principios constitucionais dao ensejo aos principios legais previstos na lei 12.485/2011.

A propria lei traz alguns instrumentos

concretizagdo desses principios — exemplo:

que podem ser entendidos como uma

cotas de conteudos brasileiros feitos por

produtoras independentes a serem exibidas, obrigatoriamente em seu horario nobre, em

. . 41
canais de espago qualificado™, coerente
independente.

Vale apenas ressaltar o art 3°, VI

com principio do estimulo a producio

da lei 12 485/2011 veda a existéncia de

monopolios e oligopolios na atividade, que ignora possiveis eficiéncias econdmicas

4 Qox S -
Serdo estudadas nos dois proximos topicos.
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relacionadas aos processos oligopolisticos e/ou monopolistas, além da possibilidade de
ocorréncia de monopolio natural em algumas de suas atividades, especialmente as
relacionadas ao carregamento de conteudos audiovisuais em redes de telecomunicagdes
(atividade de distribuicao). Martins (2014) descreve que parece inadequada do ponto de
vista econdmico tal vedacdo, pois ainda que haja necessidade de se promover a
diversidade cultural ou que se observe o perigo de processos concentradores nos meios
de comunicagdo que, em Tultima instancia, podem violar a clausula do estado
democratico de direito, ¢ fundamental, neste caso, analisar o caso em concreto pois a
norma, do jeito em que se apresenta na lei 12.485/2011, tem potencial de criar mais
problemas que resolver os existentes. Ademais, sendo uma vedagao per se, questiona-se
o que fazer com relacdo aos oligopdlios e monopolios ja existentes nas atividades de
CAAC, especialmente no que se refere a competéncia concorrente de regulacdo e
fiscalizacdo da Ancine e da Anatel com relacdo a esse segmento e suas respectivas
atividades. Ou seja, se se verificar na situagdo fatica a ocorréncia dessa situacdo, que
medida devera ser tomada dada que hd uma vedacdo legal expressa para a ndo
ocorréncia dessa situacdo? Nesse sentido, parece-nos ainda mais improprio esse
principio da forma como redigido na lei 12.485/2011 **

Além desses principios, a lei 12.485/2011 trata no art. 8° da possibilidade de
aplicacdo das normas gerais de protegdo a ordem econdmica, 0 que nos remete aos
principios da ordem econdmica previstos no art. 170 da CF/1988. Principios como livre
concorréncia e livre iniciativa (ja previstos no art. 3°, VI da mesma lei), propriedade
privada, busca do pleno emprego, etc. deverdo informar as atividades dos agentes
atuantes no segmento de TV paga. A instru¢do normativa 100/2012 da Ancine repete
todos os principios previstos na lei e em seu art. 5°, VIII inclui o respeito ao direito do
consumidor, o que parece ser desnecessario na medida em que ja estava previsto dentro
do art. 8° da propria lei quando da referéncia a ordem econdmica nacional, o qual traz

no art. 170, V que se refere a prote¢do do consumidor.
2.3) Definicoes

O art. 2° traz uma extensa série de defini¢des que sdo importantes para o

entendimento do mercado de TV paga e sua nova regulamentacdo. Mas sem duvida as

*2 MARTINS, Vinicius Alves Portela. Uma Andlise concorrencial e regulatéria sobre os possiveis efeitos
de normas regulatorias incidentes sobre setores regulados: o caso da TV por assinatura e o dispositivo
do art 3°, VI da lei 12.485/2011. Publicado no VII seminario Internacional de cultura da Fundagao Casa
de Ruy Barbosa, 2014
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definigdes mais importantes sdo as relacionadas as cotas previstas no art. 16 e 17 da
referida lei. Para o entendimento do sistema de cotas e de quem esta sujeito as mesmas,
faz-se necessario o entendimento dos conceitos de espaco qualificado, canal de espago

qualificado e canal brasileiro de espago qualificado, ambos previstos o artigo 2°.

Espaco qualificado™ ¢é o espago total de um canal de programagdo** (canal de
TV paga, por exemplo, canal Discovery ou Globo News), excluidos determinados
géneros de conteudo tais como programas de auditorio ancorados por apresentador,
programas esportivos, jornalisticos, religiosos entre outros; a defini¢do legal se da pela
negativa — ou seja, o espaco do canal que ndo transmita esses conteudos constitui,
efetivamente, espaco qualificado. A instrugdo normativa 100/2012, entretanto, conceitua
positivamente o espago qualificado incluindo as obras audiovisuais seriadas ou ndo
seriadas dos tipos ficcdo, documentario, animacdo, reality show, videomusical e de

. 4
variedades®.

O conceito de espaco qualificado ¢ importante, pois da origem ao de canal de
espaco qualificado- CEQ - aquele em que, no horario nobre’, sio veiculados
majoritariamente conteudos que constituem espaco qualificado. Nesse caso, o conteudo
podera ser brasileiro ou estrangeiro. Observe que para um canal ser CEQ, este devera
veicular, EM SEU HORARIO NOBRE, MAJORITARIAMENTE, conteudos que

constituam espago qualificado de acordo com a defini¢do acima.

Para que um canal de programacao seja considerado como canal BRASILEIRO
de espago qualificado, este devera veicular majoritariamente, no horario nobre,

conteudos audiovisuais brasileiros que constituam espago qualificado, sendo metade

® Lei 12.485/2011 — [...Jart 2°- XII - Espago Qualificado: espago total do canal de programagcdo,
excluindo-se conteudos religiosos ou politicos, manifestacoes e eventos esportivos, concursos,
publicidade, televendas, infomerciais, jogos eletréonicos, propaganda politica obrigatoria, conteudo
audiovisual veiculado em horario eleitoral gratuito, conteudos jornalisticos e programas de auditorio
ancorados por apresentador;

* Lei 12.485/2011 — [...Jart. 2°- IV - Canal de Programagdo: resultado da atividade de programacdo
que consiste no arranjo de conteudos audiovisuais organizados em sequéncia linear temporal com
horarios predeterminados;

¥ IN 100/2012 — [...JArt. 8° Com vistas a consecugdo dos objetivos previstos no art. 6° desta IN,
compreende-se por obras audiovisuais que constituem espago qualificado as obras audiovisuais seriadas
ou ndo seriadas dos tipos fic¢do, documentdrio, animagdo, reality show, videomusical e de variedades,
conforme  estabelecido em seus respectivos Certificados de Registro de Titulo (CRT).
Paragrafo unico. De acordo com a evolugdo do mercado audiovisual, a ANCINE podera acrescentar
tipos de obras audiovisuais diversos daqueles previstos no caput.

 Juntando a defini¢do da lei 12.485/2011 com a instru¢do normativa 100/2012, tem-se que o horario
nobre de canais infantis ¢ de 7 horas do espaco total do canal de programagao, dividido nos horarios de 11
as 14:00 e 17 as 21:00. J& o horario nobre dos demais canais de programagao ¢ de 6 horas, entre 18:00 a
00:00.
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desses contetidos produzidos por produtora brasileira independente. Para que um
conteudo seja considerado como brasileiro constituinte de espago qualificado, a lei
12.485/2011 faz referéncia ao conceito previsto na MP 2.228-1/2001*". Basicamente, a
obra (ndo publicitaria) devera ser produzida por empresa brasileira registrada na
Ancine; devera diretor brasileiro ou residente no pais ha mais de trés anos; ¢ devera ter

, . , . . . . , . 4
2/3 de artisticas e técnicos brasileiros ou residentes no Brasil ha mais de 5 anos.*®

A IN 100/2012 traz outras caracteristicas ndo previstas na lei para que a obra
seja considerada brasileira de espaco qualificado para fins de cumprimento da cota do
art 16 da lei, especificamente no que se refere a metade do tempo que devera ser de
conteudos audiovisuais produzidos por produtora brasileira independente. De acordo
como o artigo 9°, paragrafo 2° da Instrucdo, sera considerada brasileira a obra produzida
por empresa produtora brasileira a obra cuja maioria dos direitos patrimoniais dos
elementos derivados e de criagdes intelectuais pré-existentes inseridas na obra
pertengam a agente econdmico brasileiro (podendo ser um produtor ou programador).
Este agente ¢ aquele que tenha sede e administragdo no Brasil; constituido sob as leis
brasileiras; com 70% do capital total ou votante estejam nas maos de brasileiros natos
ou naturalizados; e que o responsavel pela gestdo editorial seja privativa de brasileiros

natos ou naturalizados ha mais de 10 anos.

Ademais, a obra audiovisual que contenha elementos ou criagdes intelectuais
protegidas, preexistentes a obra audiovisual, cuja maioria dos direitos patrimoniais seja

de titularidade de estrangeiros, somente sera considerada brasileira caso o titular desses

" Lei 12.485/2011 — art. 2°, VIII - [...JVIII - Conteiido Brasileiro: conteiido audiovisual produzido em
conformidade com os critérios estabelecidos no inciso V do art. 1° da Medida Provisoria n® 2.228-1, de 6
de setembro de 2001,

8 A MP 2.228-1/2001 tra também os requisitos para o caso de obras brasileiras feitas em regime de
coproducdo internacional. A seguir, o art. 1°., V. da MP 2.228-1/2001: /...] Art. 1° Para fins desta
Medida Provisoria entende-se como:

V - obra cinematogrdfica brasileira ou obra videofonogrdfica brasileira: aquela que atende a um dos
seguintes requisitos:

a) ser produzida por empresa produtora brasileira, observado o disposto no § 1°, registrada na
ANCINE, ser dirigida por diretor brasileiro ou estrangeiro residente no Pais hd mais de 3 (trés) anos, e
utilizar para sua produgdo, no minimo, 2/3 (dois tergos) de artistas e técnicos brasileiros ou residentes
no Brasil ha mais de 5 (cinco) anos;

b) ser realizada por empresa produtora brasileira registrada na ANCINE, em associagdo com
empresas de outros paises com os quais o Brasil mantenha acordo de co-produgdo cinematografica e em
consondncia com 0s mesmos.

¢) ser realizada, em regime de co-produgdo, por empresa produtora brasileira registrada na
ANCINE, em associagdo com empresas de outros paises com os quais o Brasil ndo mantenha acordo de
co-produgdo, assegurada a titularidade de, no minimo, 40% (quarenta por cento) dos direitos
patrimoniais da obra a empresa produtora brasileira e utilizar para sua produgdo, no minimo, 2/3 (dois
tercos) de artistas e técnicos brasileiros ou residentes no Brasil ha mais de 3 (trés) anos.
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direitos conceda autorizagdo por escrito que permita a exploragdo econOmica, pela
produtora brasileira ou seus outorgados, da obra audiovisual em quaisquer territorios a
qualquer tempo, sem que haja a necessidade de anuéncia para cada contratagdo,
respeitando-se os direitos do titular para outros fins.* Assim, vé-se criagdo de maiores
exigéncias que, supostamente, colocam o produtor em igualdade de condigbes pra
negociar com o programador.

Programador brasileiro ¢ um conceito também previsto no art. 2° da lei
12.485/2011, que usa como base um parametro semelhante ao utilizado na Carta
Magna, artigo 222 sobre a participacdo de capital estrangeiro em empresas jornalisticas
e de radiodifusdo, especialmente no que se refere a participacdo de estrangeiros no
capital social e votante da empresaso, segundo o qual setenta por cento (70%) do capital
total e votante das empresas deverdo ser de brasileiros natos ou naturalizados ha mais de
10 anos (praticamente os mesmos requisitos para o produtor seja considerado brasileiro,

de acordo com visto acima).

Outro conceito importante ¢ o de produtora brasileira independente. Esta ndo
poderda ter relacdes de controle ou coligagdo com empresas programadoras,
empacotadoras, distribuidoras e radiodifusoras; se estas forem socias minoritarias

dessas produtoras, nao poderdo ter poder de veto para interferir nas relagdes comerciais

*IN 100/2012 — /...]Segiio II Do Conteitido Brasileiro que Constitui Espaco Qualificado
Art. 9° Compreende-se por conteuido audiovisual brasileiro que constitui espago qualificado aquele que
atenda aos seguintes requisitos, cumulativamente:

I - atenda ao disposto no art. 8° desta IN;

1I - seja obra audiovisual produzida em conformidade com os critérios estabelecidos no inciso V do art.
1° da Medida Provisoria n° 2.228-1/2001 e possua Certificado de Produto Brasileiro (CPB).
§ 1? Para atendimento ao disposto no inciso Il do caput, serdo considerados como parte integrante do
patrimonio da obra audiovisual os seus elementos derivados, tais como marcas, formatos, personagens e
enredo.

§ 2° Em observancia ao disposto no §1° deste artigo, sera considerada como produzida por empresa
produtora brasileira a obra cuja maioria dos direitos patrimoniais dos elementos derivados e de criagoes
intelectuais pre-existentes inseridas na obra pertencam a agente econémico brasileiro.

$ 3% A obra audiovisual que contenha elementos ou criagoes intelectuais protegidas, preexistentes a obra
audiovisual, cuja maioria dos direitos patrimoniais seja de titularidade de estrangeiros, somente serd
considerada brasileira caso o titular desses direitos conceda autoriza¢do por escrito que permita a
exploragdo econémica, pela produtora brasileira ou seus outorgados, da obra audiovisual em quaisquer
territorios a qualquer tempo, sem que haja a necessidade de anuéncia para cada contratagdo,
respeitando-se os direitos do titular para outros fins.

0 CF/1988 — [...JArt. 222. A propriedade de empresa jornalistica e de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens é privativa de brasileiros natos ou naturalizados ha mais de dez anos, ou de pessoas juridicas
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sede no Pais....§ 1° Em qualquer caso, pelo menos
setenta por cento do capital total e do capital votante das empresas jornalisticas e de radiodifusdao
sonora e de sons e imagens deverd pertencer, direta ou indiretamente, a brasileiros natos ou
naturalizados ha mais de dez anos, que exercerdo obrigatoriamente a gestdo das atividades e
estabelecerdo o conteudo da programagdo.
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da produtora e por fim a lei proibe contratos exclusivos que impegcam a produtora de
comercializar livremente seus conteados’’. Esse também ¢ muito importante,
principalmente para o estudo das obrigagdes imputadas aos agentes atuantes no setor
nas quais veremos a seguir. A lei 12.485/2011 traz uma importante diferenciagdo do
conceito de produtora para programadora independente. E que no caso de
programadora, a lei permite a possibilidade de que estas sejam qualificadas como sendo
independentes mesmo sendo coligadas ou controladas por empresas da radiodifusdo,
numa adaptacdo a uma circunstancia fatica do mercado brasileiro, dado que algumas
programadoras brasileiras possuem relagdes societarias com empresas de radiodifusdo’”.
De qualquer forma, em termos de independéncia, principalmente se comparado ao
conceito de produtora brasileira independente, observa-se que as programadoras
poderdo ter um menor grau de independéncia pela possibilidade de serem coligadas e
controladas por grupos radiodifusores brasileiros e ainda assim serem qualificadas como

independentes.

Assim, finaliza-se essa se¢d0 com a breve descrigdo dos principais conceitos da
lei 12.485/2011 e suas complementagdes contidas na instrugdo normativa 100/2012 da
Ancine. Agora serdo trabalhadas as obrigagdes contidas aos agentes atuantes no

segmento de comunicagdo audiovisual de acesso condicionado.

2.4) As obrigacoes dos agentes economicos atuantes no CAAC

A lei 12.485/2011 cria no art. 16 e 17 diversas obrigagdes aos agentes que atuam
nesse segmento. Além disso, algumas dessas obrigacdes sdo ampliadas a partir da
edi¢do da IN 100/2012 como veremos a seguir.

O art. 16 da Lei cria as cotas para programadores que deverdo veicular,

obrigatoriamente no horario nobre, contetdos brasileiros que constituam espaco

31 Tei 12.485/2011 - XIX - Produtora Brasileira Independente: produtora brasileira que atenda os
seguintes requisitos, cumulativamente:

a) ndo ser controladora, controlada ou coligada a programadoras, empacotadoras, distribuidoras
ou concessiondrias de servigo de radiodifusdo de sons e imagens;

b) ndo estar vinculada a instrumento que, direta ou indiretamente, confira ou objetive conferir a
socios minoritarios, quando estes forem programadoras, empacotadoras, distribuidoras ou
concessionarias de servigos de radiodifusdo de sons e imagens, direito de veto comercial ou qualquer
tipo de interferéncia comercial sobre os conteudos produzidos;

¢) ndo manter vinculo de exclusividade que a impega de produzir ou comercializar para terceiros

os conteuidos audiovisuais por ela produzidos;
32 Como ja relatado em outra nota, ha programadoras ligadas a grupos de radiodifusio como a Globosat e
a Newco, que atuam na denominada camada de contetido, produzindo conteudos e comprando direitos de
eventos que serdo utilizados nos diferentes segmentos, evidenciando uma possibilidade de ganho de
escala e escopo para esses grupos atuantes nessa camada. Assim, o legislador permitiu a possibilidade de
coligacdo e controle entre as denominadas programadoras independentes e empresas de radiodifusao.
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qualificado em canais de espago qualificado. Segundo o referido artigo, esses canais
deverdo veicular no minimo 3 horas e 30 minutos de contetudos brasileiros por semana
no horario nobre, sendo que na metade desse tempo, os contetidos deverdo ser
produzidos por produtora brasileira independente®. Esta é uma cota para o programador
que cria espaco para produtores brasileiros, especialmente os produtores independentes,
que, na pratica, poderdo vender e produzir conteidos para os canais de programacio
estrangeiros que sejam considerados canais de espaco qualificado.

Sobre a regulamentacdo infralegal desse artigo, a IN 100/2012 inova a ordem
juridica em seu artigo 9° ao estabelecer que o poder dirigente sobre o patriménio da
obra audiovisual devera ser detido por produtoras brasileiras independentes, para que
um contetido brasileiro possa ser caracterizado como espaco qualificado produzido por
produtora brasileira independente, de acordo com o CPB emitido’*. Poder dirigente ¢
um conceito presente na IN 100/2012 que trata da obrigatoriedade de que os direitos
patrimoniais majoritarios sejam da produtora brasileira (além de outras consideracdes,
como permitir ao detentor utilizar, fruir ¢ dispor da obra, bem como explorar
diretamente ou outorgar direitos para as diversas modalidades de explora¢do econdmica
da mesma)™.

Ao que parece, a inovagdo contida na regulacdo dessa obrigacdo excede a
competéncia legal cedida a Ancine pela lei 12.485/2011, dado que cria novas obrigagdes
ndo prevista na lei. Observe que neste caso especifico, o legislador definiu produtora
brasileira independente, definiu espaco qualificado e usou a defini¢do de obra brasileira
contida na MP 2.228-1/2001 (Art. 2° da lei 12.485/2011). Em todos casos, 0s conceitos
sdo claros e bem definidos.

Na constituicdo da obrigagdo (a cota), o legislador apenas fez referéncia ao fato

de que metade do tempo da cota prevista no art. 16 da referida lei deveria ser de

3 Lei 12.485/2011 — [...JArt. 16. Nos canais de espago qualificado, no minimo 3h30 (trés horas e trinta
minutos) semanais dos contetidos veiculados no hordrio nobre deverdo ser brasileiros e integrar espago
qualificado, e metade devera ser produzida por produtora brasileira independente.

> Além disso, cita, repetidamente, a necessidade de que em caso de elementos ou criagdes intelectuais
protegidas, preexistentes a obra audiovisual, cuja maioria dos direitos patrimoniais seja de titularidade de
terceiros, somente sera considerada de producdo independente caso o titular desses direitos conceda
autorizagdo por escrito que permita a exploracdo econdmica, pela produtora brasileira independente

 IN 100/2012 — /...]XLIX - Poder Dirigente sobre o Patriménio da Obra Audiovisual: poder de controle
sobre o patriménio da obra audiovisual, constituido por intermédio da detencdo majoritdria dos direitos
patrimoniais da mesma, condi¢do que permite ao detentor ou detentores utilizar, fruir e dispor da obra,
bem como explorar diretamente ou outorgar direitos para as diversas modalidades de exploragdo
econdmica da obra ou de seus elementos derivados, condicionado a que a outorga, limitada no tempo,
ndo descaracterize a titularidade e a detencdo deste poder; grifo nosso para demonstrar que o poder
dirigente ¢ intimamente relacionado com o conceito e obra de produgdo independente contido na MP
2.228-1/2001, artigo 1° 1V.
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conteudo produzido por produtora brasileira independente, sem fazer men¢do ao
conceito de obra de producgdo independente contido no artigo 1°, IV da MP 2.228-
1/2001°° e ao de poder dirigente, contido na instrugio normativa 100/2012 (que se
relaciona diretamente com o conceito de obra de produgédo independente).

No entanto, a IN 100/2012 faz essa referéncia criando a obrigagdo de que o
poder dirigente sobre o patrimonio da obra audiovisual deva ser detido por uma ou mais
produtoras brasileiras independentes para que a obra seja considerada como
“conteudo brasileiro que constitui espaco qualificado produzido por produtora
brasileira independente”.

Ora isso ¢ diferente da obrigacdo legal, que apenas exige que o conteudo de
metade do tempo da cota obrigatéria seja produzido por produtora brasileira
independente, sem levar em consideragdo se a obra ¢ ou ndo independente ou se o poder
dirigente pertence ao produtor ou programador, por exemplo. Ainda sem entrar no
mérito da discussdo sobre a efetividade e o suposto objetivo dessa norma, entendemos
que ela ¢ indevida, pois a agéncia ao editar dessa forma excede sua competéncia legal
na regulacdo do cumprimento das obrigagdes contidas no art. 16 da lei 12.485/2011. O
aprofundamento dessa discussdo, que trard referéncia sobre a efetividade dessa norma
numa andlise considerando aspectos juridicos e de mercado e o conceito de obra de

produgdo independente sera feita no capitulo 3.

Ja o art. 17 imputa ao empacotador a obrigagdo de carregar canais brasileiros de
espaco qualificado a assinantes. Assim, a cada trés canais de espago qualificado
oferecidos ao assinante, um devera ser canal brasileiro de espago qualificado dentro
desse mesmo pacote, até o limite de 12 canais brasileiros de espago qualificado’’. Além

disso, no empacotamento dos canais brasileiros de espago qualificado, a cada trés canais

S MP 2.228-1/2001 — /...] Art. I° Para fins desta Medida Proviséria entende-se como:

IV - obra cinematogrdfica e videofonogrdfica de produgdo independente: aquela cuja empresa
produtora, detentora majoritaria dos direitos patrimoniais sobre a obra, ndo tenha qualquer associagdo
ou vinculo, direto ou indireto, com empresas de servigos de radiodifusdo de sons e imagens ou
operadoras de comunicagdo eletronica de massa por assinatura;

37 A lei 12.485/2011 excepciona as operadoras que tenham tecnologia para carregar até 31 canais. Vide os
dispositivos legais: lei 12.485/2011 — [...]Art. 17. Em todos os pacotes ofertados ao assinante, a cada 3
(trés) canais de espago qualificado existentes no pacote, ao menos 1 (um) deverd ser canal brasileiro de
espago qualificado...

§ 2% A empacotadora estara obrigada a cumprir o disposto no caput até o limite de 12 (doze)
canais brasileiros de espaco qualificado.

§ 3% As empacotadoras que ofertarem pacotes distribuidos por tecnologias que possibilitem
distribuir, no mdximo, pacotes com até 31 (trinta e um) canais de programagdo estardo obrigadas a
cumprir o disposto no caput deste artigo até o limite de 3 (trés) canais, bem como serdo dispensadas do
cumprimento do disposto no art. 18.
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deste, um devera ser programado por programadora brasileira independente, o que abre
espago a programadores brasileiros independentes.”®. H4 também a regra em que os
empacotadores deverdo carregar ao menos dois canais brasileiros de espaco qualificado
que veiculem no minimo doze (12) horas diarias de contetido brasileiro (canais super-
brasileiros)™, sendo que um desses canais nio podera ser de programadora coligada ou
controlada por empresas radiodifusoras (art. 17 paragrafo 5°)60. Todas essas regras sdo
obrigagdes que empacotadores deverdo cumprir com a finalidade de abrir espaco tanto
para programadores brasileiros, inclusive os independentes e também para produtores

brasileiros.

2.5) Acdes diretas de inconstitucionalidade (ADIs*') da lei 12.485/2011

Foram impetradas trés acdes diretas de inconstitucionalidade (ADI) contra
dispositivos da lei 12.485/2011. Dentres estas, tem-se as feitas pela a associagdo de
radiodifusdo (Abra-ADI 4756); a do partido dos democratas -DEM (ADI 4679) e a feita pela
NEO TV. Primeiros apenas citaremos as alegacdes de inconstitucionalidade pelas impetrantes.
Depois analisaremos cada um desses argumentos no que se refere a possivel
inconstitucionalidade ou ndo dos mesmos a luz dos principios emanados de nossa Constitui¢do

Federal.

2.5.1) ADI da Associacao de radiodifusao (Abra)

% Lei 12.485/2011 — [...JArt. 17. Em todos os pacotes ofertados ao assinante, a cada 3 (trés) canais de
espago qualificado existentes no pacote, ao menos 1 (um) deverda ser canal brasileiro de espago
qualificado....

§ I° Da parcela minima de canais brasileiros de espago qualificado de que trata o caput, pelo
menos 1/3 (um ter¢o) devera ser programado por programadora brasileira independente.
9 Lei 12.485/2011 — [...JArt. 17. Em todos os pacotes ofertados ao assinante, a cada 3 (trés) canais de
espago qualificado existentes no pacote, ao menos 1 (um) deverda ser canal brasileiro de espago
qualificado.

$ 4% Dos canais brasileiros de espa¢o qualificado a serem veiculados nos pacotes, ao menos 2
(dois) canais deverdo veicular, no minimo, 12 (doze) horas didarias de conteudo audiovisual brasileiro
produzido por produtora brasileira independente, 3 (trés) das quais em horario nobre.
50 Tei 12.485/2011 — [...]JArt. 17. Em todos os pacotes ofertados ao assinante, a cada 3 (trés) canais de
espago qualificado existentes no pacote, ao menos 1 (um) deverd ser canal brasileiro de espaco
qualificado.

$ 5% A programadora de pelo menos um dos canais de que trata o § 4* ndo podera ser controlada,
controladora ou coligada a concessionaria de servigo de radiodifusdo de sons e imagens.

S'A Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI ou ADIN) é um instrumento utilizado no chamado
controle direto da constitucionalidade das leis e atos normativos, exercido perante o Supremo Tribunal
Federal brasileiro — STF, sendo regulamentada pela Lei 9.868/1999. Esta acdo possui fundamento na
alinea "a" do inciso I do artigo 102 da Carta Magna e pode ser ajuizada, em nivel federal, perante o STF,
contra leis ou atos normativos federais ou estaduais que contrariem a Constituicdo Federal.
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A Associacdo Brasileira de Radiodifusores (ABRA) ¢ uma entidade sem fins
lucrativos, com sede em Brasilia/DF e atuagdo em todo o territério nacional e
internacional, fundada pelas emissoras de TV Band e Rede TV!
Entre seus objetivos, a ABRA busca assegurar o direito de se expressar livremente por
meio de seus veiculos de comunicagdo, além da liberdade de expressdao de pensamento,
propaganda e a plena liberdade de informagao jornalistica.

A associacdo de radiodifusdo (Abra) entrou com a Agdo Direta de
Inconstitucionalidade ntimero 4756 solicitando a impugnacao de diversos artigos da
nova lei do Servi¢o de Acesso Condicionado (SeAC). Dentre as principais alegacoes de

inconstitucionalidade tem-se:

a) as vedagdes as participagdes societarias cruzadas entre as empresas de

telecomunicagdes de interesse coletivo e empresas de radio e televisdo;
b) a regra de must carrj/62, que ja existia na Lei 8.977/1995 — apenas para TV a cabo;

¢) A necessidade de credenciamento prévio das empresas prestadoras dos servigos de

programacdo e empacotamento perante a Ancine;

Dentro dessa ADI, foi levantada ainda supostas violagcdes as liberdades de
manifestagdo do pensamento, de comunicacdo ¢ expressdo artistica, imprensa e
informagdo jornalistica, o que violaria, segundo os autores, cldusulas pétreas da

Constitui¢ao previstas no Art. 5°.

2.5.2) ADI do partido dos democratas - DEM

A ADi de numero 4679 foi impetrada pelo o partido dos Democratas (DEM). O
DEM ¢ um partido politico de inclinagdo liberal do estado brasileiro.

Este pediu uma liminar contra diversos dispositivos da Lei 12.485/2011,
especialmente o art. 9°, paragrafo tnico que trata atribuicdo de competéncia regulatéria
a Agéncia Nacional do Cinema- Ancine e os artigos 16 ¢ 17 que tratavam das cotas de
conteudos brasileiros em canais de espago qualificado e de canais brasileiros de espaco
qualificado em pacotes oferecidos a assinantes.Quanto ao primeiro topico,

resumidamente, o partido questionou os poderes atribuidos pelo novo marco legal a

62 Essa regra, resumidamente, obriga a disponibilizagdo dos canais abertos da radiodifusdo dentro do
SEAC e suas respectivas prestadoras. Ou seja, as prestadoras devem oferecer nos seus pacotes os canais
abertos.
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Ancine, transformado-a em entidade reguladora das atividades de produgdo,
programagao e empacotamento relacionadas a distribui¢do do servigo de televisdo por
assinatura, com poderes para editar normas, expedir licengas e aplicar sangdes. Segundo
o DEM, a Constituigdo veda que uma lei estabeleca principios de atividades de
comunicagdo e, em seguida, delegue a uma agéncia reguladora a implementacdo dos
mesmos. Outro questionamento foi sobre as cotas de contetido brasileiro obrigatorio
previsto para os canais de espago qualificado (art. 16) e da obrigatoriedade de
carregamento pelas empacotadoras de canais brasileiros de espago qualificado (os quais,
obrigatoriamente tem que veicular contetidos brasileiros diariamente em seu horario
nobre) previstas no art. 17. Segundo o partido, essas regras restringiam a liberdade da
atividade econdmica, a livre iniciativa, violavam o direito do consumidor (ferindo a
liberdade do consumidor, que adquire com a Tv por assinatura uma programacao

especifica, ao seu gosto) e o direito de comunicacdo e da propriedade intelectual.

2.5.3) ADI da NEO TV

A Associacio NEOTYV congrega 145 empresas, entre elas operadores de TV
por Assinatura, provedores de Internet, fornecedores de solugdes e servicos,
fabricantes/distribuidores de equipamentos e programadores. Os Associados operadores
de TV por Assinatura e Internet banda larga atuam em mais de 475 cidades, com
presenca em 20 dos 27 Estados brasileiros, dando a NEOTV uma abrangéncia

nacional.

Esta associagao impetrou uma ADI que questionou a separa¢ao de mercado para
empresas de comunicagdo e empresas de telecomunicagdes (impedimento do controle
da atividade de produgdo de conteudo por empresas de telecomunicagdes — art. 5° e 6°
da lei 12.485/2011). Outro problema derivado desse, segundo os autores da acdo, ¢ a
obrigacdo de pequenos operadores de TV por assinatura que desenvolvem canais locais
terem de transferir esses para terceiros em virtude da impossibilidade criada pela regra
de que uma empresa operadora atuasse no campo da programagdo de conteudos,
impedindo assim a continuagdo desses canais locais por parte dessas operadoras

menores que também representavam fonte de renda a essas operadoras.

Por fim, havia uma acdo na justica federal de Sdo Paulo da distribuidora do
servico de TV por assinatura SKY Servigos contra a 12.485/2011 na qual questiona a

obrigatoriedade de carregamento de canais obrigatdrios brasileiros de espago
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qualificado. A Alegagdo da operadora era de que ndo seria possivel esse carregamento
por impossibilidade técnica. Entretanto, em primeira instdncia o juiz julgou
improcedente o pedido, alegando que a Sky deveria se adaptar para cumprir as regras
legais, acrescentando que a lei, por si sO, ndo violava qualquer dos principios

constitucionais ligados a seara econdémica (art. 170 da CF/1988).

2.5.4) Analise no mérito das inconstitucionalidades suscitados pelos impetrantes

acima referidos.

A argiiicdo de inconstitucionalidade sobre determinada lei deve levar em conta a
analise dos objetivos pretendidos na imposicdo dessa lei e sua relagdo com
determinados principios emanados pelo constituinte. Assim, para verificacdo de
inconstitucionalidade, sera necessario a ponderacdo dos principios requeridos pelo
legislador ao criar as imposigdes na lei 12.485/2011 com a suposta violagdo de outros
principios constitucionais, devendo-se levar em consideragdo que, em matéria de
declaragdo de inconstitucionalidade, ha uma presungo desta com relagdo as leis criadas
pelo legislativo..

Dessa forma, ndo ha critérios a priori para se dizer que um principio deva se
sobrepor ou anular o outro®. Todos se encontram em principio num mesmo plano de
valoragdo, devendo ser ponderados, a partir da situagdo concreta. Assim por exemplo,
pode haver a restricdo de um direito fundamental (liberdade de imprensa, art. 5°. ¢ 220
da CF/1988) se for para resguardar o direito de imagem de um sujeito ndo publico que
teve divulgacdo inadequada e ndo autorizada (direito de imagem — art. 5° da CF/1988).
E vice versa: podem-se divulgar informacdes pessoais, e até de certo ponto intimas de
pessoa com notdria importancia publica que, por ventura, tenha cometidos atos ilicitos,
em virtude da necessidade de liberdade de imprensa e geragao de conhecimento ao
publico em geral (neste caso liberdade de imprensa se sobreporia ao direito a
intimidade e a imagem do sujeito, mesmo se houvesse, porventura, violagao a imagem

desse sujeito). Assim, a analise devera ser casuistica, ponderando na situacao fatica, os

5 Quando ha contradigdo entre duas normas de um mesmo sistema juridico, deve-se usar um dos critérios
de solug@o: hierarquico, cronoldgico e da especialidade. No caso de principios, contudo, postula-se que se
encontrem no mesmo plano hierdrquico, razdo pela quais os critérios tradicionais de solugdo de
antinomias ndo seriam aplicaveis. Deve-se ponderar os principios no caso em concreto para saber qual se
sobrepord, sendo que esta sobreposi¢do ndo eliminard um principio do ordenamento juridico. Comentario
com base na seguinte bibliografia: GONET BRANCO, Paulo Gustavo; MENDES, Gilmar. Curso de
Direito Constitucional. SP. Editora Saraiva, 2013.
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valores e principios por meio da aplicagdo dos postulados da razoabilidade e da
proporcionalidade®®’.

Essas colocagdes sobre principios se fazem necessaria, pois os fundamentos das
ADIs contra a lei 12.485/2011 citam, em diversos momentos (nos diferentes
impetrantes) supostas violagcdes a direitos e garantias fundamentais, e até mesmo a
clausulas pétreas da CF/1988. Agora descreveremos um quadro resumido com as
inconstitucionalidades suscitadas pelos impetrantes de forma a facilitar nossa analise.
Observe que a coluna traz o principio constitucional supostamente violado; a coluna 2 a
associagdo ou partido que ingressou com a agdo direta de inconstitucionalidade. Na
coluna 3, tem-se o argumento que fundamenta o dispositivo da 12.485/2011 que violava

a CF/1988; e na coluna 4, tem-se a descricdo literal conforme lei 12.485/2011 do

referido dispositivo.

84 [...]0 postulado da ponderagio corresponde ao 3° Subprincipio da proporcionalidade no direito

alemdo. O primeiro é o o postulado da adequagdo do meio utilizado para persecugdo do fim desejado.o
segundo é o postulado da necessidade desse meio. O meio ndo é necessario se se dispde de um mais
suave ou menos restritivo constitui um fortissimo argumento tanto para for¢a teorica quanto prdtica da
teoria.... Retirado de GONET BRANCO, Paulo Gustavo, MENDES, Gilmar. Curso de Direito
Constitucional. Op. Cit. P., 2013, p. 199

5 Gilmar Mendes (2013 p. 183) sobre esta situagdo complementa:/...Jno conflito entre principios, deve-se
buscar a conciliagdo entre eles e uma aplicagdo de cada qual em extensées variadas, segundo a
respectiva relevdancia no caso concreto, sem que se tenha um dos principios como excluido do
ordenamento juridico por irremediavel contradi¢do com outro... GONET BRANCO, Paulo Gustavo;
MENDES, Gilmar. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. P., 2013, p. 183
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Quadro 3 — Inconstitucionalidades suscitadas pela ABRA, DEM e NEO TV

Alegacio de inconstitucionalidade

=
Principio constitucional § Dispositivo da lei 12.485/2011 que
violado 2 Argumento violava a CF/1988
k=
Livre iniciativa (Art. 1°, IV Lei 12.485-Art. 5* O controle ou a
e Art. 170, caput) As vedacdes as participacdes | fitularidade de participagdo superior
Art. 170. A ordem societarias cruzadas entre as|a 50% (cinquenta por cento) do

economica, fundada na
valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os
ditames da justi¢a social,
observados os seguintes
principios:

Livre iniciativa (Art. 1°,IV e
Art. 170, caput) Art. 170. A
ordem economica, fundada
na valorizag¢do do trabalho

humano e na livre iniciativa,

tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os
ditames da justi¢a social,
observados os seguintes
principios:

Livre iniciativa Art.
170. A ordem economica,
fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames
da justica social, observados
0s seguintes principios:

1-ABRA

empresas de telecomunicacdes de
interesse coletivo e empresas de
radio e televisao.

Estas vedagdes impossibilitavam
que algumas operadoras locais
pudessem  produzir  contetidos
proprios, atendendo as
necessidades locais de
programag¢do a um custo menor. E
representaria assim, uma
intervencdo indevida na livre
iniciativa  destas, interferindo
negativamente nos seus modelos
de negocio, dado que a compra de
conteudo e canais de programacao
estrangeiros, para algumas delas,
era muito custoso.

capital total e votante de empresas
prestadoras de servigos de
telecomunicagoes de interesse

$ 1o O controle ou a titularidade de
participagdo superior a 30% (trinta
por cento) do capital total e votante de
concessiondrias e permissionarias de
radiodifusdo sonora e de sons e
imagens e de  produtoras e
programadoras com sede no Brasil
ndo podera ser detido, direta,
indiretamente ou por meio de empresa
sob controle comum, por prestadoras
de servicos de telecomunicacoes de
interesse coletivo, ficando vedado a
estas explorar diretamente aqueles
Servigos.

A regra de must carry. Esta regra
obriga que os  operadores
carreguem seu seus  pacotes
oferecidos aos assinantes os canais
de TV aberta. Em tese, feriria

liberdade de iniciativa desses
agentes, O0Ss quais nem sempre
teriam ) interesse em
disponibilizar esses contetudos,

dado que ocupam espago de outros
contetdos de canais estrangeiros
que, porventura, poderiam ser
oferecidos aos assinantes de TV
paga, no interesse da empresa
empacotadora-operadora. Assim, a
regra tiraria a possibilidade do
operador inserir em seu pacote
apenas o canal aberto que tenha
audiéncia significativa, por
exemplo, dado que seria obrigado
a ofertar todos.

Lei 12.485-Art. 32. A prestadora do
servico de acesso condicionado, em
sua area de prestagao,
independentemente de tecnologia de
distribui¢do  empregada,  devera
tornar disponiveis, sem quaisquer
onus ou custos adicionais para seus
assinantes, em todos os pacotes
ofertados, canais de programagdo de
distribuicdo  obrigatoria para as
seguintes destinagoes:

I - canais destinados a distribuicdo
integral e simultinea, sem inser¢do de
qualquer informagdo, do sinal aberto
e ndo codificado, transmitido em
tecnologia analogica pelas geradoras
locais de radiodifusdo de sons e
imagens, em qualquer faixa de
frequéncias, nos limites territoriais da
area de cobertura da concessdo

A necessidade de
credenciamento prévio das
empresas prestadoras dos
servicos de programacio e
empacotamento perante a
Ancine.

Neste caso, o credenciamento
obrigatorio seria um uma
exorbitagdo da competéncia de
policia da Ancine, segundo os

Lei 12.485-Art. 12. O exercicio das
atividades  de  programagdo e
empacotamento ¢ condicionado a
credenciamento perante a Ancine.
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Liberdade de
pensamento e expressio

[...] Art. 5° Todos sdao
iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos
seguintes:

1V - é livre a
manifestag¢do do pensamento,
sendo vedado o anonimato;
IX - é livre a expressdo da
atividade intelectual,
artistica, cientifica e de
comunicag¢do,
independentemente de
censura ou licenga;

impetrantes, desnecessaria, ja que
esta ndo poderia sequer regular
essa atividade os principios dela
derivados, o que ensejaria na
violagdo da liberdade desses
agentes econdmicos.

A lei atentaria contra a livre
manifestagio de  pensamento,
imprensa e violagdo de clausulas
pétreas — art. 50. Da CF.

Segundo a impetrante, as cotas
feriram a liberdade de iniciativa e
obrigariam ao assinante a assistir
determinados tipos de conteudos ,
nacionais, contra a sua vontade, o
que violaria garantias individuais
dos usuarios ligados a liberdade, a
livre manifestagdo de pensamento
por parte dos programadores que
organizam grades de conteudos, a
livre expressdo da atividade
intelectual, entre outras
dispositivos que estdo inseridos
como clausulas pétreas, de acordo
com ar 60, paragrafo 4°. Da
CF/1988.

Lei 12.485-Art. 16. Nos canais de
espago qualificado, no minimo 3h30
(trés horas e trinta minutos) semanais
dos conteudos veiculados no horario
nobre deverdo ser brasileiros e
integrar espago Art. 17. Em todos os
pacotes ofertados ao assinante, a cada
3 (trés) canais de espago qualificado
existentes no pacote, ao menos 1 (um)
devera ser canal brasileiro de espago
qualificado.qualificado, e metade
devera ser produzida por produtora
brasileira independente

Liberdade de
pensamento e expressio

Art. 220. A
manifestacdo do
pensamento, a criagdo, a
expressdo e a informagdo,
sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerdo
qualquer restricdo,
observado o disposto nesta
Constituig¢do.

2-DEM

Cotas de contetido.
Mesmo argumento citado acima.

Lei 12.485-Art. 16. Nos canais de
espaco qualificado, no minimo 3h30
(trés horas e trinta minutos) semanais
dos contetidos veiculados no horario
nobre deverdo ser brasileiros e
integrar espago Art. 17. Em todos os
pacotes ofertados ao assinante, a cada
3 (trés) canais de espago qualificado
existentes no pacote, ao menos 1 (um)
devera ser canal brasileiro de espagco
qualificado.qualificado, e metade
devera ser produzida por produtora
brasileira independente

Poder regulatério da Ancine
(sentido amplo) - inclusive
"regulacio de principios''.

A ampliagdo  dos  poderes
regulatorios seria desnecessaria em
face de sua competéncia principal
de fomento. A atribuicdo de
competéncia regulatoria a essa
entidade poderia torna-la num
regulador da liberdade de imprensa
e de conteado, ferindo, assim,
principios constitucionais e

Lei 12.485-Art. 9* Pardgrafo tnico.
As atividades de programagdo e de
empacotamento  serdo  objeto  de
regulacdo e fiscalizagdo pela Agéncia
Nacional do Cinema - Ancine no
ambito das competéncias atribuidas a
ela pela Medida Provisoria no 2.228-
1, de 6 de setembro de 2001
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Liberdade de
pensamento e expressio

Art. 220. A
manifestacdo do
pensamento, a criagdo, a
expressdo e a informagdo,
sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerdo
qualquer restricdo,
observado o disposto nesta
Constitui¢do.

Livre iniciativa (Art.
1°,1V e Art. 170, caput) Art.
170. A ordem economica,
fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames
da justi¢a social, observados
os seguintes principios: IV -
livre concorréncia; V - defesa
do consumidor

dos
forma

restringindo a  liberdade
agentes econOmicos de
injustificada.

Lei atenta contra a liberdade de
expressio, livre manifestacio do
pensamento, livre iniciativa e
direito do consumidor. —

Além da ja citada

Lei 12.485-Art. 16. Nos canais
de espago qualificado, no minimo
3h30 (trés horas e trinta minutos)
semanais dos conteudos veiculados no
horadrio nobre deverdo ser brasileiros
e integrar espaco Art. 17. Em todos
0s pacotes ofertados ao assinante, a
cada 3 (trés) canais de espago
qualificado existentes no pacote, ao
menos 1 (um) deverda ser canal
brasileiro de espago
qualificado.qualificado, e metade
devera ser produzida por produtora
brasileira independente

Lei 12.485/2011 - Art. 17. Em
todos os pacotes ofertados ao
assinante, a cada 3 (trés) canais de

espaco qualificado existentes no
pacote, ao menos 1 (um) devera ser
canal brasileiro de espaco
qualificado.

Livre iniciativa (Art.
1°,1V e Art. 170, caput) Art.
170. A ordem econémica,

fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames
da justi¢a social, observados
o0s seguintes principios:

3-NEO TV

As vedacdes as participacoes
societarias cruzadas entre as
empresas de telecomunicacgdes de
interesse coletivo e empresas de
radio e televisdo. Vide comentario
feito da impetrante Abra quanto ao
artigo 5°. Da lei 12.485/2011, pois
o fundamento ¢ o mesmo.

Vide art. 50. Da lei 12.485/2011
citado acima

Assim, tem-se que os principais motivos alegados para a estas ADIs disseram

respeito a alguns dos aspectos do arcabouco legal, notadamente a extensdo dos poderes

fiscalizatorios e normativos atribuidos a Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE), a

restricdo a propriedade cruzada entre segmentos dos setores de telecomunicagdes e de

radiodifusdo, a limitacdo a participacdo do capital estrangeiro no mercado audiovisual

do pais, a obrigatoriedade de veiculagdo minima de contetido brasileiro e a

razoabilidade das regras de transicdo referentes as prestadoras de TV a Cabo — TVC,

Servigos Distribuicdo de Canais Multiponto Multicanal — MMDS, de Servigos de
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Distribuigdo de Sinais de Televisdo e de Audio por Assinatura Via Satélite — DTH, bem
como relativamente as autorizatarias de uso de radiofrequéncia nas modalidades MMDS
e TVA®,

Seguindo a ordem do Quadro, tem-se a argui¢do de inconstitucionalidade em
virtude da vedagdo legal com relagdo a vedacdo de participagdo cruzada (vedagdo, por
exemplo, que empresa ¢ TELECOM seja controladoras de empresas produtoras,
programadoras ou radiodifusoras). Ao que nos parece, foi uma op¢ao do legislador ao
regular o setor de TV paga. Essa opcdo estd em consonincia com a literatura
internacional que versa sobre regulacdo dos meios de comunicagdo, inclusive os
eletronicos. Teoricos como LESSIG (1999) ja sugeriam que o caminho mais eficaz da
regulacdo do audiovisual ¢ o da regulagdo por camadas ou fusdes, pois adentra num
mundo com enormes potencialidades e também grandes lacunas a serem preenchidas na
medida em que separa no ambito da regulacdo atividades essenciais, mas diferentes,
para veiculagdo/transmissdo de conteudo audiovisual. O autor sugere trés camadas a de
regulacdo — infra-estrutura de redes, camada logica dos softwares e contetdo. Assim, ¢
pacifico que, ao menos, deve-se separar na regulagdo do audiovisual (e seu subsegmento
aqui — TV paga) as denominadas camada de infra-estrutura (regulagdo relativa a parte
de redes de comunicacdo) e a camada do audiovisual (regulacdo da parte dos contetudos
(filmes, séries, etc.)), pois a regulacdo de ambas as camadas, ainda que intimamente
relacionadas, possui especificidades técnicas bastante diferentes. Ademais, essa
regulagdo objetiva proteger o produtor de contetido brasileiro, ao evitar que empresa de
capital majoritariamente estrangeiro como as empresas de telecomunicacdes (Ex: Tim)
adentrassem na area de conteudo. E essa restricdo tem fundamento constitucional —
artigo 221 da CF/1988 quando se refere especificamente a promogdo da cultura
nacional e regional e estimulo a produgdo independente que objetive sua divulgagdo;
regionalizacdo da produgdo cultural, artistica e jornalistica (incisos II e 11 do referido
artigo), assim como no artigo 222, que veda a participacdo de estrangeiros de forma
majoritaria em empresas jornalisticas e de radiodifusido (considerando que a maioria
das empresas de telecomunicagdes possuem sOCio majoritario estrangeiros € que os
radiodifusores sdo produtores de conteudo, sendo citados expressamente no art. 5°. Da

lei 12.485/2011).

5 FUX, Luis. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaTvAssinatura/anexo/Despacho conv
ocatorio  ADI 4679.pdf .>

Acesso em 22 de Maio de 2014.
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Quanto as regras do musty carry, que obrigam a veiculag@o pelas distribuidoras
do servico de SeAC dos canais de TV aberta (radiodifusdo), parece-nos que esta
encontra guarida no art. 221 da CF/1988, ajudando a materializar os principios previstos
e 0 acesso a comunicacdo de forma genérica obrigando o carregamento dos canais
derivados do servigo de radiodifusdo de sons e imagens.

Quanto a necessidade de credenciamento prévio, nos parece razoavel e
proporcional possibilidade prevista na lei de que a Ancine exija um registro que a
informe sobre as empresas que ela deve regular, de forma a cumprir as obrigagdes
previstas na lei 12.485/2011 a agéncia. As entidades reguladoras possuem poder
normativo, podendo impor normas e aplicar sanc¢des, observando a proporcionalidade na
aplicacdo no caso em concreto. MARQUES NETO (2003) - lista como poderes tipicos
de uma agéncia reguladora o (a) poder normativo, (b) poder de outorga, (c) poder de
fiscalizagdo, (d) poder sancionatério, (e) poder de conciliacio e (f) poder de
recomendacdo. Assim, nada mais razoavel que uma agéncia reguladora utilize-se de se
poder regulatorio, normativo para exigir informacgdes de seus regulados. Vale lembrar
ainda que a Ancine ¢ uma agéncia reguladora em virtude das caracteristicas estruturais
como a presenca de uma diretoria colegiada, a existéncia de diretores ndo demissiveis
ad nutun®” e pelo fato de ser qualificada como uma autarquia em regime especial, tendo
poder normativo diferenciado com relagdo a grande maioria das autarquias brasileiras.
Com relacdo especificamente a Ancine e o fato dessa ser uma agéncia reguladora, temos
a posicdo de ARAGAO (2005):

[...]Podemos constatar que as competéncias da Ancine sdo mais de
fomento do que de regulacdo propriamente dita, o que, todavia, ndo a
descaracteriza como agéncia reguladora. Além da qualificagdo expressa no art.
5°, o fato de possuir menos competéncias regulatorias que as demais agéncias
reguladoras, ndo faz que ndo possa ser considerada como tal, até porque ndo ha
agéncias reguladoras que exer¢cam apenas competéncias regulatorias...note-se,
inclusive, que, além das competéncias normativas e de policia administrativa
expressamente conferidas a Ancine, também possui competéncias regulatorias
inferidas de sua atribuicdo de executar e implementar a politica nacional do
cinema: para fazé-lo tera, naturalmente, que regular o setor...

57 Diretores de agencia reguladora possuem mandato e s6 podem ser exonerado nos caso previstos em lei.
Apesar de ser cargo em comissdo, estes ndo sdo livremente exonerados e admitidos, tal como ocorre
normalmente nos cargos em comissao.
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Neste caso especifico, considerando que a norma legal ¢ de baixa densidade
normativaég, o controle de uma eventual inconstitucionalidade devera ser feito em cima
do regulamento emanado pela Ancine, para averiguar se os requerimentos e restrigdes
impostas aos administrados sfo razoaveis e proporcionais, restringindo apenas o
necessario para o atingimento da finalidade legal imposta & Ancine.

Quanto a suscitagdo de inconstitucionalidade em face de suposta violagdo de
garantias individuais da CF/1988 como a livre manifestagdo do pensamento, liberdade
de imprensa, liberdade de iniciativa, o direito do consumidor, alegado tanto pela ABRA
como pelo DEM, parece-nos ha uma leitura da regra sem uma interpretagdo sistematica
e teleoldgica da mesma. Observe, como dito no inicio desse topico, que os principios se
encontram num igual nivel de valoragdo e, a depender do caso em concreto, um podera
se sobrepor a outro. O fato de a lei 12.485/2011, possivelmente, poder restringir um
liberdade individual ou dar a competéncia de regulacdo para uma agéncia nao torna,
necessariamente, essa norma inconstitucional. No ambito de uma analise mias atual
sobre direito constitucional, os principios deverdo ser ponderados num eventual conflito
entre eles, sendo que apenas a situagdo concreta podera indicar qual que deverad
prevalecer sobre o outro.

A imposi¢do de cotas aos agentes programadores e empacotadores (outro motivo
de alegacdo de inconstitucionalidade), por si s6 ndo fere a livre iniciativa, pois esta
longe de se constituir um impeditivo para que empresas brasileiras atuem nesse setor.
Ao contrario, em alguns casso servira como estimulo, especialmente no caso de
programadores e produtores brasileiros. Nesse sentido, pode ser visto inclusive como
um mecanismo de fomento. A cota, medida regulatéria com o intuito de estimular e
fomentar o aparecimento de agentes econdmicos brasileiros que atuem nessa atividade,
tem um papel estimulador e indutor de uma determinada atividade. E essa obrigacdo
aparece como um meio de concretizacdo de outros principios constitucionais,
notadamente o previsto no art. 221, II e Il e paragrafo 3°, além do artigo 170, VII ¢ art.

3°, 11 da CF/1988%. Entendemos ainda que nio ha violagdo de direito do consumidor em

S8 [...] as leis instituidoras das agéncias reguladoras integram, destarte, a categoria de leis quadro ou
standatizadas, propria das matérias de particular complexidade técnica e dos setores suscetiveis a
constantes mudancas econdémicas e tecnolégicas. ARAGAO, Alexandre. Agéncias reguladoras e a
evolugdo do direito administrativo econémico. Ed. Forense. 2%, edigdo, 2005. P. 408
59 CF/1988 — [...]Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repuiblica Federativa do Brasil:

1I - garantir o desenvolvimento nacional;

. Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:
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virtude do mesmo poder escolher livremente seu operador e os canais que quer assistir.
Além disso, a imposi¢do de 3:30 minutos por semana de conteiido nacional, sendo
metade desse tempo feito por produtora brasileira independente, o que pode dar numa
conta rapida na obrigatoriedade de um canal estrangeiro de ser obrigado a transmitir 30
minutos por dia, no horario nobre, de conteido nacional, nos parece ser uma imposi¢ao
proporcional e ndo excessiva, ndo restringindo o direito de cidaddos a ponto de violar o
direito do consumidor e nem a livre iniciativa.

Assim, ao que parece, esses principios e regras emanados da lei 12.485/2011
estdo em consonadncia com os proprios principios constitucionais dado que, como
observamos no quadro 2, observa-se uma consonancia entre as regras e principios da
12.485 com os principios constitucionais da area de comunicagdo social (Art. 220 a
224), as garantias fundamentais (art. 5°, principalmente) e aos principios previstos no
Art. 1°,2°, 3% e 170 da CF/1988).

A seguir serdo analisados os regulamentos da Ancine para o setor de producdo

em conjunto com os sistemas de incentivo previstos na lei 12.485/2011.

VII - redugdo das desigualdades regionais e sociais;

Art. 2210 A produgdo e a programagdo das emissoras de radio e televisdo atenderdo aos
seguintes principios:

1I - promogdo da cultura nacional e regional e estimulo a produgdo independente que objetive sua
divulgagao;

1Il - regionalizagdo da produgdo cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais
estabelecidos em lei;

...§ 3° Os meios de comunicagdo social eletronica, independentemente da tecnologia utilizada para
a prestagdo do servico, deverdo observar os principios enunciados no art. 221, na forma de lei
especifica, que também garantirda a prioridade de profissionais brasileiros na execug¢do de produgoes
nacionais.
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Capitulo 3 —Analise dos regulamentos da Ancine para o setor de producio em
conjunto com os sistemas de incentivo previstos na lei 12.485/2011

Esse capitulo analisara regulamentos da atividade de producdo de audiovisuais
para o segmento de TV por assinatura comparativamente aos sistemas de incentivo a
producdo previstos na lei 12.485/2011, de forma a verificar se constituem um sistema
adequado e suficiente para promover os objetivos da lei 12.485 no que se refere ao setor

de producdo dentro do segmento de TV por assinatura.

Nossa analise enfocard trés questdes essenciais relacionadas ao mercado de
producdo de contetdo no Brasil: a primeira ¢ o financiamento aos produtores
brasileiros, tido como fundamental para a efetiva existéncia desse mercado hoje no
Brasil; a segunda ¢ a questdo da regulag@o dos direitos patrimoniais feita pela Ancine de
obras audiovisuais brasileiras produzidas com recursos de fomento piblico’, além da
regulagdo de obras validas para cumprimento das obriga¢des das cotas previstas o art.
16 da lei 12.485/2011; e por fim, a regulacdo dos orgamentos de produgdes custeadas

com recursos publicos operacionalizados pela Ancine

3.1) O financiamento a producao de contetido no Brasil

De uma forma geral, o financiamento de obras audiovisuais como filmes séries
para TV, etc. é uma tarefa dificil, devido ao risco dos investidores. Ha casos em que os
produtores de contetido levantam financiamento de amigos, parentes e/ou investidores
"anjos", langando os filmes em feiras ou festivais buscando um distribuidor para esse
conteudo. Essa forma tradicional (especialmente no caso de segmento de cinema),
entretanto, vem sendo substituida por outras mais modernas como os acordos de
distribui¢do, onde o produtor pré-vende os direitos de distribuicdo, podendo arrecadar
recursos que integrem a totalidade do or¢camento. Pré-vender os direitos de distribuicdo

¢ uma forma bastante utilizada na industria americana.

70 Utilizamos o conceito apresentado pelo professor MENDONCA (2010): /...JO fomento piiblico é,
desde o inicio, o resultado de uma ponderacdo, em sentido latu, entre os impulsos interventivos e
planejadores do Estado e a proteg¢do ao espago privado de uma atuagdo empreendedora e o resultado é
uma técnica de atuagdo em que o poder publico indica, sugere ou recomenda - oferecendo, para isso,
algum tipo de estimulo paupadvel, até porque estariamos no terreno do ndo direito se todo seu contetido
se resumisse a sugestoes...esse caminho do meio, essa ‘“pondera¢do” entre liberdade individual e
planejamento estatal cuja resultante é um direito premial que atua por um condicionamento, em geral
positivo, do administrado-aderente (as condi¢des postas pela administra¢do) chama-se Fomento publico.
... MENDONCA, Jos¢ Vicente Santos de. Uma Teoria do fomento publico. Critérios em prol de um
fomento publico democrdtico, eficiente e ndo paternalista. Revista de direito da procuradoria Geral do
Rio de Janeiro. Volume 65,2010. P. 119-121
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Existe uma série de tipos de acordo que tem relagdo com o financiamento
tradicional da producio de filmes como o Exclusive dealing’' (pré venda supracitada),
house keeping deal'*, pickup deal”, first look deal’*. O fato é que esses modelos e
estratégias de financiamentos da producdo de conteudo para diversos segmentos,
inclusive a TV por assinatura, sdo tipicos na relacdo entre produtores de contetidos e
distribuidores e programadores estrangeiros. No Brasil, observa-se uma forte integracao
vertical na produgdo de contetdo para o setor de televisdo, mesmo na TV por assinatura,
0 que cria pouco espaco a contratacdo de contetdos provenientes de produtores
independentes (ainda que esse cenario esteja mudando, inclusive em decorréncia da lei

12.485/2011).

No caso da TV por assinatura no Brasil, os contetidos sdo adquiridos pelas
distribuidoras do servigo de SeAC (Exemplo, Net, Sky, etc.) por meio dos canais de
programacdo ofertados pelas programadores nacionais ou estrangeiros, sendo grande

. . 75 ,
parte dos canais estrangeiros’”. Os programadores, por sua vez, compram conteiidos

" I...]Exclusive dealing can be defined as a contractual requirement by which retailers or distribuitors
promise a supplier that they will not handle the goods of competiting producers. MARVEL, Howard, P.
Exclusive Dealing. The journal law of economics, vol 25, no.1, 1982. P. 1. Outra definicdo: /...]Exclusive
dealing describes an arrangement whereby one party's willingness to deal with another is contingent
upon that other party (1) dealing with it exclusively or (2) purchasing a large share of its requirements
from it.Exclusive dealing is common and can take many forms. It often requires a buyer to deal
exclusively with a seller. For example, a manufacturer may agree to deal with a distributor only if the
distributor agrees not to carry the products of the manufacturer's competitors. And many franchise
outlets agree to buy certain products exclusively from a franchisor. But it also may involve a seller
dealing exclusively with a single buyer..." .

Disponivel em < http://www.justice.gov/atr/public/reports/236681 chapter8.htm>. Acesso em 2 de ago.
2013

2 [...]A Housekeeping Deal is the practice of a film studio giving a producer or leading actor office
space on the studio lot in return for the first right to distribute all of his or her upcoming projects. —
WILEN, Lynda (2001). How to Sell Your Screenplay: A Realistic Guide to Getting a Television or Film
Deal. Square One Publishers. p. 18. ISBN 0-7570-0002-9., 2001.

3 “In film production, a negative pickup is a contract entered into by an independent producer and a
movie studio wherein the studio agrees to purchase the movie from the producer at a given date and for a
fixed sum[...]” - Disponivel em < http://en.wikipedia.org/wiki/Negative pickup deal> Acesso em 2 de
ago. 2013

™ [...]First look deal is a contractual agreement between a studio and independent producer that the
studio have first rights to consider a film by that producer for production and/or distribution by giving
financial support during the development period." - KONIGSBER, Ira. The Complete Film Dictionary.
New York: Penguin. ISBN 0-670-10009-9., 1997.

7> Existe uma tendéncia & mudanga no que tange ao dominio dos canais estrangeiros. De acordo com a
classificacdo da Ancine — 07/06/2013, ha 108 canais brasileiros credenciados e 90 canais estrangeiros
credenciados na Ancine. Entretanto, se forem considerados todos os canais geralmente ofertados aos
assinantes nos principais pacotes, ainda ha mais canais estrangeiros que brasileiros nestes pacotes.
Observa-se, assim, um predominio dos canais estrangeiros nas grandes de programagdo da TV paga.
Além disso, no que tange a programagdo veiculada nesses canais, hd um predominio dos conteudos
estrangeiros com relagdo aos brasileiros. De acordo com o relatdrio “Quantidade de horas de programagao
estrangeira e brasileira — 2012, apenas o canal Multishow e Canal Brasil veicularam majoritariamente em
sua programagdo conteidos brasileiros (83% e 98% respectivamente). Todos os outros canais de espago
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nacionais e estrangeiros de produtoras brasileiras ou estrangeiras. Quanto aos conteudos
nacionais, os programadores compram ou encomendam produgdes brasileiras, ficando
com a grande parte dos direitos patrimoniais e de comercializa¢do (especialmente sobre
obras encomendadas sob medida para a grade de programagdo de um determinado
canal). Assim a produtora de contetido negocia diretamente com o programador, sendo
que este financia direta ou indiretamente a producdo, tanto no caso de programadores
brasileiros como estrangeiros; os programadores desempenham, assim, um papel
importante no financiamento da atividade de producdo no mercado de TV por

assinatura.

No caso das programadoras estrangeiras, boa parte do conteudo vem de fora,
sendo veiculado, majoritariamente, contetidos feito por produtoras estrangeiras. Assim,
tem-se um espaco reduzido para que produtores de conteudo brasileiro ofertem seus
produtos aos programadores (cendrio também em mudanga em face dos efeitos

provocados pela lei 12.485/2011) ™.

A lei 12.485/2011 cria espacos para a producgdo independente, pois o art. 16 da
referida lei obriga que canais estrangeiros veiculem conteido nacional que constitua
espago qualificado, no horario nobre, pelo tempo de 3:30 minutos por semana’’ Com
este espaco maior para veiculagdo de contetido nacional, tende-se a aumentar a demanda
e o interesse pelo financiamento de contetidos nacionais especialmente pelos canais
estrangeiros de espaco qualificado (aqueles que transmitem majoritariamente, no
horario nobre, conteudos como filmes, séries, os quais constituem exemplos de espago

qualificado, etc.).”®

Quanto as formas de financiamento em si da produ¢do de contetido para Tv por
assinatura, além das formas de contratagdo mencionadas acima, com recursos do

proprio programador, tem-se os mecanismos de financiamento publico dentre os quais

qualificado, inclusive alguns brasileiros, como GNT, todos os telecines, Sony, Cinemax, Max prime,
entre varios outros, veicularam predominantemente conteidos estrangeiros. Informe Anual TV Paga
2012 da Ancine. Disponivel em < http://oca.ancine.gov.br/rel programacao.htm> - Acessado em 01 de
Jul de 2014.

76 [...]Com excegdo da Globosat Programadora Ltda (empresa das organiza¢des Globo) ¢ algumas outras
pequenas programadoras nacionais, todas as demais empresas pertencem a grandes grupos internacionais
de midia e contetido, que atuam verticalmente em diversos segmentos da cadeia de valor... Disponivel em
< http://www.ancine.gov.br/media/SAM/Estudos/Mapeamento_TvPaga Publicacao.pdfp. >, p.13. -
Acesso em 01 de Jul de 2014.

"7 (vide capitulo 2-t6pico 2.4).

8 Cf. conceituagdo vista no capitulo 2.
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se destacam o Fundo Setorial do Audiovisual-FSA” — linha b* (fomento direto), o art.

39, X da MP 2.228-1/2001 e a art. 3°A da lei 8.685/1993 (fomento indireto).

Os mecanismos de fomento indireto (39, X e 3°A) séo as situagdes em que a tomada
de decisdo dos recursos a serem investidos ¢ delegada a agentes privados, sujeitos ao regime
juridico privado (inclusive empresas privadas pertencentes a administragdo publica brasileira).
Além disso, a origem dos recursos é, exclusivamente, renuncia de receita tributaria. Esta
modalidade, especificamente no caso do art 39, X e 3°A, procura, entre outros objetivos,
viabilizar parcerias entre canais estrangeiros, emissoras e programadoras brasileiras e
produtoras brasileiras para o mercado de TV por assinatura, processos fundamentais
para o desenvolvimento do setor de producdo, especialmente pelo dominio da rede de

distribui¢do de conteudos feito pelas programadoras estrangeiras®'.

Os mecanismos de fomento direto sdo aqueles em que os recursos do fomento
provém de vdrias fontes de recursos (recursos do Tesouro Nacional, recursos do
or¢amento, subvengoes, legados, fundos setoriais, prémios, etc.) — exceto recursos de
renuncia de receita tributaria. Além disso, a decisdo sobre o investimento destes
recursos passa diretamente, por 6rgdo publico ou entidade (seja no caso de pessoas
juridicas, seja no caso de comités com representantes de orgdos e entidades que decidem

. . . ~ 2
as diretrizes de aplicagdo desses recursos).®

Vamos falar resumidamente de cada desses mecanismos de fomento e estimulo
adicionais a lei 12.485/2011, com foco no direcionamento de recursos financeiros para
producdo. Antes, porém, apresentaremos uma tabela de valores captados/investidos dos

mecanismos relacionados a TV paga (Art 39, X, 3°A e FSA). Estes dados sdo todos da

"Disponivel em <http://fsa.ancine.gov.br/o-que-e-fsa/introducao.>. Acesso em 3 de Maio de 2013

% Disponivel em <http:/fsa.ancine.gov.br/programas/prodav> Acesso em 3 de Maio de 2013

81 Tecnicamente, definimos em outro estudo fomento indireto e direto: Fomento indireto é o caso em que
a tomada de decisdo dos recursos a serem investidos ¢ delegada a agentes privados, sujeitos ao regime
juridico privado (inclusive empresas privadas pertencentes & administragdo publica brasileira). Além
disso, a origem dos recursos ¢ exclusivamente, rentincia de receita tributaria. Para o audiovisual, criamos
duas classificagdes de acordo com as finalidades e o modo operandis destes mecanismos de fomento
indireto: a rentncia fiscal e o incentivo fiscal. A renuncia fiscal refere-se a situagdo em que o agente
privado tem o mesmo desconto tributario se tivesse pago o tributo, apenas destinando o valor que seria
recolhido a fazenda (federal, estadual ou municipal para o fomento ao setor). Alguns exemplos seriam os
mecanismos do art. 39, X da MP 2.228-1/2001, Art. 3° ¢ 3°A da lei 8.685/1993. O incentivo fiscal diz
respeito ao fato de o contribuinte ndo precisar pagar o tributo, podendo utilizar da receita que seria paga a
fazenda da forma que lhe convier. Alguns exemplos seriam os mecanismos EX: lei estadual de SP
13.712/2004 — isencdo de IPTU para empresas exibidoras sem condicionantes) ¢ o Recine. Com base na
defini¢do do livro Direito Administrativo Positivo comentado. MP 2.228-1/2001 e Lei 12.485/2011.
Volume 24.

8 Com base na definicio do meu livro: MARTINS, Vinicius Alves Portela. Direito Administrativo
Positivo comentado — MP 2.228-1/2001 e Le 12.485/2011. Volume 24. Editora Atlas.SP, 2014.
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Ancine dado que a fonte primaria dos dados de incentivo publico ao audiovisual sdo

todos gerados pela agéncia:

Tabela 1 — Valores captador dos mecanismos do art 3°.A, 39, X e FSA — 2009

a 2013 (em R9)
Mecanismo 2009 2010 2011 2012 2013 Total
Art 39, X R$ 11.830.218,34| RS 13.092.407,46| RS 20.606.789,15 [ RS 19.371.786,42[ RS 29.278.409,30| RS 94.179.610,67
Art. 30.A RS 2.500.000,00| RS 28.103.416,62| RS 25.836.502,59 | RS 15.870.316,36| RS 31.057.399,35| RS 103.367.634,92
FSA-inha B | R$3.125.879,00] RS 17.757.222,00 R$ 19.980.000,00] RS 8.519.266,00] R$44.548.136,00[ RS 93.930.503,00
Total
investido-
captado na
produgdo-tv
paga RS 17.456.097,34| RS 58.953.046,08| R%66.423.291,74| RS 43.761.368,78| RS 104.883.944,65| RS 291.477.298,00

Fonte — WWW.ancine.gov.br/oca, elaboragdo propria.

3.1.1) Artigo 39, X da MP 2.228-1/2001

O art. 39, X da MP 2.228-1/2001 concede isencdo fiscal de Condecine
Rendimento® aos programadores estrangeiros que apliquem, na produ¢do de contetidos
brasileiros, pelo menos 3% do valor da remessa para o exterior em decorréncia do
pagamento de royalties pela exploragdo da obra ou de aquisicdo/importacdo.. Essa
aplicacdo deve ser feita em projetos de produgdo de obras cinematograficas e
videofonograficas brasileiras de longa, média e curta metragens de producdo

independente, de co-produgdo de obras cinematograficas e videofonograficas brasileiras

%Martins (2013:122) [...]4 CONDECINE Rendimento ¢ uma Contribui¢do de Intervengdo no Dominio
Econémico (CIDE) que tem como fato gerador o rendimento auferido: a) pela exploragdo, no Brasil, de
obra audiovisual por agentes no exterior, b) por sua aquisi¢cdo ou importagcdo por agentes situados no
exterior (distribuidores, produtores e intermediarios. Note que o fato gerador-do tributo e a base de
calculo deste é a mesma do Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF) citados no artigo 13 do Decreto-
Lei n° 1.089/1970, modificado pelo artigo 2° da Lei n° 8.685/1993 e no artigo 72 da Lei n° 9.430/1996.
Quanto ao seu aspecto quantitativo, a CONDECINE aplica-se uma aliquota (aliquota ad valoren) sobre
este valor de onze por cento (11%) sobre as importdncias relativas a rendimentos decorrentes da
exploragdo de obras cinematogrdficas e videofonograficas ou por sua aquisi¢cdo ou importagdo, a pre¢o
fixo. Quanto ao aspecto pessoal, o sujeito ativo para a cobrang¢a desta CIDE é a Unido, por intermédio
da Receita Federal do Brasil RFB. Esta é responsavel pelas atividades de langamento, arrecadagdo,
controle e fiscalizagdo. Quanto ao sujeito passivo, o responsavel pelo pagamento é a empresa
responsavel pela remessa dos recursos para exterior e ndo o contribuinte do tributo pessoa juridica (ou
até mesmo pessoa fisica) estrangeira que aufere rendimento com a explora¢do da obra audiovisual
estrangeira (ou nacional mesmo) em territorio brasileiro, caracterizando a sujei¢do passiva indireta....”
MARTINS, V.A.P. 4 importancia da fiscalizagdo tributaria no desenvolvimento de politicas publicas de
fomento no setor audiovisual: o caso da fiscalizagdo sobre os mecanismos oriundos do imposto de renda
incidente sobre remessas para o exterior. RJ. Revista forum de direito tributario. Niimero 000062 mar-
abr -2013. P. 122
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de producdo independente, de telefilmes, minisséries, documentais, ficcionais,
animagdes e de programas de televisdo de carater educativo e cultural, brasileiros de

producdo independente, aprovados pela ANCINE.

A opgdo por este beneficio ¢ feita pela empresa estrangeira (programadora) que
aufere rendimento com a exploracdo destas obras audiovisuais em territorio nacional,
sendo os recursos depositados numa conta de aplicagdo financeira especial denominada
Conta de Recolhimento, em nome da contribuinte ou de seu representante no Brasil.
Esta opcdo isenta o programador do tributo Condecine (paragrafo unico do art.32 da
MP). Ou seja, ao invés do contribuinte estrangeiro pagar um valor de 11% sobre a
remessa, ao fazer a opcao pelo beneficio fiscal, passa a pagar s6 3% sobre a mesma. A
empresa contribuinte tem o prazo de até 270 dias para transferir os valores depositados
em Conta de Recolhimento, em nome do contribuinte estrangeiro, para a conta de
aplicacdo financeira especial denominada Conta de captacdo, que fica em nome da
proponente do projeto aprovado pela ANCINE. Assim, ¢ um mecanismo importante

.. - 4
nesse segmento, pois induz cooperagdo entre os agentes produtores e programadores.®
3.1.1.1) Analise de concentracio de recursos

No anexo 1, tem-se os dados de captacdo pelo mecanismo do art. 39, X nos anos
de 2009 e 2013, analisando o grau de concentracdo a partir do uso dos indices
concentration ratio - CR4 e o indice herfindahl-hirschman-HHI. Abaixo, apresentamos

em cada um dos anos, os dados sintetizados da anélise.

¥ Martins (2012), Fundamentos da atividade cinematogrdfica e Audiovisual. Ed. Elsevier. 2* edigio.
2012. P 135-148.
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Com relacgdo aos dados 2009, observa-se um baixo indice de concentracdo medido
pelo HHI no valor de 1009, demonstrando uma boa distribui¢do dos recursos em face de
todas as empresas que captaram recursos, levando-se em conta a consideracdo
tradicional quanto ao indice de HHI que considera que mercados com valores inferiores
a 1000 sdo competitivos, mercados com indice entre 1000 e 1800 sdo moderadamente
concentrados e mercados com HHI superior a 1800 sdo muito concentrados. No que se
refere ao CK4, entretanto, a concentracdo apresenta-se relativamente alta — 53% nas 4

primeiras empresas.

No que se refere aos dados de 2010, observa-se uma concentragdo bem maior no
que se refere ao HHI — valor de 2486. Nao ¢ uma concentracao absurdamente alta (se se
levar em consideragdo que o numero maximo de concentragdo seria de 10.000), mas ¢é
um indice alto, especialmente se comparado ao ano de 2009. E o CR4 confirma um alto
grau de concentragdo — 81% dos recursos captados concentrado nas 4 primeiras
empresas. Além disso, dentre as 4 maiores empresas uma se repetiu com relagdo ao ano

de 2009 — produtora Casa de Cinema de Porto alegre.

No ano de 2011, o HHI foi de 3519, apontado um aumento de concentragdo na
captacdo dos recursos com relagcdo aos anos de 2009 e 2010. Com relagdo ao CR4, deu
o valor de 79%, muito proximo ao encontrado em 2010 (81%) e bem maior que em
2009 — 53%. E representa uma tendéncia no aumento de concentracdo nesse periodo.
Além disso, com relagdo ao ano de 2010, as empresas produtoras Prodigo e Medialand
aparecem novamente como as 4 maiores captadoras de recursos. Além disso, aparece a
empresa Radar que apareceu como as maiores 4 captadoras no ano de 2009, aparece

mais uma vez no ano de 2011.

Os dados do ano de 2012 apresentam o HHI de 1321, apresentado a menor
concentragdo desde o ano de 2009 e considerado pelo indices médios como de razoavel
concentragdo (até 1800). Nao chega a ser plenamente competitiva (abaixo de 1000), mas
¢ um avango, pois diminui a grande concentragdo observada em 2010 e 2011 . O CR4
também diminuiu com relacdo aos dois anos anteriores — 61%. Entretanto, entre as
quatro maiores captadoras, novamente aparece a empresa Radar (2009, 2011 e 2012) e

Medialand (2010, 2011 e 2012).

Por fim, tem-se os dados de 2013. O HHI ficou no numero de 761, o menor no

que se refere a concentragao de recursos, apontado para uma tendéncia na diminui¢ao da
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concentragdo em poucas empresas no que se refere a captagdo de recursos do art. 39, X.
O CR4 foi de 43%, corroborando a menor concentracdo e a repeticdo de apenas uma
empresa no que se referem as 4 maiores captadoras observadas nos anos anteriores —

produtora Radar Cinema (que apareceu nos anos de 2009, 2011, 2012 e 2013).

E dificil tragar uma tendéncia, dado que a concentragio parecia aumentar
significativamente em 2010 e 2011, mas que nos ultimos dois anos (2012 e 2013) caiu.
De qualquer forma, quando se analisa a repeticdo das empresas no que se refere ao CR4,
vé-se a repeticdo significativa das 4 maiores captadores entre os anos de 2009 a 2013, o
que representa sem duvida um fato ruim e que poucas empresas vem tendo acesso a

maior parte dos recursos captados. Na andlise do topico 3.2.1 — IN 54/2006,

retornaremos a esse tema.

Confirmando os dados da analise, observem-se as dez produtoras que mais

captaram recursos pelo art. 39, X (2009 a 2013) apresentados de forma consolidada e

analisadas com foco nas 10 maiores captadoras de recursos neste periodo..

Tabela 3 - Recursos Captados por Produtoras Brasileiras na forma do Artigo
39, X — Participacao por Empresa no total de recursos captados entre 2009-2013

(em Reais)
Produtora RS %

RADAR CINEMA E TELEVISAO LTDA 12.100.131,53 13%
PINDORAMA FILMES LTDA 12.095.723,66 13%
PRODIGO FILMS LTDA 6.814.542,64 8%
02 CINEMA LTDA 5.373.652,15 6%
PARANOID PRODUCOES LTDA 4.920.015,15 5%
MEDIALAND PRODUCAO E COMUNICACAO LTDA | 4.064.124,60 4%
CASA DE CINEMA DE PORTO ALEGRE LTDA 3.757.356,10 4%
NACH VIDEO PRODUCOES LTDA 2.900.335,56 3%
FILMES DO EQUADOR LTDA 2.832.159,00 3%
RPJ PRODUTORES ASSOCIADOS LTDA 2.662.876,69 3%
Total das 10 primeiras 57.520.917,08 64%

Total captado 90.368.991,13 100

Fonte — WWW.ancine.gov.br/oca, elaboragédo propria.
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As 10 produtoras que mais captaram ficaram com 64% da renda total captada no
periodo, num total de 54 produtoras que se encontram em processo de captagdo nesse
periodo (espécie de CR-10 apresentado nesse periodo). Dentro desse dado e
considerando a literatura tradicional®’, tem-se uma concentracdo média, coerente com 0s
numeros encontrados nos anos em separado (onde alguns forma muitos concentrado e

outros pouco).
3.1.2) Artigo 3°A da lei 8.685/1993

O art. 3°A funciona na mesma logica do artigo 39, X, mas ¢ uma isen¢do apenas
parcial (abatimento fiscal) de imposto de renda incidente sobre o mesmo fato gerador da
Condecine Rendimento — importancias relativas a rendimentos enviados para o exterior.
Assim, 70% do valor devido a titulo de imposto de renda (IR) pode ser aplicado na
producdo de contetdo nacional, na forma da lei. Assim, os contribuintes do Imposto de
Renda incidente nos termos do art. 72 da Lei n® 9.430/1996, beneficiarios do crédito,
emprego, remessa, entrega ou pagamento pela aquisi¢do ou remuneragdo, a qualquer
titulo, de direitos, relativos a transmissdo, por meio de radiodifusdo de sons e imagens e
servico de comunicacdo audiovisual de acesso condicionado, de quaisquer obras
audiovisuais ou eventos, mesmo os de competicoes desportivas das quais faga parte
representacdo brasileira, poderdo beneficiar-se de abatimento de 70% (setenta por
cento) do imposto devido, desde que invistam no desenvolvimento de projetos de
producdo de obras cinematograficas brasileira de longa-metragem de producdo
independente e na co-producdo de obras cinematograficas e videofonograficas
brasileiras de produgdo independente de curta, média e longas-metragens,

documentarios, telefilmes e minisséries.

Ha na lei a opcao de o contribuinte estrangeiro transferir expressamente a empresa

. . o e,
que faz o pagamento para o exterior, o direto de usar o art 3°A que, a principio, ¢ da
empresa estrangeira, a qual materializa isso por meio de seu representante no Brasil.
Essa transferéncia da possibilidade de uso do mecanismo da empresa estrangeira para a
brasileira que lhe faz a remessa deve estar prevista em dispositivo do contrato ou por
documento especialmente constituido para esses fins. Esta op¢do, no caso do 3°A, se

torna bastante importante na medida em que, em muitas situacdes, a empresa que

% 0 grau de concentragio pleo indicador “CR” varia de 0 a 100 por cento: 100% significaria
concentracio total.
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remete os valores para o exterior tem interesse na utilizacdo dos recursos, enquanto que
a empresa contribuinte estrangeira, em algumas situagdes, ndo estard interessada em
utilizar estes recursos. Por isso, ha a opgdo de transferir a escolha pelo beneficio fiscal
da empresa estrangeira contribuinte para a empresa brasileira responsavel pelo envio de
recursos para o exterior, op¢ao contida no paragrafo primeiro e segundo do artigo 3°A
da lei 8.685/1993. A operacionalizagdo deste se torna possivel na medida em que a lei
em seu art. 4° permitird que a conta de aplicagdo financeira especial denominada conta
de recolhimento seja aberta no nome da empresa contribuinte estrangeira, no nome de
sua representante no Brasil ou no nome do responsivel pela remessa (empresa

brasileira).86

Uma tultima observagdo se faz necessaria: o produtor no caso desse mecanismo so
pode captar o valor de até R$3.000.000 por projeto. Entendemos que essa regra tem
relagdo direta com menor concentracdo de recursos desse mecanismo que observaremos

a seguir, se comparado com o art. 39, X analisado anteriormente.
3.1.2.1) Analise de concentracio de recursos

No anexo 2, tem-se os dados de captagdo pelo mecanismo do art. 3°A nos anos de
2009 e 2013, analisando o grau de concentragdo a partir do uso dos indices
concentration ratio - CR4 ¢ o indice herfindahl-hirschman-HHI. Abaixo, apresentamos

os dados de sua analise.

8 [...].... Retirado do meu livro Fundamentos da atividade cinematogrdfica e Audiovisual,. Ed Elsevier.
2% edigdo. 2012. 112-120.
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Com relacdo aos dados 2009, observa-se um alto indice de concentracdo medido
pelo HHI no valor de 4432 (levando-se em conta, novamente, a consideragdo tradicional
quanto ao indice de HHI que considera que Mercados com valores inferiores a 1000 sdo
competitivos, mercados com indice entre 1000 e 1800 sdo moderadamente concentrados
e mercados com HHI superior a 1800 sdo muito concentrados). Entretanto, essa
altissima concentragdo ¢ resultado direto do ntimero reduzido de empresas que captaram
por esse mecanismo em face deste ainda estar em seu inicio® . No que se refere ao CR4,
a concentragcdo foi muito alta apresenta-se relativamente alta — 100%, em virtude dos

mesmos motivos expostos acima.

No que se refere aos dados de 2010, observa-se uma concentragdo baixa no que se
refere ao HHI — valor de 783. E uma concentragdo baixa (se se levar em consideragio
que o numero esta abaixo de 1000) e muito mais baixo que 2009. E o CR4 confirma um
alto grau de concentragdo — 41% concentrado nas 4 primeiras empresas. Além disso,
ndo se repetiu uma empresa das trés que captaram recursos em 2009. Com relagdo as 4
maiores captadoras do art. 39, X, no periodo de 2009 a 2013 tem-se a empresa Radar
Cinema que também aparece como uma das 4 empresas produtoras que mais captaram

recursos nesse periodo de 2010

No ano de 2011, o HHI foi de 899, apontado um aumento de concentragdo na
captagdo dos recursos com relacdo ao ano 2010, mas ainda num valor baixo. Com
relacdo ao CR4, deu o valor de 50%, mais alto que em 2010 (41%) e bem menor que
em 2009 — 100%. Além disso, com relagdo ao ano de 2010, a empresa produtora
Gullane se repetiu dentro das 4 maiores empresas captadoras. Esse grau de repeticao de
emresas estd menor que o observado no art 39, X na comparagdo entre esses mesmos

periodos.

Os dados do ano de 2012 apresentam o HHI de 921, apresentado a maior
concentracdo desde o ano de 2009, mas ainda sendo considerado como um grau baixo

de concentragdo (abaixo de 1000). Mas representa o maior grau de concentracdo desde

87 Apenas com a edicdo do Ato Declaratorio Executivo Codac n°® 20, da Receita Federal do Brasil, de 27
de margo de 2009, que se tem a entrada em vigor do art. 3°A da lei 8.685/1993. Antes destes, os bancos
ndo permitiam o abatimento de 70% do ir nos casos previstos nesse mecanismo, por falta de
regulamentacdo especifica, dada que o ato Ato Declaratério Executivo Codac n® 28/2002 ndo tratava
desse mecanismo especificamente, apenas do art. 3° da lei 8.685/1993.
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2009 (que foi um ao atipico), apresentando uma tendéncia no aumento da concentragao,
ainda que esta se mantenha baixa. O mesmo ¢ observado quanto ao CR4 — 51%. Mas
ndo chega a ser um grau de concentragdo alto. Quanto a repeticdo das empresas que
aparecem entre as 4 maiores captadoras de recursos, tem-se novamente a empresa Radar
Cinema (que ja havia aparecido como uma das 4 maiores captadoras de art. 3°A no ano

de 2010).

Por fim, tem-se os dados de 2013. O HHI ficou no numero de 666, o menor no
que se refere a concentragdo de recursos, contrariando a tendéncia de aumento de
concentracdo observada desde 2010. O CR4 foi de 39%, corroborando a menor
concentragdo se comparado aos anos de 2010, 2011 e 2012 (que vinham subindo
gradativamente, ainda que todos os nimeros ndo indicassem para uma alta concentragao
na captacdo desses recursos por parte de produtoras brasileiras). Com relagdo a
repeticdo ndo se teve uma empresa das que apareceram como as 4 maiores captadoras
no ano de 2009 a 2012, o que representa um dado positivo, pois outras empresas
conseguiram captar recursos de forma significativa, apresentando de forma diversificada
a captacdo. Assim os dados de 2013 apresentam-se pouco concentrados (se comparados
inclusive com o mecanismo do art. 39, X e os anos anteriores do mecanismos do art.

3°A) e diversificados no que se refere as 4 maiores captadoras de recursos, pois nao se

repetiu nenhuma das 4 maiores captadoras de recursos dos anos de 2009 a 2012.

Quanto ao mecanismo do art. 3°A, o grau de concentragdo de captacdo de recursos das
empresas produtoras brasileiras ficou mais baixo, apresentando-se de forma ndo concentrada,
inclusive se compararmos com os dados do art. 39, X. Parte da explicacdo dessa menor
concentragdo, ao nosso ver, fundamenta-se no fato de que no Art. 3°A da lei 8.685/1993
possui limite de captagdo de recursos — R$3.000.000 por empresa para cada projeto de
obra audiovisual. Dessa forma, esse limite acaba por induzir uma melhor distribuigdo
dos recursos por parte de produtoras e projetos diferentes, pois um Unico projeto s
pode receber até o valor de R$ 3.000.000. Assim, caso o investidor queira investir na
mesma produtora, devera ser num outro projeto, o que geralmente ¢ mais dificil de
acontecer na pratica. Além disso, no caso desse mecanismo, ha uma maior utilizagdo, no
que se refere ao art. 39, X principalmente, no que tange a aplicagdo em filmes voltados
para o cinema, que ndo tem o carater de continuagdo e temporadas das séries de TV, que

predominam na captagdo de art. 39, X. Essas diferengas quanto ao uso desses
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mecanismos, a0 nosso ver, possui relagdo com a menor concentragdo na captagdo de

recursos do art. 3°A com relacdo ao art. 39, X.

Abaixo, ha os dados de 2009 a 2013 consolidados e concentrados por empresas
produtoras que captaram recursos pelo art. 3°A. Observa-se uma menor concentragao
com relagdo ao numero de produtoras se comparado com o art. 39, X, ainda que também
apresente algumas repetidas ao longo dos anos e, inclusive, com relacdo ao que
observado na tabela 1 — art 39, X, como a Casa de Cinema, Gullane, O2, Prodigo,
Radar, Pindorama, Bossa Nova, entre outras. Observe os dados agora de forma

consolidada.

Tabela 5- Captacio de recursos de Artigo 3°A (2009-2013) por produtoras

brasileiras
Produtora RS %

Gullane Entretenimentos s.a. 8.328.893,78 8,58
Radar e Cinema 4.499.728,18 4,64
Primo Filmes 4.496.717,41 4,63
Pindorama Filmes 3.633.830,55 3,74
Casa de Cinema de Porto alegre 3.600.000,00 3,71
02 Cinema Ltda 3.455.000,00 3,56
Master Shot 3.282.626,90 3,38
Filmes do Equador 3.149.999,99 3,25
1010 Produgdes cinematograficas 3.146.393,60 3,24
Casé Filmes 3.000.000,00 3,09
Total das 10 primeiras 40.593.190,41 42%

Total captado 97.037.096,70 100

Fonte — WWW.ancine.gov.br/oca acessado em 08/07/2013. Elaboracio propria.

Aqui também se observa o menor grau de concentragdo se comparada com o art.
39, X, na captagdo de recursos por parte de produtores brasileiros. Tem-se o total de 54

produtoras que captaram recursos nesse periodo.

Uma ultima observacdo: com relagdo as tabelas consolidadas do art. 39, X ¢ 3°A,
observe que as empresas em negrito sdo aquelas que se apresentam entre as maiores
captadoras, indicando uma repeti¢do significativa de empresas que, no médio prazo,
aparecem como as dez maiores captadoras de recursos em ambos os mecanismos. Sao
elas a empresa Filmes do Equador, O2 Cinema, Casa de Cinema de Porto Alegre e

Radar Cinema.
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3.1.3) Fundo Setorial do Audiovisual

O Fundo Setorial do Audiovisual (FSA) ¢ um fundo destinado ao
desenvolvimento articulado de toda a cadeia produtiva da atividade audiovisual no
Brasil. Criado pelaLei n® 11.437 de 28 de dezembro de 2006 e regulamentado
pelo Decreto n® 6.299, de 12 de dezembro de 2007, o FSA é uma categoria de
programacgdo especifica do Fundo Nacional de Cultura (FNC), tendo por objetivo ser
um marco na politica publica de fomento a industria cinematografica e audiovisual no
pais, inclusive buscando inovar as formas de estimulo estatal e aumentar a abrangéncia
de sua atuagao.

A principal fonte de receita do FSA ¢ o produto da arrecadag¢do da Contribuicao
para o desenvolvimento da industria cinematografica - Condecine, contribuicdo prevista
no art. 32 da MP 2.228-1/2001. A lei 12.485/2011 alterou a Condecine, criando® novos
campos de incidéncia que aumentaram em muito a receita da exagdo. A partir das novas
hipoteses de incidéncia previstas principalmente no art. 32, II da MP 2.228-1/2001%.
teve-se um grande aumento da receita total a ser destinada, obrigatoriamente (art. 1° da
lei 11.437/2006°%), ao FSA.

O FSA busca contemplar as atividades associadas aos diversos segmentos da
cadeia produtiva do setor — produgdo, distribuicdo/comercializagdo, exibi¢do e infra-
estrutura de servigos — mediante a utilizacdo de diferentes instrumentos financeiros, tais
como investimentos, financiamentos, operacdes de apoio e de equalizacdo de encargos

financeiros. Possui ainda programas direcionados a todos os segmentos da industria

% A lei 12.485/2011 diminui o valor da Taxa de fiscalizagio de funcionamento que remete recursos ao
Fistel de 45% da taxa de fiscalizagdo de instalacdo para 33% da mesma. Essa alteragdo diminui os
recursos remetidos ao Fistel. Concomitantemente a essa reducdo, tem-se criagdo da Condecine Telecom
com valores que representam essa diferenga de 45% para 33% da Taxa de fiscalizagdo de funcionamento
feita pela Anatel e destinada ao Fistel. E ndo, ndo houve aumento de carga tributaria para essas empresas.
¥ MP 2.228-1/2001 - Art. 32. A Contribuicdo para o Desenvolvimento da Industria
Cinematogrdfica Nacional - Condecine terd por fato gerador: ... Il - a prestagdo de servigos que se
utilizem de meios que possam, efetiva ou potencialmente, distribuir conteudos audiovisuais nos termos da
lei que dispoe sobre a comunicagdo audiovisual de acesso condicionado, listados no Anexo I desta
Medida Provisoria,

% Lei 11.437/2006 - Art. 1° O total dos recursos da Contribui¢do para o Desenvolvimento da Indiistria
Cinematogrdfica Nacional - CONDECINE, criada pela Medida Proviséria n® 2.228-1, de 6 de setembro
de 2001, sera destinado ao Fundo Nacional da Cultura - FNC, criado pela Lei n° 7.505, de 2 de julho de
1986, restabelecido pela Lei n° 8.313, de 23 de dezembro de 1993, o qual serd alocado em categoria de
programagdo especifica, denominada Fundo Setorial do Audiovisual, e utilizado no financiamento de
programas e projetos voltados para o desenvolvimento das atividades audiovisuais.
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audiovisual, que se constituem em diversas linhas de ac¢do, ancoradas no Regulamento
Geral do PRODAV e aprovadas pelo Comité Gestor do FSA. Na éarea de produgdo e
distribuicdo audiovisual, ha linhas de agdo voltadas a producdo cinematografica (linha
a) e produgdo de conteidos para televisdo, além de uma linha dedicada para
comercializacdo de obras cinematograficas (linha d). A linha b ¢ linha especifica para
producdo de conteudos para televisdo, relacionada ao PRODAYV - Programa de Apoio
ao Desenvolvimento do Audiovisual Brasileiro’') tem como foco o investimento na
producdo independente de obras audiovisuais seriadas ou de documentarios com
metragem superior a 52 (cinquenta e dois) minutos com destinacdo inicial para o
mercado de televisio, privada ou publica, aberta ou por assinatura.”

A tabela abaixo mostra os valores investidos pelo FSA entre 2009 e 2014:

91componentes do Prodav: Producido de obras audiovisuais destinadas ao mercado da televisiao
(Linha B)

Selecdo, em regime de fluxo continuo, de projetos de producdo independente de obras audiovisuais
brasileiras, destinadas ao mercado de televisdo, no formato de obra seriada de fic¢do, documentario e
animacdo e de telefilmes documentarios, visando a contratagdo de operagdes financeiras, exclusivamente
na forma de investimento.

Producao de contetidos em projetos de programacio

Selecdo, em regime de fluxo continuo, de projetos de produgdo de conteudos brasileiros independentes e
projetos pré-selecionados para as grades de programacdo dos canais de televisdo aberta e por assinatura,
visando a contratagdo de operacdes financeiras, exclusivamente na forma de investimento na modalidade
participacdo em projetos.

Nucleos Criativos

Selecdo, em regime de concurso publico, de propostas de Nicleos Criativos para o desenvolvimento de
Carteira de Projetos de obras audiovisuais seriadas e ndo seriadas, e de formatos de obra audiovisual,
brasileiros de produgdo independente, destinados aos segmentos de televisdo aberta e por assinatura, salas
de exibicao e video por demanda, visando a contratagdo de operagdes financeiras.

Laboratorios de Desenvolvimento

Selecdo, em regime de concurso publico, de propostas de Desenvolvimento de Projetos de obras
audiovisuais seriadas e ndo seriadas, e de formatos de obra audiovisual, brasileiros de produgdo
independente, destinados aos segmentos de televisdo aberta e por assinatura, salas de exibi¢do e video por
demanda, visando a contratagdo de operacdes financeiras.

Desenvolvimento de Projetos

Selecdo, em regime de concurso publico, de propostas de Desenvolvimento de Projetos de obras
audiovisuais seriadas e ndo seriadas, e de formatos de obra audiovisual, brasileiros de produgdo
independente, destinados aos segmentos de televisdo aberta e por assinatura, salas de exibi¢do e video por
demanda, por empresas produtoras e desenvolvedoras de projetos, visando a contratagdo de operagdes
financeiras

%2 fonte - http:/fsa.ancine.gov.br/o-que-e-fsa/introducao. e http:/fsa.ancine.gov.br/programas/prodav.
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Tabela 6 — Valores investidos pelo FSA - 2009 a 2014 (reais)

Valores Investidos pelo FSA (por ano da decisao de investimento)

Linhalano 2009 2010 2011 2012 2013 2014 Total
Producéo A 14999999 38951440  34.000000 0 50.000.000 0 137.951.439
Cinematografica
Producéo A2 0 0 0 1296949 6163316 1809562  11.289.827
Cinematografica -
complementacio
Producio C 10.000.000 22495700  25.000.000 0 41647400 2250000 101.393.100

Cinematografica - via
distribuidara

Distribuicéo D 1.359.708 1.994.655 700.000 0 699.840 0 4,754.203
cinematografica

Producdo TV - B 3.125.879 17757222 | 19980000 8519266 44548136 8177429 | 102.107.931
produtora

TotalContelidos 29.485.586 81.199.017 79.680.000 9.816.215 145.078.692 12.236.991 357.496.500
Fonte:-http://fsa.ancine.gov.br/o-que-e-fsa/introducao. €
http://fsa.ancine.gov.br/programas/prodav, acessado em 08/07/2014. Dados de 2014 até Abril

de 2014.

Observa-se com relacdo a linha b (foco de nosso estudo) que apenas no ano de
2013 o valor investido foi muito maior que os anos anteriores, apontando para uma
possibilidade de que se consiga ter mais produtos audiovisuais brasileiros produzidos e

veiculados por produtoras brasileiras no segmento de televisao.

Vé-se assim um forte crescimento no aporte de valor, chegando a partir de 2011
ao total de R$ 81.224.831, apontando para um grande aumento nos valores aportados
em produgdes, sendo que na TV paga, inclusive, algumas novas producdes como a série
“As canalhas” da GNT, a qual tem alcangado grande sucesso a partir dos incentivos

provenientes do FSA, linha b”.

Observe agora dados de captagdo’ de recursos pelo FSA (2008 a 2010) a partir
de investimentos feitos pelas programadoras brasileiras em parceria com produtoras

brasileiras:

% hitp://www.ancine.gov.br/sala-imprensa/noticias/fundo-setorial-do-audiovisual-investe-r-50-milh-es-

em-suplementa-o-de-recur-0

94 . ~ ~ . . .
Tecnicamente ndo chega a ser uma captagdo, pois o FSA contrata a empresa produtora, investindo o

valor apresentado na tabela, mediante as condigdes estabelecidas nessa relagdo bilateral.
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Tabela 7 - Investimento de recursos de FSA nas produtoras brasileiras (2008-

2010 — Linha b)

Produtora RS
Radar Cinema e Televisao 2.000.000,00
1 | Ltda.
LD- Laboratério de Desenhos
2| Lida. 2.000.000,00
PG Produgdes de Cinema
Video ¢ TV Ltda. - TV 1.900.000,00
3 | Pinguim
Rt2a Produgdes
4 | Cinematograficas Ltda. 1.500.000,00
5 | Gullane Entretenimento S/A 1.500.000,00
Copa Studio Produtora
6| Audiovisual Ltda. 1.400.000,00
Coragdo da Selva Transmidia
7| Lida. 1.200.000,00
g | Urca Filmes 1.200.000,00
9 Gullane Entretenimento S.A. 1.200.000,00
10| Polo de Imagem Ltda. 1.169.080,00
Total 15.069.080,00

Fonte: http://oca.ancine.gov.br/rel relfinanceiros.htm, acessado em 08/07/2013;
elaboracio propria

Quanto a tabela do FSA descrita acima, a concentragdo de recursos em
produtoras ¢ menor para o periodo de 2008 a 2010 — em torno de 36% dos recursos
concentrados nas dez maiores captadoras. No que se refere a repeti¢do de produtoras,
tem-se duas (2) produtoras dentre as dez de cada um dos grupos acima aparecem como
as maiores captadoras se comparado aos art 39, X e 3°A supracitados: Gullane e Radar
(sendo a Gullane aparecendo duas vezes, contemplada em dois editais diferentes do

FSA no periodo de 2008 e 2010).

A partir da analise dos dados de captagdo e/ou investidos em produtoras no
periodos mencionados, descrevemos a tabela comparativa abaixo que traz as produtoras
que ficaram entre as 10 maiores captadoras no periodo de 2009 e 2013 (art. 3°.A ¢ 39,

X) e do FSA (entre 2008 ¢ 2010).
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Como ja comentado, o art 39, x e 3°A apresentam 5 empresas repetidas entre as

maiores captadoras. Dentre essas 5, duas — 2 estdo entre as que mais receberam

investimentos do FSA no periodo de 2008 a 2010. Observe o quadro abaixo:

Quadro 4 — Produtoras que mais captaram pelo FSA, 39, X e 3°A

Ordem
decresce
nte de Produtoras- Produtoras-
captaciio | captacido- FSA | captacido 39, X Produtoras 30.A
Radar Cinema |Radar Cinema e
1|e Televisao. Televisao Gullane Entretenimento
LD-
Laboratoério de |Pindorama Radar Cinema e
2 | Desenhos. Filmes Televisao
PG Producdes
de Cinema
Video e TV. - |PRODIGO FIL
3| TV Pinguim MS Primo Filmes
Rt2a Producdes
Cinematografic
4 |as Ltda. 02 CINEMA Pindorama Filmes
Gullane Paranoid Casa de Cinema de
5 | Entretenimento | produgdes Porto Alegre
Copa Studio
Produtora
6 | Audiovisual. Medialand 02 Cinema
Coragdo da
Selva Casa de Cinema
7 | Transmidia. de Porto Alegre | Master shot producdes
NACH VIDEO
8 | Urca Filmes PRODUCOES | Filmes do Equador
Gullane Filmes do 1010 Produgdes
9 | Entretenimento | Equador cinematograficas
Polo de RPJ Produtores
10 | Imagem. associados Casé¢ filmes
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Observa-se da tabela que as produtoras Filmes do Equador, Casa de cinema, O2
cinema, Pindorama e Radar cinema, concentram, por mecanismos diferentes (3°A e 39,
X), grande parte dos recursos auferidos para producdo de conteudo. Levando-se em
conta a Linha B do FSA ¢ os dados investidos em produtoras nos anos de 2008 a 2010,
observam-se duas produtoras que aparecem na lista das dez mais do art. 39 e/ou 3°A:
Gullane e Radar. Dessa forma, ao que parece, o FSA estd investindo recursos em novas
produtoras, pelo menos dentro do periodo analisado, apontando para o fato de que o

FSA parece ser um mecanismo mais acessivel aos novos produtores.

Essa repeticao significativa das empresas pode indicar tanto uma concentragao
de grande dos recursos captados em poucas e sempre nas mesmas produtoras como, por
outro lado, pode representar uma competéncia superior dessas produtoras na confec¢io
de projetos, o que se demonstra no fato de aparecerem como as maiores captadoras ao
longo do tempo analisado, num regime em que se privilegiaria a meritocracia das
empresas ¢ apresentarem os melhores projetos aptos a captagdo de recursos. Como ndo
se tem o dado que demonstre quantas produtoras requereram acesso € quantas
efetivamente foram contempladas, ndo ha possibilidade de adentrar nesta analise, do
ponto de vista numérico. Entretanto, pode-se arguir que essa repetigdo quanto as
empresas que mais captam recursos tenha relacdo com a instru¢do normativa (IN)

54/2006 que veremos a seguir.

3.1.4) O acesso as fontes de financiamento publico para producio de conteiido a

partir da analise da Instrucdo Normativa 54/2006 da Ancine

Os recursos de financiamento publicos possuem um grande peso na criagdo de
conteudo nacional para a TV paga incentivando a veiculacdo efetiva de contetudo
nacional em canais estrangeiros (art. 39, X e 3°A) e canais nacionais (mecanismo do
FSA). S6 que tdo importante quanto a existéncia dessas fontes de financiamento a
producdo para Tv por assinatura ¢ o acesso as mesmas. Analisaremos agora esta IN,

validas para o art 39, X e art 3°.A no que se refere a analise dos mecanismos de TV
paga.

A instrugdo normativa 54/2006 da Ancine estabelece critérios para a
classificacdo de nivel da empresa brasileira produtora independente de obra audiovisual,

para fins de captacdo de recursos incentivados federais (tal como o art. 39, X da MP

2.228-1/2001 e art. 3°A da lei 8.685/1993). Esta instrug¢do cria uma classificacdo de
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empresas na qual sdo atribuidos pontos em virtude daquilo que a produtora produziu,

conforme a tabela extraida da propria instru¢do 54/2006 abaixo:

Quadro 5 — Tabela de pontos da Instrucido normativa 54/2006

OBRA AUDIOVISUAL REGISTRADA E EXIBIDA PONTOS POR OBRA

Curta-Mefragem e Programas de TV 1

Média-Mefragem 2
Telefime/Minissérie/Seriada (até 26 cap.) 3
Longa-Metragem / Seriada (acima de 26 cap ) 4

Fonte — Instru¢cdo normativa 54 da Ancine — WWW.ancine.gov.br

Assim, a partir daquilo que foi produzido (sem vinculagdo, por exemplo, ao resultado
comercial ou a premiagdo da obra em festivais e eventos nacionais e internacionais),
uma empresa faz uma pontuag@o que a habilita a captar uma determinada quantidade de
recursos de renuncia fiscal federal (como o art. 39, X e 3°A supramencionados),
bastando para isso registros internos da Ancine como de certificado de produto
brasileiro - CPB” e certificado de registro de titulo - CRT’. Na verdade, a partir da
pontuagdo, vinculada as classificagdes de obras supracitadas contidas por uma
determinada produtora, tem-se o nivel da empresa. Observe a tabela de classificagdo de
nivel e os possiveis niveis que poderdo ser atingindo, com o0s respectivos tetos de

captagdo de recursos pelas produtoras:

% A Ancine deve fornecer o certificado de produto brasileiro — CPB, previsto no art. 28 da referida MP. O
Certificado de produto brasileiro serve como certificado origem da obra, qualificando-a como uma obra
proveniente do pais Brasil. Além disso, o CPB qualifica uma obra como obra audiovisual BRASILEIRA.
% A Ancine tem o dever de fornecer o certificado de registro de titulo - CRT, segundo as condi¢des da
legislacdo, aos agentes econdmicos que queiram explorar obras audiovisuais com intengdo comercial.
para ter o CRT o detentor do direito de comercializagdo devera pagar a Condecine Licenga de acordo com
a classificagdo/minutagem da obra, sua nacionalidade ou o segmento em que for veiculada.
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Quadro 6 - Valor limite de captacdo da Instrucdo normativa 54/2006

1 2 3 4
MIVEL NUMERO DE LIMITE DE EXIGEMNCIA MINIMA DE OBRAS
PONTOS AUTORIZACAC EM PRODUZIDAS OU CO-PRODUZIDAS
REAIS (RS)
01 0DaZ2 R$ 1.000.000,00 estreante

(um milhdo)

02 3ad RS 2.000.000.00 somatdrio obras: 70'
(dois milhdes)

03 5a8 R$% 3.000.000.00 somatorio obras: 100
(trés milhSes)

04 9a12 R% 6.000.000.00 1 longa-metragem ou 1 Telefilme/Minissérie
(seis milhdes) /Seriada: maior do que 70' e menor ou
igual a 120'
05 13a19 R% 12.000.000,00 2 longas-metragens ou 2
(doze milhdes) Telefilmes/Minisséries/Seriadas: maiores

do que 70' e menores ou iguais a 120'

06 20 a 24 RS 24.000.000,00 3 longas-metragens ou 3
(vinte & quatro Telefilmes/Minisséries/Seriadas: maiores
milhdes) do que 70' e menores ou iguais a 120
o7 25 ou mais R% 36.000.000,00 4 longas-metragens ou 4
(trinta e seis Telefiimes/Minisséries/Seriadas: maiores
milhdes) do que 70' e menores ou iguais a 120"

Fonte — Instru¢cdo normativa 54 da Ancine — WWW.ancine.gov.br

Conclui-se a partir da tabela, que as empresas que produzirem mais obras estardo aptas
captar mais recursos publicos, assim como quem tiver mais longa metragens, podera
captar maior quantidade de recurso de renuncia fiscal, j4 que a produtora te'ra um nivel
maior de captacdo, independente da capacidade de gestdo financeira, intelectual,
administrativa, contabil, etc. da firma, pois terdo uma maior pontuagdo ¢
consequentemente um maior nivel que permite que captem maior parcela de recursos de

renuncia fiscal.

Ao que parece, esses critérios objetivam trazer maior seguranca na aplicacdo de
recursos publicos a produtores, enfatizando a experiéncia e a capacidade dos produtores
na gestdo desses recursos. Entretanto a forma como estd atualmente esse regulamento,
pode constituir numa barreira 4 entrada’’ para novos produtores no que se refere ao
acesso dos recursos de renuncia fiscal. A instru¢do normativa 54/2006 cria uma espécie

98 ~ , .
de vantagem absoluta de custo” que nao serd aproveitada pelas novas produtoras

%7 Na literatura econdmica, as barreiras 4 entrada sdo dadas pela medida na qual, em longo prazo, as
empresas estabelecidas podem elevar seus precos acima do preco competitivo sem induzir a entrada de
outra empresa, possuindo quatro determinantes fundamentais que influenciam na formacdo dessas
barreiras: diferenciacdo por produto; vantagens absolutas de custo; presenga de economias de escala;
investimentos iniciais elevados.

% Ocorre quando as empresas possuem acesso exclusivo a recursos essenciais para a produgdo eficiente
dos produtos, o que lhes permite fabricar, com a mesma escala de produg@o de um entrante potencial, a
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requerentes do financiamento publico para producdo de conteudo, especialmente quanto
aos mecanismos de renuncia fiscal (fomento indireto), considerando que o acesso ao
financiamento publico ¢ dado por uma concorréncia entre as empresas produtoras,
considerando o seu respectivo nivel de classificacdo, lembrando qu essa norma ndo &,
via de regra, aplicada ao mecanismo do FSA. As empresas estabelecidas e, atualmente,
com altos niveis de captagdo, estardo sempre aptas a captar grandes volumes de
recursos, o que facilitara na escolha destas por parte dos patrocinadores ¢ investidores
optantes por mecanismos de renuncia fiscal.

E as empresas que podem captar até o teto acabam por captar uma quantidade
cada vez maior de recursos para produzirem novas obras, aumentado ou mantendo seus
altos niveis de classificagdo. Assim, uma empresa no nivel 1 dificilmente conseguira
aporte de recursos de uma programadora optante pelo art. 39, X e 3°A para a producdo
de uma série, por exemplo, pois o custo de apenas um episddio de uma série para Tv
paga pode custar em torno de R$200.000”; ela seria impedida de ter acesso aos
mesmos, ainda que tenha um projeto, um roteiro interessante e possivelmente rentavel.
Por outro lado, as empresas que possuem nivel 07 (podendo captar 36 milhdes de reais)
sdo aquelas habilitadas, pelo regramento atual, a captarem recursos de forma a
produzirem conteudos para TV (os quais exigem maiores investimentos), independente

da analise de mérito do projeto, a principio.

Assim, se por um lado o objetivo da norma ¢ trazer seguranga, dando a
possibilidade de que produtores mais experientes possam captar mais recursos publicos,
em obediéncia & segurancga juridica e, talvez, a economicidade, dado que se diminui o
risco de que um aventureiro gerir grandes quantidades de recursos publicos, por outro
lado a norma gera uma competicdo desigual, privilegiando as empresas ja estabelecidas
no que tange ao recebimento de altas quantias de recursos provenientes da rentincia
fiscal. A norma da Ancine acaba por gerar um circulo virtuoso onde apenas poucas
empresas estdo sempre aptas a captagdo de grandes quantidades de recursos,

especialmente para a producdo de conteudo na TV, tendo, ao nosso ver, relagdo com a

um custo mais baixo. Como qualquer entrante, tais empresas seriam obrigadas a produzir por um custo
unitario mais alto do que a empresa ja estabelecida e poderiam fixar precos que lhes proporcionariam
altos lucros sem que houvesse a ameaca de surgimento de novos concorrentes. Podemos citar como
exemplos: tecnologias e capacitagdes, controle do suprimento de matérias-primas. Retirado do livro de
minha autoria: MARTINS, Vinicius Alves Portela. Teoria da regulagdo, 1*. Ed Ed Elsevier, 2010, p. 54
% Informagio obtida na palestra proferida na Ancine pelo canal GNT no dia 13 de Margo de 2013 na sede
da Ancine, na mesa presidida, a época, pelo superintendente de desenvolvimento econdomico da Ancine
Marcos Tavolari.
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pouca variacdo de empresas captadoras de recursos de art. 39, X e 3°A visto no topico
3.2 acima'®. Por exemplo, uma produtora que detenha quatro longas metragens poderia,
a principio, captar valores maiores que uma empresa iniciante, independentemente do
potencial de publico da obra dessa produtora iniciante. Isso implicaria que uma iniciante
deve aportar uma quantidade maior de recursos proprios para fazer ; ou entdo, deveria
diminuir o custo da produgdo, o que teria impactos podendo, inclusive inviabilizar o

projeto da obra audiovisual.

Outra questdo a ser enfrentada diz respeito a regulacdo dos direitos negociados
entre programadoras e produtoras nesse segmento, principalmente os contratos
derivados das fontes de financiamento publico referidas no toépico 3.2, o que

discutiremos a seguir.

Do exposto, verifica-se que o setor de produgdo capta recursos publicos e
depende de incentivo estatal para realizar obras. Ha uma repetigdo significativa das
empresas que captam recursos que pode ter relacdo com a classificacdo de nivel de
empresa estabelecida pela Instru¢do Normativa 54/2006 que leva em consideracdo
basicamente o que ja foi produzido pela empresa, autorizando-a, quase que
automaticamente a captar mais recursos, de acordo com seu historico de produgao.
Assim, a IN 54/2006 ¢ de certa forma, responsavel pela repeticio de empresas na
captacdo de recursos do art 3°A, 39 e FSA, ainda que ndo tenha sido observada uma
concentragdo significativa nessa captagcdo. Por fim, sugerimos uma nova regra de
classificagdo e nivel de empresa que considere outros fatores como capacidade de
gestdo administrativa e contdbil da empresa e o projeto a ser financiado, de forma a que
a a captagdo de recursos para a produgao tenha seu acesso ampliado, com andlises mais

casuisticas, de acordo com a viabilidade do projeto.

3.2) A andlise da regulacdo dos direitos patrimoniais da Deliberacao de Diretoria

Colegiada 95 — DDC 95/2010 e da instrucao normativa 100/2012

Uma tentativa de equalizar a desigualdade na relacdo entre produtores (que
necessitam de investimento para produzirem) e programadores (que possuem recursos

(publicos ou privados) foi feita pela Ancine ao criar a regulagdo dos direitos de

1% Claro que podem haver muitos outros fatores como a falta de produtoras competentes a entregar
produtos audiovisuais com a qualidade requerida, por exemplo, pela televisdo, especialmente no caso do
art. 39, X e 3°A. Mas deve ser considerada o impacto desta norma na ndo diversificagdo de produtoras
que efetivamente captam recursos de renuncia fiscal.
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contratacdo de contetdos financiados com recursos publicos (renuncia fiscal) de forma
a fortalecer o produtor nessa negociacdo. Além dessa regra de regulacdo de direitos em
obras financiadas com recursos de rentncia fiscal, tem-se também a regra da instrucao
normativa 100/2012, que se refere a regras de particdo de direitos patrimoniais (poder
dirigente) para que contetidos brasileiros sejam considerados para o cumprimento da

cota do art. 16 da lei 12.485/2011.

Essa regulacdo nada mais ¢ que um conjunto de regras contratuais destinadas a
programadoras e produtoras atuantes no segmento de TV paga, tendo, genericamente, o
objetivo de permitir, ou melhor, criar uma forma para que as produtoras brasileiras

obtenham ganhos através da exploragdo e da comercializagdo da obra por ela produzida.

Assim, analisaremos, a seguir, a DDC 95/2010 (regram voltada para intervengao
por meio do fomento) e depois a Instrucdo Normativa 100/2012 - regulagao de direitos
de obras brasileiras para que valham para o cumprimento do art. 16 da lei 12.485/2011
para discutir se a forma escolhida pela Ancine ¢ a mais adequada para os fins que se

pretendem atingir.
3.2.1) A Deliberacao de Diretoria Colegiada de 10 de Junho de 2010

Foi verificado pela Ancine que grande parte dos direitos associados a confecgao
de obra audiovisual - como direitos patrimoniais, de comercializa¢do, elementos
derivados, marcas, etc. - acabavam sendo transferidos as grandes programadoras
estrangeiras, principalmente em caso de uso de recursos de renuncia fiscal derivados do
art. 39, X da MP 2.228-1/2001 e art. 3°A da lei 8.685/1993 (quando estas contratavam e
efetuavam investimentos a partir do uso desses mecanismos), o que seria uma situagao
prejudicial ao produtor, que dependia de recursos do programador e era efetivamente a

parte mais fraca dessa relagdo.

Na pratica, os programadores ¢ radiodifusores que utilizassem recursos de
renuncia fiscal (recursos publicos oriundos do governo) para o investimento de obras de
producdo independente poderiam condicionar o investimento nas produtoras a
contratos que lhes asseguravam grande parte dos direitos patrimoniais, de
comercializacdo ¢ dos elementos derivados dessa obra audiovisual, tais como marca
entre outros. Essas empresas usavam recursos publicos para deterem, em seus ativos,

obras, filmes, etc., sem que, na visdo da Ancine, houvesse um retorno adequado a
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produtora que virava uma mera prestadora de servigo desses investidores. Em suma, o
produtor independente — destinatario/suposto beneficidrio da politica de fomento —

acabava sem os principais direitos econdmicos sobre da obra.

Tentando combater esse maleficio, a Ancine fez a Deliberagdo de Diretoria
Colegiada 95 — DDC 95 com o objetivo de estabelecer limitagdes e critérios para a
transferéncia de direitos patrimoniais e de direitos de exploracdo comercial de obras
audiovisuais produzidas com recursos de renuncia fiscal no dmbito dos mecanismos da
lei 8.685/1993 e da MP 2.228-1/2001 para os mercados de TV aberta e paga (com foco
nesta ultima). Essa deliberacdo encontra guarida legal em dispositivos previstos no art.
7°, V, VIIL, IX, XVIII da MP 2.228-/2001'"", além do art. 16'" do decreto 6.304/2007.
Vale lembrar que essa regra ndo se aplica aos produtores que sejam selecionados e
recebam recursos do FSA, pois as regras desse mecanismo sdo especificas e previstas

em seus editais.
As principais regras de forma resumida estabelecidas pela DDC 95/2010 sao:

a) Garantia do direito patrimonial majoritdrio aos produtores que captam

recursos de renuncia fiscal, por um periodo minimo de cinco (5) anos.

Essa regra emanada da DDC 95/2010 garante aos produtores que captam
recursos desses mecanismos o direito patrimonial majoritario por pelo menos um
periodo minimo de cinco (5) anos apds o primeiro langamento da obra, sendo os direitos
patrimoniais proporcionais a participagdo nas receitas provenientes da comercializagdo
da obra. Exemplo: se o contrato previr que 70% dos direitos patrimoniais ficam com a

produtora e 30% com a programadora ou radiodifusor, 70% da receita auferidas seriam

"Mp 2.228-1/2001 [...] Art. 7° A ANCINE terd as seguintes competéncias...

...V -regular, na forma da lei, as atividades de fomento e prote¢do a industria cinematogrdfica e
videofonogrdfica nacional, resguardando a livre manifesta¢do do pensamento, da criagdo, da expressdo
e da informagdo;

... VIII - gerir programas e mecanismos de fomento a industria cinematogrdfica e videofonogrdfica
nacional;

..IX - estabelecer critérios para a aplicagdo de recursos de fomento e financiamento a industria
cinematogrdfica e videofonogrdfica nacional;

XV - regular e fiscalizar o cumprimento dos principios da comunica¢do audiovisual de acesso
condicionado, das obrigagdes de programagdo, empacotamento e publicidade e das restri¢oes ao capital
total e votante das produtoras e programadoras fixados pela lei que dispoe sobre a comunicag¢do
audiovisual de acesso condicionado;

192 Decreto 6.304/2007 — [...JArt. 16. Para fins de fruicdo dos recursos incentivados pela empresa
produtora de obra cinematogrdfica e videofonogrdfica de produgdo independente, a ANCINE poderd
estabelecer limitagoes e critérios a transferéncia de direitos das obras realizadas com estes recursos.
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da produtora e 30% da programadora/radiodifusora, proporcional a divisdo de direito

patrimonial.

b) Direito de o programador/radiodifusor fazer a comunica¢do publica da obra

por 5 anos, para exibicdo em seus proprios canais em todos os territorios;

c) Limitacdo da exclusividade do investidor (emissora ou programadora) na
exploragdo comercial da obra a 5 anos, prorrogavel por mais um ano em caso de nova

103
temporada” .

Além disso, a norma em seu artigo 3° prescreve:

[...]JArt. 3°. Os direitos patrimoniais relativos a elementos derivados da
obra audiovisual, incluindo marcas, personagens, enredo, trilha sonora, entre
outros, e as receitas decorrentes da exploragdo comercial dos mesmos, devem
conferir a empresa produtora proponente, no minimo, o percentual
correspondente a parti¢do de direitos patrimoniais sobre a obra.

Ou seja, 50% + 1 dos direitos relativos a elementos derivados da obra
audiovisual, incluindo marcas, personagens, enredo, trilha sonora, entre outros, e as
receitas decorrentes da exploragdo comercial dos mesmos deverdo ser da produtora
brasileira.

Essas regras objetivam a aumentar o poder de gerenciamento sobre a obra por
parte da produtora, garantindo que sejam, efetivamente, obras de producdo
independente da qual a empresa detém o poder dirigentem. Em tese, garantiria a
produtora brasileira o poder de dispor de sua obra dentro de seus objetivos, sem que
ficasse vinculada ou tivesse que cedé-la, pela via contratual, aos investidores de
recursos publicos

Entretanto, um dos principais problemas dessa norma (que regulamenta
mecanismos de renuncia fiscal voltados para TV aberta e paga) ¢ a forma como foi feita,

sem ser debatida com a sociedade — como ocorreria se a regra tivesse sido criada por

1 Art. 2° da DDC 95 de 8 de Junho de 2010 — Disponivel em
<http://www.ancine.gov.br/media/deliberacao_14jun_2010.pdf>. Acesso em 4 de Jun de 2013

"4 IN 100/2012 da Ancine — [...JArt 7°.. XLIX - Poder Dirigente sobre o Patriménio da Obra
Audiovisual: o poder de controle sobre o patriménio da obra audiovisual, constituido por intermédio da
deteng¢do majoritaria dos direitos patrimoniais da mesma, condi¢do que permite ao detentor ou
detentores utilizar, fruir e dispor da obra, bem como explorar diretamente ou outorgar direitos para as
diversas modalidades de exploragdo economica da obra ou de seus elementos derivados, condicionado a
que a outorga, limitada no tempo, ndo descaracterize a titularidade e a detengdo deste poder...
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meio de instrugdo normativa sujeita a consultas e audiéncias publicas.'” '% A falta de
legitimagdo da decisdo em face da ndo participagdo dos administrados na confeccdo da

mesma ¢ uma falha grave em trés aspectos importantes:

1-A norma carece de representacdo da sociedade e dos envolvidos e afetados por ela. As
agéncias tomam decisdes que afetam a vida dos cidaddos, as pessoas, das empresas e
estas sdo tomadas por dirigentes que, apesar de terem mandato fixo, ndo foram eleitos
pelo povo. Isso traz a baila um problema relativo a democracia, fundamental no estado
democratico de direito, pois uma entidade tem o poder de normatizar, afetar a vida de
um cidadado tendo como seu dirigente maximo um sujeito com mandato fixo e ndo eleito
pelo povom. Assim, para minimizar esse problema, as normas emanadas das agéncias
reguladoras precisam de participagdo popular, como forma de garantir legitimidade a
mesma, a partir de outros meios de participagdo social. Dessa forma entendemos que ¢é
fundamental que regras regulatorias, especialmente as relacionadas com a atividade de

fomento e regulacdo, devam passar por mecanismos que permitam a participacdo

195 A analise de impacto regulatério é um procedimento de avaliagdo da politica regulatéria de forma a
analisar a qualidade regulatoria das normas. Observe a defini¢do de José Vicente: [...] A Andlise de
Impacto Regulatorio busca identificar a qualidade da regulag¢do. Para tanto, ha varios passos. coletar
dados (e, antes, qualificar o que serd considerado “dado”); estabelecer procedimentos de andlise e
critérios de valoragdo, avaliar as ag¢ées publicas. Cada etapa se abre numa série de discussoes - se o0s
critérios de avaliagdo sdo adequados; se as conseqiiéncias estdo projetadas de modo abrangente (ndo
apenas as conseqiiéncias sociais ou o desenvolvimento economico; ndo so o risco ambiental ou a
preservagdo da concorréncia etc.). Caracteristica da Andlise de Impacto Regulatorio é sua abertura a
participagdo: regulados, consumidores e reguladores devem produzir e trocar o maximo de informagaes,
de modo que o resultado da AIR seja percebido como factual, e, antes disso, legitimo... retirado do link
http://www.conjur.com.br/2010-set- 14/analise-impacto-regulatorio-ainda-obscuro-objeto-desejo . Essa
importante norma deveria ter sido editada por instrumento mais democratico, ouvindo partes da sociedade
interessada e relacionada com o tema, de forma a criar um instrumento mais forte e democratico,
condizente com os procedimentos inerentes a analise de impacto regulatorio tal como as denominadas
consultas e audiéncias publicas.

196 £ fundamental que os processos normativos emanados de agéncias reguladoras sejam feitos com
participacdo da sociedade., relaciona a importancia da participacdo social nos normativos de agéncias
como um dos tracos compensadores para diminui¢cdo do déficit democratico das regras emanadas pelas
entidades reguladoras independentes, dado que seus dirigentes ndo sdo eleitos diretamente pelo povo
como no caso, por exemplo, dos chefes do poder executivo. Gustavo Binelbjon (2006, p.113) ensina que
o[...] O fomento a participagdo dos cidaddos em procedimentos administrativos — e, notadamente, nos
processos regulatorios — tem sido uma das tentativas de recuperagdo do lastro de legitimidade da
atuagdo da administra¢do publica. Com efeito, a translagdo dos centros decisorios do Estado (do centro
para a periferia) deve corresponder uma correlativa transla¢do dos mecanismos de participag¢do popular
- BINENBOIJM, Gustavo. Temas de direito administrativo e constitucional. Editora Renovar. Rio de
janeiro, 2008. P 113..

197 ARAGAO (2005, p. 433) ensina: “O ponto juridico mais tormentoso dos amplos poderes, mormente
os de natureza normativa, das agencias reguladoras é o seu déficit democratico, causado pelas razoes
gerais da administrativiza¢do do direito publico oriunda da estabilidade temporaria dos seus dirigentes,
que ndo podem ser exonerados ad nutum pelos agentes democraticamente eleitos através das elei¢oes-
especialmente pelo presidente da republica... ARAGAO, Alexandre. Agéncias reguladoras e a evolugio
do direito administrativo econdmico. Ed. Forense. 2%, edigdo, 2005. P. 433.
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popular, tanto para critica-la como para corrobora-la. E este ndo foi o caso da DDC

95/2010.

2- A falta de participagdo de todos os envolvidos prejudica a formagdo de um sistema de
incentivo abrangente que considere o interesse dos diversos afetados pela norma. Para o
atingimento da finalidade ptblica o ideal era que se tivesse um alinhamento dos incentivos
junto aos afetados pela norma. Nesse sentido, deve-se evitar que a propria norma
produza conflitos em virtude de uma interferéncia que, ao tentar equalizar a relacdo
entre os agentes, pode ocasionar um novo desequilibrio. E isso, de certa forma, ¢
consequéncia da auséncia de uma norma que ndo passou por mecanismos de

participag@o popular como explicado acima.

3- Com relagdo ao efeito pretendido da mesma, ndo se v€, nessa obrigacdo, nada que
garanta o crescimento do produtor; garantir-lhe direitos patrimoniais majoritarios nao
implica seu efetivo crescimento e desenvolvimento. Ao contrario, pode até dificultar a
negociacao junto a outros agentes do mercado. Assim, a regulagao feita dessa forma ndo
¢ uma garantia de que o produtor poderéd crescer sustentadamente, ou se desenvolver

pelo fato de ter majoritariamente os direitos patrimoniais de suas obras.

Em suma, a edigdo da norma ndo observou nenhum procedimento de analise de
impacto regulatorio, que permitisse ouvir efetivamente os interesses por ela afetados —
por meio de consultas e audiéncias publicas — nem tampouco se baseou estudos que

teriam permitido avaliar melhor os impactos dela decorrentes.'”

O objetivo que se
quer com uma norma geral que cria regulacdo a priori de direitos patrimoniais ndo nos
parece o melhor caminho, dado que ¢ da esséncia do proprio mercado audiovisual a

negociacao desses direitos (BARROS, 2009)

A forma de regulagdo adotada pela Ancine leva a uma inflexibilizagdo da relagdo
contratual. O fomento se da com objetivo ltimo de estimular a empresa produtora
brasileira, alinhando os objetivos da politica de fomento com os objetivos e estratégias

proprias da empresa; e para isso, € necessaria maior de liberdade na negociagdo, mesmo

1% Pode-se, entretanto, ser feito um contraponto no sentido que em algumas situagdes ocorre a
denominada captura sist€mica, que leva a uma “ossificagdo da regulacdo” no sentido em que, em alguns
casos, ocorre ndo se decide nada ou a decisdo ocorre tarde demais em virtude de um ‘’excesso de
participacdo” onde, na verdade, regulados usam de artimanhas para atrasar a regulagdo que ndo lhes
agrada. Vide MATTOS, Paulo Todescan Lessa. O Novo Estado Regulador no Brasil: Eficiéncia e
Legitimidade . Disponivel em < http://academico.direito-

rio.fgv.br/ccmw/images/0/07/CAP%C3%8DTULO 2 - Paulo_Mattos.pdf>, acesso em 12 de ago. 2014.
P. 18
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nas obras financiadas com recursos de renuncia fiscal. A norma atual parte de premissas
que ndo necessariamente levardo ao resultado almejado, podendo, inclusive, criar um

resultado inverso do esperado.
3.2.2) A regulacgio de direitos patrimoniais na instru¢io normativa 100/2012

A Instrucdo Normativa 100/2012 regulamenta a lei 12.485/2011, inclusive as
obrigacgdes e cotas por ela instituidas; além disso, a IN 100/2012 cria regras relacionadas

aos direitos patrimoniais de obras brasileiras.

Conforme ja visto no capitulo 2, a lei 12.485/2011, no seu artigo 16, cria a
obrigagdo para o programador - que contenha canal de espaco qualificado - de veicular,
no horario nobre, trés horas e trinta minutos por semana de contetido brasileiro que

constitua espago qualificado.

A IN 100/2012, por sua vez, estabelece os requisitos para que a obra seja
considerada brasileira para fins do cumprimento da obrigacdo legal, relatando
especificamente que o poder dirigente deverd ser de uma ou mais produtoras
brasileiras'” Ao que parece, essa regulamentacdo objetiva proteger o produtor,
garantindo que este sempre tenha o direito patrimonial majoritario podendo dispor, usar

e fruir dela plenamente.

Essa regra causa Onus ao programador porque ele deverd comprar a obra
brasileira para fins de cumprimento da cota legal, mas para que ela seja considerada
brasileira para fins desse cumprimento, o poder dirigente da mesma deverd ser da

produtora brasileira.

A lei 12.485/2011 define os conceitos de produtor brasileiro independente ¢ de

conteudo brasileiro:

Produtora Brasileira Independente: produtora brasileira que atenda os

seguintes requisitos, cumulativamente:

a) ndo ser controladora, controlada ou coligada a programadoras,
empacotadoras, distribuidoras ou concessionarias de servigo de radiodifusdo de
sons e imagens,

b) ndo estar vinculada a instrumento que, direta ou indiretamente, confira
ou objetive conferir a socios minoritarios, quando estes forem programadoras,
empacotadoras, distribuidoras ou concessiondarias de servigos de radiodifusdo de

199 (vide capitulo 2 e topico 2.4).
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sons e imagens, direito de veto comercial ou qualquer tipo de interferéncia
comercial sobre os conteudos produzidos;

¢) ndo manter vinculo de exclusividade que a impega de produzir ou
comercializar para terceiros os conteudos audiovisuais por ela produzidos; "(Lei
12.485/2011, art. 20, XIX)"

obra cinematografica brasileiva ou obra videofonogrdfica brasileira:
aquela que atende a um dos seguintes requisitos:

a) ser produzida por empresa produtora brasileira, observado o disposto
no § 1° registrada na ANCINE, ser dirigida por diretor brasileiro ou
estrangeiro residente no Pais hd mais de 3 (trés) anos, e utilizar para sua
produgdo, no minimo, 2/3 (dois tercos) de artistas e técnicos brasileiros ou
residentes no Brasil ha mais de 5 (cinco) anos;

b) ser realizada por empresa produtora brasileira registrada na ANCINE,
em associagdo com empresas de outros paises com os quais o Brasil mantenha
acordo de co-produgdo cinematogrdfica e em consondncia com 0 mesmos.

c) ser realizada, em regime de co-produgdo, por empresa produtora
brasileira registrada na ANCINE, em associagdo com empresas de outros paises
com os quais o Brasil ndo mantenha acordo de co-produgdo, assegurada a
titularidade de, no minimo, 40% (quarenta por cento) dos direitos patrimoniais
da obra a empresa produtora brasileira e utilizar para sua produgdo, no
minimo, 2/3 (dois tercos) de artistas e técnicos brasileiros ou residentes no
Brasil ha mais de 3 (trés) anos. "(MP 2.228-1/2001, art. 1°, V)"

Depreende-se desses conceitos os requisitos para que a obra seja brasileira e
para que uma produtora seja independente, conceitos que aparecem no art. 16 da lei
12.485/2011 citado abaixo:

Lei 12.485/2011:

Art. 16. Nos canais de espago qualificado, no minimo 3h30 (trés horas e
trinta minutos) semanais dos conteudos veiculados no horario nobre deverdo ser
brasileiros e integrar espago qualificado, e metade devera ser produzida por
produtora brasileira independente.

Desta forma, vé-se que a lei apenas exige que o canal de espago qualificado
transmita 3h30 (tr€s horas e trinta minutos), sendo metade desse tempo de contetidos
produzidos por produtora brasileira independente. Nao ha exigéncia legal de que a obra

seja independente ou que o poder dirigente (conceito nao previsto legalmente) seja da

produtora para que ela seja considerada brasileira.

Ja a IN 100/2012 obriga que, para que a obra seja CONSIDERADA
BRASILEIRA, esta devera o poder dirigente ser de uma ou mais produtoras brasileiras,

o que implica que os direitos patrimoniais majoritarios sejam das produtoras brasileiras:
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IN 100/2012 — [...]Art. 10. Compreende-se por contetido audiovisual brasileiro
que constitui espagco qualificado produzido por produtora brasileira
independente aquele que atenda aos seguintes requisitos, cumulativamente:

I - atenda ao disposto no art. 9° desta IN;

1l - seja produzido por empresa produtora brasileira independente, nos termos
do inciso LIl do art. 7° desta IN.

§ 1° Para fins do disposto no inciso Il deste artigo, o poder dirigente sobre o
patrimonio da obra audiovisual, de acordo com o CPB emitido, devera ser
detido por uma ou mais produtoras brasileiras independentes...

Essa opg¢do da Ancine de, por meio da IN 100/2012, obrigar que o poder
dirigente seja das produtoras brasileiras para que o contetido seja considerado brasileiro
para fins do cumprimento da cota do art. 16 da lei 12.485/2011 excede o previsto na
propria lei, dando, supostamente, uma prote¢do maior para produtor e impondo um 6nus
maior ao programador no cumprimento da cota prevista em lei, pois obriga na pratica
que a obra para valer na conta da “metade do tempo de obras produzidas por produtora
independente” seja, efetivamente, uma obra de producdo independente. E nas regras
legais que definem produtora brasileira independente e a cota do art. 16 supracitada, ndo
tem mencao a necessidade de que a obra seja de producdo independente (que ¢ uma das
caracteristica para que uma produtora brasileira tenha o poder dirigente de uma obra),

tal como faz a IN 100/2012.

Além disso, do ponto de vista da efetividade, questiona-se a relacdo entre
manuten¢do majoritaria, obrigatoria dos direitos patrimoniais para a produtora
independente brasileira e a garantia de seu respectivo crescimento do setor de producdo.
Nada indica que essa imposi¢do (tanto a da IN 100/2012 como da DDC 95/2010)
garantira o crescimento das produtoras brasileiras independentes pelo fato de estas
terem participagdo majoritaria nos direitos patrimoniais e de comercializacdo. Pode
gerar desenvolvimento sustentavel caso a produtora brasileira tenha um bom filme para
negocia-lo no mercado internacional; mas pode gerar, inclusive, uma incapacidade na
comercializacdo dos mesmos. Ademais, ndo se tem, pelo menos até hoje, uma avaliacdo

sistematica dos efeitos dessa norma.

Deve-se levar em conta que a comercializagdo de conteudo ¢ dominada por

empresas globais que gozam de grandes economias de escala e escopo na distribuigao,
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amortizando os riscos de comercializagdo do produto e seus altos custos fixos''’ ¢ a
presenca de sunkcosts''". Isso permite a essas empresas a comercializacio de um grande
numero de obras audiovisuais (filmes, séries, etc.) o que acaba sendo atraente para os
compradores de contetidos como exibidores de cinema (quando ndo integrado
verticalmente com as distribuidoras) e empresas operadoras/distribuidoras de TV paga e
aberta. Dessa forma, observa-se que a concorréncia internacional traz fortissimos
competidores, como alguns agentes comercializadores de conteudos (programadores e
distribuidores americanos) os quais competem com as produtoras brasileiras e seus
respectivos portfolios de conteidos, garantidos pela normatizacdo da Ancine de forma
majoritaria a elas. Entretanto, ha a possibilidade de as produtoras brasileiras (e até
mesmo quando em parceria com distribuidores e programadores brasileiros) ficarem em
posicdo desfavoravel pelo fato de ndo possuirem ativos em numero suficiente para
comercializacdo, gozando de economias de escala tal como os grandes grupos de midias
internacional, a qual se incluem programadoras estrangeiras atuantes no segmento de
TV paga no Brasil como HBO, Warner, etc. Além de interferéncias questionaveis do
ponto juridico (seja pela falta de legitimidade da DDC 95/2010, seja pelo excesso
cometido na IN 100/2012), ndo ha garantia de efetividade, a partir dessas normas, de
que se criara um setor de produgdo sustentavel. Exemplificativamente, com a regra
regulatoria de direitos emanada pela Ancine hoje, se um programador quiser comprar
totalmente uma obra brasileira de um produtor brasileiro, detendo todo o seu direito
patrimonial, mesmo pagando um preco muito acima do mercado, ele podera compra-la,
mas ndo podera usar essa obra para cumprimento da cota prevista no art. 16 da lei
12.485/2011. A regra desestimula a negociagdo entre programador e produtor por
atingir negativamente o interesse do programador, indo de encontro aos espagos criados
pela cota prevista no art. 16 supramencionado para produtores brasileiros. E se esta obra
utilizar recursos dos mecanismos do art. 39, X e do art. 3°A, ndo podera, o programador,
pelos cinco primeiros anos, comprar a totalidade dos direitos da obra de acordo com a

DDC 95/2010).

Uma forma de induzir a produtora a manter os direitos patrimoniais em sua

posse sem a necessidade de uma regra regulatéria especifica tal como a vista acima

"% Custos fixos em economia representa a soma de todos os fatores fixos de produgdo. Serd gasto
independente do nivel de produgo.

"S50 recursos empregados na construcio de ativos que, uma vez realizados, nio podem ser recuperados
em qualquer grau significante. Ou seja, o custo de oportunidade desses recursos, uma vez empregados, é
proximo de zero. Retirado do link http://pt.wikipedia.org/wiki/Custos_irrecuper%C3%A Lveis.
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relaciona-se com a questdo da regulamentagdo orcamentaria dos itens de producdo

financiados com recursos publicos.

3.3) As instrucées normativas 22/2003 e 110/2012 da Ancine referente a regulacio

dos itens or¢camentarios de producdes financiadas com recursos publicos

A questdo da analise dos orcamentos ¢ importante na analise dos produtores,
dado que os financiamentos sdo destinados majoritariamente ¢ atividade de producao, a
qual passa a ter uma regulacdo especifica por parte da lei 12.485/2011, com vistas a

criacdo de espaco e crescimento dos produtores brasileiros.

Dessa forma, analisaremos, a seguir, como a Ancine regula esses gastos feitos
pelos produtores brasileiros, buscando associar a regulacdo atual do orgamento aos
espacos criados para produtores brasileiros na TV paga, no escopo da lei 12.485/2011,
de forma a verificar se hd possibilidade de a regulacdo orcamentaria induzir o
crescimento do setor de produ¢do na TV paga requerido pelas normas emanadas da lei

12.485/2011.

3.3.1) Regulacido de aspectos do orcamento na lei — contrapartida obrigatdéria do

produtor

A primeira regra no que tange a execu¢do orcamentaria tem origem legal,
especificamente na MP 2.228-1/2001 e Lei 8.685/1993. Em ambas, observa-se a
obrigatoriedade de financiamento préprio do produtor nos projetos no valor de 5% do
or¢amento aprovado pela Ancine. Dessa forma, os recursos de renuncia fiscal,
combinados ou ndo, s6 poderdo financiar at¢ 95% do total do projeto. Cinco (5%)
deverdo ser custeados pelo produtor. Essa regra aparece principalmente para o

mecanismo da lei 8685/1993 ¢ art. 39, X da MP 2.228-1/2001, além de outros.'"?

12 Citamos os exemplos abaixo a titulo ilustrativo daquilo que chamamos de regulagdo orgamentaria
legal.
MP 2.228-1/2001 — art 39, paragrafo 6°

Art 39 — sao isentos da Condecine... § 6* Os projetos produzidos com os recursos de que trata o
inciso X do caput deste artigo poderdo utilizar-se dos incentivos previstos na Lei n° 8.685, de 20 de julho
de 1993, e na Lei n° 8.313, de 23 de dezembro de 1991, limitados a 95% (noventa e cinco por cento) do
total do or¢amento aprovado pela Ancine para o projeto.
Lei 8685/1993 [...]Art. 4% O contribuinte que optar pelo uso dos incentivos previstos nos arts. 1°,
1%-A, 3% e 3°-A, todos desta Lei, depositard, dentro do prazo legal fixado para o recolhimento do imposto,
o valor correspondente ao abatimento em conta de aplicagdo financeira especial, em institui¢do
financeira publica, cuja movimentagdo sujeitar-se-da a prévia comprovagdo pela Ancine de que se destina
a investimentos em projetos de produgdo de obras audiovisuais cinematogrdficas e videofonograficas
brasileiras de produgdo independente.
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3.3.2) Instrucdo Normativa 22/2003 da Ancine

A instru¢do normativa 22/2003 da Ancine regulamenta a elaboragdo, a
apresentacdo e o acompanhamento de projetos de obras audiovisuais, trazendo normas

especificas sobre execucdo dos orgamentos pelas produtoras brasileiras.

Dentre os principais topicos, tem-se o artigo 36 D da referida instrugdo, que trata
da andlise complementar do or¢amento. A regulamentacdo dos projetos aprovados pela
Ancine (de acordo com a classificacdo do nivel da produtora tal como observado na
instrugdo normativa 54 acima) ¢ feita em duas fases: primeiro uma habilitagdo inicial
do projeto de producdo que possibilita a produtora captar recursos para executa-lo;
depois, hé a analise complementar (artigo 36 d da IN 22/2003) etapa a que um projeto &
submetido, anterior a autorizacdo de movimenta¢do de recursos' ", que consiste na

andlise do projeto de forma detalhada, observando seu orcamento analitico e as

X s 114
condicdes de sua realizagdo .
A andlise complementar do projeto ¢ efetuada com base nos seguintes critérios:

I - efetiva comprovacdo de financiamento do projeto de no minimo 20% (vinte por
cento) do orcamento analitico de producao submetido a analise complementar, os quais
poderao ser comprovados por meio das captagdes feitas pela produtora, contratos de co
produgdo, etc. Nesse caso, o proponente que esta captando recursos precisa comprovar
que tem pelo menos 20% do valor total do orcamento para requerer a analise

complementar.

§ 2% Os projetos a que se refere este artigo e os projetos beneficiados por recursos dos programas
especiais de fomento instituidos pela Ancine deverdo atender cumulativamente aos seguintes requisitos:

I - contrapartida de recursos proprios ou de terceiros correspondente a 5% (cinco por cento) do
or¢amento global aprovado, comprovados ao final de sua realizagdo...”
3 A mais importante movimentacdo ¢ a denominada de primeira liberagdo de recursos, definida no art 1°.
Da IN 22/2003. Esta primeira liberagdo permite que o produtor, pela primeira vez retire os recursos de
captagdo e os transfira para a de movimentagao, executando efetivamente a producao.
H4IN 22, art. 1°, XVI. O projeto devera ser submetido a analise complementar, na forma prevista no art.
36-D da Instrugdo Normativa 22, previamente a autorizagdo de movimentagdo de recursos (1%, liberacao
de recursos apos a produtora ter captado 50% do valor do orgamento do filme, na forma do art. 42 a 44 da
IN 22/2003). Para estar apta a solicitar a anélise complementar, a proponente devera comprovar garantia
de financiamento ao projeto de, no minimo, 20% (vinte por cento) do valor do orgamento de produgao
apresentado juntamente com o pedido de andlise complementar, mediante apresentacdo de documentos
como recibos de captagdo e varias espécies de contrato (Art. 36b, IN 22).
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II - compatibilidade entre o projeto audiovisual, a partir das informagdes constantes do
roteiro e do formulario de solicitacdo de analise complementar, e o orgamento analitico

propos‘co.l 13

Assim, observa-se a necessidade de compatibilidade entre o projeto e o roteiro e
formuléario de solicitagdo preenchido pelo produtor, lembrando que a fonte de
informagdes quanto ao custo or¢gamentario ¢ da propria produtora. Isso acaba por limitar
um pouco a acao reguladora da agéncia na analise de orcamento, pois a mesma tem um
alto grau de subjetividade (tanto do produtor como por parte da Ancine na analise de
permissdo de um possivel aumento de custo no projeto, por exemplo) e ndo ha
necessidade de apresentacdo de um resultado futuro. Por exemplo, se o produtor quer
gastar muito mais recursos para colocar um efeito especial no filme, aumentando seu
orcamento de 3 para 4 milhdes, bastara que o produtor comprove a compatibilizagdo
daquilo com a idéia e roteiro do filme (considerando que haja espaco para ele captar
mais recursos - ex captou R$ 3.000.000 e o projeto aprovado permite que capte até RS
6.000.000). O risco e o aumento do custo, a priori, s80 automaticamente transferidos
para o Estado; caso se tenha algum lucro maior em face do aumento do gasto, o Estado

N . . 116
nao compartilha diretamente do mesmo™ .

Outro dispositivo muito importante e, de certa forma relacionado com a analise
complementar e com regras de regulacdo de orcamento por parte da Ancine ¢€ o instituto

do redimensionamento'"’, conceituado abaixo:

IN 22/2003, art. 1°, VII

[...]VII - redimensionamento de projeto: alteracdo do valor global do or¢amento
do projeto em decorréncia de alteracdes no roteiro ou no projeto de realizagcdo
da obra, apos etapa de andlise complementar do projeto pela ANCINE, nos
termos do art. 36-D desta Instru¢do Normativa, (Inciso alterado pelo art. 1° da
Instrugcdo Normativa n° 99)

15 Art. 36 d da Instrucdo normativa 22/2003 da Ancine.

16 Exceto pela possivel geragdo das externalidades positivas, um dos fundamentos econdmicos que
justificam a intervengao nessa atividade por meio do fomento.

"7 Tem também o remanejamento, que ¢ a alteragdo dos valores das fontes de recursos do projeto, sem
que haja alterag@o do orgamento global aprovado. O remanejamento tem relagdo com regras regulatorias
do orgamento, mas nos parece ter menor potencial problematico: ela apenas prevé a possibilidade de que
o produtor mude as fontes or¢amentarias de seu projeto ou melhor aloque os recursos totais aprovados
dentro, com algumas regras especificas que ndo nos interessa muito no foco de nossa analise. Por isso o
trabalho focado no redimensionamento.
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Assim, apds aprovada a andlise complementar, o projeto podera ser
redimensionado uma unica vez, por solicitacdo da proponente, acompanhada de
justificativa para as modificacdes propostas. Neste caso, os critérios informadores que

serdo analisados quando do pedido de alteracdo do redimensionamento sdo:

I - Viabilidade financeira para a realizagdo do projeto;
IT - regularidade quanto a utilizacdo dos recursos captados para o projeto;
11T - compatibilidade entre o projeto audiovisual e o orgamento analitico proposto.''®

O problema ¢ o mesmo da propria prestagdo de contas final que veremos a
seguir: na pratica, se o produtor comprova que gastou X reais com notas fiscais
minimamente razodveis, ele tem sua prestacdo de contas aprovada. Os critérios acima
definidos de viabilidade e compatibilidade do projeto com or¢amento, especialmente no
caso de redimensionamento com aumento do custo do projeto (por exemplo, orcamento
aprovado era de 5 milhdes e passa para 7 milhdes), requer uma analise com alto grau de
subjetividade e o 6nus e o risco, em caso de o projeto ndo dar certo, sdo passados
integralmente ao Estado. O que se quer trazer a baila aqui ¢ discussdo quanto ao risco da
atividade e até que ponto o estado tem de cobri-lo praticamente de forma integral, nos
limites da lei? Mas antes de analisarmos isso especificamente, vamos ver as regras sobre
as prestagdes de conta totais do projeto.

Ha ainda outros dispositivos da IN 22/2003 da Ancine que relacionam-se com o
regramento dos orcamentos de producdo financiados com recursos publicos: o paragrafo
1° do art. 12'"” da IN 22 que trata dos limites de gastos relativos & comercializagdo; o

120

paragrafo terceiro = do art. 12 que regulamenta os valores devidos ao gerenciamento e

¥ Art 38 da IN 22/2003

W9OIN 222003 — “[..JArt. 12 - A estimativa de custos deverd ser dividida conforme segue: 1 -
desenvolvimento do projeto;

2 - produgdo;

3 - despesas administrativas;

4 - tributos e taxas;

5 - comercializag¢do,

6 - gerenciamento e execu¢do de projeto, e

7 - agenciamento / coordenagdo e colocagdo.

$ 17- O total de comercializagdo ndo poderad ultrapassar o limite de 30% (trinta por cento) do somatorio
dos valores apresentados nos itens de 1 a 4 da estimativa de custos.

120IN 22/2003 — /.. JArt. 12 - A estimativa de custos deverd ser dividida conforme segue:

$ 3°- O valor de "gerenciamento e execugdo do projeto” ndo poderd ultrapassar o limite de 10% (dez
por cento) do somatorio dos valores apresentados nos itens de 1 a 5 da estimativa de custos.
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execugdo do projeto e o inciso I'*!, Art. 13 da IN 22 que trata da taxa de coordenagio
publica. Esses dispositivos criam regras com relagdo ao or¢amento de produgdo que

deve ser seguidas pelo produtor.

3.3.3) Instrucao normativa 110/2012 da Ancine

Esta dispde sobre os procedimentos para a apresentacdo e andlise das prestacoes
de contas de recursos publicos aplicados em projetos audiovisuais de competéncia da
ANCINE, por meio de agdes de fomento direto, incluindo, subsidiariamente, os recursos
provenientes do Fundo Setorial do Audiovisual - FSA, e por meio de fomento indireto
através dos mecanismos criados pelas Leis n® 8.313/91, 8.685/93, 10.179/01 e
11.437/06 e pela Medida Provisoria n® 2.228-1/01, criando regras para prestacdo de
contas de projetos que captam recursos publicos. Dentro do que nos interessa em nossa
analise, focaremos naquilo que ndo ¢ permitido ser feito como despesa, no ambito do
orgamento de producdo. A partir disso, faremos uma deducdo logica que, dentro do

razoavel, todos os outros tipos de gastos, a principio, serdo permitidos.

De uma forma geral, no caso de obras financiadas por rentincia fiscal, observa-se
a possibilidade de glosa. A glosa ¢ a recusa de despesas irregulares, invalidas ou
estranhas a natureza do projeto. Uma prestacdo de contas ndo sera aprovada sem o
correto ressarcimento ao erario de despesas glosadas. A instrucdo cita alguns tipos de
despesas que serdo glosadas tais como despesas a titulo de contrapartida obrigatdria
executadas por meio de recursos publicos de origem municipal, estadual, distrital ou
federal, bem como oriundas de aporte da parte do coprodutor estrangeiro, no caso de
coprodugdo internacional. Além disso, serdo glosadas despesas que ndo apresentem o
correspondente documento fiscal comprobatorio; despesas cujo documento
comprobatdrio ndo tenha sido aceito na prestagdo de contas finais, despesas de outros
projetos, pagamento de agenciamento em determinados casos, pagamentos que excedam
os percentuais fixados legalmente para rubricas or¢amentarias, tarifas bancarias de

qualquer natureza, pagamento de anuidade de cartdo de crédito e taxas financeiras ndo

12/...JArt. 13 - Poderdo constar nas estimativas de custos dos projetos de producdo de obras os seguintes
itens orcamentdrios, nos limites abaixo estabelecidos:

I - Taxa de Coordenagdo e Colocagdo Publica de Certificados de Investimento Audiovisual - no limite
mdaximo de 10% (dez por cento) do valor dos Certificados de Investimento Audiovisual emitidos, para os
projetos a serem autorizados pelo mecanismo previsto no art. 1° da Lei n° 8.685/93, limitado o seu
pagamento ao montante efetivamente captado.
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relacionadas a conversio de moeda, entre outras hipoteses previstas no artigo 39,

paragrafo 6°., incisos I a XX'*,

22 IN 110/2012 da Ancine — [...JArt. 39 Despesas irregulares, invilidas ou estranhas & natureza do
projeto serdo glosadas pela ANCINE.L. § 6° Serdo consideradas irregulares e efetivamente glosadas,
independente das caracteristicas do projeto a ela vinculadas, as seguintes despesas...

I despesas que ndo apresentem o correspondente documento fiscal comprobatorio;

Il despesas cujo documento comprobatorio apresentado ndo seja aceito na prestagdo de
contas, conforme pardagrafos 8°, 9°e 10 deste artigo,

IIl.  despesas cujo correspondente documento fiscal ja foi comprovadamente apresentado na
prestagdo de contas de outro projeto cadastrado junto a ANCINE,

1V. despesas que comprovadamente se referem a outro projeto;

V. pagamento de agenciamento para os seguintes casos:

a) para captagdo de recursos em mecanismos diferentes do art. 1°- A da Lei n°8.685/93 e da
Lei n°8.313/91;
b) para captagdo de recursos provenientes de editais ou qualquer outro mecanismo de selecdo publica,
incluindo programas internacionais com participagdo do Ministério da Cultura — Minc e ANCINE, ou
realizada por empresas estatais de qualquer esfera da federagao.

VI. pagamento de Coordenagdo e Colocagdo para agentes ndo autorizados ou registrados na
CVM, em conformidade com a Deliberagao CVM 372, de 23/01/01 e a Instrugdo CVM 348, de 23/01/01,
ou para a captagdo de recursos em mecanismos diferentes do art. 1°da Lei n°8.685/93;

VII.  pagamentos que excedam os percentuais fixados legalmente para rubricas or¢camentarias,
tais como o de gerenciamento e execugdo, agenciamento, coordenagdo e colocagdo, dentre outras;

VIII.  pagamento de juros e multas de qualquer natureza;, I0C, IOF, tarifas bancarias de
qualquer natureza e encargos contratuais, mesmo que decorrentes de atraso no depdsito de parcela do
investidor, com exce¢do do IOF pago sobre os rendimentos das aplicagdes financeiras e aqueles relativos
a fechamento de contratos de cambio,

IX. pagamento de anuidade de cartdo de crédito e taxas financeiras ndo relacionadas a
conversdo de moeda, nos caso de despesas efetuadas em moeda estrangeira por meio de cartio de crédito;

X. pagamento de fatura de cartdo de crédito na hipotese de ndo serem apresentados os
correspondentes documentos comprobatérios das despesas que integram a fatura e a comprovagdo de
vinculo contratual entre o projeto e o titular do cartdo;

XI. recibo de reembolso na hipétese de ndo serem apresentados os correspondentes
documentos comprobatoérios das despesas a serem reembolsadas e a comprovacao de vinculo contratual
entre o projeto e o beneficiario do reembolso, conforme paragrafo 10 deste artigo;

XII. pagamento de passagens, hospedagem e diarias na hipotese de ndo serem comprovados os
vinculos entre o projeto e o beneficiario destas despesas;

XIII. pagamento de servigo de Auditoria Independente, exceto para os projetos enquadrados no
inciso I do art. 5° da Instrugdo Normativa n® 42 da ANCINE, de 30 de agosto de 2005;

XIV. pagamento de Condecine e de despesas referentes a obteng@o da Classificagdo Indicativa
e do Certificado de Produto Brasileiro — CPB, Certificado de Registro de Titulo - CRT e outros
certificados ou registros oficiais;

XV. perdas decorrentes de aplicagdes financeiras em investimentos divergentes do permitido
(investimento lastreados em titulos da divida publica federal);

XVI.  despesas que tenham sido excluidas pela ANCINE do orgamento apresentado pela
proponente para aprovacdo, analise complementar, redimensionamento ou remanejamento;

XVII.  servigos de copias e reproducdo de matrizes de obras audiovisuais executadas em
laboratorios instalados no exterior e que se destinem a exploragdo comercial no mercado brasileiro;

XVIII. material permanente, excetuando-se os projetos de infraestrutura técnica, para os quais
a aquisicdo de material permanente faz parte do cumprimento de sua finalidade;

XIX. despesas com bebidas alcodlicas ou cigarros, exceto nos casos em que estiverem
caracterizadas como objeto de cena;

XX. pagamento de servigo de gerenciamento a empresa de servicos de radiodifusdo de sons e
imagens, empresas de comunicacdo eletronica de massa por assinatura, distribuidoras cinematograficas,
de video ou de programas de televisdo, empresas de telefonia fixa, empresas de telefonia mével celular.
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A partir dele, deduz-se que apenas essas despesas ndo poderdo ser executadas,
devendo ser ressarcidas ao Estado. Assim, conclui-se que existe a possibilidade de o
produtor, dado a capacidade de comprovar as despesas executadas dentro do orcamento
de produgdo, ter uma grande liberdade da execucdo da produgdo feita com recursos
publicos. Essa liberdade, associada principalmente ao conceito de redimensionamento
previstos acima, a qual permite, em ultima instancia, que o produtor possa gastar de
acordo com a sua capacidade de captagdo; permite-se, assim, ampliar o custo do projeto
a partir da capacidade de captacdo da produtor, considerando o nivel de classificacao
desta. Por exemplo, se um produtor tem um projeto que aprovou R$3.000.000 e
consegue um patrocinador mais forte, ele pode redimensionar o projeto,
justificadamente, para R$5.000.000. Ha casos em que com um gasto maior, se podera
ter um projeto melhor e com maior possibilidade de sucesso. Entretanto, em face da
liberalidade da norma nesse caso, existe a possibilidade, a partir da norma legal, de que
haja situagdes em que, ao se cumprir requisitos objetivos - por exemplo, aumentei o
gasto com um item or¢amentario de R$20.000 para R$100.000, comprovando isto, ¢
possivel ter o aumento da despesa do projeto, ainda que, por si s0, aquele aumento ndo
interfira diretamente no aumento de viabilidade ou melhoramento daquele projeto. No
caso de itens or¢amentarios que tenham um maior grau de subjetividade como
contratacao de atores, diretores, assessores de imprensa, ¢ possivel ter grandes aumentos
no uso desses recursos de rentincia principalmente nas despesas que, em alguns casos,
possam servir apenas para inflar o orcamento de produgdo, dado a possibilidade maior
de captagao de recursos por parte de um determinado proponente, violando-se principios

importantes como o da economicidade e o da eficiéncia no gasto publico.
3.3.4 Consideracgoes finais sobre a regulacio or¢camentaria da Ancine

Tomando como base a regulacdo orcamentaria hoje existente (regulamentagao
quanto a itens do or¢amento de producdo de contetido financiados com recursos
publicos de uma forma geral), esta parece ser insuficiente para induzir o comportamento
do produtor em busca do alcance na renda pela via da comercializagao de sua obra junto
ao mercado (sendo, ainda, contraditoria ao objetivo que se pretende com as normas

vistas no topico 3.2-regulacdo de direitos patrimoniais em prol do produtor brasileiro)
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Considerando as “macro” fases da produgdo de um conteido audiovisual -

~ 123 . 5 124 = 125 . 5 126 s 1o
desenvolvimento ~~, pré-producdo ~, producdo (filmagem °°) e pos producdo ~°, ndo ha
um regramento especifico quanto aos possiveis gastos em itens ou sub-itens compostos
nestas fases (por exemplo, na fase de producdo, a existéncia de u m teto maximo de uso
de recurso publico a ser gasto em equipe, ou em alguns de seus subitens como produtor,

produtor executivo, diretor de produgdo, diretor, assistente de diretor, etc.'?’

) que
induza, de alguma forma o produtor a ser mais econdmico eficiente ou apostar em sua

obra para que possa tentar viabiliza-la com um risco maior.

Atualmente, nota-se a existéncia de poucos limites para a forma de execugdo dos
itens ou subitens de orgcamento de uma dada producdo que fazem parte do or¢camento de
uma obra, principalmente no que se refere ao estabelecimento de teto para esses itens ou
subitens a serem financiados com recursos publicos (mesmo que se tenha uma analise
de compatibilidade entre roteiro, orcamento, etc., como na analise complementar ¢ nas
justificativas para redimensionamento e¢ despesas que ndo poderdo ser executadas como

as contidas no artigo 39 da IN 110/2012).

Entendemos ser adequado o estabelecimento de tetos orgamentérios, ou seja,
uma definicdo a priori de quanto a Ancine permite que seja gasto num determinado item
ou em macro-itens; isso permitiria uma reparti¢ao do risco do financiamento a produgao
(além dos tetos previstos em lei) entre o produtor e o estado. Isso poderia se dar a partir

de tetos diferenciados para estilos de produgdo, como por exemplo uma produgdo com

123 Esta fase pode incluir o desenvolvimento do roteiro e o desenvolvimento do projeto para prospecgdo
de potenciais investidores. Nesta fase, ndo se aluga a base de produgdo, sendo que grande parte dos
servigos prestados sdo terceirizados (roteiro, pesquisa, prospecto, etc.).

'2%Pre produgdo ¢ onde [...] tudo é preparado para o grande momento das filmagens. Os técnicos sdo
contratados na medida das necessidades, os atores vdo sendo escolhidos e também contratados, cenarios,
figurinos vao sendo preparados, acordos com fornecedores sao fechados...a pré producdo, grosso modo, ¢
o periodo em que tudo deve ser preparado, negociado, estudado para que a cdmera comece a rodar € o
filme seja realizado com uma margem minima de imprevistos... . Retirado de MARQUES, Aida. Idéias
em movimento: produzindo e realizando filmes no Brasil. Rio de Janeiro: Rocco, 2007.

'25 Produgio é o periodo de captagio de imagens e de som do filme. Os planos vio sendo captados de
acordo com a decupagem e o plano de filmagem, atendendo ao planejamento estabelecido na etapa
anterior. Fase de menor duragdo.

126 A pos produgio, o filme ...fragmentado durante todo o periodo de produgio, é organizado segundo o
roteiro. Todo material de som e imagem segue, entdo, para a montagem, onde é reestruturado
respeitando a ordem original das sequencias... Retirado de MARQUES, Aida. Idéias em movimento:
produzindo e realizando filmes no Brasil. Rio de Janeiro: Rocco, 2007.

127 Ainda assim, vale notar que ha parimetros para pagamentos de recursos aos profissionais que estio
inseridos num dado orgamento de producdo. Esse parametro geralmente ¢ dado pelos valores dos
sindicatos, que estabelecem um minimo para quanto cada profissional deve ganhar. Os pisos minimos sdo
estabelecidos pelo sindicato interestadual dos trabalhadores da industria cinematografica — STIC;
Sindicato dos trabalhadores da industria cinematografica — SINDCINE; Assistentes de cdmera associados
de Sao Paulo — ACASP, entre outros.
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maior carater comercial, autoral, etc. filmes de maior carater autoral ndo terdo sua
eficiéncia medida somente do ponto de vista financeiro, na relacdo custo beneficio
baseado, por exemplo, na renda auferida pelo mesmo. Além disso, poderia servir como
um mecanismo de indugdo ao produtor a um comportamento mais racional, responsavel
no sentido de induzir a busca pela maior economicidade e eficiéncia no uso desses
recursos publicos na busca pelo direito patrimonial majoritario ou pelos rendimentos do
filme. Essa regulacdo tenderia a ser mais eficiente, efetiva e menos paternalista se
comparada com a regulacdo de contratos feita hoje pela Ancine. Por exemplo: se um
produtor de um filme acha essencial ter um ator de notoria reputacdo para que seu filme
faca um sucesso, hoje (falando em termos genéricos), ele simplesmente faz um
redimensionamento do projeto, justificando aquele aumento, podendo alterar o
orgamento de produgio total (é bem possivel que seja aceito pela Ancine)'?*. Nossa
idéia é que o produtor assuma mais o risco da atividade, a partir de uma regulacdo
or¢amentaria especifica, nos moldes sugerido acima (imposi¢do de tetos de gastos em
itens do or¢amento) de forma a induzir o produtor a ser mais eficiente no uso dos
recursos publicos e na busca da remuneragdo de seu filme na negociagdo dos direitos,
com a devida protecdo da Ancine, quando cabivel, no caso em concreto, especialmente

quando da verificacdo de ocorréncia de abusos prejudiciais ao produtor.
3.4) Conclusio capitulo 3

Nesse capitulo, analisaram-se os mecanismos de financiamento publico voltados
para TV paga, além das regras regulatorias dos contratos de producdo de contetido
brasileiros regulados pela Ancine e da regulacdo dos itens orcamentarios das obras

brasileiras financiadas com recursos publicos.

No topico 3.1, observaram-se dados de captacdo das empresas que usam
mecanismos para produzirem contetdos brasileiros para TV paga. Verificou-se uma
repeticao significativa das empresas que captaram pelo art. 39, X e art. 3°A, ao longo do

periodo de 2009 a 2012. Observou-se também que 50% dos valores captados, em

128 Uma tentativa de evolugdo, ao nosso ver, ainda insuficiente no que se refere a prestagdo de contas de
projetos audiovisuais que se utilizam de recursos publico se deu com o advento do decreto 8.281/2014.
Todos os projetos aprovados na Agéncia continuam obrigados a prestar contas. Porém, a partir de agora,
visando conferir maior eficiéncia e celeridade a esta etapa, parte dos projetos sera submetida a uma
analise de prestacdo de contas simplificada. Para isso a Ancine adotard controle por amostragem,
realizando sessdes publicas para o sorteio de projetos. Nao toca na simplificagdo sugerida no que se refere
a imposi¢do de tetos orcamentarios, com os efeitos positivos que desta imposi¢do se poderia surgir,
inclusive no que tange a regulagdo de direitos patrimoniais em face da indugdo na mudanca de postura
pelo produtor.
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média, ficaram concentrados nas cinco maiores empresas captadoras do periodo num
total de aproximadamente 20 a 25 (art. 3°A, exceto 2009) e entre 15 a 20 empresas (art.
39, X) ao longo do periodo analisado 2009-2013.

Com relagdo ao mecanismo do FSA, observou-se uma melhor distribuicdo de
recursos entre as empresas, mas também se repetem algumas das produtoras que
parecem como maiores captadoras do art. 39, X e 3°A no periodo analisado. Em geral, a
concentracdo de recursos ndo foi alta dentre as que conseguiram captar, mas houve uma

significativa repeticdo dentre as empresas que mais captaram recursos.

Com relagdo as normas que regulam a atividade de produg@o (com foco no
financiamento e nos efeitos derivados deste), observam-se algumas contradi¢des nas
normas da Ancine visando um objetivo geral de promover o desenvolvimento do setor
de produgdo, comparativamente aos incentivos trazidos pela lei 12.485/2011, como as
cotas previstas no art. 16. Quanto a IN 54/2006, privilegia-se a seguranga na aplicagdo
dos recursos de renuncia fiscal em detrimento de um viés que induza a promogdo de

novas empresas € novos projetos.

Embora a recomendagdo de politicas ndo seja a principal finalidade deste
trabalho, apresentamos a seguir alguns pontos que poderiam ser tratados numa eventual

revisdo da regulacdo analisada:

1. A regra atual de classificacdo de nivel da empresa para fins de captacdo pela IN 54
deveria ser complementada por critérios: a) de mérito de cada projeto, e b) de
indicadores de competéncia na gestdo de recursos, mediante analise da situa¢do contabil

e administrativa da empresa.

2- Ja na regulacdo de orcamentos de producdo de conteudo brasileiro que utilizam
recursos de publicos feita pela Ancine, seria necessaria a imposi¢ao de tetos nos itens de
gastos desses orgamentos de produgdo, de modo a levar o produtor a assumir parte do
risco do empreendimento. A Ancine poderia fixar valores para gastos por item
or¢amentario como por exemplo gastos com elenco, de modo que quem ultrapasse o
teto, teria que financiar o excedente por sua conta e risco. Essa medida poderia garantir
maior eficiéncia e economicidade (inclusive porque a fiscalizagdo da prestacdo de
contas se tornaria mais facil) na execucdo dos recursos publicos no orgamento dessas

obras, além de induzir a geracdo de um comportamento mais responsavel do produtor na
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gestdo de seu ativo (obras e os direitos dela derivados) na busca pela renda e na

negociagdo da mesma de forma a poder pagar o custo de produgdo (ou parte dele).'?

3 - Esses processos combinados, especialmente no que se refere a imposi¢do e tetos nos
or¢amentos de producdo, poderiam induzir um comportamento do produtor no sentido
de buscar a renda a partir da negociacdo dos direitos patrimoniais (e seus elementos

derivados como marca, etc.) da obra audiovisual por ele produzida.

4- A regulagdo dos contratos, pautado nos principios'>° e competéncias’' afetos a
Ancine e a atividade audiovisual como um todo, também deveria ser casuistica, visando
atingir esses objetivos no caso em concreto, com forte acompanhamento e fiscalizagdo
para atuar sobre ocorréncias de abuso por ambas as partes, pautadas em regras abertas,
de baixa densidade normativa, flexiveis para as peculiaridades do caso em concreto. A
regra atual de regulacdo dos contratos nos parece inflexivel e parte de uma premissa
errada — o produtor quer, sempre, ter os direitos patrimoniais majoritarios. Ndo ha
davidas que o produtor ¢ a parte mais fraca na relagdo com o programador que deter os
direitos patrimoniais majoritarios permitem a este usar, usufruir e dispor da obra com

maior liberdade, podendo negociar e alcancar melhores e maiores rendimentos com a

12 Esse estudo adota uma visdo industrial do mercado audiovisual, calcada na busca por maiores
rendimentos tal como acontece na industria norte americana, com uma visdo focada em entretenimento.
Obviamente que a obra audiovisual e sua qualidade n2o se resumem a isso; muito pelo contrario. Mas o
foco de nosso estudo na criagdo de espaco para o desenvolvimento e autosustentabilidade do setor de
producdo na TV paga faz com que a busca pela renda ou por rendas maiores seja um parametro
fundamental para seu crescimento. E, nesse sentido se a produtora se remunera nos itens orgamentarios,
ndo se preocupara com a exploragdo econdmica e comercial do filme, que ficard em segundo plano,
inclusive quanto ao interesse de manter-se como titular majoritario do direito patrimonial da obra (ainda
que nosso entendimento é no sentido de que apenas essa garantia ndo gerara crescimento sustentado das
produtoras)

50 MP 2.228-1/2001 [...] Art. 2° A politica nacional do cinema terd por base os seguintes principios
gerais:

..II - garantia da presenca de obras cinematograficas e videofonograficas nacionais nos diversos
segmentos de mercado;

Lei 12.485/2011
[...]JArt. 3* A comunicagdo audiovisual de acesso condicionado, em todas as suas atividades, sera
guiada pelos seguintes principios:
....IT - promog@o da diversidade cultural e das fontes de informacao, producdo e programagao;
....IV - estimulo a produ¢ado independente e regional;
V - estimulo ao desenvolvimento social € econdmico do Pais;
1 Mp 2.228-1/2001 [...]Art. 7° A ANCINE tera as seguintes competéncias:

V - regular, na forma da lei, as atividades de fomento e protecdo a industria cinematografica e
videofonografica nacional, resguardando a livre manifestacdo do pensamento, da criagdo, da expressdo e
da informacdo;

VIII - gerir programas e mecanismos de fomento & industria cinematografica e videofonografica
nacional;

IX - estabelecer critérios para a aplicacdo de recursos de fomento e financiamento a industria
cinematografica e videofonografica nacional;
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exploragdo da mesma. A imposicdo de tetos orcamentarios poderia induzir o produtor
na busca da exploragdo econdomica maxima de sua obra, fazendo com que a Ancine
pudesse atuar no sentido de garantir condigdes ao produtor de negociar em pé de
igualdade com o programador que, neste relacdo bilateral, ¢ a parte mais forte da cadeia,

sem a necessidade de regras inflexiveis para isso.

Ter-se-ia, assim, uma regulagdo mais pontual e efetiva, concedendo uma
margem maior de liberdade aos produtores e programadores, além de alinhar os
sistemas de incentivo propostos no art. 16 da lei 12.485/2011 com o interesse dos

programadores e produtores.

Por ultimo, ¢ necessario destacar a importancia de que todos os mecanismos
regulatorios voltados para o fomento a producdo sejam sistematicamente articulados, no
sentido de possibilitarem um crescimento sustentado do setor de produgdo, ajudando a
concretizar 0s objetivos, principios os espagos criados aos produtores pela lei

12.485/2011.
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Conclusio

Conclui-se do presente trabalho que os efeitos pretendidos pela lei 12.485/2011
encontram-se em contradicdo com relagdo aos outros regramentos infralegais emanados
pela Ancine, notadamente no que se refere a criagdo de novos espagos para o setor de
producdo (o que se depreende como principal objetivo da lei 12.485/2011 externalizado
pelas obrigagdes contidas em seu artigo 16). E como consequéncia dessa contradicao,
temos de concluir sobre a maior dificuldade na materializacdo dos objetivos da lei
12.485/2011, considerando o atual quadro regulatorio da atividade de producdo voltada
para TV paga.

O trabalho introduz aspectos da economia da midia de forma a demonstrar
algumas das peculiaridades desse setor ¢ do de TV paga, o qual esta inserido neste,
apontando a necessidade de intervengdo do estado para sua promogdo e o
desenvolvimento de agentes nacionais. Depois fazemos uma andlise critica da lei
12.485/2011 de forma a conhecer seus principais aspectos e seus sistemas de incentivo,
especialmente, ao produtor. Observou-se que a lei cria, efetivamente, espacos
importantes para os produtores brasileiros, especialmente pela imposicdo de cotas
minimas de contetdos brasileiros a serem veiculados obrigatoriamente por
programadores estrangeiros, além da obrigatoriedade de empacotamento de canais
brasileiros em pacotes oferecidos ao assinante. Mas a pergunta que se faz é: serd esta lei
suficiente para criar efetivamente esses espacos diante do marco regulatorio atual do

setor de producao emanado da Ancine?

Assim, apos esses dois capitulos, entramos na analise dos normativos infra-
legais da Ancine afetos a producdo, focando em trés aspectos principais: financiamento
a produgdo no Brasil e o normativo que regula o acesso ao mesmo (IN 54/2006); a
regulagdo feita pela Ancine no que tange aos direitos patrimoniais na negocia¢ao entre
programadores e produtores de obras voltadas ao setor de TV paga (especialmente as
financiadas com recursos de fomento indireto ou as utilizadas para o cumprimento da
cota do art. 16 da lei 12.485/2011-IN 100/2012 ¢ DDC 95/2010); e a regulacdo dos
or¢amentos de producdo que se utilizam de recursos publicos para sua producio, dado
que os recursos publicos em sentido amplo representam a principal fonte de
financiamento dessa atividade e, de certa maneira, funcionam como estimulo e

incentivo a produc¢ao (instru¢do normativa da Ancine 22/2003 e 110/2012).
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Observou-se uma contradicdo entre as normas infra-legais emanadas pela
Ancine em face dos objetivos pretendidos pela lei 12.485/2011, notadamente o no que
se refere a criacdo de novos espagos para produtores brasileiros. A IN 54/2006 parece
demandar um grande cuidado no uso dos recursos publicos na medida em que parte da
premissa de que o produtor que mais produziu ¢ mias apto a gerir recursos de renuncia
fiscal. Mas na verdade, acaba por ser discriminatdria a entrada de novos produtores para
que captem recursos de renuncia fiscal, pois os parametros de classificagdo de nivel de
empresa favorecem as empresas ja estabelecidas em nome de uma suposta maior
experiéncia levaria a um melhor e mais eficiente uso dos recursos aplicados na
producdo de contetido por estas produtoras. O resultado que se tem € que essa norma
dificulta e muito o aparecimento de novos produtores (0 que se observa, em parte, pela

repeti¢do das produtoras na captacdo e art 39, X e 3°A).

Ja na regulacdo orcamentaria, ndo se observa a mesma preocupagdo pela
seguranc¢a nos usos de recurso publicos captados e utilizados pelos produtores, pois se
observa uma maior liberdade em termos de regramento especifico no uso dos recursos
publicos e nos gastos dentro do orgamento de producdo. E, principalmente, até hoje, ndo
se introduziu tetos de itens financiados pelo estado no que tange a producdo, nos moldes
sugeridos genericamente em nosso estudo. Provavelmente, o efeito dessa imposicao
seria positiva, tanto na reparticdo de riscos entre Estado e produtor como na indugdo
deste por um comportamento mais eficiente, econdmico no uso dos recursos, além a
busca pela renda, pelo resultado a partir da exploragdo econdmica da obra, pois esta
busca pela manutencdo de direitos patrimoniais deve ser um interesse do produtor € nao
uma imposicdo da entidade reguladora. Ao que nos parece, as normas de regulacdo de
or¢amento hoje, especialmente pela possibilidade de redimensionamento de projetos e
das despesas que podem, efetivamente, ser glosadas, de acordo com a IN 100/2012, ha
uma liberdade grande na possibilidade de gastos no or¢gamento de producao que permite
que produtor faca gastos com liberalidade, desde que minimamente justificados e
comprovados por meio de notas fiscais. E dai, surge a possibilidade de o produtor,
inclusive, se remunerar apenas na producdo, perdendo o interesse no ganho financeiro

auferido pela exploragdo econdmica da obra.

Assim, vé-se que a regulacdo de direitos patrimoniais feita pela Ancine poderia
funcionar melhor se houvesse uma regulagdo orcamentaria com a imposicao de teto no

uso de recursos publicos em itens o subitens do orgamento. Observa-se na regulacao de
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direitos uma excessiva prote¢cdo ao produtor, que beira a um paternalismo injustificado.
A DDC 95/2010 que obriga a reparticdo de direitos patrimoniais de modo que seja
majoritariamente do produtor, ao nosso ver, ndo garantira, por si so, o crescimento da
atividade de produgdo, tal qual se busca com as normas regulatorias emanadas da lei
12.485/2011. E claro que essa regulagdo ¢ importante, pois as obras financiadas por
recursos de renuncia fiscal devem ser direcionadas para obras de producdo
independente, de acordo com a defini¢@o do art. 1°, [V da MP 2.228-1/2001 e devem, de
certa forma, ajudar no crescimento do produtor, prioritariamente. E entendemos sim, ser
essencial que produtor, na medida do possivel, tenha majoritariamente os direitos
patrimoniais de sua obra, podendo negocid-la de forma a que consiga melhores pregos
em seus produtos audiovisuais. Entretanto, a forma que a Ancine entende que deve ser
feita parece-nos inadequada, pois engessa demais a relagdo entre programadores e
produtores. No caso da IN 100/2012, tem-se este mesmo problema, com um agravante
de que a obrigagdo contida na instru¢do para que uma obra seja considerada brasileira
para que a programadora considere esse conteido como de espago qualificado
produzido por produtora independente excede, ao nosso ver, a previsao legal contida no
art. 16. Além disso, este excesso ndo se justifica no objetivo de criar um produtor mais
forte que lute por um maior espaco no mercado, pois ndo ha efetivamente uma relacio
de causa e efeito entre a detencdo majoritaria dos direitos patrimoniais (a detencdo do
poder dirigente) e a conquista de novos espagos por esse produtor, conforme objetivo da

lei 12.485/2011.

Assim defendemos que no caso da regulacdo de direitos patrimoniais € na
regulacdo do acesso as fontes de financiamento, as regras devam ser livres (com regras
de menor densidade normativa)'*?, privilegiando uma anélise casuistica (tanto na
parti¢do de diretos patrimoniais entre programadores e produtores, como nos projetos
aptos a receber recursos de renuncia fiscal — inclusive com analise de mérito a partir de
parametros objetivos e com pareceristas internos e externos, tal como feito no FSA). A
analise dos excessos, quando e se ocorrerem, deverdo ser feitas no caso em concreto,

criando-se ndo s6 padroes de analise e de avaliagdo sistematica desses projetos, mas

132 . . ~ . . . . ~
32 Cabem citar interessante colocagio de Diogo Moreira de Figueiredo Neto com relagio ao fomento e

sua conducdo com maior liberdade: /...] o fomento publico, conduzido com liberdade de opgdo, tem
elevado alcance pedagogico e integrador, podendo ser considerado, para um futuro ainda longinquo, a
atividade mais importante e mais nobre do Estado... NETO, Diogo de Figueiredo Moreira.
Administracdo publica consensual, in Mutacdes do direito administrativo, rio de janeiro. Ed
Renovar, 2007, p. 45.
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gerando dados a partir da analise de cada caso, que servirdo como base também para
propria avaliacdo da politica publica de estimulo ao setor de producdo, vista de fora

ampla (e ai incluindo a lei 12.485/2011), dentro de seus respectivos objetivos'*>.

Diferentemente das duas regulagdes citadas acima, entendemos que no caso de
regulacdo de orgamentos dos gastos feitos nas producdes que usem recursos publicos
deva ser por meio da constituicdo de tetos orcamentarios por itens ou subitens ou macro
itens do orgamento da producdo, sendo mais rigida no que se refere até quanto o Estado
podera financiar um determinado item, subitem or¢amentario. Neste caso, busca-se
atingir os principios da eficiéncia e economicidade no uso dos recursos publicos, ao
nosso ver, de forma mais objetiva e eficiente do que o buscado pela norma da IN
54/2006, por exemplo. Entretanto, deve dar ao produtor uma maior liberdade no gastos
dentro desses itens, sub itens ou macroitens orgamentarios, mas estabelecendo tetos até
onde o estado pode investir conforme explicado no topico 3.3 (podendo até mesmo
haver grupos de tetos de acordo com as caracteristicas do projeto em si). Deve buscar
ainda, ao mesmo tempo, induzir o produtor a ser mais eficiente ¢ econdmico no uso
desses recursos e na busca pelo lancamento, efetivacdo de sua obra no mercado, tendo
um comportamento mais profissional e empreendedor na gestdo de seu ativo (obra)
desde o momento da producdo do conteudo. Apenas com essas mudangas pontuais, mas
extremamente importante, ¢ que vislumbramos as possibilidades de que a lei
12.485/2011 seja efetiva na criacdo de espagos para que os produtores se mantenham de

forma sustentada e permanente no segmento de TV paga.

Por fim, acreditamos que o FSA, por sua flexibilidade regulamentar aliada a
grande quantidade de recursos financeiros possuidos hoje por esse fundo (fruto também
de alteracdo da lei 12.485/2011), também pode assumir papel fundamental no fomento
as empresas brasileiras em si, ao invés do foco massivo no fomento a produgdo de
contetdo. Mecanismos de fomento como FSA podem dar espaco a criagdo de linhas de
investimentos que coloquem recursos em empresas iniciantes, start up’s de produgao,

focando no aspecto relativo ao crescimento de firmas brasileiras (teoria do crescimento

133 Nesse sentido, compartilhamos com a tese do professor Jose Vicente Santos de Mendonga que, ao
tratar de um novo estimulo de paradigma do direito administrativo, ensina que o novo estilo seria “uma
abordagem interdisciplinar que busca em dados tirados da experiéncia uma hipotese que sirva para
reconstruir uma pratica ou norma juridica numa ambiéncia de inovagdo substantiva....” MENDONCA,
José Vicente Santos de. A verdadeira mudanca de paradigmas do direito administrativo brasileiro:
do estilo tradicional ao novo estilo. Revista de direito administrativo n® 265. Belo Horizonte, jan/abr
2014.
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de firma trabalhada em economia industrial), com investimento nas empresas para
ampliacdo e modificacdo de suas estratégias, visado crescimento de firma, aliado ao
financiamento a produgdo de contetido, visando aumento da competitividade e inovacdo
do setor de produgdo'**. Esse nos parece ser um dos caminhos mais importantes, aliados
aos estimulos atuais e a correcdo de algum deles para que se dé uma maior efetividade

aos objetivos da lei 12.485/2011 no que se refere ao produtor.

3% Referéncias bésica importante quanto a questdo da competitividade: KUPFER, David. UMA
ABORDAGEM NEO-SCHUMPETERIANA DA COMPETITIVIDADE INDUSTRIAL.
http://www.ie.ufrj.br/gic/pdfs/1996-1_Kupfer.pdf, acessado em 23 de Julho de 2014.
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Anexos

Anexol- Concentra¢io da Distribui¢io de Recursos Captados pelos Artigos 3°-A
da lei 8.685/1993 e 39 da MP 2.228-1/2001 - (HHI) — 2013

Art 39, %-2013 Art33-2013

PROPONENTE TOTAL CAPTADO |% HHI PROPONENTE TOTAL CAPTADO HHI

PARANOID PRODU(,‘E}ES LTDA 4.020.015,15 14%| 0,018852 QUERQSENE PRODUCﬁES ARTISTI 5000000 16,10%| 10,0259
BOSSA NOVA FILMS CRIA(,'ﬁES 3 PRODU(,'E)ES 2.939.220,2§ 10%| 0,010216 CASE FILMES LTDA 2500000, &03%| 0,0063
RADAR CINEMA E TELEVISAO LTDA 2813.719,19 10%| 0,009634 INTRO LTDA 1145362 7M4%| 0,003
FILMES DO EQUADOR LTDA. 2.832.155,00 10%| 0,009357 GLAZ ENTRETENIMENTO LTDA 2310365,75)  744%| 0,0035
(02 CINEMA LTDA 2.685.483, 84 9%| 0,008413 LATINAMERICA ENTRETENIMENT( 1993693,27)  6A2%| 0,041
COPASTUDIO PRODUTORA AUDIOVISUALLTD|  2.432.543,34 8%/ 0,00719 CINEDISTRI PRODUQEO EDISTRIB 1700000 547% 0,0030
RT COMERCIO E SERVICOS DE CRIAQ}EO EPRO]  1.855.449,75 £%| 0,004016 COMUNICAQ;O ALTERNATIVA LT 1620333,96)  5,22%| 0,0027
BOUTIQUEFILMES E PRODUQENJES LTDA. 1.526.290,44 5%| 0,002718 YPEARTS AUDIOVISUALLTDA. 15000000  4,33% 0,003
CONSPIRAQE\O FILMES ENTRETENIMENTO 32 960.117,14 3%| 0,001075 FILMES DO EQUADOR LTDA. 14500000 4,67%| 0,002
TOTALENTERTAINMENT LTDA 867.093,93 3%| 0,000877 CONSPIRAQEO FILMES ENTRETEN 1400000,01)  451%|  0,0020
MOCHO PRODUQ&ES LTDA-ME 836.000,00 3%| 0,000815 PINDORAMA FILMES LTDA 1398408,35)  4,50%|  0,0020
NACH VIDEO PRODUCf]ES LTDA 794.200,00 3%| 0,000736 TOTALENTERTAINMENT LTDA 11519421 3.59%| 0,003
SANTA RITA FILMES EIRELI - ME 733.158,80 3%| 0,000665 GIOCONDA PRODUQ&ES ARTISTIC) 1000000 3,22%| 0,0010
ABBAS FILMES LTDA. 413.288,00 1%| 0,0001%9 M5 PRODUCCMJES LTDA. 807000,  2,60%|  0,0007
VISON PRODUCOES ARTISTICAS LTDA. 397.236,30 1%| 0,000184 BURITI FILMES LTDA 6482400 2,09%| 0,004
ZEPPELIN PRODUC&ES DE CINEMA E TELEVISA 367.000,00 1%/ 0,000157 CASA DECINEMA DE PORTO ALEG 600000  1,93%| 0,004
LD LABORATORIO DE DESENHOS LTDA 322,740,00 1%/ 0,000122 MELODRAMA PRODUC&ES LTDA, 600000  1,93%| 0,004
INDIGO PRODUCQES LTDA - EPP 308.730,00 1%/ 0,000111 GULLANE ENTRETENIMENTO S.A 550000 1,77%| 0,0003
NATION & NAQﬂO PRODUQCNJES ARTISTICAS LT 302.128,50 1%/ 0,000108 START DESENHOS ANIMADOS LTD 4330001 1,36% 0,000
SOULFILMES LTDA - ME 283.000,00 1%| 9,48E-05 TV ZERO CINEMA LTDA 46689761 130%| 0,000
SERRES PHODUCE]ES EMCINE - VT LTDA. 261.592,00 1%| 7,98E-05 MEIOS DE PRODUCEO ECOMUNIC] 399999,99|  1,29%| 0,0002
PG- PRODUQCNJES DE CINEMA VIDEO ETV LTDA 230.000,00 1%/ 7,29E-05 ATITUDE PRODUQﬁES EEMPREEN 25000001  0,80%| 0,000
MASSA REAL PRODUC@ES CINEMATOGRAFICA 204.976,75 1% 49605 02 CINEMALTDA 203000, 0,73%| 0,001
MARIATV COMUNICA(;KO LTDA 138.700,00 1%| 2,94E-05 MORENA FILMES LTDA 2778511 0,70%|  0,0000
GULLANE ENTRETENIMENTO S.A. 155,842,771 1%| 12,8305 DE FELIPPES FILMES EPRODUQENJES 150000,  048%| 0,000
MIGDAL PRODU(;E]ES CINEMATOGRAFICAS LT 150.000,00 1%| 2,626-05 FRAIHA PRODU(;E]ES DEEVENTOS 150000,  048%| 0,000
PLANO GERAL FILMES E VIDEOS LTDA 150.000,00 1%| 2,626-05 FILMES MAIS LTDA 125007,26|  0,A0%|  0,0000
TEVELOGIA PRODUC[M]ES ARTISTICAS LTDA. - 95.258,46) 0%| 1,06E-05 SAMBAQUI CULTURAL CINE VIDEQ 80000  0,26%| 0,000
GIROS INTERATIVA LTDA 8380,66 0%| 81908 TOTAL 31057399,33 100,00%| 0,0673

TOTAL 219278408,3|  100%| 0,075861
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Anexo 2 - Concentrag¢io da Distribui¢io de Recursos Captados pelos Artigos 3°-A
da lei 8.685/1993 e 39 da MP 2.228-1/2001 (HHI) — 2012

Art 39, X-2012

Art 39, X-2012

PROPONENTE TOTALCAPTADO  |HHI

02 CINEMA LTDA 4673384 2410%| 0,058

RADAR CINEMA E TELEVISAO

LTDA 3817286 19,71%| 0,039

MEDIALAND PRODUCAD £

COMUNICAGAO LTDA 185352 9,56%| 0,009

RT2A PRODUCOES

CINEMATOGRAFICAS LTDA. 1519904)  7,85%| 0,006

CONSPIRACAD FILMES

ENTRETENIMENTO 32 MILENIO

LTDA. 1475300 7,62%| 0,006

ZEPPELIN PRODUCOES DE CINEMA

ETELEVISAO LTDA. 1301537 5,72%| 0,005

PARANOID PRODUGOES LTDA 900000,  4,65%| 0,002

CENA 1 PRODUGOES LTDA 632498 3,52%| 0,001

ABBAS FILMES LTDA, 413288 2,13%| 0,000

CORACAQ DA SELVA TRANSMIDIA

LTDA 385000, 1,99%| 0,000

NACH VIDEO PRODUCOES LTDA | 362288,1)  1,87%| 0,000

BURITI FILMES LTDA 350000, 1,81% 0,000

RT COMERCIO E SERVICOS DE

CRIACAO £ PRODUCAD DE OBRAS

COM DIREITOS AUTORAIS LTDA -

EPP. 330000, 1,70% 0,000

SUIU FILMES LTDA - ME 230000 1,19%| 0,000

MOSTRA INTERNACIONAL DE

CINEMA LTDA 214423 1,03%| 0,000

TANGERINA ENTRETENIMENTO

LTDA 208800, 1,08%| 0,000

0S5 PRODUCOES LTDA ME 180113 0,93%| 0000

TEVELOGIA PRODUCOES

ARTISTICAS LTDA. - ME 1624684  0.84%| 0,000

ELIMAR PRODUCOES ARTISTICAS

LTDA 134296 0,63%| 0,000

GIROS INTERATIVA LTDA 1066932 055%| 0,000

BOSSA NOVA FILMS CRIACOES £

PRODUGGES LTDA. 750000 0,39%| 0,000
TOTAL 19371786| 100,00%| 0,128

PROPONENTE TOTALCAPTADD  |HHI

MASTER SHOT PRODUCOES LTDA | 3382627 21,31%| 0,045

CINEARTE PRODUGOES

CINEMATOGRAFICAS LTDA 187746) 11,83%| 0,0140

RADAR CINEMA E TELEVISAO

LTDA 1499728|  9,45%| 10,0089

MAC COMUNICACAO E

PRODUGAO LTDA 1300000  8,19%| 0,0067

FILMES MAIS LTDA 1112510 7,01%| 0,004

BIZUM COMUNICACRO LTDA 1000000  6,30%| 0,0040

INDIANA PRODUCOES

CINEMATOGRAFICAS LTDA Mo8199)  535%| 0,002

BOSSA NOVA FILMS CRIACOES E

PRODUCOES LTDA. 620000 3,91%| 0,005

COMPANHIA CINEMATOGRAFICA

FILMI DI LUZZI PRODUCOES

ARTISTICAS LTDA 616500,3)  3,88%| 0,015

TV ZERO CINEMA LTDA 535000 337%| 0,001

DILER & ASSOCIADOS LTDA 500000  3,15%| 0,0010

02 CINEMA LTDA so0000[  3,15%| 0,001

1010 PRODUCOES

CINEMATOGRAFICAS LTDA 478827,6|  3,02%| 0,0009

R-TV PRODUCOES LTDA 4011875 2,53%| 0,006

BSB SERVICOSCINEVIDEOLTDA | 300000]  1,89%| 0,004

MIGDAL PRODUCOES

CINEMATOGRAFICAS LTDA. 250364)  158%| 00002

CANAL AZUL CONSULTORIA

AUDIOVISUAL LTDA 250000 1,58%| 0,002

CASE FILMES LTDA 250000 1,58%| 0,002

BANANEIRA FILMES LTDA., 140000 0,88%| 0,000

LATINAMERICA

ENTRETENIMENTO LTDA. 630673 0,04% 00000
TOTAL 15870316| 100,00%  0,0957
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Anexo 3 - Concentrag¢io da Distribui¢io de Recursos Captados pelos Artigos 3°-A
da lei 8.685/1993 e 39 da MP 2.228-1/2001 (HHI) — 2011

Art 39, %-2011

PROPONENTE TOTAL CAPTADO HHI

PINDORAMA FILMES LTDA 1787623,66)  57,2%| 0,327

RADAR CINEMA E TELEVISAO

LTDA 266303141)  12.9%| 0,067

MEDIALAND PRODUCAQ E

COMUNICAGAO LTDA 9517446 45%| 0,000

PRODIGO FILMS LTDA 930000 45% 0,0004

NACH VIDEO PRODUGOES

LTDA 86105964 4.2%| 0,00175

SOUL FILMES LTDA - ME 619300 3,2%| 0,00099

GIROS INTERATIVA LTDA 64842571 3,1%| 0,00099

BOSSA NOVA FILMS CRIAGOES

E PRODUGBES LTDA, 41617644 2,0%| 000041

COMUNICACAQ ALTERNATIVA

LTDA 1289912 15%| 0,00023

SERRES PRODUCOES EM CINE-

VT LTDA. 0927744)  15% 0,002

TEVELOGIA PRODUCOES

ARTISTICAS LTDA. - ME 28991799 14% 0,00020

MIGDAL PRODUGOES

CINEMATOGRAFICAS LTDA. 2000000 10%| 0,00010

CONSPIRAGAQ FILMES 5/A 0953465 1,0% 0,00000

CONSPIRAGAQ FILMES

ENTRETENIMENTO 32 MILENIO

LTDA. 200000 1,0% 0,00009

ELIMAR PRODUGOES

ARTISTICAS LTDA 120000 0,6% 0,00003

TV ZERO PRODUGOES

AUDIOVISUAIS LTDA 5386863 03%| 0,00001
TOTAL 20606789,45 | 100,0% | 0,35321

Art 3A-2011

PROPONENTE TOTAL CAPTADO HHI

PRIMO FILMIES LTDA 449671741 17,40%| 0,030292

GULLANE ENTRETENIMENTO

SA. 4.102.606,61| 15,88%| 0,025215

PINDORAMA FILMES LTDA 2235422,00]  8,65%| 0,007486

FILMES DO EQUADOR LTDA. 2099.999,99|  8,13%| 0,006606

PRODIGO FILMS LTDA 180770555 7,00%| 0,0048%5

CONSPIRAGAQ FILMES 5/A 1.300.000,00]  6,57%| 0,004854

LUz MAGICA PRODUGOES

AUDIOVISUAIS LTDA 1500.000,00]  5,81%| 0,003371

TAMBELLINI FILMES E

PRODUCGES AUDIOVISUAIS

LTDA 1000.000,00]  3,87%| 0,001498

CANAL AZUL CONSULTORIA

AUDIOVISUAL LTDA 800.000,00  3,10%| 0,000859

BOSSA NOVA FILMS CRIACOES E

PRODUGGES LTDA. 794,168,655  3,07%| 0,000845

LYNXFILM PRODUGOES AUDIO-

VISUAIS LTDA 785.000,00  3,04%| 0,000923

TV ZERO PRODUGOES

AUDIOVISUAIS LTDA 692.486,40)  2,68%| 0,000718)

ATITUDE PRODUCOES £

EMPREENDIMENTOS LTDA 640.000,00  2,48%| 0,000614

FILMES MAIS LTDA 598.652,61)  2,32%| 0,000537

DE FELIPPES FILMES E

PRODUCOES LTDA 54356597 2,11%| 0,000443

RT2A PRODUCOES

CINEMATOGRAFICAS LTDA. 52459998 2,00%| 0,000413

NEXUS CINEMA £ VIDEO LTDA 500.000,00]  1,84%| 0,000375

COMUNICACAD ALTERNATIVA

LTDA 38186557 148%| 0,000218

UNS E OUTROS PRODUCDES E

FILMES EIRELI 340.000,00  1,32%| 0,000173

INDIANA PRODUCCES

CINEMATOGRAFICAS LTDA 150.180,11|  0,58%| 3,38E-05

FR AVENTURA FILMES LTDA EPP 4269174 0,17%| 2,738-06
TOTAL 25.836.502,50 | 100,00% | 0,000572
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Anexo 4 Concentracio da Distribuicio de Recursos Captados pelos Artigos 3°-A
da lei 8.685/1993 e 39 da MP 2.228-1/2001 (HHI) — 2010

Art 39, X-2010 Art 3A X-2010
PROPONENTE TOTAL CAPTADO |% HHI PROPONENTE TOTAL CAPTADO |% HHI
RADAR CINEMA E
PRODIGO FILMS LTDA 5.702.901,90| 43,56%| 0,1897 TELEVISAO LTDA 3000000| 0,106743| 0,01140
RPJ PRODUTORES ZAZEN PRODUCOES
ASSOCIADOS LTDA 1.846.950,69| 14,11%| 0,0199 AUDIOVISUAIS LTDA. 3000000| 0,106749| 0,01140
CASA DE CINEMA DE GULLANE
PORTO ALEGRE LTDA. 1.759.251,39| 13,44%| 0,0181 ENTRETENIMENTO S.A. 2831303,98| 0,100746) 0,01015
MEDIALAND PRODUCAO E
COMUNICACAD LTDA 1.276.598,45|  9,75%| 0,0095 02 CINEMA LTDA 2727000| 0,097034| 0,00942
RADAR CINEMA E 1010 PRODUCOES
TELEVISAO LTDA 876.099,63| 669%| 0,0045 CINEMATOGRAFICAS LTDA 2667565,96) 0,09452| 0,00901
NEXUS CINEMA E VIDEO
CONSPIRACAO FILMES /A 628.524,00)  480%| 0,0023 LTDA 2500000| 0,088957|  0,00791
TAMBELLINI FILMES E
PRODUCDOES
PINDORAMA FILMES LTDA 308.100,00| 2,35%| 0,0006 AUDIOVISUAIS LTDA 2000000| 0,071166| 0,00506
NACH VIDEO PRODUCOES RPJ PRODUTORES
LTDA 294.262,50)  2,25%|  0,0005 ASSOCIADOS LTDA 1572215,54| 0,055944| 0,00313
SERRES PRODUCOES EM CASA DE CINEMA DE
CINE - VT LTDA. 152.276,16|  1,16%|  0,0001 PORTO ALEGRE LTDA. 1500000| 0,053374 0,00285
A.F. CINEMA E VIDEO LTDA 150.000,00|  1,15%| 0,0001 CASE FILMES LTDA 1500000| 0,053374 0,00285
ELIMAR PRODUCOES
ARTISTICAS LTDA 97.000,00| 0,74%| 0,0001 PRODIGO FILMS LTDA 1192294,44| 0,042425| 0,00180
GIOCONDA PRODUCOES
ARTISTICAS E EDICOES
LUNI PRODUGOES LTDA 250,00)  0,00%| 0,0000 CULTURAIS LTDA 959110,14| 0,034128| 0,00116
BOSSA NOVA FILMS
CRIACOES E PRODUCOES
02 CINEMA LTDA 192,74|  0,00%| 0,0000 LTDA. 804876,43| 0,02864| 0,00082
MAC COMUNICACAD E
TOTAL 13.092.407,46| 100,00%| 0,2454 PRODUGAQ LTDA 699999,97| 0,024908| 0,00062
CANAL AZUL
CONSULTORIA
AUDIOVISUAL LTDA 454822,47| 0,016184| 0,00026
UNS E OUTROS
PRODUGOES E FILMES
EIRELI 400000| 0,014233| 0,00020
INDIANA PRODUCOES
CINEMATOGRAFICAS LTDA 294227,69| 0,010469) 0,00011
TOTAL 28103416,62 1| 0,07815
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Anexo 5 - Concentrag¢io da Distribui¢io de Recursos Captados pelos Artigos 3°-A
da lei 8.685/1993 e 39 da MP 2.228-1/2001 (HHI) — 2009

Art 39, X-2009
TOTAL
PROPONENTE CAPTADO R$ % HHI

CASA DE CINEMA DE PORTO ALEGRE
LTDA. 1998104,71| 16,9% |0,028527
RADAR CINEMA E TELEVISAO LTDA 1864935,15| 15,8% | 0,024851
LUNI PRODUCOES LTDA 1250000| 10,6%|0,011164
GIROS INTERATIVA LTDA 1146440 9,7% | 0,009391
CONSPIRACAO FILMES S/A 998514,09 8,4% | 0,007124
RPJ PRODUTORES ASSOCIADOS LTDA 815926 6,9% | 0,004757
02 CINEMA LTDA 700074,92 5,9% | 0,003502
1010 PRODUCOES
CINEMATOGRAFICAS LTDA 600000 5,1% | 0,002572
NACH VIDEO PRODUCOES LTDA 588525 5,0% | 0,002475
TOTAL ENTERTAINMENT LTDA 540439,55 4,6% | 0,002087
LUMINOSIDADE MARKETING &
PRODUCOES LTDA 270750 2,3% | 0,000524
DOGS CAN FLY CONTEUDOS
AUDIOVISUAIS LTDA 247923,91 2,1% | 0,000439
SERRES PRODUGOES EM CINE - VT
LTDA. 191539 1,6% | 0,000262
PRODIGO FILMS LTDA 181640,74 1,5% | 0,000236
OFICINA PRODUGOES
CINEMATOGRAFICAS LTDA 167583,05 1,4% | 0,000201
PROJECTOOLS COMUNICACAO
MULTIMIDIA LTDA-ME 140300,9 1,2% | 0,000141
ELIMAR PRODUCOES ARTISTICAS
LTDA 70000 0,6%| 3,5E-05
GAIA PRODUCOES
CINEMATOGRAFICAS LTDA 28839 0,2% | 5,94E-06
BANDO DE LOUCAS PRODUCOES DE
VIDEO FILMES E PUBLICIDADE LTDA 23850 0,2% | 4,06E-06
RT2A PRODUCOES
CINEMATOGRAFICAS LTDA. 4832,32 0,0% | 1,67E-07

Total 11830218,34| 100,0% | 0,098297
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Art 3A-2009

PROPONENTE TOTAL CAPTADO RS % HHI

CASA DE CINEMA DE PORTO
ALEGRE LTDA. 1.500.000,00| 60%| 0,36
GIOCONDA PRODUGOES
ARTISTICAS E EDICOES CULTURAIS
LTDA 600.000,00 | 24%|0,0576
MAC COMUNICAGAO E
PRODUCAO LTDA 400.000,00| 16% |0,0256

Total 2.500.000,00 | 100% | 0,4432
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