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Opiniao: Debate sobretributacéo infralegal do video por demanda

Em uma entrevista concedida ao veiculo El Pais em janeiro do ano de 2016, Zygmunt Bauman

explicou por que considerava o papa Francisco como uma fonte de esperanca para o mundo
contemporaneo, narrando que o pontifice havia escolhido dar sua primeira entrevista a Eugenio Scalfari,
um jornalistaitaliano autoproclamado ateu. E isso foi considerado um sinal para o sociélogo, pois
segundo ele "o dialogo real ndo é falar com gente que pensa igual a vocé. As redes sociais ndo ensinam
a dialogar porque € muito facil evitar a controvérsia... Muita gente as usa ndo para unir, ndo para
ampl lar seus horlzontes mas ao contrario, para se fechar no que eu chamo de zonas de conforto, onde o
ranrias vozes, onde o Unico que veem sdo os reflexos de suas

OPINIAO

Por outro lado, apesar dos notdrios beneficios, a presenca

constante dos algoritmos nas redes sociais (Facebook, Twitter, Instagram), e que realiza pesquisas nos
mecanismos de busca (Google, Y ahoo, Bing) pode confinar os individuos em bolhas sociais. Em outras
palavras, como os algoritmos sao abastecidos de dados pessoais, geogréficos, padrdes de uso das
aplicacBes informaticas e uma série de outros insumos gerados pela utilizac8o das ferramentas
computacionais dos usuarios das aplicacoes de internet, ha uma probabilidade bastante elevada de que
esses algoritmos confinem, cada qual, num ambiente moldado exclusivamente pelo reflexo de si proprio.
O que da ensegjo a construcdo e reconstrugdo de teses cal cadas no discurso da " pos-verdade” [2].

Assim, ndo obstante o fato de haver uma tendéncia entre os humanos de procurarem seus similares para
convivio e estreitamento dos lacos sociais, quando essa aproximacao é conduzida pelo algoritmo os
efeitos podem ser potencializados. Dessa maneira, abre-se um espaco para a criacéo de visdes de mundo
endogenas, fechadas, gque podem coexistir em proximidade, mas jamais se encontrar. Potencialmente
pode ocorrer uma eroséo da solidariedade social, perda da capacidade de empatia e que a conducéo das
escol has cidadés venham a ser pautadas por visdes de mundo opacas [3].

Portanto, é fundamental gque se tenha serenidade para conseguir elevar o debate ao discurso técnico e se
afastar das paix0es e conviccdes pessoais. Trocando em miudos, nas palavras do ministro Marco Aurélio
de Méello: "Processo ndo tem capa’ [4].
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Diante disso, passa-se a andlise técnica do contetido da Medida Provisoria n® 1.1018/2020,
especificamente o da Emendan® 1 proposta pel o deputado Marcelo Ramos PL/AM, que sugere a
inclusdo do artigo 33-A na MP 2.228-1/2001 nos seguintes termos:

"Artigo 33-A — Para efeito de interpretacao do artigo 33, inciso |, alinea '€, da MP 2228-1/2001, a
oferta de video por demanda, independente da tecnologia utilizada, a partir da vigéncia da contribuicdo
de quetrata o artigo 32, inciso I, da mesma Lei, ndo seinclui na defini¢éo de 'outros mercados™.

Com o fito de situar o leitor no tempo e espago, expondo a controveérsia que deu ensejo a sugestdo desta
emenda legislativa, cumpre rememorar a discussao travada a partir do ano de 2017, quando publiquel um
artigo em agosto narevista eletronica ConJur [5] questionando o fato de a Ancine ter decidido estender
atributacdo da Condecine Titulo para as obras publicitarias nainternet e para o video por demanda
utilizando-se do conceito juridico indeterminado denominado "outros mercados’, disposto naalinea"e",
inciso I, do artigo 33 daMP 2.228-1/2001.

A respeito do tributo em si, a Condecine Titulo € uma espécie de Contribuicdo de Intervencdo no
Dominio Econdmico (Cide) que, diferentemente da Condecine Remessa, tem seu espectro de incidéncia
recaindo sobre a exploracéo comercial de obras audiovisuais em cada um dos segmentos de mercado,
disposto no artigo 33 da MP 2.228-1/2001, que sdo: as salas de exibicdo, o video doméstico, aTV por
assinatura, a TV aberta e os "outros mercados’.

Assim, quando o artigo 33 daMP 2.228-1/01 trata dos segmentos de mercado em relagdo aos quais a
Condecine Titulo serd devida, ele acaba descrevendo ndo somente o elemento quantitativo tributério,
mas também se referindo ao proprio fato gerador do tributo (hipotese de incidéncia). Logo, caso hajaa
ocorréncia de qualquer um dos verbos descritos nos incisos do artigo 32 daMP 2.228-1/01, caso 0s
mesmos ndo estejam inseridos em quaisquer dos segmentos de mercado descritos no artigo 33 daMP
2.228-1/01, ndo incidira o tributo (ndo ocorre o fato descrito no antecedente da norma tributaria) [6].

Dito de outra maneira, a Condecine Titulo é eivada de fato gerador composto por dois dispositivos
legais, justamente pela necessidade de realizar um cotejo entre os artigos 32 e 33 daMP 2.228-1/01 para
afericdo da efetivaincidéncia do tributo, amoldando a hipoétese de incidéncia ao caso concreto mediante
averificagdo do segmento de mercado em que ocorreu o fato imponivel tributario.

Portanto, quando ainstrucdo normativa da Ancine — por exemplo, no caso da IN 95/2011, no que tange
o dispositivo com redagdo dada pela IN 101/2012 —, "cria" de modo equivocado um segmento de
mercado para ser supostamente enquadrado naalinea™e" do inciso | do artigo 33 daMP 2.228-1/2001,
gue trata de "outros mercados’, elatermina fabricando artificialmente e, por vias transversas, umanova
hipétese de incidénciatributaria que néo figurava originamente nalei. Ou sgja, aagéncia "fabrica' um
fato gerador abstrato [7] por instrumento infralegal violando o disposto no artigo 149, paragrafo 4° da
Constituicéo Federal.
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O estratagema € sutil, pois no caso em tela hd uma evasdo regulatéria obligua por fraude a constituicao,
haja vista que o agente regulador se apoia em uma norma de cobertura, que seria 0 disposto no artigo 33,
l,"e", daMP 2.228-1/2001, que Ihe d4 aparéncia de legalidade, paraviolar o artigo 149, 84°, e 0 artigo
150, |, da Constituicéo Federal. O gue o ordenamento juridico pétrio ndo permite. Mas isso ndo € so!

Entre as mais significativas caracteristicas do video on demand estdo a diversidade detitulos e a
dimensdo dos catdlogos, que se refletem nas mais diversas possibilidades de escolhas de titulos por parte
do consumido, permitindo, assim, a fruic¢éo dos contetidos e a maximizagéao de suas possibilidades de
escol has para 0 entretenimento. 1sso porque a escolha da plataforma passa a ser econdmica e pode inibir
0 acréscimo de titulos ndo muito populares, o que destroi completamente, por exemplo, a possibilidade
de um modelo de negdcio de plataforma que utilize a cauda longa de catalogos — long tail [8].

Além disso, deve ser considerado o fato de que essa solugdo tecnol 6gica do video on demand
permite a opcao da plataforma por véarios model os de negocios os quais se inserem nas janelas de
exibic&o conforme visto anteriormente, entre os quais estdo 0 model o transacional — transactional
(TVOD) —, no qual ha umatransacéo especifica referente ao contelldo que o consumidor desgja, o
model o de assinatura— subscription (SYOD) — e 0 modelo de publicidade — advertising (Avod).

Nesse sentido, considerando o valor da Condecine "outros mercados' para filmes estrangeiros (obra néo
publicitéria) no modelo transacional (TVOD), que sdo bastante comuns nesse tipo de catdlogo, o valor
da Condecine, na tabela atualizada em 2015 pela Portaria Interministerial n° 835, seriade R$ 7.291,25
por cadatitulo, sendo certo que as transacdes realizadas pel os principais players do mercado tém seus
valores fixados entre R$ 2 e R$ 12.

Desse modo, utilizando o menor valor de um titulo referente a um filme estrangeiro cujatransacéo
custasse R$ 2, 0 mesmo teria que ser licenciado 3.646 vezes para cobrir os custos de Condecine Titulo,
sem observar as demais despesas do agente econdmico gque ndo estédo sendo agui consideradas.

Frise-se que ndo é a finalidade da politica publica obrigar o operador da plataforma arealizar uma
espécie de escolha de Sofia[9], no sentido de enxugar 0 méaximo seu catal ogo e ter que escolher, por
exemplo, entre "O Auto da Compadecida’, de Guel Arraes, ou "Central do Brasil", de Walter Salles. Ou
ainda, entre "Bicho de Sete Cabecas’, de Lais Bodanzky, ou "Cidade de Deus", de Fernando Meirelles.
Ao contrario dessa escolhatragica, aideia deve ser a de permitir justamente a incluséo de todos os
titulos, propiciando o aumento da diversidade, a expansdo do mercado e a melhor experiéncia possivel
para o consumidor.

Dessafeita, ndo resta duvidas de que o resultado pratico da cobranca da forma que esta posta hoje
acarreta a extingdo de diversas plataformas de video por demanda no Brasil, ainibi¢do da criacdo de
novas plataformas e, na outra ponta, a permanéncia das maiores plataformas atuantes no mercado com
seus catél ogos reduzidos, criando, assim, um verdadeiro oligopdlio de grandes plataformas com
restricdes inconvenientes de catal ogos. Esse fendmeno, portanto, seria ruim para o0 mercado, para 0os
consumidores, para as plataformas, e para os produtores de conteido, que teriam o espaco reduzido para
aoferta de obras audiovisuais. 1sso denota clara violagdo aisonomia e cria uma reserva de mercado para
0s atores ja estabel ecidos e consolidados no setor.
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Diante disso, a partir da andlise técnica da acdo regulatéria da Ancine resta evidenciado que a alteracéo
legidlativa &€ um tanto quanto obvia e, por conseguinte desnecessaria. N&o é preciso que o legislador diga
gue ndo se pode descumprir a norma constitucional para que esta ndo seja violada pelo regulador através
de suas normasinfralegais. E o trivial, o bésico, o elementar. Nos dizeres do famoso arbitro
comentarista de futebol Arnaldo Cezar Coelho: "Aregra éclara”. E, nesse caso, sempre foi!

Por outro lado, ndo deixa de ser "conveniente" para a atual administragdo da Ancine que suposta
mudanca de paradigma venha pela via legidativa e que possa ser utilizada politicamente como uma
forma de resolver a questéo do passivo que, em tese, estaria sujeita a repeticdo do indébito tributério.
Sem olvidar ajustificac8o acerca dainércia na fiscalizacdo do 6rgéo na cobranca dos atores de mercado,
caso quisesse fazer valer seu ato normativo inconstitucional. E tal assertivaficaclaraa partir da novel
redacdo truncada da referida Emenda n® 1 da Medida Provisoria n® 1.1018/2020 que inclui a expressao
"(...) a partir da vigéncia da contribui¢éo de que trata o artigo 32 (...)" no intuito de conceder eficacia
retroativa a norma interpretativa.

A esse respeito, cumpre ressaltar que o fato de o legislador desautorizar expressamente a criagéo de
"outros mercados" no video por demanda ndo permite por interpretacéo a contrario sensu ainstituicéo de
tributos por instrugdo normativa, haja vista gue a hipétese de incidéncia tributaria (norma antecedente)
SO pode ser criada pelo poder legidativo, em consonancia com o artigo 149, 84°, e o artigo 150, 1, da
Constituicdo Federal. E muito menos ha que se falar em "isencéo fiscal”, pois o tributo jamais foi
instituido por lei.

Vaedizer queaainea"e" doinciso | do artigo 33 da MP 2.228-1/2001 ndo € e nuncafoi um "guarda-
chuva' ou um imenso "cabide" que pode ir acomodando novos "segmentos de mercado” ao bel prazer do
agente regulador sob pena de eternizar uma situacéo precéria de insegurancajuridica e falta de
previsibilidade no mercado ao se "instituir tributos® por regulamento. Portanto, entende-se aqui que
ainda que hgja alteracéo legidativa, ainda assim € cabivel arepeticdo de indébito e também cabe a
apuracao das responsabilidades pelainstituicdo infralegal de tributos ao arrepio da Constituicéo Federal.

L embremo-nos que uma democracia requer o prévio conhecimento das regras do jogo por todas as
partes. E democracia é pluralismo, € diversidade de ideias, € didlogo e se perfaz na busca pelajustica,
liberdade, igualdade e solidariedade.

Portanto, por mais que sgja dificil para a sociedade da informagdo confinada em bolhas discutir com
outros atores que pensam diferente, é fundamental para o desenvolvimento de um mercado t&o
heterogéneo e com atores téo distintos como o mercado audiovisual, que se permita dialogar com todas
as partes e que se eleve o nivel dos debates para o campo técnico, com o consequente abandono ao
discurso militante apaixonado e vazio das redes sociais.
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A expressdo "escolha de Sofid" é oriunda a histéria de uma polonesa que, sob acusacdo de contrabando,
€ presa com seus dois filhos pequenos, um menino e uma menina, no campo de concentracéo de
Auschwitz durante a |l GuerraMundial. Nesse interim, um oficial nazista lhe confere a opgdo de salvar
apenas uma das criangas da execucdo ou, caso contrario, ambas morrerdo, obrigando-a arealizar esta
terrivel deciso.

STYRON, William. Trad. VeraNeves Pedroso. S50 Paulo: Gerag&o Editorial, 2012.

Date Created
26/05/2021

Page 6
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 26/05/2021



