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Abstract
Purpose — This paper proposes an enforced self-regulation model for the regulation of
video streaming OTT services in Brazil. The proposed model seeks to presents itself as an
alternative to the existing regulatory asymmetry in which Cable TV and its similar are
regulated through Law no. 12,485 while Video Streaming OTT services are provided to the
public without any regulatory burden.
Methodology — Through a literature review of the Responsive Regulation Theory, this
paper presents a proposed model to the regulation of Video Streaming OTT platforms in
Brazil based on the enforced self-regulation model as described by Ayres and Braithwaite.
Findings — Considering the Brazilian legal environment and the successful use of
negotional legal tools, an enforced self-regulation model for Video Streaming OTTs arises
as a feasible alternative for the current regulatory asymmetry between such services and
Cable TV.
Originality — In an unprecedented manner in Brazil, this paper proposes an enforced self-
regulation model as an alternative to the regulation of video streaming OTT services in
Brazil. The relevance of such research lays upon the notorious success of such platforms
in the Brazilian market and upon the current worldwide debate on the regulation of OTT
services.

Keywords: Broadcasting. Over-The-Top Services. Cable TV. Responsive Regulation
Theory. Enforced Self-Regulation.

Resumo
Proposito — Este trabalho propde um modelo de autorregulacdo regulada (enforced self-
regulation) para regulagéo dos servicos OTT de video streaming por assinatura no Brasil.
O modelo ora proposto se apresenta como alternativa a assimetria regulatéria existente no
Brasil entre os Servigos de Acesso Condicionado, disciplinados pela Lei n® 12.485/2011, e
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os servigos OTT de video streaming, os quais sdo oferecidos ao plblico sem qualquer 6nus
regulatorios.

Metodologia — A partir de uma revisdo bibliografica da teoria responsiva da regulacéo, a
pesquisa constréi uma proposta de modelo de autorregulacéo regulada para a prestacéo dos
servicos OTT de video streaming por assinatura no Brasil.

Resultados — Considerando o ambiente juridico brasileiro e a difusdo bem sucedida de
instrumentos legais negociais, um modelo de regulacdo dos servicos OTT de video
streaming por assinatura baseado na autorregulacdo regulada mostra-se uma alternativa
juridica viavel em substituicdo a atual assimetria regulatoria existente entre tais servicos e
os Servicos de Acesso Condicionado (SeAC).

Originalidade — O trabalho propde um modelo de autorregulacdo regulada como
alternativa juridica para regulagdo dos servicos OTT de video streaming por assinatura no
Brasil. A relevancia de que se investigue tal tematica sob as balizas da pesquisa cientifica
reside, sobretudo, no notério sucesso mercadoldgico de tais plataformas no Brasil e no atual
debate mundial acerca da possivel regulacdo dos servigos OTT.

Palavras-Chave: Radiodifuséo. Servigos Over-The-Top. TV a Caho. Teoria da Regulacio
Responsiva. Autorregulagéo Regulada.

INTRODUCAO

Assim como ocorre em inimeros setores da industria do entretenimento e
das telecomunicagdes, na Ultima década, a internet vem transformando a forma de
consumo de contetdo audiovisual em todo 0 mundo (AMARAL, 2016 p. 15). No
mercado brasileiro, 0 exemplo mais notorio de tal mudanca é a emergéncia e
crescente popularidade dos servigos Over-the-Top (OTTs) de video streaming,
tais como Netflix, HBO GO, Amazon Prime, dentre outros. Tratam-se de
plataformas que, mediante assinatura paga, oferecem diretamente aos
consumidores acesso a conteudo audiovisual variado — sob demanda ou ao vivo
(live streaming) — por transmissdo de dados via internet. O fenémeno
mercadoldgico dos servicos OTT de video streaming incita discussoes, em
especial nos paises ocidentais, acerca do enquadramento juridico de tais
plataformas no &mbito das legislacbes nacionais de telecomunicagdes
(FERNANDES, 2018 p. 1).

O principal problema esta no fato de que atualmente — e este é o caso da
legislacdo brasileira — a maioria dos ordenamentos juridicos prevé regimes
regulatdrios bastante dispares entre os Servigos de Acesso Condicionado (SeAC),
tais como a TV a Cabo ou a TV por Assinatura, e os servicos OTT de video
streaming, legalmente classificados como Servicos de Valor Adicionado
(FERNANDES, 2018 p. 3). Enquanto estes sdo ofertados sem qualquer 6nus
regulatorios, aqueles — 0s SeAC — estdo sujeitos as obrigagdes previstas na Lei n°
12.451/2011 e em outras normas supralegais, de modo que se faz presente, na
atualidade, um cenario de assimetria regulatéria.
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O trabalho em médos nédo esta calcado na premissa de que tal assimetria
regulatéria é necessariamente ruim ou de que ela é responsavel por um
desequilibrio mercadolégico no setor audiovisual, sendo tais temas — embora
objeto de estudo de outros trabalhos — estranhos ao escopo deste artigo. Todavia,
a oportunidade e a viabilidade a longo prazo de tal assimetria é objeto de
discussdes no Brasil' e no exterior?, o que justifica a importancia desta pesquisa.

O que se pretende nesta oportunidade é propor uma alternativa ao cenério
de assimetria regulatéria em vigor no Brasil. O modelo aqui proposto tem por
referéncia tedrica 0 modelo de autorregulagdo regulada (ARANHA, 2019a) ou
enforced self-regulation, nos moldes descritos no homénimo capitulo 4 da obra
seminal sobre Teoria Responsiva da Regulacdo — Responsive Regulation:
Transcending the Deregulation Debate, de lan Ayres e John Braithwaite,
publicada em 1992 pela Oxford University Press.

Decerto, a Teoria da Regulacdo Responsiva passou por diversos
aprimoramentos tedricos e, embora tenha como precursores lan Ayres e John
Braithwaite, pode-se dizer que a teoria € o resultado de uma criacdo coletiva
(GOETTENAUER, 2019 p. 134), que serve de base e de guia para diversos
trabalhos académicos e experiéncias empiricas de regulacdo em todo o mundo.
Assim, o trabalho também ir& considerar as recentes contribui¢des a teoria feitas
por Jonathan Kolieb; j& na literatura brasileira e em especifico quanto a aplicagéo
da teoria nas telecomunicacbes nacionais, também serdo apreciadas as
contribui¢bes de Marcio 16rio Aranha, de Marcelo Barros da Cunha e de Jodo
Marcelo Azevedo Marques Mello da Silva.

Assim, o presente trabalho serd dividido em trés partes, a antecederem as
conclusdes e as referéncias bibliograficas: na Parte 1, serdo explorados o conceito
de servigco Over-The-Top e o de video streaming (1.1), a assimetria regulatdria
existente entre estes e 0s Servicos de Acesso Condicionado (1.2), 0 que se apurou
até o momento quanto aos efeitos mercadoldgicos do “fendmeno OTT” e o que se
pode afirmar quanto a uma possivel substitutividade ou complementariedade entre
o0s servicos OTT e os Servicos de Acesso Condicionado (1.3); a Parte 2 serd
dedicada ao estudo da Teoria da Regulacdo Responsiva: serdo apresentadas suas

! Para demonstrar a atualidade da discussdo: em 21/11/19, a Comissdo de Cultura (CCULT)
da Cémara dos Deputados do Brasil aprovou o Projeto de Lei n°8.889/2017, o qual propGe
uma ampla regulamentacéo para oferta de servigos de video on demand (VoD) no Brasil.
2 Apenas como exemplo: em janeiro de 2016, o Body of European Regulators for Eletronic
Communications (BEREC), drgdos ligado a Unido Europeia e as agéncias regulatorias
nacionais dos paises-membros da Unido Europeia, publicou o Report on OTT services,
relatorio acerca do impacto dos servigos OTT e seu potencial de competitividade em relacdo
aos servicos de comunicacéo eletrdnicos (ECS).

¥ O autor utiliza-se da expressdo “autorregulagio regulada” de forma corrente em sua obra
Manual de Direito Regulatdrio (5* edi¢cdo, Laccademia Publishing, 2019), porém, vale
registrar, 0 autor apresenta como sinénimo o termo autorregulagéo constrangida (p. 149).
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linhas mestras (2.1), a Piramide de Estratégias Regulatérias, a Piramide de
Enforcement e o0 Diamante Regulatério (2.2), e, entdo, serdo expostos 0s preceitos
basilares do modelo de autorregulacdo regulada (enforced self-regulation) tais
como inicialmente proposto por Ayres e Braithwaite (2.3); a seu turno, na Parte
3, em um primeiro momento, sera exposto o status quo da legislacédo aplicavel e
da doutrina administrativista brasileira, com vistas a se averiguar a aplicabilidade
de um modelo de autorregulacgdo regulada, considerando a tendéncia negocial em
voga no direito administrativo brasileiro contemporaneo (3.1), em seguida sera
descrito em detalhes 0 modelo ora proposto (3.2), bem como sua piramide de
enforcement (3.3).

A hipétese inicial de pesquisa € que, precedidas de inovagdes legislativas
basilares e considerando a crescente adocdo de métodos negociais no direito
ddministrativo brasileiro, um modelo de autorregulagdo regulada pode se
apresentar como uma alternativa regulatéria inovadora e preferivel — tanto aos
novos regulados quanto aos reguladores — em comparagdo & mera extensdo de
uma regulacdo baseada em comando e controle (command and control) aos
servicos OTT.

OS SERVICOS OVER-THE-TOP DE VIDEO STREAMING NO
BRASIL

A partir da consideracao de que, por si s6, os servigos Over-the-Top (OTT)
sdo um fendmeno tecnoldgico recente, ndo surpreende a inexisténcia de ampla
literatura sobre a matéria (FERNANDES, 2018 p. 13). Isto posto, esta primeira
parte sera dedicada a fixacdo de conceitos elementares a este trabalho — como o
de servigo Over-the-Top (OTT), o de video streaming e o de Servico de Acesso
Condicionado (SeAC). So entdo sera possivel descrever a assimetria regulatéria
entre os dois tipos de servicos supracitados vigente na legislacdo brasileira.
Também nesta secédo, o trabalho ird revisar, ainda que brevemente, a literatura
existente quanto os possiveis efeitos mercadologicos do “fendmeno OTT”, os
quais, acaso identificados, poderiam justificar a superacdo do regime juridico
atual, marcado pela assimetria regulatéria.

O Conceito de Servico Over-The-Top de Video Streaming

Over-The-Top é um termo frequentemente utilizado, mas raramente
definido (BEREC, 2016 p. 3; FERNANDES, 2018 p. 14)*. Tal situagdo decorre
do emprego usual do termo tanto para se referir a um conjunto de novos atores
econdmicos (tais como Facebook, Uber, Netflix, WhatsApp e congéneres), como

4 Como consta no Relatério BEREC citado, 4 pagina 3: “OTT is a term frequently used but
not clearly defined.”

AZEVEDO, C. H. A.]. e. Regulagio dos Servigos Over-The-Top de Video Streaming por Assinatura no Brasil: Uma
Proposta a Luz do Modelo de Autorregulagio Regulada. Revista de Direito, Estado e Telecomunicagdes,
Brasilia, v. 12, n° 2, p. 133-171, outubro de 2020.



A Regulagao Dos Servigos Over-The-Top De 1 ideo Streaming... (p. 133-171) 137

para designar certos servi¢cos com caracteristicas técnicas em comuns (BEREC,
2016 p. 3).

Frente a esse duplo uso do termo Over-the-Top, Fernandes (2018) propde
uma classificagdo conceitual que secciona ambos os aspectos. Dai decorre a
divisdo que o autor propde do conceito Over-the-top em sentido subjetivo e em
sentido objetivo, com a subdivisdo deste em sentido objetivo amplo e sentido
objetivo restrito (FERNANDES, 2018 p. 15). O sentido subjetivo resume-se ao
uso do termo para se referir as “grandes empresas de internet” que teriam como
fato em comum “atuarem como ‘novos entrantes’, fazendo frente aos incumbentes
do tradicional setor de telecomunicagdes”. Por sua vez, o sentido objetivo
galvaniza tais servicos pelo seu modo de aplicacdo, qual seja, segundo Fernandes,
0s servigos OTT seriam toda forma de conteldo, servigo ou aplicativo ofertados
diretamente ao usuario final a partir da internet pablica (sentido objetivo amplo)
(FERNANDES, 2018, p. 16), logo, estdo excluidas do conceito as aplicacfes
oferecidas em redes fechadas (closed-model network®). A seu turno o sentido
objetivo restrito, segundo Fernandes (2018) refere-se apenas a:

“(...) determinados tipos de servigo de comunicagdo e de video prestados
a partir da internet e que se afiguram potencialmente substitutivos em relacéo
aos servigos tradicionais de telecomunicagio.” (p.16)

Para os fins deste trabalho, serd descartado o sentido subjetivo proposto
por Fernandes, uma vez que tal classificagdo, como o proprio autor denuncia,
“expressa muito mais um conflito econdmico do que precisamente uma discussdo
acerca do regime juridico” (FERNANDES, 2018, p. 15)5. Isto é, o sentido
subjetivo do termo realca mais a preocupacdo em identificar quem s&o os agentes
a ofertarem servicos via internet que “ameacam” os servi¢os tradicionais de
telecomunicacdo do que propriamente em indicar os critérios técnicos distintivos
dos servicos OTT. Tal preocupacdo é patente na definicdo adotada pelo
Parlamento Europeu, vejamos: “[w]e use the term over-the-top (OTT) to refer to

5 Tal como o NET NOW, apenas disponivel aos assinantes dos Servicos de Acesso
Condicionado da operadora NET.

8 O critério subjetivo recorre ao uso da expressio “servigo OTT” para se referir aos
“gigantes da internet” (Facebook, Google, WhatsApp, Twitter, Netflix e alguns outros) que,
por seu amplo alcance e popularidade, sdo apontados como potencialmente substitutivos
aos servigos tradicionais de comunicacdo. O que o autor denuncia é que tal uso do termo,
feito principalmente por empresas tradicionais do setor, estaria embebido em uma
“conotacdo pejorativa” para apontar um grupo de novos entrantes, inegavelmente
disrruptivos, que estariam atuando a margem da lei.
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online services which could substitute to some degree for traditional media and
telecom services.”” (GODLOVITCH et al. 2016 p. 15)

Por isso, neste trabalho sera privilegiado o sentido objetivo amplo do termo
Over-the-Top, ou seja, aqueles que ressalta somente os aspectos técnicos que
caracterizam o modelo OTT enquanto um “método de provisdo™® (BEREC, 2016
p. 3). Tal como é a definigdo contida no supracitado relatério do Body of
Europeans Regulators for Eletronic Communications (BEREC), 6rgdo ligado a
Unido Europeia, em tradigdo livre: “[0]s servigos OTT séo definidos como os
conteddos, servicos ou aplicac@es providas ao usudrio final por meio da internet
plblica” (BEREC, 2016 p. 3)°. A partir desta definicdo, que é a adotada neste
trabalho, pode-se ressaltar dois aspectos técnicos comuns aos servigos OTT: (i)
que estes sdo ofertados diretamente ao usuério final, (ii) que tais servigos sao
acessados por meio da internet publica. Por fim, outro aspecto técnico comum que
distingue os servicos OTT é que, na grande maioria dos casos, 0s provedores de
OTT ndo detém controle sobre a rede fixa ou moével de internet por meio da qual
0 usuério acessa o servico (GODLOVITCH et al. 2015 p. 22; FERNANDES,
2018 p. 17).

No escopo deste trabalho, esta-se a discutir apenas os servi¢os OTT de
video streaming por assinatura, isto é, aqueles que — mediante a celebracdo de um
contrato de adesdo — proveem acesso a conteido audiovisual aos consumidor final
via streaming, em que o usudrio recebe o contetido por meio de um fluxo continuo
de dados transmitidos pela internet sem, no entanto, armazené-los definitivamente
no dispositivo que utiliza como terminal (AMARAL, 2016), seja um laptop, um
desktop, um smartphone, um tablet, uma SmartTV, um video game ou qualquer
outro aparelho.

Embora tais servicos OTT sejam mais conhecidos pela terminologia “video
on demand” (VoD), este trabalho opta pela expressdo video streaming por esta ser
mais ampla. Aqui, incluem-se os (i) servicos OTT de VoD — isto é, aqueles em que
¢ disponibilizado um catdlogo de conteddo audiovisual variado que pode ser
acessado pelo usuario-assinante quando e onde'® quiser, o que caracteriza o

" Em traducdo livre: “Nés utilizamos o termo o termo Over-the-Top (OTT) para nos
referirmos aos servigos online 0s quais podem substituir, em certo grau, a midia tradicional
¢ o0s servigos tradicionais de telecomunicagdo.”

8 “This means that the term OTT does not refer to a particular type of service but to a
method of provision, namely provision over the public internet” (p. 3)

® “In this report BEREC defines an OTT service as a ‘content, a service or an application
that is provided to the end user over the public internet”. (p. 3)

A utilizagdo do termo “onde” remete a grande quantidade de terminais que, uma vez
conectados a internet, podem ser utilizados para acessar o servico OTT, tais como laptops,
desktops, SmartTVs, tablets, smartphones, video games ligados a televisao, dentre outros.
Assim, a mobilidade no consumo esta relacionada (i) a possibilidade de acessar o servi¢o
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atributo sob demanda —; (ii) os servicos OTT focados em live streaming, ou seja,
em transmiss@es ao vivo e, por fim, (iii) em servicos OTT que contemplam ambas
as modalidades — Video on Demand e live streaming — tais como o DAZN e o
ESPN+, os quais combinam o acesso a um vasto catalogo a transmisséo ao vivo
de eventos esportivos. Assim, a expressao escolhida no titulo deste trabalho —
“servigos Over-the-Top de Video Streaming” — abarca esses trés tipos de servico
OTT.

Imperioso anotar que os servicos OTT de Video Streaming tratados neste
trabalho sdo aqueles que adotam como modelo de negdcio — isto ¢, como modo
de monetarizacdo — o sistema contratacao por assinatura (subscription business
model). Tal restricdo é feita por duas razdes: a uma, para excluir da presente
anélise aquelas aplicagdes que, apesar de também ofertarem acesso a contetdo
audiovisual via streaming, o fazem sem custos diretos ao usuario, além de
possibilitarem que préprio usuario gere e disponibilize contetdo — tais como o
Youtube!!, o Periscope e o Twitter — servigos estes que possuem outros modelos
de monetarizacdo; a duas, a escolha por restringir o escopo deste artigo aos
servicos OTT de Video Streaming por assinatura também se justifica para os fins
de comparacdo aos Servigos SeAC, os quais também adotam um modelo de
negécios similar: a contratacdo de servicos por adesdo, ou assinatura, na qual o
contratante se compromete a pagar periodicamente um determinado valor em
troca pelo acesso ao conteddo disponibilizado.

Por fim, a expressdo Servicos de Acesso Condicionado (SeAC) tornou-se
a denominacdo legal dos diferentes modelos de televisdo por assinatura existentes
no Brasil a partir da promulgagao da Lei n°12.485/2011. A saber, constituem os
Servicos de Acesso Condicionado: os Servigo de TV a Cabo, o Servico de
Distribuicdo de Sinais Multiponto Multicanais — MMDS, o Servico de
Distribuicdo de Sinais de Televisdo e de Audio por Assinatura via Satélite — DTH
e 0 Servico Especial de Televisdo por Assinatura — TVA. A juncdo desses
diferentes servicos em uma s6 categoria ndo é nenhuma novidade da supracitada
lei, ja que desde a Resolucdo Anatel n° 190/1999 tais servigos — TV a cabo,
MMDS, DTH e TVA — estdo agrupados sob a denominagdo de “Servigos de
Comunicagdo em Massa por Assinatura — SCma”. Posteriormente, com a edi¢éo
da Resolucdo Anatel n°® 411/2005, o conjunto de tais servicos passou a ser
denominado “servigos de televisdo por assinatura” (Art 1°, caput, Resolugédo
Anatel n° 411/2005) (MARQUES NETO, 2011 p. 67). Somente a partir da

em terminais diferentes (0 servico pode ser acesso em qualquer computador ou terminal
com acesso a internet pablica, ndo precisa ser necessariamente o computador do qual o
usuario-assinante é dono) e (ii) a propria portabilidade intrinseca a alguns desses terminais,
como é o caso dos smartphones, tablets e gadgets em geral.

“Embora o Youtube também possua aplicacdes pagas, como o Youtube Premium e o
Youtube Movies.
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promulgacdo da Lei 12.485/2011 foi adotada a nomenclatura atual: Servicos de
Acesso Condicionado (SeAC).

Da Assimetria Regulatdria entre os Servicos de Acesso Condicionado e
os Servicos OTT de Video Streaming por Assinatura enquanto Servicos
de Valor Adicionado (SVA)

Na prética, a grande questdo reside na diferenciacéo entre os servigos de
telecomunicacéo®? e os Servicos de Valor Adicionado (SVA), os quais apenas
acrescentam novas utilidades a um servico de telecomunicacéo, sem se confundir
com estes (art. 61, caput, Lei n® 9.472/1997 — Lei Geral de Telecomunicac6es).
Esta diferenciacdo é importante pois implica em regimes juridicos e regulatérios
bastante distintos, como destaca Marcio I6rio Aranha (2019b, p. 236/237):

“(..) uma das questoes mais espinhosas da regulamentacdo de
telecomunicagBes no Brasil encontra-se na delimitacdo da fronteira entre os
servicos de telecomunicagdes e os servicos que apenas lhes adicionam valor ou
utilizam de suas redes.

A Lei Geral de Telecomunicagdes (LGT, Lei 9.472/97), no seu art. 61,
caput, firmou posicdo a respeito e definiu quais servigos distinguem-se dos
servicos de telecomunicagfes apesar de se aproximarem muito deles. A LGT
considerou como Servico de Valor Adicionado (SVA) toda atividade que
acrescenta novas utilidades a um servigo de telecomunicacBes que lhe da
suporte e com o qual ndo se confunde. Essas utilidades devem estar
relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentacdo, movimentacdo ou
recuperacao de informacges.

Apartados dos servicos de telecomunicagBes, os servicos de valor
adicionado submetem-se apenas aos controles necessarios a garantia de
integridade das vias de telecomunicacdo e servigos correspondentes, pois seus
provedores classificam-se como usudrios (art. 61, § 1° da LGT) com os direitos
e deveres inerentes a essa condi¢do”.

Por um lado, os Servicos de Acesso Condicionado (SeAC) séo definidos
como servigo de telecomunicag@es (Art. 2°, X111 da Lei n® 12.485/2011 — Lei do
SeAC), de modo que, uma vez assim classificados, estdo sujeitos, por forga

12 Art. 60. Servico de telecomunicacdes é o conjunto de atividades que possibilita a oferta
de telecomunicacao. (Lei n®9.472/1997 — Lei Geral de Telecomunicagdes)

§ 1° Telecomunicagao € a transmissao, emissdo ou recepgdo, por fio, radioeletricidade,
meios dpticos ou qualquer outro processo eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais,
escritos, imagens, sons ou informagdes de qualquer natureza. (Lei n°9.472/1997, Lei Geral
das Telecomunicacdes)
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constitucional (art. 21, XI, CRFB/1988), a competéncia legislativa e regulatoria
da Unido, exercida por meio da Lei n® 12.485/2011 e por normas supralegais da
Anatel, que fiscaliza e regulamenta a distribuicdo (art. 29, Paragrafo Gnico da Lei
n° 12.485/2011 — Lei do SeAC) e da Ancine, que fiscaliza e regulamenta as
atividades de programacédo e empacotamento (art. 9°, Paragrafo Gnico da Lei n°
12.485/2011- Lei do SeAC).

Por outro, os servigos OTT sdo considerados Servicos de Valor Adicionado
(SCORSIM, 2017 p. 63; FERNANDES, 2018 p. 159), de modo que os provedores
de OTTs, tal como seus assinantes, sdo, a0 menos em tese, usuérios dos
provedores de Servico de Conexdo a Internet (FERNANDES, 2018 p. 161). Isto
é, por meio da internet publica — espécie de servicos de telecomunicacéo -, 0
usuario acessa a aplicacdo OTT — espécie de Servico de Valor Adicional - da qual
é assinante.

Isto posto, é inegdvel que os servigos OTT experimentam um regime de
livre iniciativa bastante amplo se comparado ao dos Servigos de Acesso
Condicionados. Embora, hd de se apontar, a propria Lei Geral de
Telecomunicacdes, em seu artigo 61, § 2°%3, garanta a Agéncia (no caso, a Anatel)
a prerrogativa de “regular os condicionamentos, assim como o relacionamento
entre aqueles e as prestadoras de servigo de telecomunicagdes”, 0 que abre
espaco para que a Anatel possa incluir no escopo de sua atuagéo a regulamentacéo
da prestagdo de SVAs, como bem ressalva Fernandes (2018, p. 158/159):

“Além de ndo esgotar as discussdes sobre quais atividades se inserem no
conceito de SVA, a LGT também gera controvérsias sobre os reais limites de
intervencao estatal sobre as atividades econdmicas enguadradas nesse conceito.
Isso porque o comando de liberacdo regulatoria em relacdo a esses servicos é
relativizado pela propria lei ao se afirmar no § 2°do art. 61 que a Anatel podera
‘regular’ o relacionamento entre os prestadores de SVA e de servicos de
telecomunicagdes”.

Como ja assinalado na Introducdo, atualmente debate-se se tal
classificagdo binaria — servicos de telecomunicacao/servigos de valor adicionado
— ainda faz sentido, principalmente em relacdo aos servicos OTT que podem
possuir funcionalidades idénticas ou bastante proximas as dos servigos de
telecomunicacdo tradicionais. Tal similitude pode ser exemplificada tanto pelos
OTTs de comunicagdo de voz via protocolos TCP/IP (VolP) em relacdo ao
Servico de Telefonia Fixa (STFC) e ao Servigo de Telefonia Mével (SMC/SMP)

3 Art. 61. (..) § 2° E assegurado aos interessados 0 uso das redes de servigos de
telecomunicacdes para prestacdo de servicos de valor adicionado, cabendo a Agéncia,
para assegurar esse direito, regular os condicionamentos, assim como o relacionamento
entre aqueles e as prestadoras de servico de telecomunicagdes.
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como também pelos OTTs de video streaming em relacdo aos Servigos de Acesso
Condicionado (SeAC). Como veremos no tépico a seguir, a preméncia pela
revisdo de tal assimetria decorre da emergéncia e popularizagéo dos servicos OTT
no Brasil, que ocorre a reboque da expanséo do acesso dos brasileiros a internet
banda larga fixa (Cabo Metalico/Cabo Coaxial/Fibra Otica) e & banda larga movel
(3G/4G/4.5G)™: trata-se do “fendmeno OTT”.

Quantos aos Possiveis Efeitos Mercadolégicos do “Fenémeno OTT”

O grande ponto de debate quando esta a se tratar da sustentabilidade da
assimetria regulatdria existente entre os servicos de telecomunicacao tradicionais
e 0s servicos OTT reside na “area cinzenta” existente em relagdo ao potencial
substitutivo e/ou complementar destes em relagéo aqueles (FERNANDES, 2018).
Isto &, se seria possivel afirmar que, atualmente, existem servicos OTTs dotados
das mesmas funcionalidades que os servigos tradicionais de telecomunicagdo.
Trata-se de uma discusséo bastante delicada e que, embora ndo constitua o ponto
fulcral deste trabalho, deve ser levada em consideracao.

Afinal, caso se adote como premissas que, (i) existe, em algum grau,
substitutividade e/ou complementariedade entre ambas as classes e que (ii) a
confluéncia de funcionalidade entre alguns OTTs e servigos tradicionais é
tamanha que tais servicos competem entre si em alguns setores; tais premissas,
por si so, justificariam a superacdo da atual assimetria regulatdria, uma vez que
estaria caracterizada uma grave distor¢do de competicdo, quebrando a ideia de
que atores concorrentes devam atuar em um “level playing field”, ou seja, em
condigBes iguais de competitividade.

Tal questdo é bem circunscrita no Relatério BEREC de 2016
supracitado, em tradugdo livre:

“O ‘campo de jogo nivelado’ [level playing field] é um tema central nas
discussdes sobre o tratamento regulatério dos servicos OTT. A ideia de um
‘campo de jogo nivelado’ é a de que servicos que possuem a mesma
funcionalidade e competem entre si devem ser sujeitados a0 mesmo tratamento
regulatorio. Afinal, a existéncia de um tratamento regulatdrio diferenciado [para
alguns agentes] pode resultar em uma distorcdo competitiva, j& que certos
prestadores arcariam com custos regulatorios enquanto outros estariam isentos
destes.

14 Atualmente, segundo o Plano de Dados Abertos da Anatel, disponivel no sitio eletronico
(https://bit.ly/2ZDLLXe), a densidade de acesso a Banda Larga Fixa no Brasil é de
47,3/100 domicilios e a densidade de acesso a Telefonia Mdvel Pessoal é de 92,9/100
habitantes, sendo que 65,4% desses aparelhos de telefonia mével estédo dotados de acesso
a tecnologia 4G (Acesso em 02/12/2019).
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Existe um entendimento comum em prol da ideia de que servicos do
mesmo tipo devem, preferencialmente, serem sujeitados, largamente, as
mesmas obrigagdes regulatorias.” (BEREC, 2016 p. 23)

Em termos mais simples, ao se partir do pressuposto de que ambos 0s
servicos — 0s OTTs e os tradicionais — oferecem produtos que possuem a mesma
funcionalidade e, logo, que competem entre si em determinado setor, 0 mero fato
de ndo ter de arcar com os 6nus regulatérios impostos aos servicos tradicionais
constituem uma clara vantagem competitiva em favor dos prestadores de OTT.

A relago entre a regulag8o dos servicos OTT e a questdo concorrencial em
face dos servicos tradicionais também é ressaltada por autores nacionais, como
Ana Frazdo (2016)*° e o ja citado Victor Oliveira Fernandes (2018 p. 27)%.

Ainda quanto ao aspecto mercadoldgico, ha de se destacar a tendéncia
mundial de formag&o de parcerias comerciais entre os provedores de internet —
em geral, empresas de telefonia que proveem internet banda larga movel
(3G/4G/4.5G) — e alguns servicos OTT — em especial, redes sociais e aplicativos
de comunicacdo. Estas parcerias podem ser de duas naturezas: (i) isencéo de
custo (cost sponsoring), ou seja, aos clientes de determinada operadora de
telefonia é franqueado acesso aos servigos OTT parceiros; ou, (ii) isencdo de
dados (data sponsoring), modelo mais comum no Brasil, por meio da qual a
operadora isenta seus clientes quanto ao fluxo de dados utilizados para acessar 0s
servicos OTT parceiros, de modo que o uso do aparelho moével para acessar tais
servicos ndo é computado no gasto da cota mensal do plano de dados contratado
pelo cliente, o chamado “pacote de dados”. Ainda ha — sendo este um modelo de
negacios bastante popular no Brasil sob o0 nome de Combo — as ofertas triple pay
(oferta tripla) em que o por um valor Unico, é ofertado dados (em geral, internet
banda larga residencial e internet mdvel para um ou mais aparelhos celulares),
multimidia (geralmente, TV por Assinatura) e voz (telefonia fixa e mével); além

15 “Tal aspecto mostra como a questdo regulatdria esta intrinsecamente ligada a questdo
concorrencial e que a discussdo sobre a regulagdo dos novos servigos deve ser pensada
também a luz de novas alternativas para a regulagéo dos servigos tradicionais, a fim de que
ambos 0s setores estejam sujeitos a regulagGes adequadas e que ndo gerem Onus ou
facilidades exageradas para nenhum dos segmentos.” (FRAZAO, A. Tecnologia €
regulagio dos “novos servicos”. JOTA. [Online] JOTA, 06 de outubro de 2016. [Citado
em: 02 de dezembro de 2019.] (https://bit.ly/3ixnw4y).

16 “Um dos aspectos mais polémicos da regulacdo de servicos OTT e ainda relativamente
pouco explorado no &mbito académico diz respeito ao debate sobre igualdade de condices
competitivas em relagdo aos servigos tracionais (the level playing field debate).
Especialmente nos campos dos servicos de comunicacdo e de servicos audiovisuais, é
comum que empresas incumbentes aleguem que os servicos OTT estariam atuando a
margem da legalidade, & medida que se beneficiariam de vacuos normativos para prestarem
servicos  substitutivos em  relacgdo  aos  servicos  tradicionais  de
telecomunicacBes ”.(FERNANDES, 2018, p. 27)
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disso, é possivel encontrar ofertar combo em que também ¢ franqueado acesso a
servicos OTT de Video on Demand (como o Netflix) ou de TV on Demand (como
o0 NOW), trata-se do modelo quadruple pay (ou quad play) ou multiple pay.

Até mesmo em razdo da formagdo de parcerias entres tais players, ainda é
perigosamente precoce afirmar que a entrada dos servigos OTT causou grande
impacto competitivo no mercado dos servi¢os de telecomunicagdes, como
concluiu o Relatério do BEREC (2016), em traducéo livre:

“Considerando as parcerias entre OTTs e provedores de ECS [Eletronic
Communication Services], 0 BEREC conclui que ainda é cedo para concluir
quanto aos efeitos daqueles quanto & competicdo e aos consumidores nos
mercados de ECS.” (p. 36)

As economistas Rebeca Escobar-Briones e Nubia M. Conde-Menchaca, no
elogiavel artigo “Concorréncia nos mercados tradicionais de telecomunicagéo e
OTTs” (tradugdo livre), publicado este ano na Revista de Direito, Estado e
Telecomunicagdes (vol. 11, n. 1) debrugaram-se sobre a questdo de uma possivel
substitutividade e/ou complementariedade entre os servicos tradicionais de
telecomunicacéo e os servicos OTT de voz e de video. Em especifico quanto aos
servicos de video streaming, as pesquisadores identificaram alguns fenémenos de
mercado — tais como o cord cutting'’, o cord shaving*® e os cord loyalists®- e os
relacionaram a certas parcelas do mercado, considerando aspectos do publico
consumidor como género, idade, renda, dentre outros. Todavia, ao final, as autoras
reconhecem que a escassez de estudos ndo permite que se conclua por uma
existéncia de uma relacdo de substitutividade ou complementariedade entre os
servigos comparados, a0 menos enquanto fendmeno de escala global. Eis excerto,
em traducdo livre:

“A respeito da substituicdo entre servios, a nivel internacional, s estudos
realizados acerca da matéria sao escassos e consideram apenas alguns paises.
Estes casos ndo permitem que se estabeleca uma relagdo contundente de
substituicdo entre os servicos OTT. As escassas investigagdes ja realizadas

170 termo refere-se agueles que optam por cancelar os servigos de TV por assinatura por
e, em troca, passar a consumir video online em sites de video gratuitos ou por meio de
servicos OTT de video streaming por assinatura. (AMARAL, 2016)

180 termo refere-se aqueles que optam por aderir a planos de TV por assinatura mais
baratos do que 0s que possuiam antes e, concomitantemente, contratar servicos OTT de
video streaming (ESCOBAR-BRIONES; CONDE-MENCHACA, 2019 p.92)

190 termo refere-se agueles que contratam servicos OTT de video streaming, e a0 mesmo
tempo, mantém inalterado seu consumo de TV por assinatura. (ESCOBAR-BRIONES;
CONDE-MENCHACA, 2019 p. 93)
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sugerem que tal substituicdo dos servicos tradicionais por servicos OTT ndo é
generalizada, apresentando-se apenas em alguns segmentos do mercado,
enquanto em outros grupos de consumidores, percebe-se uma relagdo de
complementariedade [entre os servicos comparados] ” (ESCOBAR-BRIONES;
CONDE-MENCHACA, 2019 p.98)

No Brasil, ainda ndo ha dados oficiais quanto a densidade domiciliar dos
servigos OTT de Video Streaming por Assinatura, porém, conforme o Plano de
Dados Abertos da Anatel?°, observa-se, pela primeira vez no Brasil, uma retracdo
no mercado de TV por Assinatura. Entre 1995 — primeiro ano em que tal indice
foi coletado — e 2014, a densidade da TV por Assinatura/100 domicilios cresceu
ano a ano, registrando um épice de 29,7/100 domicilios em 2014. Desde 2015,
contudo, observa-se um declinio em tal indice — 28,9/100 domicilios em 2015,
27,8/100 em 2016 e 26,4/100 em 2017; acompanhado pela diminuigdo do nimero
total de contratos ativos de TV por assinatura do no Brasil de 19.518.100 em 2014
para 17.955.670 em 2017. Dentre outras razfes, tal retracdo, em parte, pode ser
atribuida a difusdo dos servigos de video streaming por assinatura no Pais e a
opcdo dos consumidores por estes e, por efeito, cancelando (ou deixando de
celebrar seus primeiros contratos, os cord-nevers) seus planos de TV por
Assinatura (cord-cutting)?*. Em outras palavras, ainda que nio se possa medir
com precisdo neste momento o peso do Fendémeno OTT para este evento, fato é
que a popularizagdo dos servicos OTT de video streaming por assinatura foi um
fator mercadol6gico importante na reversao da tendéncia histérica de crescimento
da TV por Assinatura, servico este que durante quase vinte anos (1995-2014)
vinha crescendo em densidade e em nimero total de contratos ativos no Brasil.

Tal analise, ainda que reste como indicativo, ndo permitiria firmar a
premissa de que tais servicos — os de video streaming por assinatura e o de TV por
Assinatura — sdo concorrentes, ja que, conforme apontado no curso deste itens, ha
diversos formas de oferta desses servicos — contratacdo direta, formacéo de
parcerias cost sponsoring/data sponsoring, pacotes Combo, quad-pay, dentre
outros — bem como foram detectados maltiplos padrdes de comportamentos por
parte dos consumidores (vide cord-never, cord-shaving, cord-loyalists, etc) para
além da dicotomia entre escolher entre uma espécie de servico ou outra.

Assim, considerando o exposto neste item, deve-se concluir que ainda é
cedo para apontarmos que a assimetria regulatoria existente entre os Servi¢os de
Acesso Condicionado e os servigos OTT de video streaming é responsavel por um
desnivel concorrencial a beneficiar estes e prejudicar aqueles. Mesmo porque, tal
conclusdo s6 poderia ser feita a partir da premissa de que tais servicos sdo, de fato,

20 Historico de Acessos de Telecomunicacdo no Brasil, publicado pela Anatel em fevereiro
de 2018 (https://bit.ly/3ixMVv0) (Acesso em 28/01/2020).

2INesse sentido, recomendamos a leitura da reportagem TV por assinatura perde espaco
com crise e servico de streaming, publicada pela Valor Econdmico em 20/12/2018
(https://glo.bo/33wfAds) (Acesso em 27/01/2020.
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concorrentes, podendo ser substituiveis pelos consumidores, premissa esta que
ndo se confirmou de modo inequivoco até 0 momento.

Todavia, isto ndo significa que tal assimetria regulatéria ndo cause
impactos no mercado e nem que sua mantenca seja a melhor estratégia regulatéria.
Pelo contrario, defende-se, nesta oportunidade, a adocdo de novas estratégias para
a regulacdo dos servigos OTT de video streaming, sendo o modelo proposto na
Parte 3 apenas um prototipo sugerido.

TEORIA DA REGULACAO RESPONSIVA

Ainda que suas bases ja tivessem sido expostas em trabalhos anteriores de
John Braithwaite??> e de lan Ayres?®, estes autores, em 1992, publicaram
Responsive Regulation: Transcending the Deregulation Debate, a obra seminal
que tem por objeto central a exposicdo em detalhe da teoria da regulacéo
responsiva. Nesta Parte, serdo expostas suas bases teoricas (2.1); a piramide de
estratégias regulatérias, a piramide de enforcement e o Diamante Regulatério de
Kolieb (2.2) e, ao final, seré descrita a estratégia da autorregulagéo regulada (2.3).

As Bases da Teoria da Regula¢ao Responsiva

Como assinala Aranha (2019a p. 99), o objetivo da teoria é apresentar
estratégias que superem o debate entre reforcar a regulacao estatal e desregular.
Isto é, a partir da ideia de que “a boa politica regulatéria é aquela que aceita a
inevitabilidade da simbiose entre regulacdo estatal e a autorregulacdo” (AYRES
e BRAITHWAITE, 1992 p. 3), os autores buscam apresentar um conjunto de
ferramentas regulatérias a serem aplicadas estrategicamente a fim de incentivar
os regulados a voluntariamente adotarem uma postura virtuosa, ou seja, de
conformidade as normas. Uma das premissas da teoria € que, uma vez negociados
0s objetivos regulatorios, o ideal é que tais objetivos sejam atendidos com a menor
necessidade de intervencéo estatal possivel (AYRES e BRAITHWAITE, 1992, p.
38), sendo as medidas interventivas somente acionadas, de modo escalonado, em
caso de insucesso de abordagens mais brandas e dialdgicas.

Os autores rejeitam ambas as estratégias regulatorias em que s6 um dos
polos detém, de modo absoluto, o poder regulatdrio em suas diferentes facetas —
a legislativa, de redigir as normas aplicaveis; a judiciaria, de interpretar a
subsuncdo de um fato concreto a norma; e a executiva, de levar a cabo a san¢édo

22 Vale anotar que o Capitulo 4, Enforced Self-regulation, trata-se de uma versdo ampliada
e revisada do artigo Enforced Self-Regulation: A New Strategy for Corporate Crime
Control de autoria de proprio John Braithwaite, publicado em 1982.

2 A nogdo de tripartismo regulatorio, trabalhada no Capitulo 3, foi objeto auténomo do
artigo “Tripartism: Regulatory Capture and Empowerment”, escrito por Ian Ayres em
coautoria com John Braithwaite e publicado em 1991.
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prescrita em casos de desconformidade. Tais polos seriam a desregulacdo — na
qual esvazia-se por completo qualquer instancia de interferéncia do Estado sobre
0 mercado, deixando este a ser regido pelos proprios agentes privados — e a
regulacdo estatal absoluta (também conhecida como command-and-control), na
qual o Estado ampara-se no poder coercitivo da lei para manter a prerrogativa de
intervir diretamente em determinado setor regulado (BALDWIN, et al., 2010).
Tal bipolaridade desregulacdo/command-and-control sera bastante Gtil no tépico
seguinte, em que serdo apresentadas a piramide de estratégias regulatorias e a
piramide de enforcement. Cientes da ineficiéncia de apoiar-se em s6 um dos
polos, os autores apostam na interacdo entre mecanismos regulatérios publicos e
privados, bem como entre particulares e Estado para que, juntos, possam desenhar
solucBes regulatdrias mais criativas e eficientes (AYRES; BRAITHWAITE, 1992
p. 4).

Ha de se registrar aqui que os proprios autores, de modo enfatico,
rechagam a ideia de que a teoria serviria como uma férmula passo-a-passo a ser
aplicavel a qualquer setor do mercado em qualquer momento histérico (AYRES;
BRAITHWAITE, 1992 p. 5). Em artigo posterior, Braithwaite elenca como um
dos principios essenciais da teoria a ideia de que o regulador atue conforme o
contexto fatico — e ndo apenas replicando nogBes preconcebidas
(BRAITHWAITE, 2011 p. 476). Atributo este também destacado por Jodo
Marcelo Azevedo Marques Mello da Silva, em artigo sobre a abordagem
responsiva no controle de obrigacdes feito pela Anatel?.

Como se Vé, a teoria da regulacdo responsiva aposta em um constante
diélogo entre reguladores e regulados na construgdo de solugcfes que fomentem a
adocdo de comportamentos conformes/virtuosos pelos regulados. Todavia, 0s
autores ndo ignoram que tal relacionamento cotidiano pode culminar em episédios
de corrupcdo e captura (AYRES, et al., 1992 p. 54), esta em seu sentido negativo.
Em resposta, para além de solu¢des pontuais — promover a rotatividade dos
agentes reguladores, limitar o poder discricionarios dos agentes, evitar que cada
agente fiscalize um s6 regulado, etc — os autores também prop&em o tripartismo
regulatério. Trata-se, o tripartismo regulatorio, da adogdo de medidas que incluam
a dindmica regulador-regulado um terceiro participante: os grupos de interesse
publico (GIPs). Estes, propdem os autores, devem receber todas as informagdes
passadas aos reguladores, bem como participarem das negocia¢des regulador-
regulado e serem dotados de poder de iniciar investigacdes e perquirir possiveis
malfeitos, atributo normalmente reservado apenas aos proprios reguladores

2 “Qutra caracteristica de tal teoria ¢ a inexisténcia de qualquer tipo de definicdo ou
prescricdo da medida regulatdria a ser tomada em determinada situacdo. A melhor
estratégia dependerd do contexto e da propria cultura regulatéria, baseando-se também no
comportamento historico dos regulados.” (SILVA, 2017 p.185)
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(AYRES; BRAITHWAITE, 1992 p. 57). Como bem resumem o0s autores, em feliz
metéfora:

“Tripartism means both unlocking to PIGs the smoke-filed rooms where
the real business of regulation is transacted and allowing the PIG to operate as
a private attorney general”® (AYRES; BRAITHWAITE, 1992 p. 58).

Cabe indagar: a qué, afinal a teoria é responsiva? Aranha (2019a p. 110)
apresenta trés respostas a essa pergunta: a teoria da regulacdo responsiva é
responsiva: (i) a industria regulada e as suas particularidades, (ii) as motivacoes
dos agentes regulados, com a ressalva de estas podem mudar ao longo do tempo
(AYRES; BRAITHWAITE, 1992 p. 19)? e (iii) ao comportamento do regulado.
Esta triade forma um norte para o regulador: a partir das caracteristicas da
indastria e do agente regulado, ciente das motivagdes que guiam este e
considerando 0 seu comportamento atual e pretérito, o regulador estard munido
de informagdes para decidir como agir em campo. Isto é, se, frente a um caso
concreto e considerando a miriade de diferentes instrumentos responsivos a sua
disposicdo, o regulador deve optar por lancar mdo de uma resposta de cunho
persuasivo ou de uma resposta de cunho punitivo/interventivo.

Este ponto deve ser enfatizado: em sua busca por conduzir o regulado a
um comportamento conforme, a teoria da regulacdo responsiva defende que, em
primeira mao, o regulador se utilize de medidas persuasivas e apenas caso estas
falharem, este passe a escalonar no uso medidas cada vez mais
interventivas/punitivas — e nunca o contrario (LOPES, 2018 p. 198) — embora
estas sempre estejam a seu dispor e mesmo que as puni¢cdes mais severas sejam
menos frequentemente utilizadas, ou, como afirmam os autores: “the bigger the
sticks, the less they use them” (AYRES; BRAITHWAITE, 1992 p. 40)%. A
prépria incapacitacdo do agente — a retirada deste do setor — deve estar a
disposicdo do regulador, ndo apenas como instrumento persuasivo, mas para que
eventualmente possam retirados do mercado os agentes irracionais, aqueles que
se mostrarem incapazes de agir em conformidade, independentemente de quéo
severas tenham sido as sangOes pretéritas.

% Tradugdo livre: “Tripartismo é tanto destrancar aos grupos de interesse publico as salas
onde acontecem as reais negociagdes entre reguladores e regulados como permitir aos
9rupos de interesse pUblico a operarem como procuradores-gerais privados”

“Some corporate actors will only comply with the law if it is economically rational for
them to do so; most corporate actors will comply with the law most of the time simply
because it is the law; all corporate actors are bundles of contradictory” (AYRES;
BRAITHWAITE, 1992 p. 19).

27 Tradugdo livre: “quio maiores os porretes, menos eles serdo utilizados”
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Assim, da mesma forma que se rejeita a polarizacdo
desregulacdo/command-and-control, os autores rejeitam tanto as abordagens que
se apoiam apenas em persuasdo quanto as que se apoiam somente em punicao.

Sob a dtica da teoria da regulacdo responsiva, tais abordagens sdo
dependentes entre si e reforcam os efeitos da sua contraparte (ARANHA, 2019z,
p. 104). Na pratica, isso significa que as abordagens persuasivas serdo melhor
absorvidas pelos regulados quando estes acreditarem que, acaso ignorem tais
abordagens e permanecam em desconformidade, o regulador lancara mao dos
instrumentos punitivos de cunho mais interventivos. Nas palavras dos autores:
“[r]egulatory agencies will be able to speak more softly when they are perceived
as carrying big sticks.” (AYRES; BRAITHWAITE, 1992 p. 6)%,

A partir de exemplos empiricos das agéncias regulatérias australianas, 0s
autores detectaram que aquelas que obtiveram melhores respostas dos regulados
foram as que detinham poder de aplicar as sangbes mais aflitivas — como
determinar a interrupcdo da distribuicdo de determinado produto ou inabilitar a
atuacdo do agente no mercado regulado (AYRES; BRAITHWAITE, 1992 p. 40).
Fazendo um paralelo com as armas nucleares e a Guerra Fria?®, os autores
denominaram tais san¢@es draconianas como A Grande Arma Benigna. Afinal, o
mero fato de que os reguladores possuem discricionariedade para tomar uma
medida tdo interventiva — como a inabilitagdo, que pode ser comparada com a
“morte” corporativa — conduz os regulados a adotarem posturas conformes, dentre
outras razdes, por medo de que tal instrumento seja acionado, ainda que tal medida
possa nunca ter sido antes aplicada na historia do setor.

Ao investigar a existéncia de elementos de responsividade no sistema
sancionatorio do setor de radiodifusdo no Brasil, Marcelo Barros da Cunha
concluiu que ordenamento juridico brasileiro possui uma particularidade que afeta
a adocdo de um modelo mais responsivo: a previsdo constitucional de que
cancelamento antecipado das concessdes ou permissdes sO se dard mediante
decisdo judicial (art. 223, § 4°, CRFB/1988). Ou seja, ha prética, significa que os
agentes reguladores — membros do Poder Executivo — ndo possuem & sua
disposicdo A Grande Arma Benigna, que, neste caso, € o poder de cancelar as
concessOes e as outorgas de radio e televisdo, antes de seu vencimento, daqueles

®Tradugdo livre: “as agéncias regulatorias poderdo adotar uma abordagem persuasiva mais
gentil se for percebido [pelos regulados] que elas detém ‘grandes porretes’ [poder de
infligir sangdes aflitivas].”

2 “The empirical claim is not an implausible one. Again, it is the same as that commonly
made in international strategic debate. It is often said that the period between World War
[1 and World War 111 is proving to be much longer than that between World Wars | and 1l
because the superpowers have such big sticks. Since the Cuban missile crisis, the
superpowers have behaved like benign big guns toward each other.” (AYRES;
BRAITHWAITE., 1992 p. 41)
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radiodifusores que infringem as normas legais e setoriais de forma recalcitrante.
Nos termos do citado autor:

“Adicionalmente, ha obstaculo grave a aplicagdo da san¢do méxima pelo
regulador, uma vez que deve ser submetida ao escrutinio judicial. Assim, 0
regulador ndo tem plenamente disponivel a penalidade mais grave do sistema,
uma vez que, ainda que decida por sua aplicacdo, tal medida pode ser revertida
pelo Poder Judiciario” (CUNHA, 2016 p. 79)

O exemplo supracitado ilustra bem as dificuldades que os politicos, as
agéncias reguladoras e seus agentes podem encontrar ao tentar transplantar o
modelo tedrico da teoria da regulagio responsiva para a préatica.

A Piramide de Estratégias Regulatorias: A Pirdimide de Enforcement e o
Diamante Regulatério

Como tratado no item anterior, um dos principios da teoria é que os
objetivos regulatorios sejam atingidos com o minimo de intervencdo estatal
possivel. Assim, o cenario ideal é a autorregulacdo pelo proprio setor e o cenério
a ser evitado é aquele em que o Estado mantém e aplica uma aparelhagem
constante de fiscalizacdo e punicdo sobre os regulados, isto é, um modelo de
command-and-control. Entre estes extremos, 0s autores descrevem estagios
intermediarios de confluéncia entre estes cendrios, estagios estes que os regulados
experimentam um maior ou menor grau de autonomia — tais estagios
intermediérios sdo a autorregulagdo regulada e a regulagdo por sangdes
discricionarias®. Graficamente, os autores demonstram tal escalonamento de
estratégias:

Regulagao
por sangdes
vinculadas

Regulagdo por
sangoes
discricionarias

/ Autorregulagdo regulada \
/ Autorregulagao \

% Denominagdo adotada por Marcio 16rio Aranha em sua obra Manual de Direito
Regulatorio (Laccademia, 2019, 5% ed.)
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Figura 1 — Pirdmide de Estratégias Regulatorias (BRAITHWAITE, 1985, p.142)%

Mais popular do que a Piramide de Estratégias Regulatérias é a Piramide
de Enforcement regulatdrio. Aqui, ha que se esclarecer que o termo enforcement,
que, para Lopes (2018, p. 197), pode ser entendido como sinénimo de
constrangimento legal, compreende toda e qualquer interacdo do regulador
dirigida ao regulado a fim de conduzir este a conformidade. De forma que, sob a
expressdo enforcement esta abrangida desde medidas de educacéo, orientacdo e
aconselhamento até a aplicacdo de sancBes graves (LOPES, 2018, p. 197).
Todavia, 0 termo ndo abrange os estimulos positivos; ou seja, elogios informais
ou atos de reconhecimento publico de notoriedade feitos pelo regulador ao
regulado ndo podem ser chamados de medidas de enforcement. Por isso, tdo
comumente o termo é dado como sindnimo de contrangimento, como faz Aranha
(20194, p.127). Conforme aponta Mascini (2013), apesar de constituir apenas uma
fracdo da teoria da regulagdo responsiva, € a Pirdmide de Enforcement que
atualmente vem recebendo maior atencdo dos académicos e dos agentes publicos,
que muitas vezes buscam implementa-la sem se atentarem a outros pontos da
teoria da regulacdo responsiva (MASCINI, 2013).

H& de se lembrar que a Pirdmide de Enforcement proposta na obra
Responsive Regulation: Transcending the Deregulation Debate (1992 p.35) é
meramente exemplificativa. Em mais de uma oportunidade, os autores reforcam
a necessidade dos reguladores desenharem as suas préprias piramides, de acordo
com as particularidades do setor regulado e com as condi¢des culturais, legais e
constitucionais do local. Diferentes tipos de sancdo séo apropriados para
diferentes mercados regulados. (AYRES; BRAITHWAITE, 1992 p. 36).

% Tradugdo livre.
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Cassacdo
Suspensdo
tempordria

Sang¢ao penal

Sancdo civel

Adverténcia

/ Persuassdo

Figura 2 — Piramide de Enforcement (AYRES,I; BRAITHWAITE, J, 1992, p. 39)%

Nota-se que o formato piramidal reflete também o aspecto quantitativo de
incidéncias de cada uma das medidas de enforcement: espera-se que o poder
dissuasivo das san¢Bes mais graves faga com que seja cada vez menos necessario
recorrer a estas — e por isso, em razéo da baixa utilizacdo das medidas draconianas,
estas ocupam uma area total menor do que as camadas anteriores na representacdo
gréafica. Conforme os fundamentos da teoria, o regulador so deve escalar para uma
medida mais interventiva acaso o agente regulado ndo coopere e se recuse a
realinhar suas préticas aos niveis de conformidade esperados. Neste ponto, ha de
se enfatizar que os regulados — ao menos aqueles classificados como racionais —
ndo irdo adotar praticas economicamente desinteressantes apenas pelo bem de se
alinharem as diretrizes regulatérias. Em outros termos, 0s agentes racionais
guiardo suas praticas pelo aspecto econdmico: s6 arcardo com 0s custos de
ajustarem a conformidade caso sejam requeridos por forca de lei ou, considerando
a chance de seus malfeitos serem detectados e punidos, se a vantagem econdmica
da atuacdo desconforme for menor do que a punicdo prevista e esperada
(ARANHA, 2016).

Os autores também frisam a importancia de, caso seja necessario “escalar
a piramide”, também aumentar a frequéncia de acdes fiscalizatdrias, bem como
de incentivar o0 monitoramento feito por Grupos de Interesse Publico (GIPs) aos
regulados infratores (AYRES; BRAITHWAITE, 1992 p. 38). O tripartismo
regulatdrio ja exposto pelos autores em publica¢es da década de 1990 serviram
de base para a construgdo da ideia de uma estratégia de governanca nodal
desenvolvida por John Braithwaite nas décadas seguintes®, como ressalta Aranha
(20193, p. 141/142):

%2 Tradugdo livre.
% Vide o artigo Responsive Regulation and Developing Economies, publicado em 2006.
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“Viérios estudos se preocuparam em apontar que um dos problemas da
regulacdo responsiva estd em precisamente depender de repetidos encontros
entre regulador e regulado; essa proximidade entre regulador e regulado é
resolvida na formulacdo origindria da teoria responsiva, por Ayres e
Braithwaite, mediante o tripartismo regulatrio, ou em formulagdes seguintes
de Braithwaite, mediante a estratégia da governanga nodal.

Por outras razdes, que incluem, mas vao além da preocupagdo com a
captura ineficiente, a teoria da regulagéo responsiva, com o tempo, passou a
propor a estratégia da governanga nodal como forma alternativa aos

constrangimentos estatais n

a piramide de constrangimento.”

Por fim, é oportuno reconhecer que um dos mais notaveis avangos da teoria
da regulacdo responsiva foi a publicacdo do artigo When to punish, when to
persuade and when to reward: Strengthening responsive regulation with the
regulatory diamond, de autoria de Jonathan Kolieb, publicado em 2015. Kolieb
intruduz a ideia de um diamante regulatdrio, que seria formado pelo espelhamento
de duas pirdmides a dividirem a mesma linha base, formando um losango, eis a

representacéo:
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Figura 3 — Diamante Regulatério (KOLIEB, 2015, p.150)

Como se extrai da Figura 3, a piramide superior representa estratégias de
regulacdo aspiracional, isto é, diferentes niveis de respostas regulatérias positivas

dirigidas aqueles agentes

regulados que tomarem medidas regulatérias
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extraordindrias, ou seja, para além daquelas meramente exigidas pelas normas
setoriais (beyond compliance). Embora reconheca que John Braithwaite, Toni
Makkai e Valerie Braithwaite ja tivessem previsto uma pirdmide de
responsividade positiva — a qual chamaram de A Nova Pirdmide34 — o autor argui
que tais autores, aquela oportunidade, ndo reconheceram que o beyond
compliance — isto é, o comportamento excelente, por exceder ao requerido —
também poderia fazer parte do jogo regulatério (KOLIEB, 2015 p. 149). Outra
critica que o autor faz ao modelo original e que, em seu entender, tampouco foi
aplacada nas publicacdes posteriores de John Braithwaite, é que autor australiano
ndo teria delineado com clareza qual seria o papel do padrdo legal de
conformidade (legal standards) na teoria da regulacéo responsiva.

Isto posto, na visdo de Kolieb, o diamante regulatério, enquanto
representacdo grafica®, supriria ambas as lacunas apontadas: a uma, ao inserir
uma “pirdmide de incentivos” acima da pirdmide de enforcement, estaria
englobando também o aspecto aspiracional da regulagdo, aquele em que o
regulador incentiva os regulados a superarem as metas minimas de conformidade
e presta reconhecimento aqueles que, de fato, as superam (beyond compliance); a
duas, o diamante regulatorio — diferentemente das pirdmides braithwaitianas —
contém uma representacéo grafica dos padres minimos legais de conformidade:
trata-se da linha horizontal que serve de base e “fronteira” entre as piramides.
Aqui, enfim, percebe-se um importante ponto de dissonancia entre os autores:
enquanto o modelo proposto por Braithwaite busca conduzir os agentes regulados
a conformidade, isto €, a atenderem os padrdes minimos legais, e concebe 0s
agentes regulados que assim se comportam como virtuosos, Kolieb néo reconhece
qualquer mérito a quem tdo somente cumpre os padrGes minimos, por isso 0s
posiciona na linha-base. Como bem resume Marcio 1ério Aranha (2019a, p. 147:
“Em verdade, Kolieb vai mais além ao dizer que ndo ha nada de virtuoso em
simplesmente cumprir as normas.”.

A Autorregulaciao Regulada

Tal como apresentada na Pirdmide de Estratégias Regulatdrias (Figura 1),
a autorregulacdo regulada (enforced self-regulation) ou autorregulacédo
obrigatéria ou constrangida (ARANHA, 2019a, p. 148) é uma estratégia
regulatdria intermediaria entre a autorregulacdo e a command-and-control. Sua

% Refere-se ao artigo “Regulating Aged-Care: Ritualism and the New Pyramid”, de autoria
de John Braithwaite, Toni Makkai e Valerie Braithwaite, publicado em 2007.

% Deve-se anotar também que o diamante regulatrio, tal como exposto no artigo de
Kolieb, enquanto representacao grafica, tem certo aspecto dantesco, ou seja, que remete a
Divina Comédia (1304-1321 de Dante Alighieri, poema épico no qual tanto o Paraiso como
o Inferno séo retratados como divididos em niveis diferentes, enquanto o Purgatorio é um
local Gnico.
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concepcdo original esta no artigo Enforced Self-Regulation: A New Strategy for
Corporate Crime Control, escrito por John Braithwaite e publicado em 1982;
sendo o Capitulo 4 do livro Responsive Regulation: Transcending the
Deregulation Debate de 1992, uma versdo ampliada e revista do artigo citado.

Lembramos que a autorregulacdo regulada é apenas uma das estratégias
regulatérias propostas pelos autores em intento de superar a dicotomia estéril entre
o command-and-control e a desregulacdo. A partir da concepcdo de que esta é
apenas uma estratégia — € ndo uma receita passo-a-passo, aplicavel
atemporalmente a qualquer setor e em qualquer lugar do mundo —, deve-se aplica-
la considerando as particularidades do ambiente regulado, bem como recomenda-
se que seja pode ser combinada com outras estratégias a fim de se maximizar o
nivel geral de conformidade no setor.

No modelo de Autorregulacéo regulada, cabe a cada empresa a tarefa de
redigir seu proprio manual de conformidade, o qual contemplara a area de
preocupacdo do regulador (ARANHA, 2019a p. 149), a partir de um conjunto
minimo de normas pré-estabelecidas pelo Estado. Trata-se de uma estratégia
reguladora que, a0 menos neste ponto, representa uma extensdo e uma
individualizacfo da teoria da corregulacdo (AYRES; BRAITHWAITE, 1992 p.
102), j& que tal estratégia é marcada pela negociagdo continua entre o Estado e as
firmas reguladas que, por meio dos seus manuais, buscardo estabelecer regulagdes
especificas a cada uma destas (AYRES; BRAITHWAITE, 1992 p. 101). Tal
manual de normas deve entdo ser submetido a Agéncia Regulatéria, que, caso
julgue que 0 manual submetido é satisfatdrio para os fins regulatorios, ira ratifica-
lo e torna-lo publico — a publicizacdo deste manual é um aspecto importante: a
uma, por permitir que Grupos de Interesse Publico (GIPs) auxiliem na fiscalizagdo
do cumprimento do manual e, a duas, para que tal manual possa auxiliar outras
empresas do setor a formularem os seus proprios. Destacamos que o préprio termo
traduzido j& aponta para os principais aspectos desta estratégia regulatoria: trata-
se de Autorregulacdo a medida que a propria empresa regulada redigird seu
manual de normas, bem como ira operacionalizar mecanismos para autogestao de
praticas desconformes; mas é Regulada, ja que 0 manual redigido devera ser
ratificado pela agéncia governamental e que, apesar da autogestdo, o Estado
manterda a prerrogativa de realizar fiscalizagdes diretas aos regulados.

No modelo de autorregulacdo regulada, cada empresa também devera criar
e manter seu comité interno de conformidade — o qual tem por funcédo precipua
identificar, denunciar e perquirir dendncias de possiveis malfeitos detectados na
gestdo empresarial. Acaso sejam verificadas desconformidades, cabera a esse
comité sugerir, de acordo com o manual ratificado, a respectiva acdo a ser tomada
pelo corpo diretivo da empresa visando a correcdo da pratica desconforme e a
responsabilizacdo do(s) malfeitor(es).
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Como sugerem Ayres e Braithwaite, tal comité interno de conformidade
deve ser integrado tanto por colaboradores da empresa como por membros
externos, como de GIPs ou de sindicatos, sendo a participacdo de membros destes
dois grupos citados um mecanismo para mitigar a chance de “captura” deste
comité pelos escaldes superiores da empresa. Este mecanismo anti-captura esta
calcado na premissa de que membros externos a empresa — como aqueles
provindos de GIPs e de sindicatos — seriam menos propensos serem coniventes
com mas praticas gerenciais, a medida que estes ndo sdo subordinados
hierarquicamente aos niveis diretivos da empresa. Em uma andlise realista, é
compreensivel, por exemplo, que um empregado que cumule seu cargo na
empresa regulada com a participacdo no comité interno de conformidade possa
ser ou mesmo sentir-se pressionado a ndo denunciar ou perquirir condutas
desconformes das quais tenha conhecimento por medo de sofrer alguma espécie
de retaliagdo interna — ser preterido em uma possivel promogdo de cargo, ser
realocado de setor ou de filial, perder bonificagdes ou mesmo ser demitido. Em
outras palavras, a subordinacdo hierarquica existente entre os niveis diretivos da
empresa e seus empregados-membros do comité interno de conformidade pode,
na prética, turbar a liberdade da qual estes devem fruir para denunciar, receber
denuncias de colegas e perquirir possiveis malfeitos identificados sem qualquer
medo de sofrer qualquer tipo de represalia corporativa por isso.

Além de representantes de GIPs e sindicatos, outras classes de membros
externos ao organograma funcional da empresa podem compor o comité interno
de conformidade, por exemplo, representantes de associagdes de consumidores,
auditores externos, especialistas em compliance — tais como advogados ou
consultores — indicados por grupos de acionistas da empresa, dentre outros. A
presenca desses membros externos minora a chance de que conflitos de interesses
ou conflitos interpessoais possam influenciar na atuacdo do comité interno de
conformidade. As chances de “captura” do comité pelos niveis diretivos também
tendem a serem mais brandas se houver rotatividade na composicéo do comité, ja
que a constante alteracdo dos membros diminui as chances de formacdo de
conluios duradouros entre o corpo diretivo da empresa e 0s membros do seu
comité interno de conformidade, sejam estes internos (colaboradores) ou externos.

Vé-se que, em principio, as empresas e seus comités internos assumirao
todas as etapas da funcdo regulatéria — a “legislativa”, ao redigirem as proprias
normas; a “judiciaria”, ao perquirir as proprias dendncias; e a “executiva”, ao
aplicarem as sang¢des prescritas nos préprios manuais (AYRES; BRAITHWAITE,
1992 p. 103). Por consequéncia, a autorregulacéo regulada, quando bem aplicada
por uma empresa, oportuniza a esta uma experiéncia regulatoria bastante
autbnoma: a empresa redige seu Manual de Conformidade, no qual indica seus
padrdes de pratica empresarial e metas regulatdrias a serem atingidas; caso a
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empresa falhe em atender a algum dos itens do Manual, este fato é levado ao
conhecimento do Comité Interno de Conformidade que, a seu turno, ird expedir
uma recomendacdo aos niveis diretivos da empresa para que a desconformidade
seja corrigida. Periodicamente, os comités internos de conformidade deverdo
enviar relatdrios a Agéncia detalhando a atuagdo do comité e se as
desconformidades detectadas foram corrigidas a contento. Assim, conquanto 0s
niveis diretivos da empresa regulada se esforcarem em atender as recomendacdes
do comité interno de conformidade e que este fiscalize as praticas da empresa de
modo diligente, dificilmente a empresa regulada sofrera ingeréncias estatais.

Ressalva-se, todavia, que mesmo com a atua¢do do comité interno, a
agéncia governamental mantém a prerrogativa de realizar fiscalizagdo direta ao
agente regulado, a fim de verificar tanto as praticas da empresa, como a propria
atuacdo do comité interno de conformidade. Isto é, se este tem sendo eficiente em
detectar violagbes ao Manual de Conformidade e em expedir as respectivas
recomendacgdes de corre¢do as instancias diretivas da empresa. Cabe também ao
comité interno de conformidade reportar a agéncias governamental quando (i) 0s
niveis diretivos ndo atenderem as recomendacdes do comité e (ii) quando houver
substituicdo/demissdo do(a) Diretor(a) de Conformidade, a quem cabera presidir
a atuagdo do comité interno de conformidade. Também caberé & agéncia cobrar
0s comités internos a investigarem as denuncias feitas por GIPs e pelos por
consumidores. Em caso de ineficiéncia do comité interno, a agéncia devera punir
tanto a empresa quanto o comité, a partir da piramide de constrangimento a ser
prevista no proprio manual ratificado.

Feitos tais esclarecimentos entende-se porque os autores caracterizam o
modelo de autorregulacdo regulada como privado quanto as regras, ja que estas
sdo redigidas pelos préprios regulados, mas publico quanto ao enforcement, ja
que, ainda assim, o Estado, auxiliado pelos GIPs, preserva sua funcdo
fiscalizatéria e sua prerrogativa de intervir e punir em casos de desconformidade
ndo dirimidos pelo préprio regulado e por seu respectivo comité interno de
conformidade.

Dentre as vantagens do modelo de autorregulacdo regulada destacam-se
aquelas ligadas a auséncia de uma regulacao setorial universal. Sdo elas, por
exemplo, a possibilidade de cada empresa redigir um manual feito sob medida
(tailor-made), perfeitamente adaptado ao seu tamanho, a sua proposta e ao seu
modelo de negdcios. Da mesma forma, a autorregulacdo regulada permite aos
agentes regulados proporem —a qualquer tempo — revisGes de seus manuais, o que
0s permite integrarem com mais rapidez novas tecnologias e inovacdes a seus
processos produtivos. Este atributo é notoriamente atrativo para as empresas
lideres de mercado, que geralmente sdo aquelas mais propensas a testarem — e
eventualmente adotarem — novos métodos de producdo e de controle de riscos
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(AYRES; BRAITHWAITE, 1992 p. 112). Tais vantagens mostram-se
especialmente interessantes em um setor como o das telecomunicacdes, no qual a
inovacdo — seja técnica ou mercadolégica — é dada como uma constante. Em um
modelo de autorregulagdo regulada ndo é necessario aguardar que o Estado
elabore normas setoriais universais sobre uma nova tecnologia para s6 entao esta
possa ser testada pelas empresas do setor.

UM MODELO DE AUTORREGULACAO REGULADA PARA OS
SERVICOS OTT DE VIDEO STREAMING NO BRASIL

Nesta parte final, serd proposto um modelo de autorregulacdo regulada
para os servicos OTT de video streaming por assinatura, considerando as
particularidades do sistema juridico brasileiro, em especial do direito das
comunicagdes e do direito administrativo contemporaneo. O modelo aqui é
meramente um protétipo hipotético. Também serdo utilizados termos figurativos
— tais como Autoridade Nacional Regulatéria para Servigos OTT (ANSOTT),
Termo de Ajuste Operacional (TAO) e Autorizacdo para Operar — apenas para
auxiliar na compreensédo dos leitores de como tal modelo funcionaria “na pratica”.

O Modelo de Autorregulacio Regulada no Ordenamento Juridico
Brasileiro

Ainda que inexistam no direito brasileiro experiéncias regulatérias que —
assumidamente — sigam a risca 0 modelo de autorregulagéo regulada proposto por
Ayres e Braithwaite, isto ndo significa que tal teoria ndo encontre no ambiente
juridico brasileiro condic¢Ges de ser acolhida.

Afinal, ha de ser reconhecida que, em alguma medida, o modelo de
autorregulacdo regulada muito se aproxima dos abundantes instrumentos de ajuste
entre Administracdo e particular que emergiram em nosso ordenamento nas
Gltimas décadas. Em um momento em que a doutrina administrativista brasileira
questiona a validade do principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado® e até sua constitucionalidade (BINENBOJM, 2013), florescem
na legislagdo nacional instrumentos negociais a disposi¢do dos administradores e
do Ministério Publico. Como argumenta Odete Medauar; muitas vezes, é a
atuacdo concertada entre administrador e administrado que ird apresentar a

% A respeito deste tema, recomenda-se a leitura das obras Direito Administrativo para
Céticos de Carlos Ari Sundfeld e Uma Teoria do Direito Administrativo de Gustavo
Binenbojm. A crise da nocdo de interesse publico foi abordada de maneira pioneira por
Floriano Peixoto de Azevedo Masques Neto na obra Regulacdo Estatal e Interesses
PUblicos, publicada em 2001.
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solucdo mais adequada e eficaz na protecéo do interesse publico, como leciona a
autora:

“Quanto a argumentos de resisténcia ou dbices invocados em oposicdo a
consensualidade, pode-se dizer, em sintese, que o interesse plblico, em
indmeras situagdes, se cumpre de modo mais eficiente, 4gil, sem
questionamentos, mediante a obtencéo de consenso, a celebragéo de acordos. E
ainda: préaticas consensuais geram, nos cidadaos, a sensagao de confiabilidade,
credibilidade e boa fé na Administracio e levam a adesdo as medidas
projetadas.” (MEDAUAR, 2017 p. 355)

Neste mesmo sentido, ha de se frisar que as decisGes negociais tomadas
pela Administracdo com participagdo de particulares ndo, necessariamente,
resultam em rendncia do interesse publico envolvido. A existéncia de possivel
atentado ao interesse publico hd de ser verificado no contetdo do ato
administrativo e ndo na forma como ele é tomado — se unilateralmente pelo Estado
ou se decorrente de ajuste com ampla participacdo dos agentes privados
(ALMEIDA, 2012).

Isto posto, 0 manual de normas previsto no modelo braithwaitiano — que,
neste modelo hipotético sera chamado de Termo de Ajuste Operacional — muito
se aproxima, por exemplo, do Termo de Ajustamento de Conduta®” (TAC), figura
muito utilizada no Direito Ambiental e no Direito Trabalhista, por meio da qual,
ao invés de se aplicar diretamente a sancdo, faculta-se ao particular fiscalizado a
possibilidade de assumir o compromisso de ajustar suas praticas empresariais em
determinado prazo sob pena da aplicacdo imediata de medidas ainda mais graves
previstas no préprio termo celebrado, em caso de descumprimento deste. Sdo
instrumentos semelhantes, também, o Termo de Compromisso® celebrado no
ambito da CVM, o Termo de Compromisso previsto na Lei de Crimes
Ambientais®® e o Termo de Ajustamento a disposicdo dos servidores publicos
federais em processos disciplinares.

Feito estes esclarecimentos, vé-se que hd ambiente em nosso ordenamento
juridico para instrumentos negociais nos quais os particulares podem participar da
redacdo, bem como assumir compromissos para ajustar seus comportamentos
empresariais antes de sofrerem uma san¢éo por eventuais desconformidades.

Ainda que poderoso argumento possa ser feito no sentido de que o artigo
61, § 2° da Lei Geral das Telecomunicagdes serve de amparo legal suficiente a
justificar a regulacdo dos servigos OTT de video streaming por normas infralegais,

3 Prevista inicialmente no artigo 5°, § 6° da Lei n°® 7.437/1985 (Lei da Acdo Civil Piblica),
0 Termo de Ajustamento de Conduta

% Previsto na Deliberagdo CVM no 390

¥ ein°®9.605/1998
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recomenda-se aqui que a instauracdo de um modelo de regulacédo para tais servicos
nos moldes da autorregulacdo regulada seja prevista em uma nova lei ordinaria
autbnoma, que aqui sera chamada — hipoteticamente — de Lei de OTTs. Tal
diploma serviria de base ao modelo aqui proposto, além de ter outras utilidades,
tal como trazer para o nivel legal defini¢des de termos tais como Servigos Over-
the-Top, streaming, video on demand, dentre outros, podendo o Congresso
Nacional, na definicdo de tais termos, recorrer aos conceitos ja consagrados em
organismaos internacionais, como a Unido Internacional de Telecomunicaces.

O Modelo

Somente uma nova lei ordinaria poderia tracar com mais clarezas quais
seriam 0s objetivos da regulacdo, bem como quais seriam as possiveis obrigacdes
que poderiam ser impostas aos prestadores de OTT de video streaming, por essas
razes, o modelo inicia-se com a promulgacgdo da Lei de OTTs. Diferentemente
da Lei do SeAC, que divide a competéncia de fiscalizagdo de obrigacles
regulatorias entre a Anatel e a Ancine, propde-se que a hipotética Lei de OTTs
preveja a criagdo de uma pessoa juridica de direito publico autbhomo — a
Autoridade Nacional Regulatéria para Servicos OTT (ANSOTT).

Tal pessoa juridica seria composta por membros do Ministério da Ciéncia,
Tecnologia, InovacBes e Comunicagdes (MCTIC), da Anatel, da Ancine, do
Ministério Publico, bem como de GIPs ligados a interesses especificos correlatos
aos servicos OTT de video streaming. A maior parte das competéncias de tal
pessoa juridica estaria concentrada em um colegiado interno, formado por um
ndmero par de membros, oriundos de carreiras diversas e com mandatos ndo
coincidentes. Tal 6rgdo colegiado qual ficaria responsavel por ratificar os manuais
de conformidade — que aqui serdo denominados de Termo de Ajuste
Operacional — submetidos pelos préprios agentes regulados, no caso, 0s
prestadores de OTT de video streaming por assinaturas. Uma vez ratificado, tal
termo seria tornado pablico —a ANSOTT deverd manter disponiveis em seu sitio
eletrdnico todos os Termos de Ajuste Operacional em vigor — e o prestador devera,
por meio fisico ou eletrdnico, submeter copia de seu termo e atualizacdes
vindouras a todos 0s seus clientes-assinantes. A partir da ratificagdo do Termo de
Ajuste Operacional, o agente regulado receberia uma Autorizacdo para
Operar, a permitir que este possa ofertar seu servi¢o no mercado.

Da mesma forma, a ANSOTT devera manter diferentes canais de dendincia
para que usuarios, GIPs e outros possam denunciar possiveis desconformidades
entre as condutas perpetradas pelos prestadores de OTT e seus respectivos Termos
de Ajuste Operacional, devendo, nestes casos, a ANSOTT verificar a ocorréncia
de violagbes e averiguar qual foi o comportamento do comité interno de
conformidade do regulado frente as dendncias. Em casos mais graves, a depender
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da natureza da desconformidade, a ANSOTT reportaria o fato a Anatel, a Ancine,
ao MCTIC ou, em caso de possivel infracdo penal, ao Ministério Publico. Mais
uma vez, vé-se que tais previsdes alinham-se ao modelo braithwaitiano de que as
violag@es as regras, ainda que estas sejam escritas pelos proprios regulados, uma
vez tornadas publicas, serdo punidas com o rigor da lei (AYRES;
BRAITHWAITE, 1992 p. 106).

Além disso, tal colegiado interno da ANSOTT ficard responsavel por
avaliar os relatérios periédicos enviados pelos prestadores, bem como podera
requerer aos prestadores esclarecimentos quanto a episédios especificos, oriundos
dos relatérios ou de dendncias externas, além de seu papel nos procedimentos
sancionatorios, que sera aclarado a seguir. Ainda que a Lei de OTTs preveja
obrigacOes de diferentes naturezas — como ocorre com a Lei do SeAC —, a
ANSOTT ndo devera ter corpo técnico a realizar fiscalizagdes “em campo”, a
fiscalizacho externa estatal continuaria a ser exercida pelo MCTIC ou pelas
Agéncias, ainda que provocadas por comunica¢des da ANSOTT.

N&o se ignora que a criacdo de nova agéncia regulatoria implicaria em
dispéndio financeiro por parte do Governo Federal. Todavia, a hip6tese que aqui
se defende é que as vantagens decorrentes da aplicagdo bem sucedida de um
modelo de autorregulagéo regulada tem o potencial de gerar economia ao Governo
Federal, em especial aos 6rgdos que fazem a fiscalizacdo direta do setor — a
ANCINE, a ANATEL e o MCTIC, por exemplo. Isto porque, em um modelo de
autorregulacdo regulada, caberia, prima facie, aos proprios entes regulados a
internalizacdo dos custos de fiscalizacdo dos padrdes de conformidade, bem como
0s custos intrinsecos a investigacdo e a resolucdo dos episédios de més praticas,
por meio da atuagdo diligente do comité interno de conformidade. Ou seja, caso
os regulados demonstrem capacidade de realizarem sua autofiscalizacdo e de
dirimirem os episodios de desconformidade sem a necessidade de intervencdo dos
Orgdos estatais, estes ndo precisardo manter uma ampla aparelhagem fiscalizatoria
sobre aqueles, podendo concentrar esforcos naqueles agentes que se
demonstrarem incapaz de aplicarem a autorregulacdo regulada em seus negdcios.

Ha também de se inverter a perspectiva: quais serdo as obrigagdes que
serdo impostas aos prestadores de servico OTT de video streaming por meio da
Lei de OTTs?

Trata-se de uma questdo importante, porém bastante delicada,
considerando, em primeiro lugar, as particularidades de cada servico OTT e, em
segundo, que trata-se de um servico de valor adicionado. O que pode se afirmar,
com certeza, que a resposta errada é a simples extensdo das obrigacdes previstas
na Lei do SeAC as OTTs de video streaming. Nao seria minimamente plausivel,
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por exemplo, que um servico especializado, tais como o NBA League Pass*® ou o
UFC Fight Pass fossem obrigados a transmitir uma cota de contetdo nacional,
por exemplo.

Assim, sugere-se que a Lei de OTTs somente estabeleca como obrigagdes
universais — isto é compartilhadas por todos os prestadores — aquelas ligadas as
dindmicas de compliance, tais como: (i) submeter o Termo de Ajuste de Operacéo
e suas alteracGes posteriores para ratificacdo, (ii) promover a criacdo de um comité
interno de conformidade, formado por pelo menos trés membros e presidido por
um(a) diretor(a) de conformidade e (iii) o dever de reportar a Autoridade em caso
de demissdo ou substituicdo do(a) diretor(a) de conformidade. Ao comité interno
de conformidade, per si, a Lei de OTTs estabeleceria outras obrigacdes, seriam
elas: (i) enviar semestralmente & ANSOTT relatério de atividades do comité, (ii)
atender aos requerimentos formais feitos pela ANCOTT e, por fim, (iii) informar
a ANCOTT os casos em que 0s niveis diretivos ou gerenciais da empresa
prestadora ignorarem ou ndo adotarem as recomendacdes do comité interno de
conformidade. Ainda sobre este Gltimo item, hd de se notar que o modelo de
autorregulacdo regulada sempre oportunizard aos regulados, por meio de seu
comité interno, deslindar e resolver internamente situagdes de viola¢do ao Termo
de Ajuste Operacional. Isto é, na praxis cotidiana da empresa, caso um(a)
colaborador(a) depare-se com uma possivel violagdo, este(a) poderd levar o fato
ao conhecimento do comité interno de conformidade, o qual ira investigar o fato
e expedir uma recomendacao de agdo para os nivel diretivo/gerencial da empresa;
acaso tal recomendagdo seja acolhida e aplicada nos termos do TAO, o fato
denunciado ndo sera reportado a ANCOTT, e assim, todo o episddio de
desconformidade terd sido corrigido internamente, sem a intervengdo do Estado e
sem que tal episddio seja publicamente exposto.

Ainda sobre o comité de conformidade a ser criado pelos prestadores de
OTT, repisa-se — a fim de minorar a possibilidade de “captura interna” deste
comité — a necessidade de que este seja formado tanto por colaboradores internos
quanto por membros externos, ndo ligados diretamente & prestadora — como
representantes de GIPs, de sindicatos, auditores externos, dentre outros —
conforme ja enfatizado no item 2.3 deste trabalho.

Ainda quanto ao risco de captura do comité interno de conformidade, este
é especialmente preocupante no setor OTT por trés razdes. A primeira é que, por
ser tratar-se de um setor tdo recente, ainda é insipiente a formacao de sindicatos
de trabalhadores e de associa¢@es de ligadas aos servigos OTT. A segunda reside
no fato de que, muitas vezes, tais associa¢des setoriais, que possam vir a apontar
representantes para compor os comités de integridade, muitas vezes sdo formadas

40 Servico OTT de video streaming cujo objeto é a transmisso ao vivo de jogos da National
Basketball Association, liga norteamericana de basquetebol masculino.
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e financiadas pelos préprios regulados, tendo por objetivo atingir ambicées
politicas ou setoriais das empresas do setor, bem como defender interesses destas
— e ndo dos seus consumidores. Isto, por 6bvio, aumenta a possibilidade de
“captura” interna dos comités de conformidade, ja que, ainda que estes possam
ter uma composigdo aparentemente plural, seus membros ndo deteriam a
necessaria autonomia funcional para dirimir corretamente mas préaticas
eventualmente identificadas. O ultimo alerta vem do fato de que os lideres do
mercado OTT sdo, na pratica, “gigantes da Internet” ou subsidiarios destes ou de
conglomerados tradicionais da midia e do entretenimento — é o caso da Amazon-
Amazon Prime Video, da Apple-Itunes Stores, da The Walt Disney Company-
ESPN+; e, no Brasil, Grupo Globo-Globoplay, dentre muitos outros possiveis
exemplos. Logo, esta-se a tratar de empresas com vultuosa arrecadagdo bruta e
imensa presenca e alcance mercadoldgico; assim, a identificacdo e publicizacdo
de malfeitos — como, por exemplo, um episodio de vazamento de dados pessoais
de milhdes de assinantes — pode gerar repercussdes de grandes proporcdes
financeiras, administrativas e juridicas, de modo que isto pode eventualmente
aumentar a pressdo aplicada pelos niveis gerenciais sobre 0s comités internos de
conformidade para que estes ndo atuem com a devida diligéncia. A fim de se
minorar 0s riscos supraidentificados, sugere-se que, pelo menos em um primeiro
momento, a ANSOTT mostre-se mais presente na fiscalizacdo direta do trabalho
dos comités e esteja atenta as trocas na composigdo dos comités — em especial
quando ocorrer substituicdo ou demissdo do Diretor(a) de Conformidade em
alguma empresa regulada.

As obrigaces da Lei de OTTs devem ser simples e seu cumprimento deve
ser barato, sO assim tais obrigagdes serdo “verdadeiramente universais”. A
preocupacao aqui é que elas possam ser aplicadas a todos os prestadores de OTT
de video streaming e, tdo importante quanto, que ndo se apresentem na pratica
como “clausulas de barreira” a impedir a entrada de novos prestadores ho mercado
brasileiro. Ayres e Braithwaite sugerem, para amenizar os custos da elaboragdo
de um Termo de Ajuste Operacional feito sob medida, que as empresas menores
utilizem “modelos padrdes” a serem disponibilizados pelo Estado ou mesmo que
elaborem seus termos utilizando de rascunho o TAO de empresas com porte e
caracteristicas parecidas, aproveitando-se do fato de que o contetdo dos termos
torna-se publico apés a fase de ratificacdo. Mesmo assim, 0s autores reconhecem
que a aplicacdo de um modelo desta natureza é dispendiosa e que, caso
implementado, as empresas pequenas e médias deveriam ter a op¢do de serem
fiscalizadas diretamente pelos 6rgdos governamentais ao invés de arcarem com
0s custos inerentes a autorregulagdo regulada (AYRES, et al., 1992 p. 128).

Outro ponto a ser abordado é a discussdo sobre se devem ou ndo serem
impostas obrigacGes voltadas a consecucdo de finalidades de interesse publico —
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tais como estimulo a producdes nacionais e a promocao de diversidade cultural,
contribuicdo a fundos setoriais, promoc&o de contelido audiovisual identitario®,
dentres outras. E pertinente que se aborde tal assunto, uma vez que esta em tramite
na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n° 8.889/2017, com Substitutivo
apresentado pela Deputada Federal Benedita da Silva (PT-RJ), o qual propde que
a Lei do SeAC tenha sua redagdo alterada para que abarque também 0s servicos
OTT de video streaming, impondo a estes diversas obrigacdes ligadas aos
principios que regem a atuacdo dos Servicos de Acesso Condicionado, previstos
no artigo 3° da citada lei.

Opina-se aqui que tal aproximagao entre os SeAC e o0s servicos OTT de
video streaming € juridicamente impropria e pode se mostrar prejudicial ao
desenvolvimento dos servicos OTT no Brasil. H& que se relembrar que os
Servicos de Acesso Condicional, sdo um género de Servigos de Radiodifusdo, e,
por decorréncia, tratam-se de servicos publicos, o que justifica que seus
prestadores modulem seus negdcios para atingirem finalidades de interesse
publico. Diversa é a natureza dos servicos OTT de video streaming, que, como
visto na Parte 1, sdo Servigos de Valor Adicionado, ou seja “que acrescenta, a um
servico de telecomunicacdes que Ihe d& suporte e com o qual ndo se confunde ”
(Art. 61, caput, Lei Geral das Telecomunicac¢Bes). Assim, uma vez que ndo se
trata de servico publico, os servicos de OTT de video streaming constitui atividade
econdmica a ser explorada em regime de livre concorréncia, sem que sejam
impostas a eles obrigacdes ligadas a finalidades de interesse publico. Ademais, héa
de se considerar que a prestagdo de tais servigos OTT ja incidem outras normas
legais em vigor, como o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/1990) e
0 Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/2014).

Ainda que se pudesse argumentar que — com arrimo no art. 23, VI e art.
213, 83°, V, ambos das CRFB/88 — aos servicos OTTs poderiam ser atribuidas
obrigagdes ligadas a persegui¢do de interesses publicos, tais obrigacdes poderiam,
ao fim, cercear a entrada no mercado de pequenos players. E que, do ponto de
vista concorrencial, a imposicao de tais obrigacfes pode constituir verdadeiras
“clausulas de barreira” a entrada e a permanéncia de diversos provedores de
OTT de video streaming Afinal, tais obrigagdes implicariam em consideravel

1 O Substitutivo ao Projeto de Lei n® 8.889/2017, aprovado pela Comisséo de Cultura da
Camara dos Deputados do Brasil em sessdo do dia 20/11/2019, propde a adi¢do do inciso
XXVIaLein®12.485/2011 (Lei da SeAC), o qual define Contetdo Audiovisual Identitario
como “Contetido audiovisual identitario: conteudo audiovisual que aborde temas
vinculados a garantia de direitos de mulheres; de negros e indigenas, conforme
autodeclaracdo; de quilombolas; de pessoas com deficiéncia; de povos e comunidades
tradicionais; ou de grupos em situaco de vulnerabilidade social com reduzido acesso a
servicos e meios de criacdo, formagdo, producdo, registro, fruicdo e difusdo cultural, que
requeiram maior reconhecimento e protecéo de seus direitos sociais e culturais.” O inteiro
teor pode ser acessado pelo link: https://bit.ly/2FHqdSn.
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dispéndio econémico — seja para atendé-las ou em razdo de san¢des aplicadas ao
provedor que ndo atendé-las. Possivelmente, a extensdo de varias das obrigacfes
hoje suportadas pelos SeAC aos servicos OTT de video streaming restringiria o
mercado a poucos provedores, com aporte financeiro para atender a tais
obrigagOes. Assim, seriam conduzidos para fora do mercado brasileiro os OTTs
de video streaming voltados a nichos bastante especificos de mercado, como
aqueles especializados em uma s6 modalidade ou liga esportiva (NBA Free Pass,
UFC Fight Pass, WatchWPT), dirigidos a determinado publico (como
GagaOOLala, especializado em conteddo LGBT), ou que disponibilizam
contetido audiovisual pornografico. Em todo cenédrio, estes novos custos
regulatérios seriam fatalmente repassados a clientela na forma do valor final dos
pacotes de assinatura, comprometendo assim um dos grandes atrativos dos
servicos de video streaming: o prego, que pode ser considerado barato
(AMARAL, 2016)*, ao menos quando comparados aos pre¢os usuais dos pacotes
de TV por Assinatura ofertados atualmente no mercado brasileiro. Em adigéo ao
argumento de viés mercadoldgico, repisa-se que a natureza juridica dos servicos
OTT ¢é a de Servicos de Valor Adicionado, sendo diferentes dos servigos de
telecomunicacdo, os quais — estes sim — devem perseguir interesses publicos. Por
tais razdes, para os fins deste modelo hipotético, defende-se a promulgacéao de
uma lei ordinaria autbnoma, na qual serdo fixadas as obrigac¢@es universais apenas
relacionadas a execucdo das medidas de autorregulacao regulada e a dindmica de
compliance, isentando tais servi¢cos de obrigacfes ligadas & consecucdo de
interesses publicos.

Antes de ser apresentada a Pirdmide de enforcement deste modelo
hipotético, ha que se enfatizar a importancia de que a Lei de OTTs adote uma
linguagem clara e precisa na divisdo de competéncias entre a pessoa juridica a ser
criada, enquanto 6rgéo regulador e ratificador das normas privadas, e as demais
agéncias e 6rgdos estatais envolvidos no setor audiovisual.

# Como anota a autora: “O atributo do prego nio ficou tio bem posicionado no ranking de
valor, mas todos os entrevistados comentaram como 0 servico é barato, e quando a
pesquisadora perguntou se eles pagariam a mais, todos comentaram que sim.” (p. 53)

AZEVEDO, C. H. A.]. e. Regulagio dos Servicos Over-The-Top de VVideo Streaming por Assinatura no Brasil: Uma
Proposta a Lug do Modelo de Autorregnlagio Regulada. Revista de Direito, Estado e Telecomunicagdes,
Brasilia, v. 12, n° 2, p. 133-171, outubro de 2020.



166 A Regulagio Dos Servicos Over-The-Top De VVideo Streaming... (p. 133-171)

A Piramide de Enforcement do Modelo de Autorregulacao Regulada

Figura 4 — Piramide de enforcement do modelo de autorregulago regulada®

assagao

Suspensdo
temporaria da
Autorizagdo
para Operar
(APO)

Suspensdo tempordria
para celebrar novas
assinaturas até
ajustamento de conduta

Sangdo civel

Sangdo pecunidria por descumprimento
do Termo de Ajuste Operacional

Adverténcia publica por descumprimento do
Termo de Ajuste Operacional

Convocagdo pela agéncia para a revisdo do Termo de
Ajuste Operacional

Vé-se que na base da pirdmide, prima-se por uma medida de
constrangimento persuasiva: a convocagao para revisdo, que tem por objetivo
convocar o prestador a esclarecer a Autoridade o porqué néo foi possivel atender
a determinada meta ou obrigagdo a qual ele proprio se comprometeu, e assim
verificar se seria necessdria a revisdo do Termo de Ajuste Operacional
previamente ratificado. Além disso, a adogdo de uma medida persuasiva prévia,
em que se oportuniza o diélogo, reforca o lastro de cooperacdo entre as partes e
d& maior legitimidade a aplicacdo de san¢des mais severas, caso estas se
mostrarem necessarias. Neste ponto, impecavel é a licdo de Othon de Azevedo
Lopes (2018, p. 198): “(...) a partir do momento que a persuasdo é prévia, ela
antecipa a justificativa de uma eventual penalidade subsequente.” Esclarece-se
que a eventual edigdo das alteracdes ficara a cargo do regulado. A excecéo desta,
todas as demais medidas de enforcement serdo publicas — aqui, cabe lembrar que,
conforme apontam Ayres e Braithwaite, a percepgéo publica, ou seja, a reputacéo,
é¢ um dos grandes motivadores de alguns regulados para adotarem posturas

# Piramide criada pelo autor especificamente para este artigo.
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conformes. Por isso, salientamos o aspecto publico da adverténcia por
descumprimento, prevista no segundo nivel da piramide e nas demais san¢des que
compdem a piramide.

A seu turno, nas camadas intermediarias — sangao pecuniaria e sangéo civel
— encontra-se uma situagdo peculiar, ja que estas também poderdo, quanto a
obrigacOes de natureza técnicas, ser aplicadas por outros drgaos estatais (MCTIC,
Anatel e Ancine) — devendo a ANSOTT cuidar apenas de sancdes ligadas
estritamente ao compliance, isto é, &s obrigacGes conferidas ao comité interno de
conformidade da empresa, tais como a obrigacdo de enviar relatérios periédicos
ou a de atender as requisicGes da ANSOTT.

Por fim, no topo da pirdmide, encontram-se as san¢des draconianas, cuja
aplicacdo caberd ao 6rgdo colegiado interno da ANSOTT — podendo um membro
aplica-la e, em caso de recurso administrativo, todo o colegiado — excluido aquele
que a aplicou monocraticamente — por maioria simples*, revisar a deciséo,
votando pela sua confirmagdo ou sua revogacdo. Neste interim, ao se analisar a
possibilidade de aplicar tais san¢des mais aflitivas, a ANSOTT poderé requerer
as agéncias e a outros 6rgdos que apresentem suas opinio legis acerca do suposto
comportamento desconforme. E importante que ndo existam grandes embaragos
regimentais & aplicagdo das medidas draconianas, isto &, que elas estejam de fato
a disposicdo dos reguladores, 0 que ndo ocorre no caso das concessdes e outorgas
de radiodifusdo hoje no Brasil, como ja debatido neste artigo.

Ha de se notar que tal pirdmide de enforcement possui alguma semelhanca
com o rol de san¢Ges administrativas previstas na Lei de Lavagem de Dinheiro
(Lei n°9.613/1998), considerando que as san¢des por ndo observancia de deveres
de compliance previstas em tal lei podem ir desde a adverténcia até a suspensao
ou cassacdo da autorizagdo de funcionamento (VIEIRA, 2018).

Assim, fica evidenciado que um modelo como o0 ora proposto possui
pontos de similitude com diplomas normativos e instrumentos juridicos ja
existentes no ordenamento juridico brasileiro, de modo que a adocdo de um
modelo de autorregulacdo regulada para os servicos OTT de video streaming,
como o aqui proposto, se amoldaria ao nosso ordenamento.

CONCLUSAO

Uma vez aclarados os conceitos de Servico Over-the-top e de video
streaming, tornou-se possivel apresentar a assimetria regulatoria existente no

# Considerando que, no modelo, o niimero de membros do 6rgdo colegiado interno € par,
ao se excluir aquele(a) que aplicou a decisdo monocratica, sera possivel ao colegiado, ao
analisar o recurso administrativo, formar maioria simples a confirmar ou superar
(overruling) a deciséo recorrida.

AZEVEDO, C. H. A.]. e. Regulagio dos Servicos Over-The-Top de VVideo Streaming por Assinatura no Brasil: Uma
Proposta a Lug do Modelo de Autorregnlagio Regulada. Revista de Direito, Estado e Telecomunicagdes,
Brasilia, v. 12, n° 2, p. 133-171, outubro de 2020.



168 A Regulagio Dos Servicos Over-The-Top De VVideo Streaming... (p. 133-171)

ordenamento juridico brasileiro entre tais servicos e 0s Servicos de Acesso
Condicionado, tal como a TV por assinatura. Ainda na Parte 1, o trabalho abordou
a possivel existéncia de uma relacdo de substitutividade ou complementariedade
entre os servigos comparados, concluindo pela impossibilidade de se afirmar, ao
menos em panorama mundial, a existéncia de tais relagfes até o momento.

Na Parte 2, foi apresentada, nos moldes concebidos por lan Ayres e John
Braithwaite, a Teoria da Regulacdo Responsiva e seus preceitos, bem como
algumas de suas evolugdes tedricas — como o Diamante Regulatério de Kolieb.
Também foram apresentados trabalhos anteriores os quais buscaram identificar
elementos da teoria na préatica regulatéria brasileira no setor das telecomunicagdes
— referimo-nos aqui aos trabalhos de Marcio I6rio Aranha (2016, 2019), Marcelo
Barros da Cunha (2016) e Jodo Marcello Azevedo Mello da Silva (2017). Tais
trabalhos concluiram que, embora de forma incipiente e apesar das limitagdes
legais e constitucionais, percebe-se a adoc¢do de alguns elementos da teoria da
regulacéo responsiva a préaticas recentes da Anatel; embora esta e 0o MCTIC, no
aspecto sancionatério, encontrarem-se engessadas a praticas limitadas e
ineficientes. Em seguida, foi dissecada a Autorregulacdo regulada (enforced self-
regulation), uma das estratégias regulatorias previstas por Ayres e Braithwaite na
obra Responsive Regulation: Transcending the Deregulation Debate, publicada
em 1992,

Na parte 3, foi descrito, com base na obra seminal de Ayres e Braithwaite,
um modelo hipotético de autorregulacdo regulada para os servigos OTT de video
streaming considerando o0 ambiente juridico-normativo brasileiro. Na
oportunidade, foi justificada a razao pela qual se sugere a promulgacao de uma lei
ordindria autbnoma para regular tais servicos e se rejeitou a proposta ora em
tramite no Congresso Nacional, a qual aproximaria tais servigcos dos Servicos de
Acesso Condicionado mediante alteragdes na redagdo da Lei n° 12.485/2011. O
modelo também previu as obrigacGes das empresas reguladas e a dindmica de
interacdo entre estas e 0 entes governamentais, em especial nos aspectos de
conformidade regulatdria. Este exercicio abstrato foi, por fim, complementado
por uma proposta uma pirdmide de constrangimento (enforcement) que poderia
ser adotada para a autorregulacdo regulada dos servicos OTT de video streaming
por assinatura. O modelo preocupou-se, sobretudo, em ndo criar obrigac6es
excessivamente onerosas aos provedores de OTT, para que tais obrigacBes ndo se
mostrem, na pratica, como verdadeiras clausulas de barreira aos novos entrantes.
Ademais, reconhece-se que muitas dessas aplicaces sdo, em verdade, operadas
por empresas pequenas, com poucos funcionarios e cujo produto de video
streaming dirige-se a parcelas diminutas do mercado que possuem interesse
especifico em determinado contetdo audiovisual — tais como certa modalidade
esportiva ou de e-sports, conteldo adulto de nicho, anime, desenhos infantis,
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producbes de determinada nacionalidade, dentre outras — de modo que estes
prestadores possivelmente ndo possuem condicBes de arcarem com 0s custos
inerentes ao atendimento de obrigacfes setoriais excessivamente onerosas.
Conclui-se que tal proposta, ainda que hipotética, poderia ser implementada no
Brasil, sendo ela compativel com o ordenamento juridico brasileiro.
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