UNIVERSIDADE DE SAO PAULO

FACULDADE DE DIREITO DE RIBEIRAO PRETO

ANDREI ROSSI MANGO

Fomento do Estado: estudo sobre a natureza juridica e incentivo na atividade e

industria nacional de jogos digitais

Ribeirdao Preto

2018






ANDREI ROSSI MANGO

Fomento do Estado: estudo sobre a natureza juridica e incentivo na atividade e

industria nacional de jogos digitais

Dissertacdo apresentada ao Programa de Pés-
Graduacao em Direito da Faculdade de Direito
de Ribeirdo Preto da Universidade de Sé&o
Paulo para obtencdo do titulo de Mestre em
Ciéncias.

Area de Concentracdo: Desenvolvimento no

Estado Democratico de Direito

Orientador: Prof. Dr. Gustavo Assed Ferreira

Ribeirdao Preto

2018



Ficha catalografica elaborada pela Biblioteca
e Secdo Técnicade Informéatica da FDRP/USP,
com os dados fornecidos pelo(a) autor(a)

M277f

Mango, Andrei Rossi

Fomento do Estado: estudo sobre a natureza juridica e incentivo na
atividade e industria nacional dejogosdigitais/ Andrel Rossi Mango;
orientador Gustavo Assed Ferreira. -- Ribeiréo Preto, 2018.

244 p.

Dissertacéo (Mestrado - Programa de Pds-Graduacdo em Direito) --
Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de Séo Paulo,
2018.

1. FOMENTO PUBLICO. 2. JOGOSDIGITAIS. 3. JOGOS
ELETRONICOS. 4. NATUREZA JURIDICA. 5. SUBVENCAO. l.
Ferreira, Gustavo Assed, orient. I1. Titulo




FOLHA DE APROVACAO

Nome: MANGO, Andrei Rossi
Titulo: Fomento do Estado: estudo sobre a natureza juridica e incentivo na atividade
e inddstria nacional de jogos digitais

Dissertacdo de Mestrado apresentada ao Programa de Pés-Graduacdo em Direito
da Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de S&o Paulo para
obtenc&o do titulo de Mestre em Ciéncias - Area de Concentragéo: Desenvolvimento
no Estado Democréatico de Direito.

Aprovado em:

Banca Examinadora

Prof. Dr. Instituicao:
Julgamento: Assinatura:
Prof. Dr. Instituicao:
Julgamento: Assinatura:
Prof. Dr. Instituic&o:
Julgamento: Assinatura:







Para minha familia (Francisco, Andréa e
Renan) e a todos desenvolvedores de

jogos digitais.






AGRADECIMENTOS

A minha familia, pelo apoio incondicional dado durante toda a trajetéria da
pos-graduacédo, permitindo minha dedicacéo integral ao Mestrado; ao meu pai, por
acompanhar e frequentemente discutir o tema da dissertacdo comigo; a minha mae
pela compreensdo e companheirismo nesta etapa; e ao meu irméo pela atencéo e

sugestdes frequentemente solicitadas.

Ao meu orientador, Prof. Dr. Gustavo Assed Ferreira, por aceitar orientar o
tema proposto e auxiliar no desenvolvimento da pesquisa com discussdes,
sugestbes e criticas valiosas. Obrigado por acreditar na minha capacidade e

viabilizar o desenvolvimento desta pesquisa desde o inicio até o encerramento.

Aos professores, Prof.2 Dra. Eliana Franco Neme e Prof. Dr. Thiago
Goncalves Paluma Rocha, pelas preciosas contribuicées e sugestdes no exame de
qualificacdo, que sem duvida enriqgueceram o trabalho de maneira inestimavel. Sou
grato por demonstrarem interesse no tema e por todo o incentivo dado para que este

trabalho fosse realizado.

Aos amigos que fiz e me acompanharam ao longo desses dois anos,
compartiihando momentos impares e tornando essa experiéncia mais leve e

prazerosa. Muito grato e feliz por té-los conhecido.

Aos amigos de longas datas, que mesmo distantes fisicamente e em
caminhos distintos, continuam companheiros. Obrigado pela amizade e suporte,

sempre motivando meus trabalhos académicos.

A todos integrantes do Programa de Pés-Graduacéo da Faculdade de Direito
de Ribeirdo Preto que contribuem para a exceléncia do curso. Em especial, a Vania
Prudencio e Omar El Faro que desempenham um papel fundamental no auxilio dos
mestrandos. Agradeco toda a ajuda ao longo desses anos, pela paciéncia e
disposicéo, sendo sempre gentis, independentemente da situacao.

Aos demais professores da Universidade de S&o Paulo, que contribuiram

atraves de suas disciplinas e conhecimento para a construcéo do presente trabalho.






RESUMO

MANGO, Andrei Rossi. Fomento do Estado: estudo sobre a natureza juridica e
incentivo na atividade e industria nacional de jogos digitais. 2018. 244 f. Dissertacao
(Mestrado) - Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de Séao Paulo,
Ribeirdo Preto, 2018.

A pesquisa analisa a atuacdo do Estado no fomento da produgcdo e da industria
criativa de jogos digitais, bem como as divergéncias apresentadas diante do termo e
enquadramento juridico do instituto dos jogos digitais. O desenvolvimento do
trabalho se divide em quatro etapas. A primeira, que analisa a utilizacdo de
diferentes termos (jogos eletrénicos, jogos digitais, jogos virtuais) pela Administracao
Publica e o enquadramento juridico deste instituto como software, obra audiovisual,
bens informéticos e instituto sui generis. A segunda, que verifica o dever de a
Administracdo Publica fomentar esta atividade econdmica, fundado na natureza
cultural e de entretenimento (lazer) dos jogos digitais e a possibilidade dos
chamados serious games promover a efetivagdo de direitos fundamentais,
fundamentando o incentivo estatal no ordenamento constitucional que busca o
desenvolvimento nacional (econémico, social, cultural e tecnoldgico). A terceira, que
expde 0s principais conceitos sobre a economia criativa e a industrias criativa de
jogos digitais, bem como a intervencdo do Estado na economia para o
desenvolvimento deste setor através da atividade administrativa de fomento, que
utiliza de diferentes instrumentos para incentivar a produgcao nacional de games por
pessoas fisicas e juridicas. E a quarta, que analisa as politicas publicas de fomento
direcionadas para o setor, em especifico, as subvencfes econbmicas e sociais,
compreendidas no periodo entre 2016 a 2018, abordando desde a estrutura da
relacdo juridica subvencional (sujeito ativo, sujeito passivo, conteludo e objeto) até os
editais individualizados das chamadas publicas no ambito federal de 6rgdos da
Administracdo Publica direta (MinC) e indireta (ANCINE e CAPES). Para a
construcdo do raciocinio, fora utilizado fonte bibliografica (livros, dissertacdes, teses
e artigos cientificos) e documental (legislacéo, editais de chamadas publicas e dados
secundarios). Os resultados apresentam a inseguranca juridica existente para os
agentes econdmicos do setor e para a Administracdo Publica quanto as
consequéncias juridico-econdmicas decorrente da incerteza sobre a natureza
juridica dos jogos digitais, desestimulando os particulares a desempenhar esta
atividade econdémica e diminuindo a efetividade das politicas publicas de fomento.
Também, percebe-se o avanco da técnica utilizada nas chamadas publicas de
fomento, prevendo disposicdes especificas para os elementos tipicos dessas obras,
distribuicdo de recursos financeiros, prazo para a producéo, indutores regionais,
acOes afirmativas, entre outros aspectos. Por fim, constatou-se a necessidade da
atividade de fomento para o sucesso da industria de jogos digitais no mercado
nacional e internacional, vez que se trata de setor emergente sem financiamento
privado, o que faz o fomento publico ser um meio viabilizador e necessario para o
crescimento econbmico do setor, e, consequentemente, do desenvolvimento
nacional.

Palavras-chave: Fomento publico. Jogos digitais. Jogos eletrbnicos. Natureza
juridica. Subvencdes.






ABSTRACT

MANGO, Andrei Rossi. State's support: study on the legal nature and incentive in
the activity and national industry of digital games. 2018. 244 f{. Dissertagao
(Mestrado) - Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de Séao Paulo,
Ribeirdo Preto, 2018.

The research analyzes the State's role in the public support of the production and
creative industry of digital games, as well as the divergences presented before the
term and legal framework of the institute of digital games. The development of the
work is divided into four stages. The first one, which analyzes the use of different
terms (electronic games, digital games, virtual games) by the Public Administration
and the legal framework of this institute as software, audiovisual work, computer
goods and sui generis institute. The second, which verifies the duty of the Public
Administration to promote this economic activity, based on the cultural and
entertainment nature of digital games and the possibility of so-called serious games
promoting the implementation of fundamental rights, grounding the state incentive in
the constitutional order which seeks national development (economic, social, cultural
and technological). The third one, which presents the main concepts about the
creative economy and the creative industries of digital games, as well as the
intervention of the State in the economy for the development of this sector through
the administrative activity of support, which uses different instruments to encourage
national production of games by individuals and companies. And the fourth, which
analyzes the public promotion policies directed to the sector, in particular, the
economic and social subventions, from 2016 to 2018, dealing with the legal structure
of the subvention relationship (active subject, passive subject, content and object)
and the public notices of public policies in the federal scope of direct (MinC) and
indirect (ANCINE and CAPES) Public Administration bodies. For the construction of
the reasoning, it was used bibliographical (books, dissertations, theses and scientific
articles) and documentary (legislation, public notices and secondary data) sources.
The results present the legal uncertainty existing for the economic agents of the
sector and for the Public Administration regarding the juridical-economic
consequences due to the uncertainty about the legal nature of the digital games,
discouraging individuals to perform this economic activity and reducing the
effectiveness of public policies to development support. In addition, it is possible to
notice the advance of the technique used in the public policies for development,
providing specific provisions for the typical elements of these works, distribution of
financial resources, term for production, regional inducers, affirmative actions, among
other aspects. Finally, it was highlighted the need of the development activity to
promote the success of the digital gaming industry in the national and international
market, since it is an emerging sector without private financing, which makes public
finance a viable and necessary mean for the economic growth of the sector, and
consequently of national development.

Keywords: Public support. Digital games. Electronic games. Legal nature.
Subvention.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem o objetivo de verificar a atuacdo do Estado no
desenvolvimento da atividade econdmica e indastria criativa de jogos digitais,
através de um estudo sobre o enquadramento juridico do instituto dos jogos digitais
e da atividade administrativa de fomento sobre esse setor. Para tanto, o objeto da
pesquisa sofre um recorte temporal e tematico quanto aos instrumentos de fomento
utilizados pela Administracdo Pudblica, na figura das subvencbes sociais e

econdmicas, compreendidas entre o periodo de 2016 a 2018.

Sem prejuizo de uma analise dos outros instrumentos de fomento, aprofunda-
se o estudo sobre as subvencdes em decorréncia da multiplicagcdo desta forma de
financiamento publico na atualidade, que é realizada por diversos Orgdos da
Administracdo Publica direta (MinC) e indireta (ANCINE e CAPES) e que desprende
grande quantia de recursos publicos na tentativa de promover o crescimento

econdmico dessa industria.

Para a construcdo do raciocinio por tras do tema, a estrutura do trabalho se
divide em capitulos que apresentam diferentes areas teméticas que fundamentam o
dever e a forma pela qual o Estado atua para incentivar o desenvolvimento da
atividade econdmica de producdo de jogos digitais. Ao todo o trabalho é composto
por quatro capitulos, que estabelecem uma sequéncia l6gica para a compreensao
dos problemas enfrentados por esse setor e a necessidade do fomento, suscitando,
respectivamente, as divergéncias sobre a natureza juridica desses bens e suas
consequéncias, o porqué do dever do Estado fomentar essa atividade, o fomento do
estado sobre o setor, e a identificacdo das chamadas publicas de subvencdes

econdmicas e sociais no periodo delimitado.

Por se tratar de tema evidentemente interdisciplinar, o primeiro capitulo trata
da delimitacdo e abrangéncia do termo jogos digitais, jogos eletrdnicos e 0 emprego
de seus possiveis sindbnimos e aqueles utilizados por diversos 0rgaos e entidades da
Administracdo Publica para delimitar o seu contetdo. E realizado uma pesquisa
sucinta sobre a definicdo formal de jogos, expondo os diferentes elementos
integrantes (elementos visuais, sonoros e escritos) e valores presentes nessas obras
(valor artistico, cultural, social, econdémico e tecnoldgico), cuja producao,

consubstanciam os valores buscados pelo Estado Democratico de Direito.
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Nesse mesmo capitulo, procede ao estudo sobre o enquadramento juridico
deste tema relativamente novo no direito, que ndo apresenta sélida base doutrinaria
e jurisprudencial. Para tanto, sdo analisados 0s poucos argumentos juridicos
presentes e o ordenamento juridico patrio para expor a natureza juridica dos jogos
digitais como software, obra audiovisual, bem informéatico ou outro instituto sui
generis capaz de abarcar as diversas particularidades dessas obras, bem como as

consequéncias econémico-juridicas desse enquadramento.

No segundo capitulo, aborda-se a natureza cultural e de entretenimento
(lazer) dos jogos digitais, que integram a cultura nacional (como patriménio cultural
brasileiro), para fundamentar o dever do Estado em fomentar essa atividade
econdmica, a fim de cumprir o disposto no ordenamento constitucional sobre a tutela
do direito a cultura e ao lazer, que estabelece o dever do Estado em apoiar e

incentivar ambos direitos sociais.

Neste aspecto, ressalta-se o carater fundamental desses direitos sociais, que
os eleva a direitos sociais fundamentais, e a possibilidade dos jogos digitais os
efetivar. Também, introduz os serious games (jogos sérios), capazes de efetivar ndo
S0 os direitos fundamentais da cultura e lazer, como também o direito fundamental a
educacdo e saude; direito humano fundamental da formacao profissional; e do
fundamento do Estado Democratico de Direito da cidadania (formacao/educacédo
civica).

Por sua vez, o terceiro capitulo discorre sobre a intervencdo do Estado na
economia no desenvolvimento da industria criativa de jogos digitais, por meio da
atividade estatal de incentivo. Para tanto, primeiramente, demonstra-se 0s principais
conceitos sobre a economia criativa e industria criativa de jogos digitais, para melhor
entendimento das particularidades e problemas de financiamento deste setor.

Posteriormente, analisa-se a atividade de fomento da Administracdo Publica e
os diversos instrumentos utilizados para o fomento da producéo de jogos digitais, ao
exemplo da lei de incentivo fiscal (Lei de Incentivo a Cultura), apoio e patrocinio de
eventos académicos e para a industria, participacdo estatal minoritaria em empresas

privadas e subvencdes sociais e econémicas.

Por dltimo, no capitulo quatro, examina-se a estrutura da relagdo juridica
subvencional (sujeito ativo, sujeito passivo, conteudo, objeto), e com este

conhecimento, pormenoriza a estrutura das chamadas publicas no ambito federal
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lancadas no periodo de 2016 a 2018 (até o fechamento da pesquisa 07/2018). Os
editais das chamadas publicas analisados, sdo: Edital n® 42/2017 — Jogos Virtuais
(CAPES/MEC); Edital n°® 06/2017 — Edital App pra Cultura (SAv/MInC); Edital
SAV/MInC/FSA n° 06/2018 (#AudiovisualGeraFuturo — SAV/MInC); Edital PRODAV
14/2016 (ANCINE); e Edital PRODAYV 14/2017 (ANCINE).

Ademais, a pesquisa se justifica no ineditismo tematico no campo das
ciéncias juridicas nacional, e pela escassa producdo académica sobre jogos
eletrdnicos em diferentes areas de conhecimento. O papel do direito no crescimento
dessa atividade econdmica é demasiadamente importante, pois elucida o papel das
leis, das politicas publicas e possibilita o exame da efetividade da atuacdo da

Administragdo Publica.

Segundo Fleury, Nakano e Sakuda, sdo escassas as informacdes sobre as
politicas nacionais para esse setor e ndo ha material que avalie o comportamento de
leis e programas. Nesse sentido, ainda expdéem que “as informacdes relativas ao
plano juridico-institucional sdo muito dificeis de serem decodificadas por serem
ambiguas dando margem a diferentes interpretagdes”.!

Também, justifica-se no aspecto econdémico, uma vez que essa atividade
econbmica, por estar inserida na economia criativa (que engloba games,
publicidade, moda, dentre outras atividades criativas), € uma das poucas que
continuou em expansdo diante da recesséo enfrentada pelo Brasil.? Demonstrando,
assim, o elevado potencial de crescimento econdmico do setor e da possibilidade de
promover o desenvolvimento nacional (social, cultural, econdmico e tecnoldgico),

com possibilidade de trazer externalidades positivas a sociedade.

Sobre o faturamento anual do setor, o Brasil ocupa o primeiro lugar da
América Latina e o décimo segundo no mercado mundial de games, tendo uma
receita de 1.5 bilhdes de délares em 2018.3 A vista disso, é perceptivel os diversos

atributos estratégicos, tais como a capacidade de geracao de emprego e renda de

1 FLEURY, Afonso; NAKANO, Davi; SAKUDA, Luiz Ojima. Proposicdo de Politicas Publicas
direcionadas a indUstria brasileira de jogos digitais. S&o Paulo: Grupo de Estudos e Desenvolvimento
da Industria de Games (GEDIGames), 2014. p. 117.

2 CAVALCANTI, Glauce. Economia criativa avanca mesmo durante a recessdo. O Globo. [S.I],
Economia, 01 jan. 2016. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/economia/economia-criativa-
avanca-mesmo-durante-recessao-18399357>. Acesso em: 08 mai. 2016.

s NEWZOO. Total Game Revenues 2018. [2018]. Disponivel em:
<https://newzoo.com/insights/countries/brazil/>. Acesso em: 11 abr. 2018.
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alta qualidade, alto valor agregado, como agente difusor de cultura nacional®, e
promocéao de inovacado tecnoldgica que transborda para outros setores da economia.

No que toca a expressividade da producdo nacional de jogos eletrénicos no
mercado internacional, cabe expor que nos anos de 2013 a 2016, houve um
aumento expressivo na exportacao desses bens, superando 625%, e totalizando, no
ano de 2016, a marca dos 17,4 milhdes de délares, conforme dados emitidos pelo

Projeto Setorial de Exportacdo Brazilian Game Developers.®

Também, importante salientar que, em 2013, a producdo de serious games
nacional representou 47,8% de toda a producao de jogos no Brasil, quase metade
de toda producédo nacional, o que mostra a expressividade desse segmento no
mercado interno. Por isso, fora separado topico préprio para averiguar a
possibilidade destes bens auxiliarem na efetivacdo de direitos fundamentais,
considerando que estes bens se manifestam de diversas formas, ao exemplo
daqueles direcionados para a area da educacdo, saude, formacdo profissional e
civica.

No que tange a metodologia, sobre as técnicas de coleta e fonte de dados, é
utilizado, majoritariamente, pesquisa bibliografica (livros, artigos cientificos, teses,
dissertacdes, entre outros, publicados por meio escrito e eletrdnico) e pesquisa
documental (documentos juridicos, como fontes normativas; e documentos
institucionais, como editais de chamadas publicas, censo e mapeamentos da
industria — dados secundarios).

Quanto as formas de abordagem do fenébmeno juridico acerca do tema, o
raciocinio (ou método) aplicado é o raciocinio dedutivo, ou seja, aquela forma de
raciocinar que toma como ponto de partida o universal em direcdo ao mais
particular, com a finalidade de realizar uma andlise descritiva através do
delineamento do fenbmeno juridico proposto, alcancando conclusées com uma

analise marcadamente teorica.

Além disso, a pesquisa se caracteriza por seguir caminhos da
interdisciplinaridade, tendo em vista a interconexdo do Direito a outras areas de

conhecimento que tangenciam este trabalho. Abrange, principalmente, os estudos

4 FLEURY, Afonso; NAKANO, Davi; SAKUDA, Luiz Ojima. Ob. cit. p. 86.

5 BRASIL. Ministério da Cultura (MinC). 2° censo da industria de games vai mapear o mundo digital.
2018. Disponivel em: <http://www.cultura.gov.br/noticias-destaques/-
/asset_publisher/OiKX3xIR9iTn/content/id/1490562 >. Acesso em: 11 jul. 2018.
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na area do direito e jogos digitas. Essa visdo plural amplia os horizontes de
compreensao e permite que a pesquisa envolva multiplos aspectos na discussao do

tema.
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1. JOGOS DIGITAIS

Inicialmente, é necessario que se delimite a abrangéncia do termo “jogos” no
contexto do presente estudo, tendo em vista que o entendimento deste vocabulo se
faz imprescindivel para a real compreenséo do tema e do objeto a ser desenvolvido
na pesquisa.

O termo jogos, em sentido abrangente, inclui uma gama de tipos, como jogos
de tabuleiro, jogos de mesa, jogos de azar, jogos digitais, dentre varios outros que
podem variar de acordo com os diferentes critérios de classificacdo. Neste estudo, 0
enfoque se dard aos jogos digitais (jogos eletrdnicos)®, ou seja, aqueles que utilizam
um computador, console de videogame (ex.: PS4, Xbox One, Wii, etc) ou
smartphone para reproduzirem imagens em uma tela, a fim de ocorrer a visualizagéo

e interacdo com o jogador.

Algumas observacbes sobre o termo “jogos eletrdnicos” sdo necessarias.
Apesar de a utilizacdo do termo ser correta, ele também carrega em seu contetudo
agueles aparelhos eletronicos (brinquedos eletronicos) que sao classificados como
jogos, mas que ndo sdo necessariamente jogos digitais (softwares) criados para
computador, console de videogame ou smartphone.

Convergindo nesta mesma ideia, Hélia Vannucchi de Almeida Santos expfe
gue a palavra jogos eletrbnicos pode abranger outros tipos de jogos que nao
precisam de uma tela para sua visualizacdo, trazendo como exemplo o0 jogo
eletrdnico Genius, da Estrela.” Outros exemplos também podem ser dados, como

Bop It Beats e Simon Air, ambos da Hasbro.

Esses trés podem ser assim chamados porque todos s&o dispositivos
eletrbnicos criados com a finalidade de serem jogos, no entanto, eles ndo sao
digitais e nem configuram o objeto a ser abordado nesta pesquisa, considerando que
estes ndo sao softwares. Para melhor visualizacdo do que seria um jogo eletrénico
nao digital (ou que nao configura em software), segue tabela com imagens dos

exemplos dados.

6 Diversos sinbnimos, como games (ou digital games) e jogos eletrdnicos serdo utilizados no trabalho
para se referirem ao termo jogos digitais.

7 SANTOS, Hélia Vannucchi de Almeida. A importancia das regras e do gameplay no envolvimento do
jogador de videogame. 2010. Tese (Doutorado em Poéticas Visuais) - Escola de Comunicacdes e
Artes, Universidade de Sao Paulo, S&o Paulo, 2010. p. 10.
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Tabela 1 - Jogos eletronicos (ndo digitais)
JOGOS ELETRONICOS (NAO DIGITAIS)

Genius Bop It Beats Simon Air

Fonte: https://www.rihappy.com.br/brinquedos/jogos/eletronicos.

Apesar da ressalva realizada e em contradicdo ao que fora dito, a
pesquisadora Lucia Santaella (livre-docente em Ciéncias da Comunicagdo -
ECA/USP) expde que jogo eletrbnico seria o termo mais adequado, na lingua
portuguesa, para se referir aos jogos que sdo reproduzidos via consoles ou
computador.2 Embora reconheca o uso do termo (inclusive como sin6nimo), a

pesquisa ndo converge neste entendimento.

Importante salientar que a Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE) adota a
terminologia jogos eletrénicos para se referir ao objeto da pesquisa que aqui €
tratado. Por este motivo, ambos os termos serdo levados em consideragdo como
sindnimos, tendo em vista que nos proximos capitulos sera abordado o fomento

realizado por essa agéncia.

De outra forma se posicionam Sérgio Nesteriuk® e Hélia Santos?°, que adotam
o0 termo videogame para retratar a mesma ideia. Preferiu-se ndo adotar essa
nomenclatura, posto que videogame pode se referir ao console em si, ou seja, ao
hardware (plataforma — bem tangivel) capaz de reproduzir o jogo, quando em
verdade se trata aqui, tdo somente, sobre o software (bem intangivel) apto a ser

reproduzido por todas plataformas (computador, console e smartphone).

Pensar em videogame como console (hardware) ndo s6 seria inadequado

para esta pesquisa como excluiria os jogos digitais para computador e smartphone.

8 SANTAELLA, Lucia. Navegar no ciberespaco: o perfil cognitivo do leitor imersivo. Sdo Paulo:
Paulus, 2004 apud SANTOS, Hélia Vannucchi de Almeida. Ob. cit.

9 GALLO, Sérgio Nesteriuk. Jogo como elemento da Cultura: aspectos contemporaneos e as
modificacdes na experiéncia do jogar. 2007. Tese (Doutorado em Comunicacdo e Semiotica) —
Pontificia Universidade Catdlica, Sado Paulo, 2007. p. 96-97.

10 SANTQOS, Hélia Vannucchi de Almeida. Ob. cit.
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Além disso, mesmo que nao interpretado como o objeto fisico “console”, este termo
€ historicamente associado e limitado aos jogos especificos para essa tecnologia,
em gue sua reproducdo é exclusiva por meio desse dispositivol!. Para ndo ocorrer

esta confuséo, o vocabulo ndo sera adotado no presente trabalho.

Segundo a pesquisadora Aphra Kerr, varios livros utilizam o termo especifico
de uma plataforma, como “videogames” ou “jogos de computador”, para se referirem
a todo o campo de estudos dos jogos digitais. A diferenca de uso e definicdes de
nomenclatura ocorre porque esta area de estudo é relativamente nova, e pode ser
reflexo das diferentes nacionalidades e culturas dos usuarios/jogadores (maior
popularidade de jogos de computador na Europa e Sudeste Asiatico; e maior
popularidade dos videogames nos Estados Unidos e Japdo)!?. Consequentemente,
o nome do objeto é associado a diferentes tecnologias, a depender da sociedade

analisada.

No Brasil, a confusdo ndo é diferente, considerando que absorvemos
diretamente desses paises esse tipo de conteudo (o proprio produto e também a
pesquisa académica). Ha a variacdo de nomenclaturas que decorre, principalmente,
da importacdo e consumo de produtos estrangeiros, como também da propria

variacéo regional brasileira.

Aphra Kerr também escolhe o termo jogos digitais para utilizar em sua obra,
intitulada “The Business and Culture of Digital Games: gamework/gameplay”, sob a
justificativa de que este termo se refere a todo o campo de estudo, todas as
plataformas (jogos de fliperama, de computador, de smartphone), em toda sua
diversidade. Ademais, também justifica o seu uso por ter sido esta designacédo
estabelecida na formacdo do Digital Games Research Association (DiGRA), em

2003, como pode ser constatado a seguir:

This book uses the term ‘digital games’ to refer to the entire
field and to embrace arcade, computer, console and mobile games in
all their diversity. Digital games emerged as a useful designation for
the field during the formation of the Digital Games Research
Association (DIGRA) in 2003. A consensus emerged during lengthy
discussions that digital games signalled both the differences and the

11 ARRUDA, Eucidio Pimenta. Jogos digitais e aprendizagens: o jogo Age of Empires Ill desenvolve
ideias e raciocinios histéricos de jovens jogadores? 2007. Tese (Doutorado em Educacdo) —
Faculdade de Educacéo, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2009. p. 71.

12 KERR, Aphra. The Business and Culture of Digital Games: gamework/gameplay. London: Sage
Publications, 2006. p. 3.
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historical and formal similarities between digital and non-digital
games.® [...].

In the present volume, a digital game could refer to a game
played on arcade cabinets, on PC or MAC, on consoles like the
PlayStation 2, the GameCube and the Xbox, on mobile devices like
mobile phones or over the internet. While digital games are available
on a diverse range of platforms, they are fundamentally produced,
distributed and exhibited using digital technologies and are composed
of what Lev Manovich calls ‘numerical representations’ (Manovich
2001) 415

Oportunamente, cabe elucidar que as representa¢gdes numéricas (“numerical
representations”) de Lev Manovich, citadas acima, deriva do fato de que os objetos
das novas midias (tais como os games) sdo compostos por codigos digitais criados
por computador ou por fontes analogas. Isto é, sdo representacées numéricas'®

(codigos de programacédo de computador).

Por estes motivos, prefere-se a utilizacdo do vocabulo jogos digitais (com a
adocdo de jogos eletrdnicos como sinbnimo), tendo em vista que o0 conceito na
pesquisa ora adotado é a de que sdo softwares criados com a finalidade de serem
jogos que reproduzem imagens em uma tela através de um computador, console de
videogame ou smartphone e que podem ser distribuidos e comercializados através

de uma midia fisica (disco) ou digital’.

1.1 Termos e Definicdes Utilizados pela Administracdo Publica

E fundamental que se identifiquem os diversos termos e defini¢cbes utilizados

pela Administracdo Publica para se referirem ao objeto de fomento analisado na

13 Traducao livre: Este livro usa o termo ‘jogos digitais’ para se referir a todo o campo de estudo e
englobar jogos arcade (fliperama), computador, console e jogos para celular, em toda a sua
diversidade. Os jogos digitais emergiram como uma designacao Util para a area de estudo durante a
formacdo da Digital Games Research Association (DIGRA) em 2003. Um consenso surgiu durante
longas discussfes de que 0s jogos digitais sinalizavam as diferencas e as semelhancas histéricas e
formais entre jogos digitais e ndo-digitais.

14 Traducdao livre: No presente volume, um jogo digital pode se referir a um jogo jogado em arcade
(fliperama), em PC ou MAC, em consoles como PlayStation 2, GameCube e Xbox, em dispositivos
moveis, como telefones celulares ou pela internet. Enquanto os jogos digitais estdo disponiveis em
uma variedade diversificada de plataformas, eles sao produzidos, distribuidos e exibidos
fundamentalmente usando tecnologias digitais e sdo compostos do que Lev Manovich chama de
"representacdes numéricas" (Manovich, 2001).

15 |bidem. p. 3-4.

16 MANOVICH, Lev. The language of New Media. London: The MIT Press, 2001. p. 27. Disponivel
em: <http://faculty.arts.ubc.ca/emeyers/LIBR559B/readings/Manovich_2001.pdf>. Acesso em: 28 nov.
2017.

17 A comercializagdo por midia digital ocorre quando a distribuidora disponibiliza apenas o instalador
do jogo apds a compra pela internet. Neste caso ndo é enviado um disco fisico contendo o jogo, mas
apenas o seu conteudo para baixar e instalar diretamente no computador, console ou smartphone.
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pesquisa. Por essa razdo, abre-se este tdpico para apresentar as diferentes
nomenclaturas e descricdes empregadas pelos ministérios, fundacdes e agéncias da
Administracdo Publica que preveem politicas publicas de fomento e disposicdes

normativas acerca do tema.

Neste momento se analisa o uso do termo através da andlise de documentos
publicos, tais como editais, portarias ministeriais e instru¢cées normativas para
verificar ndo s6 a consolidacdo do uso de determinado termo por cada ministério,

mas também a divergéncia apresentada entre eles.

O Ministério da Educagdo (MEC) adota a nomenclatura “cursos de jogos
digitais” para determinar os cursos de capacitagdo de profissionais da area de
producdo de games, inserindo estes cursos no eixo tematico de Informacéo e

Comunicacéo.!®

O Decreto n° 9.235/2017, art. 5°, determina que compete ao Ministério da
Educacao, através da Secretaria de Regulacéo e Supervisdo da Educacao Superior,
exercer as funcbes de regulacdo e supervisdo da educacdo superior em sua
respectiva area de atuacao (ambito do sistema federal de ensino). No Art. 6°, inciso
V, deste decreto, estabelece especificamente ao Conselho Nacional de Educacéo
(CNE) a competéncia para “deliberar, por meio da Camara de Educacdo Superior,
sobre a inclusdo e a exclusdo de denominacdo de curso do catdlogo de cursos

superiores de tecnologia”.

Esse catalogo, basicamente, serve para orientar e organizar a oferta de
cursos superiores de tecnologia, sendo fruto de construcdo coletiva pela participacao
de IES (Instituicbes de Ensino Superior), professores, pesquisadores, especialistas,

consultas publicas, dentre outras entidades de representacao.

Em 2016, houve a aprovacdo da 32 Edicdo do Catalogo Nacional de Cursos
Superiores de Tecnologia (CNST), pela Portaria MEC n° 413/2016, no qual consta a
denominacéo de diversos cursos de formacdo de tecnélogos, dentre os quais esta

presente o “curso superior de tecnologia em jogos digitais”.*®

18 GEDIGames (Grupo de Estudos e Desenvolvimento da Industria de Games). Mapa Preliminar:
relatério formacdo de profissionais digitais (GT3). Sdo Paulo, 2013. p. 3-4. Disponivel em:
<https://drive.google.com/file/d/0ByQwQiUajB3mczhsRGpGVIVOTUO3QW 1VWUpweFYyWIp4ZVUw/v
iew>. Acesso em: 29 nov. 2017.

19 BRASIL. Ministério da Educacdo (MEC). Catalogo Nacional de Cursos Superiores de Tecnologia.
32 ed., 2016. p. 57. Disponivel em:
<http://portal.mec.gov.br/index.php?option=com_docman&view=download&alias=44531-catalago-
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Além disso, o CNST apresenta uma tabela de convergéncia®® em que
requisita a conversdo dos cursos das seguintes denominagdes “jogos eletrénicos”;

“desenvolvimento de jogos e entretenimento digital”; “desenvolvimento de jogos de
entretenimento”; “desenvolvimento de jogos eletronicos”; “design de jogos digitais”;
para a denominagao “jogos digitais?*.

O uso desta nomenclatura para o objeto do curso ndo é novidade para o
Ministério da Educacéo, visto que o mesmo termo ja fora adotado desde a primeira
edicdo do CNST, em 2006 (Portaria MEC n° 10/2006); e também na segunda

edicdo, em 2010 (Decreto n° 5.773/06, art. 44)?2,

A titulo de curiosidade, no ambito dos cursos técnicos reconhecidos pelo
MEC, ha trés edi¢cdes do Catalogo Nacional de Cursos Técnicos (CNCT): o primeiro,
de 2008 (Resolucdo CNE/CEB n° 11/2008); o segundo, de 2012 (Resolucéo
CNE/CEB n° 04/2012); e o terceiro, de 2014 (Resolugdo CNE/CEB n° 01/2014). A
previsdo de um curso ligado a jogos digitais, mais especificamente sob a
denominacado de “técnico em programacao de jogos digitais”, apenas consta nos

dois dltimos catalogos, a partir de 2012.%3

Apesar de julgar mais acertada a utilizacdo deste termo pelo MEC, repara-se
gue ainda assim ndo ha uma consolidacédo do seu uso até mesmo na fundacéo a ele
vinculado, como no caso da Coordenacéo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel
Superior (CAPES), que trata o mesmo objeto como “jogos virtuais”.

A CAPES, por meio do Edital n°® 42/2017 (Processo N° 23038.018669/2017-
82), publicado dia 30 de novembro de 2017, abriu chamada publica para o fomento a
inovacdo, desenvolvimento e aplicacdo de Tecnologias de Informagcdo e

Comunicacédo (TICs) em Educacédo na tematica de Jogos Virtuais. Ndo obstante, no

nacional-cursos-superiores-tecnologia-edicao3-2016-pdf&category_slug=junho-2016-
pdf&ltemid=30192>. Acesso em: 29 nov. 2017.

20 A tabela de convergéncia apresenta as denominag¢des que ndo sdo mais utilizadas pelo CNST e
aguelas que estdo em uso para que as IES se adaptem e mudem a denominacdo do curso para a
mais atual. A adequacéo e atualizacdo da denominacdo de um Curso Superior de Tecnologia (CST)
esta prevista no art. 71 do Decreto n° 5.773/2006.

21 BRASIL. Ministério da Educagdo (MEC). Ob. cit., p. 171.

22 BRASIL. Ministério da Educacdo (MEC). Catalogo Nacional de Cursos Superiores de Tecnologia.
Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/component/content/article?id=5204>. Acesso em: 29 nov.
2017.

23 BRASIL. Ministério da Educacao (MEC). Catdlogo Nacional de Cursos Técnicos. Disponivel em:
<http://portal.mec.gov.br/auditorias/30000-uncategorised/52031-catalogo-nacional-de-cursos-
tecnicos>. Acesso em: 30 nov. 2017.
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edital resta claro que se trata do que o MEC vem a chamar de jogos digitais, s6 que,
neste caso, voltado a educagdo?*.

Em contrapartida, o Ministério da Ciéncia e Tecnologia (MCT)?> emprega o
termo “jogos eletrénicos” na Portaria MCT n° 951/2006, que estabelece os temas
destinados ao desenvolvimento de produtos ou processos para a concessao de
recursos financeiros sob a forma de subvencdo econémica a empresas nacionais, a
partir da Chamada Publica MCT/FINEP/Subvencdo Econdmica a Inovacdo, de
janeiro de 2006.

Essa chamada publica teve por objetivo compartilhar custos, diminuir o risco
tecnologico da inovacdo e estimular a ampliacdo das atividades de inovacdo no
universo empresarial brasileiro. A “Chamada Publica MCT/FINEP/Subvencgao
Econdémica a Inovacado 01/2006” elenca softwares, em particular os jogos eletrénicos

aplicados na educacédo, como tema prioritario do edital.?®

Ainda em 2006, o MCT, em parceria com o MEC, abriu chamada publica
especifica para o0s jogos eletrdnicos educacionais (Chamada Pdublica
MCT/FINEP/MEC — Jogos Eletronicos Educacionais — 02/2006), e os definiu como:

Softwares baseados na construgéo de situacdes que se assemelham
com a realidade e enfatizam a exploracdo autodirigida. Os jogos
apresentam, além de um componente ludico e de entretenimento,
devem envolver a criagdo de modelos dindmicos e simplificados do
mundo real no contexto abordado, oferecendo, sempre que possivel,
a possibilidade do usuério desenvolver hipéteses, testa-las e analisar
os resultados. A sua aplicagdo visa catalisar a pratica de ensino com
recursos multimidia, tais como, sons, imagens, videos, animacoes,
graficos, simulacdes e outros materiais que possibilitem o
aprendizado de forma prazerosa e motivadora.?’

Em consonancia com o MCT na utilizacdo da nomenclatura, o Ministério da
Cultura (MinC), na Portaria n® 116/2011/MinC, insere 0s jogos eletrdnicos como um
dos segmentos culturais aptos a serem beneficiados pelos mecanismos de

incentivos fiscais do Programa Nacional de Apoio a Cultura (Pronac).

24 BRASIL. Fundacdo CAPES. Edital n°® 42/2017 - Educacdo na tematica Jogos Virtuais. 2017.
Disponivel em: <http://www.capes.gov.br/editais-ded/8658-educacao-na-tematica-jogos-virtuais>.
Acesso em: 04 dez. 2017.

25 Atualmente intitulado de Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovagfes e Comunicagfes (MCTIC),
pela Lei n° 13.341/2016.

26 BRASIL. Ministério da Ciéncia e Tecnologia (MCT). Chamada Publica MCT/FINEP/Subvencao
Econdmica a Inovacao - 01/2006. 2006. Disponivel em: <http://www.finep.gov.br/iimages/chamadas-
publicas/SUBVENCAO_INOVACAO _final.pdf>. Acesso em: 30 nov. 2017.

27 BRASIL. Ministério da Ciéncia e Tecnologia (MCT). Chamada Publica MCT/FINEP/MEC - Jogos
Eletrénicos Educacionais - 02/2006. 2006. p. 9. Disponivel em:
<http://www.finep.gov.br/arquivos_legados/fundos_setoriais/outras_chamadas/editais'=Chamada_Publi
ca_MCT_FINEP_MEC_Jogos%20Eletronicos.PDF>. Acesso em: 30 nov. 2017.
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Essa portaria amplia o rol exemplificativo de segmentos culturais passiveis de
serem beneficiados pela Lei de Incentivo a Cultura?® (previstos no art. 18, § 3° e art.
25, Lei n° 8.313/1991), que passa a incluir, no art. 1°, inciso I, alinea “k”, os jogos
eletrénicos como obra audiovisual, reconhecendo-os como um verdadeiro segmento
cultural e formalizando, no &mbito da Administracdo Publica, o entendimento de que

0s games também sédo considerados obras culturais.

A Secretaria do Audiovisual do Ministério da Cultura (SAv/MInC), em edital
recente, Edital SAV/MInC/FSA n° 06, de 22 de fevereiro de 2018, traz uma definicdo
simples, porém precisa e abrangente para expor o significado do objeto (jogos
eletrénicos) a ser incentivado. Segundo o edital, os jogos eletrbnicos, “também
chamados de games, sdo conteudos audiovisuais interativos, cujas imagens sao
alteradas em tempo real a partir de ac6es do(s) jogador(es). Podem ser criados para

diversas plataformas (dispositivos méveis, consoles etc.)"?°.

A Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE), autarquia vinculada ao MinC,
utiliza o mesmo termo, podendo ser verificado no primeiro edital especifico para o
investimento em projetos de producdo de jogos eletrbnicos do Programa Brasil de
Todas as Telas, intitulado de “Chamada Publica BRDE/FSA PRODAV 14/2016”, e
no Regulamento Geral do Programa de Apoio ao Desenvolvimento do Audiovisual
Brasileiro (PRODAV).

As definicbes presentes nessas Chamadas Publicas sdo decorrente de
diversas Instrugbes Normativas da ANCINE, tais como a Instrugdo Normativa n°
100/2012 (art. 7°, XXVIII); n® 104/2012 (Art. 1°, XVII); e n°® 105/2014 (Art. 1°, XIX).
Todos esses dispositivos normativos apresentam a mesma redagao, qual seja: “Jogo
Eletrénico: conteudo audiovisual interativo cujas imagens séo alteradas em tempo
real a partir de acdes do(s) jogador(es).”

Por dltimo, o Ministério da Justica (MJ) também trata do assunto para
estabelecer as regras de classificacdo indicativa de jogos eletrénicos
comercializados ou oferecidos gratuitamente, com o intuito de proteger criancas e
adolescentes. Para tanto, emitiu a Portaria n°® 1.643/2012, utilizando-se dos termos
“‘ljogos eletrbnicos ou aplicativos” como sindnimos, e fazendo breve definigdo do

objeto no art. 2° inciso V: “jogo eletrbnico ou aplicativo: software audiovisual

28 Também apelidada de Lei Rouanet (Lei n°® 8.313 de 23 de dezembro de 1991).
29 BRASIL. Secretaria do Audiovisual (SAv/MInC). Edital SAV/MInC/FSA n° 06, de 22 de fevereiro de
2018. 2018a. Disponivel em: <https://goo.gl/29ArV5>. Acesso em 02 jul. 2018. p. 2.
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de entretenimento  audiovisual que permite ao usuario interagir com
imagens enviadas a um dispositivo que as exibe - geralmente, uma televisdo ou

um monitor”.30

Com o objetivo de sintetizar e facilitar a associagdo do 6rgdo publico, sua
respectiva terminologia adotada e definicdo sobre o objeto de fomento, segue abaixo
quadro sinoptico:

Tabela 2 - Quadro sindptico de termos utilizados pela Administracdo Publica

Orgéo Termo Definicao Legislagcao/Edital/
Publico Documento Publico
Nao define, mas estipula que | CNST (12 ed. - Portaria

fazem parte do segmento do | MEC n° 10/2006; 22 ed. -
entretenimento digital, citando | Decreto n® 5.773/06, art.
exemplos: jogos educativos, | 44; 32 ed. - Portaria MEC
de aventura, de acado, de | n°413/2016);

MEC Jogos Digitais | simulagcdo 2D e 3D, etc. | oneT (12 ed. - Resolucdo
Tambeém — expGe  alguns | cNE/CER ne 04/2012; 28
elementos que estao | o4 _ Resolugio CNE/CEB

presentes nos jogos dlg,lt'aIS, n° 01/2014).
como  roteiros,  cenarios,
personagens e mecanicas.

CAPES Jogos Virtuais Na&o define. Edital n°® 42/2017.

Neste caso, em especifico | Chamada Publica
para a educacéo, define como | MCT/FINEP/MEC — Jogos
softwares baseados na | Eletrénicos Educacionais —
construcdo de situagbes que | 02/2006.

se assemelham com a
realidade e enfatizam a
exploracdo autodirigida. Os
jogos apresentam, além de
um componente ludico e de

Jogos entretenimento, devem
MCT Eletrdnicos envolver a criagdo de
Educacionais | modelos dinamicos e

simplificados do mundo real
no contexto abordado,
oferecendo, sempre que
possivel, a possibilidade do
usuario desenvolver
hipoteses, testa-las e analisar
0s resultados. A  sua
aplicagcdo visa catalisar a
pratica de ensino com
recursos multimidia, tais

30 BRASIL. Ministério da Justica (MJ). Portaria n° 1.643, de 3 de agosto de 2012. Disponivel em:
<http://www.lex.com.br/legis_23527783_PORTARIA_N_1643 DE_3 DE_AGOSTO_DE_2012.aspx>.
Acesso em: 23 jan. 2018.
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como, sons, imagens, videos,
animacoes, gréficos,
simulagcdes e outros materiais
que possibilitem 0
aprendizado de forma
prazerosa e motivadora

MinC

Jogo
Eletrénico

Define como segmento
cultural, integrante da area do
audiovisual.

Portaria n°® 116/2011/MinC
(art. 1°, 11, “k”).

SAv/MinC

Jogo
Eletrénico

Define como  conteddos
audiovisuais interativos, cujas
imagens s&o alteradas em
tempo real a partir de acdes
do(s) jogador(es). Amplia o
entendimento para diferentes
aparelhos de reproducdo, ou
seja, jogos criados para as
diversas plataformas
(dispositivos méveis, consoles
etc.). Também prevé a
utiizacdo do termo games
como sinbnimo para jogos
eletronicos.

Edital SAV/MInC/FSA n°
06/2018.

ANCINE

Jogo
Eletrénico

Define como contetdo
audiovisual interativo cujas
imagens s&o alteradas em
tempo real a partir de agbes
do(s) jogador(es).

Instrugdo  Normativa n°
100/2012 (art. 7°, XXVIII);
n® 104/2012 (Art. 1°, XVII);
e n° 105/2014 (Art. 1°,
XIX).

Define como software
audiovisual de entretenimento
audiovisual que permite ao
usuério interagir com
imagens enviadas a um
dispositivo que as exibe -
geralmente, uma televisdo ou
um monitor.

Portaria n° 1.643/2012 (art.
20, V).

Jogo eletrdnico

MJ S
ou aplicativo

Fonte: Autor.

Como pode ser observado, em 2006 ha o surgimento do termo jogos digitais
no ambito da Administracdo Publica através do MEC, na tentativa de fortalecer e
assegurar o oferecimento de cursos que envolvessem a formacao de tecnélogos em
jogos digitais. Nesse mesmo ano, o MCT fez a definicdo do que seriam jogos
educacionais para delimitar o objeto de fomento de sua chamada publica, o que
resultou em algo complexo e mais completo frente a definicdo de outros ministérios

e agéncias.
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Apenas em 2011 o MinC incluiu tais jogos no segmento cultural do
audiovisual. Um ano apds, em 2012, a ANCINE atribuiu uma definicdo mais simples
para instruir seus editais de fomento do que seria esse objeto, incluindo elementos

como a interatividade com o jogador através de acdes em tempo real.

Em um primeiro momento pode parecer que ha a consolidacdo do uso do
termo jogos eletrbnicos, uma vez que € utilizado pelo maior nimero de Orgaos
publicos (MCT, MINC, ANCINE e MJ), porém, ao analisar a linha temporal dos
editais, instrucbes normativas, portarias e documentos publicos (incluso suas
atualizacdes — ex.: atualizacdes do CNST e CNCT pelo MEC), percebe-se que néo

h& um consenso no uso de um termo especifico (como demonstra o MEC e CAPES).

A vista disso, a harmonizacédo terminologica e de definicdo no ambito da
Administracdo Publica é necessaria para trazer seguranca juridica para os futuros
editais de fomento propostos pelos ministérios, agéncias e funda¢cfes no que tange
a delimitacdo do objeto-alvo dessas politicas publicas, sem deixar lacunas para
interpretacbes divergentes da abrangéncia e natureza do objeto, tanto para 0s
orgaos publicos que as propdem, como para aqueles que submetem os projetos em

busca do fomento.

1.2 Definicdo Formal de Jogos

N&o € o objetivo deste tépico fazer o levantamento de todas as definicdes
formais de jogo de forma exaustiva, mas apenas demonstrar alguns aspectos
trazidos por diferentes autores que recaem sobre este conceito, que serao

relevantes para o entendimento de tépicos futuros do trabalho.

O primeiro autor que traz um conceito formal de jogo € Johan Huizinga, em
sua obra “Homo Ludens”, datada de 1938. Em atencao a data da obra, observa-se
que o referido historiador ndo versou sobre os jogos digitais em especifico, mas ao
conceito amplo de jogos e todas suas formas de expressao. Apesar disso, essa obra
detém o estudo mais aprofundado e antigo sobre a definicdo de jogo, através da
analise histdrica na sociedade humana, chegando a seguinte definigdo:

[...] poderiamos considera-lo uma atividade livre, conscientemente
tomada como "ndo-séria" e exterior a vida habitual, mas ao mesmo

tempo capaz de absorver o jogador de maneira intensa e total. E
uma atividade desligada de todo e qualquer interesse material, com a
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qual ndo se pode obter qualquer lucro, praticada dentro de limites
espaciais e temporais préprios, segundo uma certa ordem e certas
regras. Promove a formacdo de grupos sociais com tendéncia a
rodearem-se de segredo e a sublinharem sua diferenca em relacdo
ao resto do mundo por meio de disfarces ou outros meios
semelhantes.!

Ainda segundo esse autor, 0s jogos sdo um fator cultural da vida, tendo em
vista que a sociedade humana e suas atividades sédo marcadas pelo jogo. O jogo
seria um elemento anterior a cultura e presente na propria cultura, posto que a
acompanhou e a marcou desde sua génese até o atual momento civilizatério em que
a sociedade se insere.®? Desta forma, entende-se que se adequam a realidade
social da hodiernidade, ou seja, 0s jogos sdo anteriores, mas também estédo

presentes na Era Digital (ou Era da Informacéo) 33, como um elemento da cultura.

7

Outra interessante definicdo € a trazida por Greg Costikyan, renomado
designer de jogos e autor de diversos artigos publicados pela Digital Games
Research Association (DiGRA). Em sua definicdo do que é jogo, Costikyan aponta
que é uma forma de arte, como pode ser observado no artigo “I Have No Words and
| Must Design” (1994), em suas palavras: “A game is a form of art in which
participants, termed players, make decisions in order to manage resources through

game tokens in the pursuit of a goal™+.3°

Cabe destacar que o referido autor publicou uma versdo revisada desse
mesmo artigo na conferéncia realizada pelo DIGRA, em 2002. Nessa versao, o

7

artigo é reestruturado e a definicdo do que € jogo, retirada. No entanto, ap6s a
atualizacdo, o argumento de que o0 jogo é uma forma de arte foi mais bem
desenvolvido e justificado.

Games are an artform unlike any other, because the product is
not passively received, it is not something specified to the last splotch
of paint and every comma. Rather, a game, as it is played, is a
collaboration between the developers and the players, a journey of
mutual discovery, a democratic artform in which the shape of the

31 HUIZINGA, Johan. Homo Ludens: o jogo como elemento da cultura. 4. ed. Sdo Paulo: Perspectiva,
2000. p. 18.

32 HUIZINGA, Johan. Ob. cit. p. 9-10.

33 A Era Digital ou Era da Informacao diz respeito ao periodo apés a Era Industrial (apés 1980), no
qual transformacdes sociais ocorreram decorrentes da inovagdo e avangos tecnoldgicos, como o
advento dos computadores pessoais, internet, informatica e outras tecnologias.

34 Traducdo livre: Um jogo é uma forma de arte na qual os participantes, chamados de jogadores,
tomam decisdes para gerenciar recursos através das pecas do jogo na persegui¢do de um objetivo.

35 COSTIKYAN, Greg. | have no words and | must design. The Journal of Role-Playing and Story-
Making Systems. vol. 2. 1994. p. 3. Disponivel em: <http://classes.dma.ucla.edu/Winter16/157/wp-
content/ihavenowords.pdf>. Acesso em: 20 dez. 2017.
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game is created by the artist, but the experience of the game is
36 37

created by the player™.

Essa exposicdo se faz interessante devido a discussdo se jogos digitais
seriam caracterizados como arte ou se fariam parte da cultura de massa (ou até
mesmo da cultura popular), por estarem inseridos na industria cultural, que apenas
valoriza o consumo e lucro. Aqueles que defendem que sao integrantes da cultura
de massa, o fazem sob a justificativa da massificacdo dos meios de distribuigcéo,
tipicas desse bem imaterial, que seriam mais abrangentes e velozes, no

fornecimento das novas midias digitais.

O fato de os jogos digitais seguirem a logica de mercado (lei da oferta e da
procura) em sua producdo, e possuirem seu carater voltado ao entretenimento,
comprovam que este objeto esta inserido na industria cultural.®® Mas estar inserido

na industria cultural desassocia o objeto da sua natureza como arte?

Alguns autores, ao exemplo de Arthur Bobany, defendem o posicionamento
de que “game é uma obra de arte interativa”. Na visdo de Bobany, as manifesta¢des
culturais, quaisquer que sejam, ndo estdo desvinculadas do modelo de mercado,
uma vez que existe uma relacdo pendular entre a liberdade artistica e as pressdes
comerciais sobre a intencdo do lucro. Para ele, ha uma interdependéncia entre a

arte e o mercado.?®

Pautado nessa ideia, se nem mesmo a arte “pura” (ndo produzida pela
industria cultural ou em escala industrial) esta a salvo da l6gica de mercado, estar
inserido nessa logica ndo € elemento determinante para atribuir ou negar essa
caracteristica aos bens culturais produzidos pela industria de games. Assim, aferir
gue uma obra néo é arte por apenas ser proveniente da industria cultural parece ser

precipitado.

36 Traducao livre: Os jogos sao um formato de arte diferente de qualquer outro, porque o produto nédo
€ recebido passivamente, ndo é algo especificado para a Ultima mancha de tinta e cada virgula. Em
vez disso, um jogo, como é jogado, € uma colaboracdo entre os desenvolvedores e o0s jogadores,
uma jornada de descoberta matua, uma forma de arte democratica na qual a forma do jogo € criada
pelo artista, mas a experiéncia do jogo é criada pelo jogador.

37 COSTIKYAN, Greg. | Have No Words & | Must Design: toward a critical vocabulary for games.
Proceedings of Computer Games and Digital Cultures Conference. Tampere: Tampere University
Press, 2002. p. 32. Disponivel em: <http://www.digra.org/wp-content/uploads/digital-
library/05164.51146.pdf>. Acesso em: 20 dez. 2017.

38 OLIVEIRA JUNIOR, Antonio W.; SALVADOR, Rafael. Arte e Ativismo Através de Jogos Eletronicos:
como desenvolvedores independentes estdo chamando a atencdo da sociedade. Anais do XIli
Congresso de Ciéncias da Comunicacdo na Regido Nordeste. p. 2. Disponivel em:
<http://intercom.org.br/papers/regionais/nordeste2011/resumos/R28-0415-1.pdf>. Acesso em: 20 dez.
2017.

39 BOBANY, Arthur. Videogame Arte. Rio de Janeiro: Novas Ideias, 2008. p. 6.
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A propria concepcgao contemporanea do que é arte afirma que ela é subjetiva
e transitoria ao longo da histéria, dado que compreende diferentes significados a
depender do momento sociocultural que a manifestacéo artistica estd compreendida.
N&o existe uma definicdo Unica e absoluta para o que € arte; ja que se trata de um

fato cultural, essa definicdo cabe a sociedade estabelecer.*°

N&o obstante, a classificacdo de jogos digitais como arte é extremamente
controversa, tendo em vista que encontra resisténcia pelo meio especializado no
ramo artistico, o qual possui a atribuicdo e competéncia para oficializar os jogos
digitais como arte na sociedade.*® Além disso, h4 o impasse de o0s proprios
consumidores desse bem cultural e artistico ndo o reconhecerem dessa forma, dado
gue muitas vezes apenas 0 consomem pelo seu aspecto de entretenimento no

momento de lazer, desfrutando apenas do ponto de vista superficial da obra.

A parte da discussdo e independentemente da classificacdo de jogos como
arte, é evidente que os games dispdem de expressdes manifestamente artisticas (e
também tecnoldgicas) em seu conteudo. Dado sua natureza audiovisual, dispde de
elementos visuais (ex.: desenho digital e animacfes), sonoros (ex.. musicas) e
escritos (ex.: narrativa e roteiro). Sem dizer que contam com profissionais do ramo
artistico em sua producao, tais como desenhistas, musicos, escritores e atores, que
produzem bens culturais materiais e imateriais (criacdes artisticas e tecnoldgicas

culturais que integram a obra final).

Corroborando esta ideia, expde Bobany:

Videogames, tal como se apresentam hoje, possivelmente se
constituem na manifestagdo artistica mais dominante do planeta.
[...]. Hoje, desenvolvedoras e produtoras de jogos empregam
centenas de milhares de desenhistas, artistas conceituais, designers,
modeladores, animadores, musicos, sonoplastas, dubladores e uma
outra infinidade de profissionais com formacdo em artes plasticas e
aplicadas para elaborar os novos games. (grifo do autor)“2

E interessante analisar um exemplo de jogo que traz essas expressoes
artisticas em seu contetdo para que seja demonstrada a possibilidade e capacidade
de producéo artistica, tecnoldgica e cultural que esse objeto é capaz de conter. A
titulo de exemplo, pode-se citar o game de aventura “Cuphead”, lancado em

setembro de 2017 pelo Studio MDHR, o qual explora em seus elementos visuais e

40 GOMBRICH, Ernst. A Histéria das Arte. 15. ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 1993. p. 3.
41 OLIVEIRA JUNIOR, Antonio W.; SALVADOR, Rafael. Op. cit. p. 2.
42 BOBANY. Op. cit. p. 18.
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sonoros as técnicas empregadas nas animagfes infantis da década de 1930

(cartoons).*3

Quanto ao elemento visual da obra, os desenhos foram feitos a méo, quadro
por quadro, para compor as animagdes, com fundos pintados em aquarela, para se
assemelhar aos cartoons tipicos dessa época; quanto ao elemento sonoro, o game
dispbe de uma trilha sonora original de jazz, contando com cinquenta e seis musicas
compostas pelo percussionista, baterista e compositor canadense Kristofer
Maddigan.

Ao primeiro contato, é perceptivel o valor cultural dessa obra, a qual resgata e
traz a atualidade o estilo de desenho animado tipico da chamada “Era de Ouro”
(Golden Age) da animacgdo norte-americana, onde a industria do entretenimento é
fortemente presente e socialmente valorizada, ao exemplo dos desenhos animados

da Disney.

Da mesma maneira, se faz presente o valor artistico, pelo emprego das
técnicas de desenho distintivas dessa referida época; e pelas musicas originais de
jazz, que foram tdo reconhecidas e fizeram tanto sucesso entre os consumidores,
gue passaram a ser lancadas ao mercado separadamente, em quatro discos de vinil
(LP - Long Play). Esse exemplo torna crivel o carater transmidiatico e

economicamente relevante dessas obras.

43 STUDIO MDHR. Description. Disponivel em: <http://www.studiomdhr.com/press/>. Acesso em: 09
jan. 2018.
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Figura 1 - Arte do game Cuphead Figura 2 - Discos de Vynil Cuphead

Fonte: CORREIA, Ricardo. “Cuphead” e a Fonte: IAM8BIT. Cuphead 4xLP Deluxe
era dourada da animacdo. Observador, Vinyl Soundtrack. Los Angeles, [s.d.].*®
Portugal, 06 out. 2017.%4

Além disso, conta com seu valor tecnolégico, por se tratar de um software e
todo o trabalho por trds do seu desenvolvimento, que envolve inovacao, uso de
novas tecnologias e o trabalho de profissionais capacitados em diversas areas
tecnoldgicas; e valor econdmico, por ser um bem imaterial de facil difusédo, haja vista
que ja foram vendidos dois milhdes de copias apds trés meses do seu langamento?®,
e por sua capacidade de impulsionar diversos segmentos de mercado, dada a sua
aptiddo a produzir novas tecnologias (softwares e hardwares), as quais geram

efeitos benéficos para o desenvolvimento de outros setores e mercados.

Dito isto, constata-se que o0s jogos digitais podem ser considerados como
arte, e podem conter manifestacdes culturais de diversas formas, sejam elas
econOmicas, artisticas ou tecnoldgicas. Independentemente do julgamento pessoal
sobre o valor cultural que essa tecnologia carrega, uma vez que se tratam de bens

culturais imateriais, passam a serem considerados como patrimdnio cultural.

Apesar do exemplo néo se referir a um jogo digital desenvolvido no Brasil (por
estudio ou desenvolvedores brasileiros), 0s jogos nacionais também possuem a
capacidade de conter os mesmos valores do exemplo aludido. Por se tratar da
mesma tecnologia em questdo, carregam 0os mesmos valores artisticos, econdmicos,

tecnoldgicos e culturais (neste caso, da cultura brasileira) em seu contetdo.

Mesmo que o objetivo de um jogo eletrbnico nacional ndo seja o de expor

historias e narrativas sobre a cultura brasileira, a obra em si contera tracos e valores

44 Disponivel em: <https://observador.pt/2017/10/06/critica-cuphead/>. Acesso em: 21 mar. 2018.

45 Disponivel em: <https://store.iam8bit.com/products/cuphead-4xIp-deluxe-vinyl-soundtrack>. Acesso
em: 21 mar. 2018.

46 STUDIO MDHR. Cuphead Goes Double Platinum! Disponivel em: <http://studiomdhr.com/cuphead-
goes-double-platinum/>. Acesso em: 09 jan. 2018.
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da cultura nacional, seja em seu conteldo ou na sua jogabilidade. Estes tracos
distintivos séo intrinsecos aos proprios desenvolvedores em suas criagdes, através
da forma como representam suas tradicbes e valores materiais, espirituais e
afetivos, e consequentemente, estdo presentes em suas obras, as quais carregam e

refletem a cultura da sociedade em que se inserem.

Apoés constatado neste topico que o0s jogos digitais sdo produtos da industria
cultural e que esses bens sao dotados de diversos valores socialmente relevantes,
observa-se que a Constituicdo de Federal de 1988 (CF/88), por sua vez,
estabeleceu o dever de protecao e incentivo ao desenvolvimento destes valores pelo
Estado, quando determinou como um dos objetivos fundamentais da Republica

Federativa do Brasil o de garantir o desenvolvimento nacional (art. 3°, 1l, CF/88).

O objetivo fundamental de garantir o desenvolvimento nacional do Estado nao
se refere apenas ao desenvolvimento econdmico, mas também ao desenvolvimento
social, cultural e tecnoldgico do pais. Portanto, cabe ao Estado tutelar e fomentar o
desenvolvimento de industrias que produzem obras com esses diversos valores
incrustrados, buscando a concrecdo dos valores que o Estado Democrético de

Direito visa promover.

Neste caso, tem-se o exemplo da industria nacional de games, que, com o
seu respectivo desenvolvimento, abre a possibilidade do avanco econdémico, social,
tecnoldgico e cultural nacional. O produto decorrente dessa industria dispde desses
valores supramencionados que devem ser perseguidos pelo Estado. Além disso,
também se demonstram como meio de efetivacao de diversos direitos fundamentais,

0S quais serao tratados em tépicos futuros.

Justificada a capacidade que os jogos digitais tém de conter valores artisticos,
culturais, econbmicos, tecnolégicos e a capacidade de gerar inovacdo; e a
correlacdo com a incumbéncia de o Estado tutelar e fomentar essa industria como
forma de viabilizar o desenvolvimento nacional, passa-se para o enquadramento

juridico desses bens imateriais.

1.3 Enquadramento Juridico dos Jogos Digitais

Por se tratar de tema relativamente novo no Direito, ndo ha extensa base

doutrinaria ou jurisprudencial sobre a natureza juridica dos jogos digitais no
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ordenamento juridico patrio. No entanto, neste tdpico serdo analisados 0s principais
argumentos da jurisprudéncia e da doutrina que se posicionam em diferentes
sentidos no que toca ao enquadramento dos jogos digitais como software, obra
audiovisual ou uma nova denominacdo capaz de abarcar sua natureza singular.
Também serdo analisadas as possiveis consequéncias juridicas resultante dessas

classificagoes.

1.3.1 Software

A definicdo legal que descreve o que caracteriza o software no ordenamento
juridico é encontrada na Lei n°® 9.609/1998 (Lei de Software), mais precisamente no
art. 1°, in verbis:

Art. 1° Programa de computador é a expressado de um conjunto
organizado de instrucbes em linguagem natural ou codificada,
contida em suporte fisico de qualquer natureza, de emprego
necessario em maquinas automaticas de tratamento da informacéao,
dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em
técnica digital ou analoga, para fazé-los funcionar de modo e para
fins determinados.

Apos a leitura deste dispositivo legal, € nitida a semelhanca e a possibilidade
de adequacdo do conceito de software trazido pela lei com o conceito de jogos

digitais exposto neste trabalho.

Cruzando ambas as informag0Oes, verifica-se que um jogo digital pode ser
entendido como um conjunto de instru¢des (programacédo e dados) baseado em
técnica digital que necessita de um dispositivo ou equipamentos periféricos
(televisdo/console, monitor/computador ou smartphone) com objetivo de tratar e
interpretar essas informacdes para que funcionem para determinados fins (atividade
lddica/entretenimento - reproducgédo dos jogos e interacao jogo/jogador).

A partir dessa interpretacdo, pode-se entender que 0s jogos digitais se
amoldam na descricdo legal de software; no entanto, verifica-se que seu conceito
nao se esgota nele, dadas suas peculiaridades e contetudo préprio. A lei traz uma
descricdo abrangente de software como um género que engloba diversas espécies,
sem restringir uma aplicacdo de uso ou finalidade especifica, sendo possivel elencar

0S games como uma de suas espécies.
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Ademais, verifica-se que a Lei de Software, por ser datada de 1998, trouxe
uma definicdo técnica e ampla capaz de acompanhar a evolucéo tecnoldgica tipica
do desenvolvimento desse setor, sem estipular um rol especifico de modalidades. O
proprio fendbmeno do desenvolvimento de games, apesar de ser anterior a essa data,
€ algo recente no Brasil, sendo permeado de transformacdes quanto a técnica e

tecnologia empregadas para sua producao.

Esta descricdo legal se faz interessante quando contraposta a lentiddo do
procedimento legislativo devida a complexidade na elaboracdo de normas pelo
Poder Legislativo, principalmente sobre assuntos ligadas as novas tecnologias e
inovacédo, que demandam estudos, relatorios e pareceres técnicos sobre o tema em

discussao.

No ramo do Direito Tributario, a jurisprudéncia caminha no sentido de
reconhecer jogos eletrbnicos como software, conforme sentenca proferida em
carater de tutela antecipada pela Meritissima Juiza Federal Cristiane Farias
Rodrigues, da 92 Vara Federal Civel em Sao Paulo, nos autos do processo n°
5007448-54.2017.4.03.6100.4"

A lide do processo retromencionado se apresenta perante o conflito emergido
do posicionamento da Receita Federal do Brasil em ndo reconhecer o bem em
comento como software para fins de cobranca fiscal. Deste fato, recaiu sobre a
autora a cobranca da diferenca do valor entre o quantum declarado e o
supostamente devido, decorrente das importacdes desses bens. Ressalta-se que a
multa do controle aduaneiro fora excluida em processo administrativo (Processo
Administrativo n°® 10880.727704/2011-80), uma vez que fora entendido que néao
houve dolo por parte da autora em fraudar a cobranca fiscal, vez que ndo haviam

disposicdes prévias sobre o0 assunto.

Para fins de esclarecimento, a Autoridade Fiscal alude que os jogos
eletrbnicos ndo se enquadrariam como software, e, portanto, ndo seriam

beneficiados pelo art. 81 do Regulamento Aduaneiro (Decreto n°® 6.759/2009), posto

47 BRASIL. Justica Federal. 92 Vara Federal Civel em Sao Paulo. Decisdo Monocratica (Sentenca).
Processo n° 5007448-54.2017.4.03.6100. Autora: N.C. Games & Arcades-Comércio Importacgéo,
Exportacéo e Locacao de Fitas e Maquinas LTDA. Ré: Unido Federal (Fazenda Nacional). S&o Paulo,
30 mai. 2017. Disponivel em:
<http://www.jfsp.jus.br/assets/Uploads/administrativo/NUCS/decisoes/2017/170612tributosgames. pdf
>. Acesso em: 24 nov. 2017.
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gue se amoldariam na excec¢ao prevista no § 3° desse artigo. Beneficio este que a
autora utilizara para abater parcela da carga tributéria.

O Regulamento Aduaneiro € originario de tratados internacionais, e visa ao
combate a pirataria e ao incentivo a tecnologia através do estimulo do comércio
legal de software e sua importagdo. Por sua vez, o respectivo art. 81 determina que
a base de célculo do valor aduaneiro da midia que contém o software recaia tdo
somente sobre custo do suporte fisico em si utilizado na gravacdo do programa (ex.:
DVD, Blu-ray, etc.), resultando em menor carga tributéria e maior competitividade no
mercado interno.*® Segue abaixo a redacdo deste dispositivo legal:

Art. 81. O valor aduaneiro de suporte fisico que contenha
dados ou instru¢des para equipamento de processamento de dados
serd determinado considerando unicamente o custo ou valor do
suporte propriamente dito. [...]

§3°0s dados ou instrucbes referidos no caput né&o
compreendem as gravacdes de som, de cinema ou de video.

A Receita Federal do Brasil aplicou a excecéo prevista no § 3° do art. 81,
valendo-se do argumento de que apesar de os games também serem softwares,
eles se assemelhariam aos conteudos audiovisuais, tendo em vista sua finalidade de
entretenimento*?, sendo, portanto, incluido na base de calculo o valor do jogo em si

(a licenca de uso).

Esse argumento nédo foi acolhido pela magistrada. Para tanto, ela utilizou o
relatorio técnico n° 001.072/13, elaborado pelo Instituto Nacional de Tecnologia
(INT), instituicdo vinculada ao Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovacdes e
Comunicac¢bes (MCTIC), o primeiro érgao publico credenciado pelo Inmetro para

certificar produtos.®°

Nesse relatorio, o INT utiliza diversas obras de pesquisadores da area da
Ciéncia da Computacdo para embasar seu posicionamento sobre a definicdo de
diversos termos adotados no documento, particularmente o de software e o de jogos
digitais, que pode ser conferido abaixo:

Um software € um programa de computador, procedimentos, e
possiveis documentagdes e dados associados. [...]

Tanenbaum Woodhull classificam os softwares em dois
grandes grupos:

Programas de Sistema — [...].

48 Justica Federal. Ob. cit. p. 2.

49 |bidem. p. 4.

50 BRASIL. Instituto Nacional de Tecnologia (INT). Sobre o INT. Disponivel em:
<http://www.int.gov.br/sobre-o-int>. Acesso em: 10 jan. 2017.
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Programas aplicativos — Softwares desenvolvidos para o
atendimento de uma finalidade especifica, tanto profissional, como
educacional ou de lazer. Nesta categoria encontram-se, por
exemplo, os editores de texto, as planilhas eletrbnicas, os softwares
de gestao de empresas e também os jogos digitais.

A implementacdo de um software é feita através do emprego
de linguagens de programacdo e estas podem ser definidas em
linhas gerais como um conjunto limitado de instrugbes a serem
seguidas pelo computador para realizar um determinado processo.
(grifo do autor).5?

O INT utiliza uma classificacdo que subdivide os programas de computador
em duas categorias, 0os de sistemas e os de aplicativos, incluindo os jogos digitais
neste Ultimo. Observa-se que os programas aplicativos ndo descaracterizam a
natureza do objeto software mediante sua finalidade especifica para lazer ou,
podendo assim dizer, entretenimento. Esse entendimento por si s6 contradiz o
argumento suscitado pela Receita Federal nos autos do processo, e reafirma ser
possivel os softwares serem voltados para o entretenimento, sem quaisquer

prejuizos em sua natureza.

Em relacdo aos jogos digitais, esse 6rgao publico esclarece:

Segundo Guia, Lozano e Penichet, “um jogo de videogame é
um software criado com o intuito geral de entreter e ensinar, e €
baseado na interagdo entre uma ou mais pessoas e um dispositivo
eletrbnico que executa o jogo”. [...]

Em termos praticos, Battaiola afirma que um jogo de
computador pode ser feito com um sistema composto basicamente
de trés elementos: enredo, motor e interface interativa. O enredo
define o tema, a trama e o0 objetivo do jogo que o usuario deve tentar
atingir através de uma sequéncia de passos. O motor do jogo
corresponde a parte do software que implementa 0 mecanismo que
controla a reagdo do ambiente em fungéo das possibilidades de agéo
e decisédo do usuario e efetua as devidas alteragbes de estado no
ambiente do jogo. A interface interativa, por sua vez, é responsavel
pela comunicagdo entre o motor do jogo e 0 usuario, retratando
graficamente um novo estado do jogo. [...].

Jogos digitais, assim como qualquer outro software, sao
implementados através da construgcdo de conjuntos de instrucdo
detalhadas usando uma ou mais linguagens de programagdo ou
linguagens de script [...].5?

Por fim, o relatério do INT conclui que os jogos digitais sdo de fato uma
espécie de software, dado sua definicdo e caracteristicas técnicas, uma vez que no

seu desenvolvimento sdo empregadas linguagens de programacdao igual aos outros

51 BRASIL. Instituto Nacional de Tecnologia (INT). Relatério Técnico n°® 001.072/13. p. 2-3. In: Justi¢ca
Federal. Ob. cit. p. 5.
52 Ibidem. p. 4-5. In: Justica Federal. Ob. cit. p. 5-6.
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programas de computador, podendo ser necessario programadores bem
qualificados, com conhecimentos especificos na area da Ciéncia da Computagao.

Além destes argumentos suscitados pelo relatério do INT, a magistrada
motivou sua sentenca de acordo com julgados que correm no Tribunal Regional
Federal da 32 Regido (TRF-32 Regido/SP), que embora ndo tenham transitado em
julgado (Apelacdo/Reexame Necessario n° 0006315-49.2010.4.03.6119/SP),
endossam este posicionamento. Dessa forma, os julgados convergem no mesmo
entendimento da magistrada sobre o enquadramento dos jogos digitais como
software para fins fiscais.

Indica-se também que a prépria Delegacia da Receita Federal do Brasil de
Julgamento (DJR), por via administrativa, confirmou a regularidade da classificacédo
de jogos digitais como software, ndo se confundindo com gravacdes de som, cinema
e video, conforme a determinacgdo do acérddo 17-53345, DRJ/SP2, proferido em 17
de novembro de 2011.52

Assim, o pedido da autora fora deferido, inclusive o pedido de tutela
antecipada, para que a Receita Federal se abstenha de cobrar a diferenca de valor
dos tributos, multas e juros.>* Verifica-se, portanto, que, para fins tributarios, a
Justica Federal, em primeira e segunda instancia, converge no enquadramento de

jogos digitais como software.

Apesar de esta designacdo ser benéfica nos casos de tributacdo sobre a
importacdo, também encontra outros obices, como o levantado por Magno de Aguiar
Maranh&o Junior, especialista em regulacdo da Agéncia Nacional do Cinema. Esse
pesquisador indaga se estes bens imateriais (ou incorp6reos) seriam considerados
como mercadoria, bem movel objeto de negociacdo ou de servico para efeitos de

tributacéo.>

53 BRASIL. Ministério da Fazenda. Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento (DJR).
Acérdao N° 17-55345. Sao Paulo, 17 nov. 2011. Disponivel em:
<http://decisoes.fazenda.gov.br/netacgi/nph-brs?d=DECW&f=G&I=20&n=-
DTPE&p=12&r=230&s1=&s2=2&s4=Classificacao+de+Mercadorias&u=/netahtml/decisoes/decw/pesq
uisaDRJ.htm>. Acesso em: 11 jan. 2018.

54 Justica Federal. Ob. cit. p. 9.

5% MARANHAO JUNIOR, Magno de Aguiar. Jogos eletrénicos: audiovisual ou software? O ponto
6timo da exegese legal para viabilizar a implementacao de politicas publicas de regulagéo e fomento.
Ambito Juridico, Rio Grande, XX, n. 163, ago. 2017. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=19271&revista_caderno=26>.
Acesso em: 11 jan. 2018.
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A questdo gira em torno da tributacdo destes bens por ISS (Imposto sobre
Servigos de Qualquer Natureza) ou ICMS (Imposto Sobre Circulacado de Mercadorias
e Servicos). A discussdo ndo é recente no ambito do Supremo Tribunal Federal,
remetendo a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 1945), datada de 1999, que
se encontra pendente de julgamento para decidir se o ICMS incide sobre os
softwares, principalmente sobre aqueles distribuidos por meio digital (sem suporte
fisico).

O argumento para a incidéncia do ISS é pautado sobre a Lei Complementar
n° 116/2003, que elenca o servico de elaboracdo de programas de computador (e
jogos eletrdnicos) na lista de servicos tributaveis por ISS, de acordo com a redacgéo
do item 1.04, dada pela Lei Complementar n° 157/2016: “Elaboracéo de programas
de computadores, inclusive de jogos eletrbnicos, independentemente da
arquitetura construtiva da maquina em que o programa sera executado, incluindo

tablets, smartphones e congéneres (grifo do autor)”.

Como pode ser observado, a redacdo dessa lei complementar abre margem
para diversas interpretacdes, ndo estipulando quaisquer ressalvas ou excecdes para
gue os jogos eletronicos e softwares sejam tributados por meio de ICMS. Nao
obstante, a Secretaria da Fazenda do Estado de S&o Paulo j4 se manifestou sobre o
assunto, e ha jurisprudéncia consolidada sobre o tema.

No ambito estadual, a Secretaria da Fazenda do Estado de S&o Paulo, por
meio da Decisdo Normativa CAT n° 04/2017 estabelece que no caso dos softwares
(incluindo os jogos eletronicos), ha a divisdo em dois tipos de produtos, aquele
desenvolvido sob encomenda, no qual prevalece a prestacdo de servicos para
atender as vontades do contratante (softwares por encomenda); e 0 0s softwares ja
prontos que sdo vendidos em larga escala, em que h& pouca ou nenhuma
adaptacdo especifica para o consumidor que o adquire, uma vez que nao fora
desenvolvido sob encomenda do consumidor ou contratante (software de prateleira -
item 1, da Decisdo Normativa CAT n°® 04/2017).56

Especificamente no contexto dos jogos eletrbnicos, respectivamente, o

primeiro  produto seria 0s jogos feitos sob encomenda, ao exemplo dos

56 BRASIL. Governo do Estado de Sao Paulo. Secretaria da Fazenda. Decisdo Normativa CAT 04, de
20 de setembro de 2017. Disponivel em:
<https://portal.fazenda.sp.gov.br/DiarioOficial/Paginas/Decis%C3%A30-Normativa-CAT-04,-de-20-de-
setembro-de-2017.aspx>. Acesso em: 12 jan. 2018.
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advergames®’, jogos educacionais, entre outros, que sao desenvolvidos a partir da
vontade de contratantes. Em contrapartida, o segundo tipo remete aos jogos de
entretenimento, desenvolvidos por estudios, para venda como mercadoria, por meio

fisico ou digital.

A autoridade fiscal, por intermédio desse decreto e baseando-se ha
jurisprudéncia®®, aduz que o primeiro tipo de produto, ou seja, aquele desenvolvido
sob encomenda esta sujeito a cobranca do ISS, enquanto o desenvolvido como
mercadoria (natureza mercantil) esta sujeito a incidéncia do ICMS (item 2, Decisao
Normativa CAT n° 04/2017).

Neste sentido, conclui o item 4: “Portanto, ha incidéncia do ICMS nas
operagcbes com softwares, programas, aplicativos, arquivos eletronicos, e jogos
eletrénicos, padronizados, ainda que sejam ou possam ser adaptados,

independentemente da forma como sdo comercializados” (grifo do autor).>®

Conforme constatado acima, o item também estabelece que a cobranca do
ICMS incide mesmo que ndo haja a mercadoria fisica (bem material/corp6reo), ou
seja, independentemente da sua forma de comercializacdo, podendo ocorrer via
download ou streaming, em que ndo h& a venda de um produto corporeo, apenas a

transferéncia de dados.

Compartilhando este entendimento, o Convénio ICMS n° 106/2017 aponta a
incidéncia de ICMS nas operacfes com bens e mercadorias digitais, e sua forma de
cobranca, incluindo nominalmente os softwares, programas, jogos eletronicos,
aplicativos, arquivos eletrbnicos e congéneres; padronizados, adaptados ou
adaptaveis; que sejam comercializados através de transferéncia eletronica, ou seja,

apenas pelo meio digital (clausula primeira, Convénio ICMS n° 106/2017).°

Oportunamente, também se chama a atencdo para o Convénio ICMS n°

181/2015, que autoriza alguns estados a conceder reducdo da base de calculo do

57 Os advergames (resultado da juncdo das palavras advertise e games) referem-se aos jogos
publicitarios, ou seja, séo voltados para o marketing e possuem 0 objetivo de promover empresas,
produtos, marcas, entre outras coisas.

58 A citada jurisprudéncia diz respeito ao entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal (STF)
no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 176-626-SP (RE 176.626-SP), que estabelece essa
classificagdo dicotdbmica utilizada pela Secretaria da Fazenda do Estado de Sdo Paulo sobre o
assunto.

59 BRASIL. Governo do Estado de Sao Paulo. Ob. cit.

60 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ). Convénio
ICMS n° 106, de 29 de setembro de 2017. Disponivel em:
<https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/2017/CV106_17>. Acesso em: 12 jan. 2018.
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ICMS nas operacdes que envolvam softwares, programas, jogos eletronicos,
aplicativos, arquivos eletronicos e congéneres, devendo ser respeitado o percentual

minimo de 5% do valor da operagéo.6*

Apesar de o Estado de Sao Paulo estar entre os estados autorizados a
reduzir a aliquota referente a cobranca do ICMS sobre as operacdes com jogos
eletrbnicos, determinacdo do convénio supramencionado, a Secretaria da Fazenda
do Estado de Sao Paulo manifestou explicitamente que os jogos eletrbnicos se
configuram como excec¢do e ndo estdo sujeitos a aliquota minima permitida de 5%.
Nestes termos, a Decisdo Normativa CAT n° 04/2017 determina, no item 5:

5. No calculo do imposto incidente nas operagbes com as
mercadorias objeto dessa decisdo normativa - exceto jogos
eletrbnicos, ainda que educativos, independentemente da
natureza do seu suporte fisico e do equipamento no qual sejam
empregados - fica reduzida a base de calculo de forma que a carga
tributaria resulte no percentual de 5% do valor da operacéo (art. 73
do Anexo Il do RICMS) (grifo do autor).

Visto isso, a preocupacdo se expde na resisténcia das Administracbes
Fazendarias Estaduais em conceder beneficios fiscais para as operacbes que
envolvam o0s jogos eletrbnicos, mesmo quando a préprio Conselho Nacional de

Politica Fazendaria prevé tal possibilidade por convénios.

O problema se perfaz quando por um lado a Administracdo Publica incentiva
o desenvolvimento do setor por politicas publicas de fomento e de outro lado
mantém altas cargas tributarias sobre as operacdes relativas aos bens produzidos,
gquando notadamente poderiam ser menores. A contradicdo que recai sobre as
politicas publicas para o desenvolvimento (politica fiscal versus fomento), abre a

possibilidade de tornar o fomento publico ineficaz.

Para Magno de Aguiar Maranhdo Junior, uma possivel solucéo intermediaria
seria tributar por ICMS o suporte fisico (ex.: DVD, Disco Blu-ray, etc) e o
licenciamento ou cessédo de direito de uso do software por ISS, tendo em vista que a
aliquota do ISS é menor que a aliquota do ICMS, apesar de ndo haver o direito de

crédito (sistema de crédito/compensacéo) presente no ICMS. 52

Assim, conclui-se que o enquadramento de jogos digitais como software

encontra fundamento legal e jurisprudencial, principalmente para fins tributarios. Em

61 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ). Convénio
ICMS n° 181, de 28 de dezembro de 2015. Disponivel em:
<https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/2017/CV106_17>. Acesso em: 12 jan. 2018
62 MARANHAO JUNIOR, Magno de Aguiar. Op. cit.
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decorréncia disso, h& consequéncias positivas no que toca ao imposto de
importacdo, mas ao mesmo tempo encontra resisténcia da Administragdo Publica
em conferir a esses bens 0os mesmos beneficios fiscais concedidos aos softwares

em geral.

1.3.2 Obra Audiovisual

Ha uma tendéncia atual da Administracdo Publica em enquadrar os jogos
eletrbnicos como obra audiovisual, o que ja pbde ser observado pelo
posicionamento da Receita Federal quanto a tributacdo, evidenciado no tépico
anterior®®, e também pode ser verificado em outros 6érgdos publicos, como o
Ministério da Cultura (MinC) e Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE).

Interessante observar que este enquadramento encontra fundamento juridico,
principalmente pela prépria definicdo estabelecida em lei e por portarias de 6rgéos
publicos. A definicdo legal de obra audiovisual é trazida pela Lei de Direitos Autorais
(Lei n°®9.610/1998), no art. 5°, inciso VI, alinea “i”, que pontua:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se: [...]

VIII - obra: [...]

i) audiovisual - a que resulta da fixacdo de imagens com ou
sem som, que tenha a finalidade de criar, por meio de sua
reprodugdo, a impressdo de movimento, independentemente dos
processos de sua captacdo, do suporte wusado inicial ou
posteriormente para fixa-lo, bem como dos meios utilizados para sua
veiculacéo;

Observado o dispositivo legal, pode-se perceber que a descricdo se ajusta
com notavel similaridade ao processo de criacdo de um jogo digital, uma vez que
sua constituicdo se da por fixacdo de imagens (criadas pela equipe de artistas —ex.:
desenhistas, game designers, etc.), com som, e pela qual a reproducdo pode ser
automatica dentro do jogo (ex.: conteddo visual do jogo, cutscenes®4) ou manual,

através da interacdo do personagem pelo usuario.®®

63 Andlise do posicionamento da Receita Federal nos Processo n® 5007448-54.2017.4.03.6100 e
Processo Administrativo n® 10880.727704/2011-80.

64 Cutscene é uma sequéncia (video dentro do jogo) ndo interativa ou com pouquissima interatividade
com o jogador, em que introduz personagens, contextualiza e d4 prosseguimento a narrativa (enredo)
do jogo.

65 COELHO, Helio Tadeu Brogna; JUNIOR, Moacyr A. Alves (ACIGAMES). Jogos Eletronicos e as
Protecbes do Direito do Autor. Sdo Paulo, 10 mar. 2015. Disponivel em:
<https://pt.slideshare.net/moacyrajunior/jogos-eletrnicos-e-as-protees-do-direito-do-autor-2015>.
Acesso em: 16 jan. 2018.
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Ademais, a reproducdo, de forma automatica ou manual, também resulta na
impressdo de movimento, e a possivel auséncia de som ndo descaracteriza sua
natureza, ja que é possivel a existéncia de obra audiovisual cinematografica sem
som (filme mudo) e jogos sem som, o qual ndo da ensejo a descaracterizacéo

dessas obras.

Outra similaridade entre ambos, definicdo legal de audiovisual e games, diz
respeito ao processo de captacdo e ao suporte usado na criacdo do conteudo visual
das obras, sendo que muitas vezes compartiham das mesmas técnicas de
producéo, ao exemplo dos softwares (de criagéo e tratamento de imagens) utilizados
e até mesmo das tecnologias empregadas, como o motion capture (mocap)®s,

amplamente utilizado na indastria cinematografica, de animacéo e games.

A vista disso, pode-se perceber a compatibilidade do enquadramento juridico
dos jogos eletrénicos como obra audiovisual. Importante salientar que essa definicao
é reafirmada por lei posterior a Lei de Direitos Autorais, como ocorre na Lei da TV
Paga (Lei n® 12.485/2011), que apresenta somente sutil variacdo no texto

normativo®’, mas que em esséncia permanece 0 mesmo.

Essa pequena alteracdo apenas estabelece que as obras audiovisuais séo
assim consideradas independentemente dos meios utilizados para sua veiculagéo,
reproducdo, transmissao e difusdo. Para efeitos de enquadramento abordado neste
tépico, ndo ha quaisquer alteracbes na analise feita perante a Lei de Direitos
Autorais, tendo em vista que deixa em aberto a forma como decorre esses

procedimentos.

O MinC e a ANCINE também ja se manifestaram quanto a esse
enquadramento juridico, respectivamente, através de portaria e instrucdes

normativas. O MinC, pela Portaria n°® 116/2011/MinC, que elenca 0s jogos

66 O motion capture (mocap), ou na tradugao literal “captura de movimento”, é a técnica utilizada na
gravacdo de movimentos e/ou expressdes faciais de um ator, utilizando sensores e marcadores, para
posterior transposicdo dos movimentos e reacdes para 0s personagens digitais, por meio do
computador.

67 Lei n° 12.485/2011. Art. 2°, VII - Contetdo Audiovisual: resultado da atividade de producdo que
consiste na fixacdo ou transmissdo de imagens, acompanhadas ou ndo de som, que tenha a
finalidade de criar a impressdo de movimento, independentemente dos processos de captagdo, do
suporte utilizado inicial ou posteriormente para fixa-las ou transmiti-las, ou dos meios utilizados para
sua veiculacéo, reproducéo, transmisséo ou difuséao.
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eletrdnicos como audiovisual no art. 1°, alinea “k’®; e a ANCINE, por meio da
Instrucdo Normativa n°® 100/2012 (art. 7°, XXVIII); n® 104/2012 (Art. 1°, XVII); e n°
105/2014 (Art. 1°, XIX)®, que também classificam o0s jogos como contelido

audiovisual.

A ideia de os jogos eletrénicos serem classificados como audiovisual €&
acatado por outros 6rgaos da Administracdo Publica, quando a propria ANCINE,
agéncia reguladora que tem por atribuicdo realizar o fomento, regulacdo e
fiscalizagdo do mercado do cinema e do audiovisual no Brasil, formaliza tal
enquadramento. Em comparacdo com os demais 6rgaos publicos, este parece ser o
mais adequado para inferir qualquer posicionamento sobre a questéo, julgando por

sua especialidade técnica.

Oportunamente, cabe expor que a ANCINE realizou uma Analise de Impacto
Regulatério (AIR) abordando os principais desafios da industria nacional de jogos
eletrbnicos, a fim de se estudar a possibilidade de o Estado mitigar os problemas
levantados e induzir o desenvolvimento do setor por diversas medidas, tais como
aspectos tributarios, incentivos fiscais, politicas publicas de fomento e regulacéo

dessa atividade.

Algumas preocupacdes sdo levantadas quando suscitada a questdo da
regulacdo do setor pela ANCINE, tendo em vista que o rol de competéncias
legalmente instituidas pela Medida Proviséria n® 2.228-1/2001 nao prevé a regulacao
de jogos eletrbnicos, apenas das atividades cinematografica e videofonogréafica, no
art. 7°, inciso V'°,

Em especifico, no que tange a regulacao sobre o audiovisual, que abriria a
possibilidade de regular a indUstria de games, se enquadrado como tal, apenas ha

previsdo legal sobre a regulacdo da “comunicacdo audiovisual de acesso

68 Portaria n°® 116/2011/MinC. Art. 1° Ficam assim distribuidos os segmentos culturais integrantes das
areas de representacdo da CNIC, para os efeitos do § 3° do art. 18 e do art. 25 da Lei n°® 8.313, de
1991: Il - audiovisual: k) jogos eletrénicos.

69 Instrugdo Normativa n° 104/2014. Art. 1°. Para fins desta Instru¢gdo Normativa entende-se como:
XIX. Jogo Eletrénico: conteldo audiovisual interativo cujas imagens séo alteradas em tempo real a
partir de acdes do(s) jogador(es);

70 Medida Provis6ria n® 2.228-1/2001. Art. 7° A ANCINE tera as seguintes competéncias: V - regular,
na forma da lei, as atividades de fomento e protecdo a industria cinematografica e
videofonogréfica nacional, resguardando a livre manifestacdo do pensamento, da criagdo, da
expresséo e da informacéo (grifo do autor).
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condicionado” (Art. 7°, XVIII"), cuja lei que a regulamenta nao faz qualquer mencéo
sobre jogos eletrénicos, sendo apenas para exclui-lo da abrangéncia do contetdo do
termo “espaco qualificado” tratado na lei (Art. 2°, XII, Lei n°® 12.485/201172).

Todavia, ndo seria razoavel, no minimo, esperar que a legislagdo anterior
conseguisse englobar todas as novas tecnologias, e com atualizacbes na mesma
velocidade que as mudancas e inovacgles tecnoldgicas ocorrem. A legislacao,
muitas vezes, ndo consegue acompanhar as transformacgdes da realidade, tendo em
vista que o procedimento legislativo demanda tempo quando abarca temas de
tamanha complexidade, o que finda em novas leis com defasagem de conteudo e
leis anteriores que ndo sao capazes de acompanhar o desenvolvimento social,

econdmico e tecnoldgico, como acontece neste caso.’?

N&o obstante, salienta-se que no caso em tela (regulacdo do setor), por se
caracterizar como uma espécie de intervencdo do Estado na economia, o Poder
Publico apenas podera atuar quando houver a existéncia de lei formal que preveja
essa atuacdo administrativa, sendo inafastavel essa exigéncia legal diante de
atividades que possam restringir a esfera do administrado, em decorréncia do

principio da legalidade (reserva legal em sentido estrito)”4.

Assim sendo, Magno de Aguiar Maranhdo Junior sugere a distingdo entre
obra audiovisual strictu sensu e obra audiovisual lato sensu. A primeira seria aquela
utiizada pelos legisladores e Poder Publico para abranger as obras
videofonograficas e obras cinematogréaficas, incluso projetos transmidiaticos, posto
gue no momento de criagcdo das leis que se referem ao audiovisual ndo fora
pensado nos jogos eletrbnicos como um produto audiovisual. A segunda, em

contrapartida, acolheria os jogos digitais.

71 Medida Proviséria n°® 2.228-1/2001. Art. 7°. XVIII - regular e fiscalizar o cumprimento dos principios
da comunicagdo audiovisual de acesso condicionado, das obrigacbes de programacéo,
empacotamento e publicidade e das restricbes ao capital total e votante das produtoras e
programadoras fixados pela lei que dispde sobre a comunicacdo audiovisual de acesso
condicionado; (grifo do autor).

72 Lei n° 12.485/2011. Art. 22 Para os efeitos desta Lei, considera-se: Xl - Espac¢o Qualificado:
espaco total do canal de programacdo, excluindo-se contedados religiosos ou politicos,
manifestacbes e eventos esportivos, concursos, publicidade, televendas, infomerciais, jogos
eletrénicos, propaganda politica obrigatoria, conteldo audiovisual veiculado em horério eleitoral
gratuito, conteldos jornalisticos e programas de auditério ancorados por apresentador; (grifo do
autor).

3 MARANHAO JUNIOR, Magno de Aguiar. Op. cit.

% MARRARA, Thiago. As fontes do direito administrativo e o principio da legalidade. Revista Digital
de Direito Administrativo, Ribeirdo Preto. v. 1, n. 1, p. 23-51. 2014. p. 3-4. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rdda/article/view/73561/77253>. Acesso em: 17 jan. 2018.
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Seguindo esta sugestdo de classificacdo, pode-se concluir que a Lei n°
8.313/91, art. 18, §3°, alinea “f’ (redacéo incluida pela Medida Provisoéria n°® 2.228-
1/2001)7° teria trazido as obras consideradas audiovisual strictu sensu; enquanto a
Portaria n°® 116/2011/MinC, no inciso Il, teria ampliado o rol de obras albergadas pelo
audiovisual, que fora tratado pelo autor supramencionado como obra audiovisual lato

Sensu.

A vista disso, tem-se a previsdo em lei formal que enquadre os jogos
eletrdbnicos como obra audiovisual, porém ainda subsiste o argumento de que a
Medida Provisoria n® 2.228-1/2001 prevé apenas a regulacdo da “comunicacao
audiovisual de acesso condicionado”. Nao parece cabivel incluir os jogos eletrénicos
nessa denominacao restritiva e ainda, atentando-se novamente ao principio da
legalidade, é vedado ao administrador publico promover uma interpretacdo extensiva

ou analdgica, em decorréncia da matéria (regulacdo).

Por todo o exposto, a regulacdo do setor pela ANCINE ainda encontra
embaracos a serem superados, para que essa agéncia nao incorra em extrapolacao
do poder regulamentar. Sendo assim, considera-se necessario nova legislacao, com
0 objetivo de ampliar as competéncias enumeradas no art. 7° da Medida Provisoria
n° 2.228-1/2001, principalmente para a inclusdo do audiovisual (em sentido amplo) e

até mesmo a inclusdo explicita dos jogos eletrénicos no texto normativo.

Entrando no mérito das consequéncias juridicas decorrentes deste
enquadramento, ha de se ressaltar que para fins tributarios, o cenario é repleto de
incertezas, o que torna a tributacdo imprevisivel, ainda mais em casos de jogos sem
midia fisica (distribuicdo digital).”® Recorda-se que a questdo se encontra em
discussao no judiciario, conforme exposto no tdpico anterior; no entanto, ndo houve
o transito em julgado da matéria, nem decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre o

assunto.

E certo dizer que, caso os jogos eletrénicos “de prateleira” fossem

considerados obras audiovisuais, ndo haveria sequer duvida quanto a

impossibilidade de tributagcdo deste bem por meio de ISS, uma vez que a Lei

75 Lein® 8.313/91. Art. 18, §3°, “f": producao de obras cinematograficas e videofonograficas de curta e
média metragem e preservacao e difusdo do acervo audiovisual.

76 BRASIL. Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE). Analise de Impacto Regulatério n°. 1/2016/SEC.
Processo ne. 01580.050110/2015-96. 2016. p. 67-69. Disponivel em:
<https://www.ancine.gov.br/sites/default/files/consultas-publicas/AlIR-JogosEletronicos_0.pdf>. Acesso
em: 18 jan. 2018.
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Complementar n° 116/2003 nao faz qualquer mencao sobre esse tipo de obra em
sua lista de servigos tributaveis. Contudo, recorda-se também que a lei previu
nomeadamente a cobranca do ISS sobre a elaboracdo de jogos eletronicos (Lei
Complementar n°® 116/2003, 1.04), ou seja, somente aqueles desenvolvidos sob

encomenda.

Sobre a cobranca do ICMS sobre os jogos eletrbnicos, entende-se que essa
cobranca independe do enquadramento como obra audiovisual ou software, dado
que a legislagdo que autoriza sua cobranca cita especificamente estes bens, como
expostos no tépico anterior, ao exemplo da Decisdo Normativa CAT n° 04/2017,
Convénio ICMS n° 106/2017 e Convénio ICMS n° 181/2015.

Ademais, o enquadramento como obra audiovisual também abriria a
possibilidade de cobranca da Contribuicdo para o Desenvolvimento da Industria
Cinematografica Nacional (CONDECINE). Essa contribuicdo € devida por diversas
obras do segmento audiovisual, pois o produto de sua arrecadagdao compde o Fundo
Setorial do Audiovisual (FSA), o qual reverte seus recursos para o fomento desse

setor.”’

A incidéncia sobre 0s jogos eletronicos se justificaria pelo fato de o FSA ser o
fundo responsavel pelos recursos disponiveis para o investimento publico em obras
de jogos eletronicos, através de editais especificos’®, como a Chamada Publica
BRDE/FSA PRODAV 14/2016 e Chamada Publica BRDE/FSA PRODAV 14/2017.
Por conseguinte, as obras de jogos eletrbnicos contribuiriam para o FSA, assim
como o FSA contribuiria com o fomento do audiovisual nacional, onde a industria de

games estaria incluida.

Ademais, o CONDECINE é uma espécie de Contribuicdo de Intervencéo
sobre o Dominio Econémico (CIDE), e possui trés denominacfes: CONDECINE
Titulo (art. 32, caput, Medida Proviséria n°® 2.228-1/01), incide sobre a exploracdo
comercial de obras audiovisuais, publicitaria ou ndo; CONDECINE Remessa (art. 32,
paragrafo Unico, Medida Proviséria n°® 2.228-1/01), incide sobre a aquisi¢éo,

importacdo ou rendimento de exploracdo de obra cinematogréfica ou

77 BRASIL. Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE). Recolhimento da CONDECINE. Disponivel em:
<https://www.ancine.gov.br/condecine>. Acesso em: 18 jan. 2018.

78 BRASIL. Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE). Analise de Impacto Regulatério n°. 1/2016/SEC.
Processo n°. 01580.050110/2015-96. 2016. p. 93.
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videofonografica em remessa ao exterior;”> e CONDECINE Teles (Lei n°
12.485/2011), incide sobre as prestadoras de servicos de telecomunicacoes
(concessionarias, permissionarias e autorizadas) que distribuem conteudo

audiovisual®,

Evidencia-se que as modalidades de CONDECINE existentes ndo preveem a
cobranca desse tributo para os jogos eletrénicos por meio da Medida Provisoria n°
2.228-1 ou Lei n° 12.485/2011, sendo necessario, para tanto, a previsdo legal
especifica dessa hipétese de incidéncia tributaria, a fim de ndo afrontar o principio

da legalidade.

Apesar de a ANCINE sugerir a inclusao dessa contribuicdo para a industria de
games através da Andlise de Impacto Regulatério, a agéncia enfatiza que é
necessario o especial cuidado para que ndo ocorra 0 aumento percentual da carga
tributaria sobre estes bens, uma vez que essa andlise conclui ser excessiva a
tributacdo atual, que é capaz de inibir o financiamento publico e, em consequéncia, 0

desenvolvimento da industria de jogos nacionais.®!

Em verdade, 0 que essa agéncia sugere é a substituicdo de parcela desses
impostos por essa contribuicdo especifica, benéfica ao setor, tendo em vista que sua
arrecadacao € vinculada. Ter a arrecadacédo vinculada significa que toda a receita
obtida sera destinada tdo somente para determinada atividade®?; neste caso, para o
incentivo da inddstria audiovisual brasileira como um todo. Portanto, o Estado ficaria
adstrito, por lei (art. 34, Medida Proviséria n° 2.228-1/01), a empregar essa
arrecadacdo ao desenvolvimento do setor, beneficiando inclusive, a industria

nacional de games.

Expostas as consequéncias tributarias decorrentes do enquadramento juridico
como obra audiovisual e a andlise de impacto regulatério realizado pela ANCINE,
qgue sugere a reducdo dos impostos sobre a atividade da industria, chama-se
atencdo a Sugestao Legislativa n° 15, de 2017 (SUG n° 15/2017) de autoria do

79 MARTINS, Vinicius Alves Portela. As Taxas e CIDES Arrecadadas pelas Agéncias Reguladoras e
seu Papel na Independéncia Funcional Destas: O Caso Especifico da ANCINE. p. 17-18. Disponivel
em: <https://www.ancine.gov.br/media/Artigo200905ViniciusPortela.pdf>. Acesso em 18 jan. 2018.

80 BRASIL. Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE). Recolhimento da CONDECINE.

81 BRASIL. Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE). Analise de Impacto Regulatério n°. 1/2016/SEC.
Processo n°. 01580.050110/2015-96. 2016. p. 93.

82 ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributario. 10. ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2016. p. 76.
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Programa e-Cidadania. A sugestao legislativa surgiu por meio da ldeia Legislativa n°.
73.119, de autoria de Kenji Amaral Kikuchi.®

A SUG n° 15/2017 previa, primeiramente, em sua ementa, a redugédo dos
impostos sobre os games de 72% para 9%, mesma carga tributaria aplicada pelos
Estados Unidos, um dos maiores mercados no segmento. Todavia, ho exame da
sugestdo, o Relator Senador Temario Mota emitiu parecer (Parecer SF n° 48, de
2017) no sentido de que a reducéo de IPI®* e ICMS néo teria respaldo®, bem como
a reducao ou isencao dos tributos federais ndo conseguiria cumprir com a sugestao
de diminuir a carga tributaria destes produtos e mercadorias para 9%, conforme

estava proposto na Ideia Legislativa.8®

Por essa razdo, o Relator sugere a imunidade tributarias destes bens
mediante proposta de emenda a Constituicdo (PEC), de forma analoga a Emenda
Constitucional n° 75/2013, que concedeu imunidade tributéria sobre os fonogramas e

videofonogramas musicais (obras musicais e literomusicais) produzidos no Brasil.

A justificativa € de que a desoneracao de impostos sobre jogos ira aumentar a
oferta de emprego, dos lucros e contribuicdes sobre a receita bruta do setor; bem
como ira reduzir a pirataria, posto que deixa de ser vantagem para o consumidor
adquirir produtos que nao sejam originais. Entende-se, também, que o impacto seria
positivo para os entes federativos, por promover um incremento da arrecadacao,

derivado do desenvolvimento dessa industria.8”

Também é apresentada uma segunda justificativa para esta medida, apartada
da questdo dos impostos, que discorre sobre os aspectos e beneficios culturais
resultantes do beneficio para o segmento. Na Sugestao Legislativa, é apresentado o

texto retirado da Ideia Legislativa proposta, no qual seu autor apresenta argumentos

8 BRASIL. Senado Federal. Sugestdo n° 15, de 2017. 2017. Disponivel em:
<http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/129162>. Acesso em: 22 jan. 2018.

84 Com intuito de esclarecer o aparecimento deste imposto, o IPl (Imposto sobre Produtos
Industrializados), elucida-se que o termo “games”, que aparece na SUG n° 15/2017 e no Parecer SF
n® 48/2017, compreende 0s jogos eletrdnicos e os consoles (hardware —produto industrializado). Por
esse motivo o parecer faz referéncia a tal tributo, o qual ndo fora tratado previamente no trabalho,
dado que a presente pesquisa analisa exclusivamente o0s jogos eletrdnicos (software/obra
audiovisual).

85 Segundo o Relator, ndo haveria respaldo a redugéo do IPl e ICMS, pois ndo se amoldaria na
hipotese do principio da seletividade, julgando pela essencialidade dos games. De acordo com esse
principio, os produtos de primeira necessidade teriam a tributacdo menos gravosa do que produtos
supérfluos que teriam maior tributagdo, como os games.

8 BRASIL. Senado Federal. PARECER (SF) N° 48, DE 2017. 2017. p. 5-6. Disponivel em:
<http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=7351613&disposition=inline>. Acesso em: 22
jan. 2018.

87 Ibidem. p. 6-7.
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sobre a importancia dos jogos para a cultura nacional®®, relatando que, com a
sofisticacdo tecnoldgica dos jogos digitais atuais, estes se tornaram um meio de

expressao cultural, com grande potencial.®®

Nessa esteira, a Comissédo de Direitos Humanos e Legislagdo Participativa
(CDH) aprovou a SUG n° 15/2017, transformando-a em Projeto de Emenda
Constitucional, denominada PEC n° 51/2017. Essa PEC sugere em seu teor que
seja acrescentada a alinea “f” ao inciso VI, do art. 150 da CF/88%, a fim de conceder

imunidade tributaria aos consoles e jogos para videogames produzidos no Brasil.®!

Caso seja aprovada, essa PEC podera alavancar e incentivar o crescimento
da industria nacional de games, jA que menor carga tributaria resulta em maior
possibilidade de investimento no setor e, ao mesmo tempo, inibe a evasdao de
estudios nacionais para outros paises, facilitando a instalacdo de filiais de estudios

estrangeiros no Brasil.

Segundo a leitura do dispositivo proposto pela PEC n° 51/2017, parece
possivel inferir que ndo necessariamente a sede do estddio ou da empresa
desenvolvedora de games deva ser nacional para que desfrute da imunidade
tributaria. Como utiliza um critério geografico, ao estabelecer que esses bens devem
ser “produzidos no Brasil’, parece acertado dizer que para desfrutar dessa
imunidade, € necessario tdo somente que essas mercadorias sejam produzidas em
territério nacional, mesmo que por filiais de empresas estrangeiras instaladas no

Brasil.

N&o seria de todo ruim a extensédo de seus efeitos para filiais estrangeiras,
considerando que empregam trabalhadores nacionais e desenvolvem conteldo
voltado para os consumidores locais. Essa possibilidade poderia ter o liame de

aguecer o mercado nacional deste setor ao atrair as maiores empresas do ramo

88 O vinculo entre jogos digitais e cultura, bem como a justificativa do amparo do Estado no
desenvolvimento desse setor dado seu valor cultural, € examinado em topico proprio. Remissao ao
Capitulo 2. Jogos Digitais como Cultura e Entretenimento (Lazer), p. 75.

89 |bidem. p. 2-4.

% Essa proposta sugere que a redagao do art. 150, VI, “f", da CF/88, fique da seguinte maneira: Art.
150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios: [...]. VI - instituir impostos sobre: [...]. f) consoles e jogos para
videogames produzidos no Brasil. (grifo do autor),

°1 BRASIL. Senado Federal. PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO N° 51, DE 2017. 2017.
Disponivel em: <http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=7352010&disposition=inline>.
Acesso em: 22 jan. 2018.
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para o Brasil. Como referida PEC é passivel de alteracbes, e ainda ndo fora

aprovada pelos Senadores, encerra-se sua analise neste ponto.

Por fim, levantada a possibilidade desses dois enquadramentos de jogos
digitais, como software e ou obra audiovisual, surge a expectativa da indastria em
conseguir o enquadramento na area do Direito que se apresente mais benéfica para
o setor. De um lado, no Direito Tributario, parece ser mais vantajoso enquadra-lo
como software; ja por outro lado, no Direito Administrativo, parece ser mais
promissor enquadra-lo como obra audiovisual, pela possibilidade do investimento

publico através das politicas publicas do setor audiovisual nacional.

Tendo em vista essa situagdo, o autor Magno de Aguiar Maranh&o Junior
advoga no sentido de que haveria uma dupla protecdo sobre os jogos eletronicos,
posto que € necessaria diante dos avancgos tecnoldgicos, e também porque os jogos
eletrdnicos se adequam nos dois conceitos legais. Sendo assim, compativel associar
jogos eletrénicos as obras audiovisuais para fins de direito administrativo; e

simultaneamente, softwares, para fins tributarios.%?

Apesar de incomum, parece que, neste caso, atribuir diferentes classificagbes
a depender do ramo do Direito, para um mesmo objeto, se torna benigno para o
desenvolvimento do setor. No entanto, o que ndo pode ocorrer € manter-se um
imbroglio juridico sobre o tema e as questbes que o envolvam, com o objetivo de
tirar o melhor proveito sobre uma lacuna no ordenamento juridico patrio, que ndo

consegue socorrer a ligeira evolucao tecnolégica.

Do ponto de vista da seguranca juridica, parece ser mais adequado que haja
uma harmonizacdo de entendimento a ser realizada pelos Poderes Legislativo e
Executivo, mesmo que seja no sentido de abarcar este objeto nos dois
enquadramentos, como obra audiovisual e ao mesmo tempo software (software
audiovisual). Ou até mesmo criar previsdo normativa prépria, delimitando o
entendimento a ser aplicado nos respectivos ramos do Direito, ao exemplo de
dispositivos legais proprios do Direito Tributario que preveem nominalmente 0s jogos
eletrdnicos para diferentes situacfes (ex.: tributacdes diferentes para jogos de

prateleira/ICMS e jogos sob encomenda/ISS).

Ainda que nao traga relevantes consequéncias juridicas para a discussao

agui suscitada, recorda-se, a titulo de exemplo, que esse duplo enquadramento néo

92 MARANHAO JUNIOR, Magno de Aguiar. Op. cit.
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€ novo no ambito do Poder Executivo, especificamente para o Ministério da Justica,
que define jogos eletrdbnicos como ambos, “software audiovisual de entretenimento
audiovisual”’, ao estabelecer as regras para a classificagdo indicativa de jogos

eletrénicos (Portaria n° 1.643/2012, art. 2°, inciso V).

Independentemente da forma, aborda-se, portanto, a obrigacdo do poder
publico em respeitar o principio da seguranca juridica (em sentido amplo), ou seja,
compreendido conjuntamente com a prote¢cédo da confianga existente entre o Estado
e os cidadaos. Este principio estabelece a necessaria confianga, transparéncia e
previsibilidade dos atos do poder publico sobre os cidaddos, bem como a
consequéncia juridica dos atos dos proprios cidaddos perante o poder publico.
Entende-se, ainda, que a seguranca juridica e a protecdo da confianca deve se
estender sobre os atos de qualquer 6rgdo do Estado.%

Adaptando para o caso em tela, pretende-se defender a necessaria garantia
de que havera seguranca juridica sobre as questdes que envolvam 0s jogos
eletrénicos. Melhor dizendo, a seguranca juridica e a protecdo da confianca em se
prever, em nivel legislativo e jurisprudencial, qual sera o enquadramento feito pelo
poder publico para os jogos eletrbnicos, com o propésito de se determinar as
consequéncias que este ensejaria, sejam elas, para fins tributarios, administrativos

ou em qualquer outro ramo do Direito.

1.3.3 Bens Informaticos

Afastando-se dos enquadramentos previamente abordados, também ha um
terceiro, defendido por Marcos Wachowicz (renomado pesquisador na area do
Direito da Propriedade Intelectual), que, ao analisar os jogos digitais educacionais

93 Portaria n° 1.643/2012. Art. 2° Para efeito desta Portaria, entende-se por: [...] V — jogo eletrénico ou
aplicativo: software audiovisual de entretenimento audiovisual que permite ao usuério interagir
com imagens enviadas a um dispositivo que as exibe — geralmente, uma televisdo ou um monitor;
(grifo do autor).

%4 SARLET, Ingo Wolfang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica: Dignidade da
Pessoa Humana, Direitos Fundamentais e Proibicdo de Retrocesso Social no Direito Constitucional
Brasileiro. Revista Eletrbnica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de
Direito Publico, ne. 21, mar¢o/maio, 2010. p. 10. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/RERE21-MARCO-2010-INGO-SARLET.pdf>. Acesso em: 25
jan. 2018.
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sob a tutela juridica da propriedade intelectual, os enquadra como bens

informaticos.%

O fato de tratar em seu estudo especificamente sobre os jogos educacionais,
nao prejudica a atribuicAo dessa denominacdo aos jogos digitais em geral,
independentemente do conteudo, ja que nas consideracdes finais do artigo cientifico
afirma: “A partir da constatagcdo de que os jogos digitais sdo verdadeiramente um
novo bem intelectual, aqui denominado como bem informatico [...] ndo classifica-lo
de forma simplista como sendo um software ou uma obra audiovisual [...].” (grifo do

autor).%

Para esse autor, os jogos digitais fazem parte dos bens intelectuais, mais
especificamente dos novos bens informaticos, provenientes das Tecnologias da
Informacdo e Comunicacédo (TIC), nos quais se encontram também os softwares,
base de dados, entre outros bens. O games, portanto, fariam parte de uma
classificacdo especifica e integrante dos bens informaticos, que tivera sua origem
com o “processo de digitalizacdo” ou “desmaterializacdo dos bens intelectuais”,

como as novas tecnologias.®’

Sendo um bem informético distinto, entende-se que necessita de uma tutela
juridica especifica e adequada, a fim de se equilibrar tanto os interesses publicos
como os privados, no processo de desenvolvimento que os inserem (ex.: criagao,
producdo e distribuicdo). Em outras palavras, € imprescindivel um regime juridico
que proteja todos os envolvidos no processo criativo (cultural e tecnolégico), com o
objetivo de assegurar os interesses econdmicos de todos aqueles integrantes na
criacédo do jogo.%8

Isso se da porque a tutela juridica dos softwares, através da Lei n° 9.609/98
(Lei do Software), se demonstra deficiente para tutelar os jogos digitais em sua

integralidade, dada a diversidade de elementos que o compdem (ex.: arte e design

9 Destaca-se que ndo € objetivo deste tépico esgotar a matéria dos jogos digitais sob o enfoque da
Propriedade Intelectual, tendo em vista que se trata de objeto de pesquisa que por si s6 ensejaria
investigacao propria, autbnoma, e complexa na area. Neste momento, o intuito é abordar todos os
possiveis enquadramentos juridicos dos jogos eletrénicos.

% WACHOWICZ, Marcos. Jogos Digitais Educacionais como Bens Informaticos: elementos que
integram sua tutela juridica enquanto bem intelectual. 2016. p. 18. In: GAMA, Lynn R.; CARDOSO,
Hugo S. P.; SOUZA, Claudio R. B. Interfaces entre Games, Pesquisa & Mercado. Salvador: Edifba,
2016. Disponivel em:
<http://www.gedai.com.br/sites/default/files/arquivos/artigo_jogos_digitais_marcos_wachowicz_revisa
do.pdf>. Acesso em: 29 jan. 2018.

97 Ibidem, p. 5.

%8 |bidem. p. 7.
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de games; narrativa; e musicas). Afinal, tal lei fora criada para o registro e protecao
dos softwares de forma genérica, cuja estrutura se difere dos games em diversos

aspectos, vez que foca, essencialmente, programacéo e codigos.

Na visdo desse autor, também ha diferencas na natureza juridica de ambos
0s bens: os jogos digitais, por conter varios elementos (arte, muasica, roteiro,
programacao, etc), seriam classificados como bens informaticos coletivos; enquanto
o software (essencialmente programacao) seria um bem singular, dado sua
individualidade e existéncia autbnoma, que pode ser agregado ou separado dos

demais bens sem perder sua funcionalidade. *°

O conceito de bens singulares é trazido pelo Cédigo Civil, no art. 89, em que
determina que esses bens sdo considerados em sua individualidade!®. A doutrina
subdivide a classificacdo dos bens singulares em simples e compostos®l. Os bens
singulares simples sdo aqueles que possuem suas partes, de mesma espécie,
ligados pela naturezal®?, ou pela acdo humana, sem necessitar de regulamentagées
especiais por norma juridica, podendo ser bens materiais ou imateriais, que formam
um todo homogéneo (ex.: arvore, folha de papel, cavalo, etc.). Ja os bens singulares
compostos possuem suas partes ligadas pela industria humana (engenho humano),
0s quais resultam da ligacao de partes heterogéneas (independentes) unidos em um
todo, sem desconstituir a condicdo juridica de cada parte'®® (ex.: edificio,

computador, etc.).

Sobre a denominacdo dessas partes, Francisco Amaral expde que recebem o
nome de “partes integrantes” as coisas simples que mantém a sua identidade
guando compdem coisas compostas. No entanto, recebem o nome de “partes
componentes”, as partes simples que perdem sua respectiva identidade ao formar o

bem singular composto. O primeiro pode ser separado do todo, o que ndao acontece

%9 |bidem. p. 8-9.

100 Codigo Civil. Art. 89: Sédo singulares os bens que, embora reunidos, se consideram de per si,
independentemente dos demais.

101 Entre os autores da doutrina, cita-se Maria Helena Diniz, que dispde que apesar da omissdo do
Cdbdigo Civil de 2002, nada obsta a classificacdo das coisas singulares entre simples e compostas
para fins didaticos, em seu livro: Curso de Direito Civil Brasileiro: teoria geral do direito civil, 25. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 342-343.

102 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 298.

103 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 25. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008. p. 343.
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com o segundo, que ndo pode ser separado, dado que perde sua identidade ao

compor o todo.1%*

Por sua vez, o0s bens coletivos (ou também chamados de
universais/universalidades) sdo bens compostos por varias coisas singulares, que
sdo dispostas em conjunto, formando um todo (unidade), e que assumem uma
individualidade propria, diferente dos objetos que os compdem. 1% Nos bens
coletivos, os objetos componentes conservam sua autonomia funcional, sendo
apenas unificados por uma particular valora¢éo (econémica e juridica), realizada por

um sujeito ou direito (ex.: biblioteca, galeria de quadros, floresta, etc.)1°.

Os bens coletivos se subdividem em universalidade de fato (art. 90,
CC/2002)197 e universalidade de direito (art. 91, CC/2002)'°8, A universalidade de
fato diz respeito aos bens compostos por uma pluralidade de bens autbnomos a que
0 proprietario atribui destinagdo unitaria (estdo ligados pela vontade humana —
entendimento particular), podendo ser alienados individualmente ou coletivamente
(ex.: par de brincos, estabelecimento comercial, biblioteca, etc.). J4 a universalidade
de direito refere-se a pluralidade de bens corporeos (heterogéneos) e incorpéreos
que compdem uma unidade por determinacdo de norma juridica (ex.: massa falida,

patrimonio, heranca etc.).1%°

Para Marcos Wachowicz, a justificativa de atribuir ao jogo digital a
classificacdo de bem coletivo estd essencialmente na composi¢cdo desse objeto,
onde se pode encontrar uma variedade de bens, homogéneos ou heterogéneos, que
se ligam para desempenhar uma funcéo!'® (neste caso, de entretenimento) através

dos comandos do programa de computador.

No entanto, parece mais acertado atribuir ao jogo digital a classificacdo de
bem singular composto. Isso porque esse bem é constituido por “partes
componentes” e “partes integrantes”, ou seja, respectivamente, partes que perdem

sua individualidade quando agregadas ao objeto final e partes que mesmo

104 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugéo. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar: 2002. p. 318.

105 GONGALVES, Carlos Roberto. Ob. cit. p. 299.

106 MARCONDES, Sylvio apud DINIZ, Maria Helena. Ob. cit. p. 343.

107 Cadigo Civil. Art. 90. Constitui universalidade de fato a pluralidade de bens singulares que,
pertinentes a mesma pessoa, tenham destinacdo unitéria. Paragrafo anico. Os bens que formam essa
universalidade podem ser objeto de relac8es juridicas préprias.

108 Cadigo Civil. Art. 91. Constitui universalidade de direito o complexo de relagGes juridicas, de uma
pessoa, dotadas de valor econdmico.

109 GONGALVES, Carlos Roberto. Ob. cit. p. 299.

110 WACHOWICZ, Marcos. Ob. cit. p. 9-10.
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agregadas ao objeto final ndo perdem sua individualidade (e podem ser separadas
posteriormente). O fato de os games serem compostos por partes homogéneas e
heterogéneas ndo obsta a composicdo de um bem singular, vez que a industria
humana formaria a partir dessas partes um todo homogéneo (o objeto final),

considerado em sua individualidade.

Apartado desta discussao, também € interessante trazer a diferenciacéo entre
bens coletivos e obras coletivas. A primeira tem o conceito trazido pelo Direito Civil
(Codigo Civil, art. 90 e 91), enquanto a segunda é trazida pelos Direitos Autorais (art.
15 e 17 da Lei n°® 9.610/98). O conceito legal de obra coletiva esta exposto no art. 5°,
inciso VIII, alinea “h”, onde determina que €& obra “...] criada por iniciativa,
organizacao e responsabilidade de uma pessoa fisica ou juridica, que a publica sob
seu nome ou marca e que é constituida pela participacdo de diferentes autores,

cujas contribuicdes se fundem numa criagcado autbnoma”.

Sem duavida os jogos eletrdnicos se portam como obras coletivas, vez que
apresentam a participacdo de diferentes autores em sua producdo, cada um
empregando diferentes trabalhos intelectuais (desenhistas, musicos, escritores,
programadores, etc.) que, ao final, originam uma criagdo autbnoma (o jogo). Ainda,
0S jogos sao comumente criados por iniciativa, organizacao e responsabilidade de
uma pessoa fisica (desenvolvedor individual e autbnomo) ou juridica (estudios de
desenvolvimento de jogos e empresas) que 0s lancam sob a autoria de seu home ou

marca.

De outra forma pensa Marcos Alberto Sant’anna Bitelli sobre a classificacao
das obras audiovisuais, ao apresentar uma inovacao classificatéria em sua pesquisa
sobre direitos autorais, visto que nega a caracteriza¢ao das obras audiovisuais como
obras coletivas. Para ele, as obras audiovisuais seriam, em verdade, o que chamou

de obras complexas.!!

Para esse pesquisador, a obra complexa é aquela em que seus elementos
integrantes se combinam de tal maneira que ndo podem mais ser separados ou

desassociados, pois cada bem que o compde se torna parte formador do todo. Em

111 BITELLI, Marcos Alberto Sant'anna. O direito de autor e as obras audiovisuais. Revista CEJ,
Brasilia, V. 7, n. 21, p. 40-44, abr./jun. 2003. p. 41 Disponivel  em:
<http://lwww.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewarticle/544>. Acesso em: 30 jan. 2018.
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suas palavras: “[...] obra complexa, em que as contribuicdes individuais se dissolvem

e combinam entre si como numa reacéo quimica quase irreversivel”.112

Parece adequado transportar essa reflexdo para os jogos eletronicos, quando
entendido, é claro, que se tratam de uma obra audiovisual ou pelo menos que
ambos apresentam estreita similitude. O objeto game, constituido de diferentes
elementos apontados anteriormente, perde sua forma e funcdo, caso as

contribui¢cdes individuais que formam o todo sejam separadas.

N&o se pode dizer que um jogo eletrénico continua sendo um jogo caso seja
separada a jogabilidade/mecanica do jogo!'® dos elementos visuais, como a arte e o
game design; nem estes elementos podem ser compreendidos de forma autbnoma,
guando néo inseridos no contexto do jogo (do produto final), tendo em vista que nao

podem ser visualizados separadamente do todo!*4.

Entretanto, para considerar os jogos eletrénicos como um bem distinto, neste
tépico considerado como bem informatico, passa-se a expor argumentos que
possam ser levados em consideragdo para a construcdo desse pensamento e

negacéao de sua natureza como obra audiovisual.

O primeiro ponto a ser explorado sobre essa questdo se expde na figura do
principio da inalterabilidade e intangibilidade das obras audiovisuais, analogo ao
principio da inalterabilidade e intangibilidade das obras artisticas, trazido pelos

Direitos Autorais.

O principio da inalterabilidade das obras audiovisuais se manifesta como um
dos direitos morais do autor. Este principio determina que as obras audiovisuais nao
podem ser alteradas, editadas ou modificadas ap6s sua conclusdo!?®. No entanto,
como serd demonstrado a seguir, isso ocorre com certa frequéncia na industria

audiovisual, cinematogréfica e na de games, propriamente dita.

Logo a primeira vista, este principio inerente a protecdo das obras
audiovisuais parece ndo ser compativel com os games, pois é extremamente comum

0s jogos digitais sofrerem alteracdes apds sua finalizagdo e langamento, como

112 1dem.

113 A jogabilidade (interacao jogo/jogador) € instruida pelo software (via programagédo/codigo-fonte).
114 Salvo elementos artisticos externos ndo jogaveis, como desenhos, fotografias ou quadros criados,
muitas vezes, por artistas ndo-programadores.

115 SICA, André; LIRA, Fernanda. Licenciamento do direito de uso de jogos eletrdnicos: obras
audiovisuais ou software? Uma andlise comparativa dos efeitos tributarios. Migalhas, 28 de janeiro de
2017. Disponivel em: <https://www.goo.gl/t7r2uR>. Acesso em: 16 mar. 2018.
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atualizacdes frequentes para correcdes de problemas de programacao (bugs), além
de inclusées de contelido por download (DLC - downloadable content)!'¢, também
chamados de add-ons, pacotes de expansdo e conteludo extra, que expandem a

narrativa, incluem novos personagens, entre outros conteudos.

Por esse fato, a mutabilidade dos games retrata uma afronta ao principio da
inalterabilidade das obras audiovisuais (ou obras artisticas). Ndo obstante, parece
que este vem sendo flexibilizado com os avangos tecnoldgicos, otimizacdo e rapidez
da producdo das obras audiovisuais. Pode-se perceber essa mitigacao
principalmente em filmes de animacgdes!!’, em que ha a modificacdo de cenas e

personagens para serem mais bem compreendidos em diferentes culturas.

Um exemplo deste feito é retratado no filme “Divertida Mente” (Inside Out), da
Pixar, em que os produtores fizeram alteracbes em trechos da animacao para que
pudessem ser entendidos pelo publico de outras culturas, ao exemplo da cena em
gue € mostrada uma partida de héquei no gelo (versdo americana) e na versao para
o Brasil é retratado uma partida de futebol; ou ainda, a cena em que a personagem
(Riley) aparece rejeitando brécolis (versdo americana), e o vegetal é trocado por
pimentdo verde na versado japonesa, pois o brdcolis € amplamente apreciado pelas
criancas japonesas.'® Esses exemplos podem ser visualizados a seguir, 0s quais
esclarecem as alteracdes da obra audiovisual e demonstram a mitigacdo do

principio da inalterabilidade da obra.

116 Os DLCs sao conteudos baixaveis, ou seja, sdo conteudos extras que os desenvolvedores do jogo
comercializam ou disponibilizam por meio de download, com o objetivo de trazer novidades e dar
maior longevidade ao game, adicionando missdes, mapas, novo enredo, etc. A popularizacdo dos
DLCs também trouxe a possibilidade de os desenvolvedores continuarem oferecendo contelido
mesmo apds a venda, e assim, aumentarem a lucratividade sobre determinada obra.

117 Apesar de ndo ser tdo comum quanto nas animagfes, 0 cinema também realiza essas
modificacdes em detalhes secundarios, ao exemplo de imagens e escritos no cenario, para melhor se
adequar a cultura dos telespectadores e torna-los compreensiveis.

118 ACUNA, Kirsten. Why Pixar changed several scenes in ‘Inside Out’ for foreign audiences. Business
Insider, [s.l.], 30 jul. 2015. Disponivel em: <http://www.businessinsider.com/why-inside-out-has-
different-scenes-in-other-countries-2015-7>. Acesso em: 01 fev. 2018.
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Figura 3 - Alteracdo Obra Audio
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Como pode ser observado, as modificacdes da obra apds finalizada ndo é
algo restrito ao setor de games, entende-se que as obras artisticas ou audiovisuais
gue utilizam as novas tecnologias ndo sao obras finalizadas e inalteraveis, mas sim
obras em construcdo continua, dada a rapidez da criacdo de conteudo, passiveis de
transformacoes e adaptacdes de diferentes formas.

Ainda, sobre a possibilidade de modificacbes das obras, salienta-se a
existéncia do direito moral de modificagdo previsto nos Direitos Autorais,
fundamentado no direito do autor em ver sua obra ser modificada, aperfeicoada ou
corrigida. Isso viabiliza o melhoramento da obra, se o autor julgar necessario, e
permite que a obra esteja em acordo com o desenvolvimento de sua personalidade,
irradiado na obra (sintonia/correlacéo entre a personalidade do autor e a obra).*®

Na legislacéo brasileira, o direito de modificacdo da obra esta previsto no art.
24, inciso V, da Lei n 9.610/98'%°, Dispositivo que determina que é direito exclusivo
do autor a modificagédo da obra, independentemente se ela ja tenha sido utilizada ou
ndo. Vale lembrar que a modificacdo da obra se refere apenas a modificacdes de
pontos isolados que ndo afastam a obra originaria, ou seja, desde que deste ato de
manutencdo ndo surja uma nova criacdo intelectual.*?* Por assim dizer, demonstra-
se possivel a modificacdo de obras finalizadas, o que condiz com a possibilidade de
0s jogos digitais serem modificados apos o langamento e continuarem recebendo a

classificacdo de obras audiovisuais.

119 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direito do Autor. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.374-377.
120 Art. 24. Séo direitos morais do autor: V - o de modificar a obra, antes ou depois de utilizada.
121 |bidem. p. 377-378.
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Com o objetivo de encerrar esta discusséo, pertinente expor que o principio
da inalterabilidade da obra audiovisual é tema que encontra divergéncia na doutrina,
vez que ha varios assuntos que os tangenciam ainda ndo pacificados pela legislacéo
e jurisprudéncia. Ao exemplo da divergéncial?®> entre a possibilidade de
reconhecimento da autoria por parte das pessoas juridicas!®® sobre obras
coletivas.'®* A identificacdo do autor é importante para que se determine a quem
pertence o direito moral de modificacdo de obras coletivas (ex.: obras audiovisuais,
jogos digitais, entre outros), e até mesmo se é possivel uma pessoa juridica deter

esse direito.

O segundo argumento que tenta embasar o ndo enquadramento dos jogos
digitais como obra audiovisual é a clara separa¢do que a ANCINE promove entre
esses dois bens para fins de registro nacional das obras. Essa agéncia dispde de
dois tipos de registros para as obras audiovisuais, o Certificado de Produto Brasileiro
(CPB) e o Certificado de Registro de Titulo (CRT).

O CPB é o certificado que atribui o nUmero de registro a uma obra audiovisual
ndo publicitaria brasileira, € um registro emitido pela ANCINE sem custas para o
requerente (de forma gratuita), que tem por objetivo identificar a nacionalidade
brasileira da obra e o preenchimento de certos requisitos para que assim seja
considerada (necessario preencher de forma cumulativa ou alternativa o disposto no
art. 1°, inciso XXXIl, da Instrugdo Normativa n°® 104/2012; art. 1°, inciso XXXIII, da
Instrugcdo Normativa n° 105/2012; e art. 1°, inciso V e §1°, da Medida Proviséria n°
2.228-1/2001125),126

122 Sobre essa discussdo, Antonio Carlos Morato, em seu artigo intitulado “Direito de autor em obra
coletiva” defende a possibilidade de atribuicdo de autoria & pessoa juridica, vez que a lei ndo
apresenta nenhum obstéculo (art. 5., XXVIII, a, CF/88; art. 5. VIII, h, 11, 17 e 88 Lei n. 9.610/98). De
forma contraria, o pesquisador Hildebrando Pontes, em seu artigo cientifico “Autoria e Obra Coletiva”,
defende que apenas as pessoas fisicas podem ter a autoria reconhecida, sendo impossivel atribui-la
a empresa, 6rgdo governamental ou instituicao.

123 A atribuicdo da autoria para as empresas que deram origem a obra audiovisual coletiva através do
trabalho criativo de seus funcionarios contratados.

124 |bidem. p. 277-278.

125 Medida Provisoria n° 2.228-1/2001. Art. 1°. Para fins desta Medida Provisoria entende-se como:

V - obra cinematogréfica brasileira ou obra videofonografica brasileira: aquela que atende a um dos
seguintes requisitos: a) ser produzida por empresa produtora brasileira, observado o disposto no §
1o, registrada na ANCINE, ser dirigida por diretor brasileiro ou estrangeiro residente no Pais ha mais
de 3 (trés) anos, e utilizar para sua producdo, no minimo, 2/3 (dois tercos) de artistas e técnicos
brasileiros ou residentes no Brasil ha mais de 5 (cinco) anos; b) ser realizada por empresa produtora
brasileira registrada na ANCINE, em associacdo com empresas de outros paises com 0s quais o
Brasil mantenha acordo de co-producdo cinematogréfica e em consonancia com 0s mesmos. c) ser
realizada, em regime de co-producdo, por empresa produtora brasileira registrada na ANCINE, em
associacdo com empresas de outros paises com 0s quais o0 Brasil ndo mantenha acordo de co-
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Interessante atentar ao fato de que estas instru¢ées normativas tratam os
jogos eletrdnicos como contedido audiovisual*?’, porém a Instrucdo Normativa n°
104/2012, no paragrafo unico do art. 6°, exclui esses bens da concessédo do CPB,
negando o registro como “obra audiovisual ndo publicitaria brasileira”. De acordo
com a redacao legal que pode ser conferida abaixo:

Art. 6°. O Certificado de Produto Brasileiro — CPB sera
concedido pela ANCINE a obras audiovisuais ndo publicitarias
brasileiras, conforme definicdo do inciso XXXII do art. 1°, registradas
na ANCINE e que atendam aos dispositivos desta Instrucéo
Normativa.

Paragrafo Unico. N@o serd concedido CPB para contetudos de
cardter pessoal, jogos eletrbnicos, e fragmentos de obra
audiovisual. (grifo do autor).

7

De forma semelhante acontece com o CRT. Esse registro é conferido as
obras para que tenham seu devido enquadramento tributario, o qual determina o
valor a ser recolhido para fins da CONDECINE titulo (Contribuicdo para o
Desenvolvimento da Industria Cinematografica)?®. Sem embargo, é notério que os
jogos eletrdnicos carecem de um enquadramento tributario bem estabelecido, e que
neste momento nao contribuem com recursos para a arrecadacéo do Fundo Setorial

do Audiovisual (FSA), por auséncia de previséao legislativa.

Além do embaraco tributario que contrapde a possibilidade de conferir aos
jogos eletrébnicos o CRT, é expressa legalmente a impossibilidade de a ANCINE
conceder este certificado para esses bens, conforme a vedacdo presente no
paragrafo Unico do art. 3° da Instrucdo Normativa n°® 105/2012.

Art. 3°. O Certificado de Registro de Titulo — CRT sera
concedido pela ANCINE a obras audiovisuais ndo publicitarias
gue atendam aos dispositivos desta Instru¢do Normativa.

Paragrafo Unico. N@o serd concedido CRT para contetudos de

carater pessoal, jogos eletrébnicos e fragmentos de obra
audiovisual. (grifo do autor).

producdo, assegurada a titularidade de, no minimo, 40% (quarenta por cento) dos direitos
patrimoniais da obra a empresa produtora brasileira e utilizar para sua producéo, no minimo, 2/3 (dois
tercos) de artistas e técnicos brasileiros ou residentes no Brasil ha mais de 3 (trés) anos.

§ 1° Para os fins do inciso V deste artigo, entende-se por empresa brasileira aquela constituida sob
as leis brasileiras, com sede e administracdo no Pais, cuja maioria do capital total e votante seja de
titularidade direta ou indireta, de brasileiros natos ou naturalizados ha mais de 10 (dez) anos, os quais
devem exercer de fato e de direito o poder decisério da empresa.

126 ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Seccional do Rio de Janeiro (OAB/RJ). Guia do
produtor  audiovisual. Rio de Janeiro: s.n., 2012. p. 31 Disponivel  em:
<http://www.oabrj.org.br/arquivos/files/ICDADIE_guia_do_produtor_audiovisual_final_web.pdf>.
Acesso em: 07 fev. 2018.

127 O tratamento de jogos eletrdnicos como contetudo audiovisual por instrucdo normativa da ANCINE
fora tratado em tépico préprio. Remisséo ao topico 1.3.2 Obra Audiovisual, p. 54.

128 Ordem dos Advogados do Brasil. Seccional do Rio de Janeiro (OAB/RJ). Ob. cit. p. 34-35.
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A vista disso, a ANCINE ndo concede o mesmo registro nacional das “obras
audiovisuais ndo publicitarias” aos jogos eletrénicos nacionais, ndo havendo uma

equiparacao de ambos para efeitos de registro no ambito dessa agéncia reguladora.

Neste trabalho, reconhece-se que o enquadramento de jogos eletrGnicos
como obra audiovisual é adequado para fins de fomento publico, porém, para fins de
registro nacional, ainda encontra barreiras legais. Por ora, € uma incognita se a
vedacdo persistird para o CPB e CRT'?% se sera criado um novo registro apos
eventual regulacdo do setor; ou se, em um futuro proximo, esse registro passara a

abranger também os jogos eletronicos.

Curioso destacar que pelo menos essa vedagdo de fato existe sobre a
emissao dos certificados CRT e CPB para os jogos eletrénicos no caso de “obras
audiovisuais nao publicitarias”. Diferentemente acontece com as Instrugcbes
Normativas n° 95/2011 e n°® 134/2017, que dispbem sobre o registro de “obra
audiovisual publicitaria”, visto que sequer preveem a possibilidade ou vedacao do
registro de jogos eletrénicos utilizados para fins publicitarios, os chamados

advergames.

Apdés a abordagem dos argumentos suscitados para diferentes
enquadramentos, 0 posicionamento deste trabalho caminha na premissa de nao
negar o engquadramento como software, obra audiovisual, ou outro possivel
enquadramento especifico (ex.: bens informaticos), dada a natureza sui generis dos
jogos eletrénicos. Compreende-se que € um bem relativamente novo, que se
identifica em diferentes enquadramentos juridicos ja existentes, dada sua natureza

tecnoldgica e inovadora, ndo abarcada ainda pelo ordenamento juridico patrio.

E por fim, reconhece-se que essa pluralidade de enquadramentos pode ser
benéfica para o setor, ao menos, enquanto inexiste uma legislacdo especifica que
abarque todos esses importantes temas necessarios a tutela administrativa,
tributaria e autoral desses bens. Mas, salienta-se imprescindivel a necessidade de
seguranca juridica nas relacdes que envolvam esses bens e a inddstria que o

produz.

129 No que toca ao CRT, tende a ser concedido esse registro aos jogos digitais em futuro préximo,
devido a abertura dos recursos do Fundo Setorial do Audiovisual (FSA) para o fomento do setor de
games, através do Programa de Apoio ao Desenvolvimento do Audiovisual Brasileiro (PRODAV),
mantido por meio da Contribuicdo para o Desenvolvimento da Industria Cinematogréafica
(CONDECINE).
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7

Ademais, 0 que € necessario, acima de tudo, é harmonizar as diferentes
esferas administrativas quanto ao enquadramento deste bem, ndo permanecendo
uma situacao de conflito entre os diferentes posicionamentos a depender do 6rgao
administrativo que trate o tema, ou diferentes interpretacdes sobre a classificacao e
sua natureza, gerando conflitos juridico-econébmicos que afetam negativamente o

desenvolvimento dessa indUstria.
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2. JOGOS DIGITAIS COMO CULTURA E ENTRETENIMENTO (LAZER)

Este capitulo tem o objetivo de expor uma das principais caracteristicas dos
jogos digitais, sua natureza cultural e de entretenimento (lazer). Consequentemente
também visa alicercar e justificar o dever do Estado em fomentar essa industria, que

produz bens culturais, capazes de desenvolver a cultura e a economia nacional.

Antes de adentrar ao mérito, cabe expor de forma sucinta o conceito de
cultura, trazido por Anthony Giddens, sociélogo contemporaneo. Para esse autor, a
cultura diz respeito aos modos de vida dos membros ou grupos de membros de uma
sociedade, e aos diferentes tipos de atividades que desenvolvem, inclusive as

atividades de lazer e formas de trabalho.13°

Neste trabalho, os jogos digitais sdo considerados uma atividade de lazer que
a sociedade desfruta, quando em momentos de descanso ou divertimento. Nao
obstante, também reconhece as diferentes facetas que estes bens podem assumir,
as quais colocam o lazer em segundo plano, ao exemplo de advergames!3! e

serious games!32, que assumem carater, respectivamente, publicitario e de ensino.

Oportunamente, cabe lembrar que, em decorréncia do espaco que 0S jogos
eletrdnicos assumiram na sociedade, criou-se uma nova forma de trabalho. Existem
jogadores profissionais remunerados que disputam campeonatos internacionais com
premiacdes de valores milionarios. Para exemplificar essas premiacdes, em 2017, o
jogo “Dota 27, distribuiu US$ 24.787.916,00 para os diferentes classificados no

campeonato internacional “The International 2017”, ocorrido em Seattle!33,

De forma andloga ao esporte futebol, que faz parte da cultura brasileira, os
jogos eletrbnicos e os e-sports!3* vém ganhando espaco e assumindo um papel

presente na cultura nacional, seja através dos jogadores casuais (atividade de

130 GIDDENS, Anthony. Sociologia. 6. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2008. p. 22

131 Jogos publicitarios, que possuem o teor publicitario como valor principal, apesar de terem
secundariamente o teor de entretenimento.

132 Os serious games serdo abordados mais a frente no trabalho. Remisséo ao topico 2.2 Serious
Games e o Auxilio na Efetivagéo de Direitos Fundamentais, p. 106.

133 RIGON, Daniela. Dez jogos distribuiram mais de R$ 297 milhdes em premiagdes em 2017. ESPN,
5 jan. 2018. Disponivel em: <http://www.espn.com.br/esports/artigo/ /id/3824456>. Acesso em: 15
fev. 2018.

134 A tradugdo literal de e-sports é “esporte eletronico”, isto €, as competicdes de jogos eletrdnicos
(comumente disputadas por jogadores profissionais), que possuem premiacdo em dinheiro e, muitas
vezes, podem ser assistidas presencialmente em arenas ou por transmissao via internet/canais de
televiséo.
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lazer), profissionais do e-sport (forma de trabalho) ou telespectadores desses

campeonatos.

Giddens também traz a abrangéncia do seu conceito de cultura, em suas
palavras:

A cultura de uma sociedade engloba tanto os aspectos intangiveis —
as crencas, as ideias e os valores que constituem o teor da cultura —
como 0s aspectos tangiveis — os objetos, os simbolos ou a
tecnologia que representam esse contetdo. (grifo do autor).1®

Segundo este conceito, pode-se afirmar que ndo sdo somente o0s valores
sociais, ideias e crencas (aspectos intangiveis) que englobam o teor da palavra
cultura, devendo ser incluido também em seu real teor, os simbolos, objetos e
tecnologias (aspectos tangiveis) que estdo presentes e representam a cultura
compartilhada pelos membros da sociedade. Tanto os aspectos tangiveis como 0s
aspectos intangiveis formam o contexto comum de vida de uma determinada

sociedade.

Sem duvida, os jogos eletrbnicos sdo um objeto em que criancas,
adolescentes e adultos investem horas imersos. No Brasil, em 2012, o Ibope
realizou uma pesquisa em diferentes capitais brasileiras®®, os dados foram
coletados de uma amostra de 18.512 pessoas com idade superior a 10 anos.
Segundo a pesquisa, 23% dos entrevistados afirmaram jogar videogame ou algum
tipo de jogo eletronico.’®” Complementando esta informagdo, em outro censo
realizado, fora divulgado o tempo médio desses jogadores em jogos on-lines, que é
cerca de 5 horas e 14 minutos semanais e, em jogos portateis, 3 horas e 22 minutos

semanais.138

Apesar de ser uma pesquisa de pouca abrangéncia, pela comparacgéo entre a
dimenséao do Estado Brasileiro e a amostra do nUmero de entrevistados na pesquisa,
a parcela de entrevistados reflete contextualmente o todo, a populacéo brasileira. Da

para entender que ha uma parcela substancial da sociedade desfrutando desses

135 GIDDENS, Anthony. Ob. cit. p. 22.

136 Entre elas estdo: Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Belo Horizonte, Recife, Salvador, Porto Alegre,
Curitiba, Fortaleza, Distrito Federal, Campinas, Florianépolis Goiania e Vitdria.

137 |IBOPE, Pesquisa Games Pop. 2014. p. 2-5. Disponivel em: <http://appbrasil.task.com.br/wp-
content/uploads/2014/11/gamespop.pdf >. Acesso em: 16 fev. 2018.

138 |IBOPE. Quem sé&o gamers no Brasil, 2011 apud ALVES, Lynn Rosalina Gama. A cultura lidica e
cultura digital: interfaces possiveis. Revista Entreideias, Salvador, v. 3, n. 2, p. 101-112, jul./dez.
2014. p. 101. Disponivel em:
<https://portalseer.ufba.br/index.php/entreideias/article/viewFile/7873/8969>. Acesso em: 16 fev.
2018.
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objetos e desprendendo grande quantidade de tempo neles, podendo atribuir-lhes,
portanto, o aspecto tangivel da cultura, por se tratar de objeto presente
substancialmente na vida dos individuos da sociedade, e muitas vezes, onde

compartilham suas vidas e interagem entre si, diariamente ou habitualmente.

De outro lado, apartado do enfoque sobre o0 aspecto tangivel “objeto”, também
pode-se dizer que os jogos eletrbnicos sdo uma “tecnologia que representam
conteudo cultural”’, ou seja, outro aspecto tangivel da cultura delimitada por Giddens.
Sobre isso, h4 interessante estudo que tangencia este tema, de autoria de Guaracy

Carlos da Silveira, o qual denomina os jogos digitais como ferramenta cultural.

A possibilidade de os jogos digitais serem uma ferramenta cultural significa
gue estes bens possuem a capacidade de transmitir ou serem pontos de contato dos
individuos com a cultura retratada nas narrativas de determinado game. Esta
tecnologia como uma ferramenta cultural, tem a capacidade de exteriorizacao,
objetivacdo ou virtualizagdo de uma expressao cultural. Desta forma, 0s jogos
teriam, além de seu tradicional valor de entretenimento, a capacidade de serem

ferramentas de comunicacao, informacéo e cultura.3®

Este autor traz alguns exemplos de jogos produzidos como auténticas
ferramentas culturais (tecnologia permeada de conteudo cultural). Esses exemplos
sdo: Okami (2006), que traz a ambientacdo do cenario assemelhado ao estilo
artistico de pintura oriental, chamado de sumi-&, e a interatividade do jogador com
um pincel para produzir comandos e intera¢des por pintura. Never Alone (2014), que
apresenta as lendas Ifiupiat'“® através de cutscenes no estilo artistico scrimshaw?42,
e teve a preocupacdo de adequar o cenario, vestimenta e ambientacdo do jogo aos
aspectos da cultura Ifupiat. Huni Kuin — Os Caminhos da Jiboia (2016), que teve
apoio do Itau Cultural e IEB-USP, e retrata em sua narrativa a cultura da etnia
indigena Kaxinawa (huni kuin), localizada no Brasil (Acre) e Peru. A principal

139 SILVEIRA, Guaracy Carlos da. Jogos Digitais como Ferramenta Cultural: Uma proposta
Interdisciplinar. In: XV Simposio Brasileiro de Jogos e Entretenimento Digital (SBGames), 2016, Sao
Paulo. Proceedings of SBGames. Culture Track. Sdo Paulo: SBC, 2016. p. 6-8. Disponivel em:
<http://www.sbgames.org/sbgames2016/downloads/anais/157228.pdf>. Acesso em: 16 fev. 2018.

140 |fupiat designa os nativos estadunidenses do Alasca, sendo parcela dos Ifiupiats ndmades e outra
parcela sedentérios.

141 Scrimshaw é a palavra que designa a arte de entalhar gravuras ou pinturas em o0ssos da
mandibula ou dentes de baleias cachalotes, podendo ser as gravuras pigmentadas ou ndo. E também
chamada de arte baleeira, remetendo a arte dos cacadores de baleias.
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proposta deste ultimo era trazer os conhecimentos e memarias indigenas para os

cidadaos brasileiros, retratando, inclusive, o desenho kene kuin142 143

Ha também a denominacédo de jogos digitais como artefatos culturais, trazida
por Gustavo Nogueira de Paula. Neste sentido, os jogos digitais seriam portadores
da cultura de onde sdo criados, ou seja, sdo objetos carregados de valores e
caracteristicas da cultura de quem os desenvolvem. Por exemplo, 0s jogos
desenvolvidos por estadunidenses apresentam o american way of life e difundem a
lingua inglesa. Além disso, o produto tem a capacidade de gerar a mundializagédo
das culturas (difusdo da cultura nativa dos desenvolvedores do jogo para diferentes
lugares), em nivel nacional, internacional e/ou local, pela facilidade de acesso e

circulacdo destes produtos culturais em escala mundial.144

Seguindo a experiéncia americana, pode-se dizer que, ao incentivar o
desenvolvimento da industria criativa de jogos digitais brasileira, o Estado ndo sé
estaria promovendo a cultura pelo fato de o objeto ser cultural, mas também estaria
difundindo os valores e caracteristicas da cultura nacional, seja para outros paises
(os criadores de jogos levando a representacdo da cultura brasileira para outros
paises), seja para o proprio conhecimento dos cidadaos brasileiros sobre as culturas
locais de que o Brasil dispde, dado sua diversidade cultural e tamanho (intercambio
cultural por meio de representacbes das diferentes culturas locais das regides

brasileiras e do povo — ex.: jogo sobre a cultura indigena).

Outro ponto que merece atencdo é a integracdo dos jogos eletrdnicos como
patrimbnio da cultura nacional, como defende Andreas Lange em entrevista
concedida para o Simpaésio Internacional de Politicas Publicas para Acervos Digitais.
Andreas Lange é diretor do Computer Games Museum (Computerspielemuseum
Berlin) em Berlim (Alemanha) e traz a experiéncia alema quanto a preocupac¢ao do

parlamento alemdo em preservar o patrimdnio cultural contemporaneo, que inclui a

142 Kene kuin designa a arte de desenhos geométricos no estilo do povo indigena Kaxinawd, que era
utilizado para pinturas faciais, corporais, ceramica, tecelagem, entre outros objetos.

143 |bidem. p. 3-6.

144 DE PAULA, Gustavo Nogueira. O Videogame é um Artefato cultural? In: VIII Simpdsio Brasileiro de
Jogos e Entretenimento Digital (SBGames), 2009, Rio de Janeiro. Proceedings of SBGames. Rio de
Janeiro: SBC, 2009. p. 1-4. Disponivel em:
<http://www.sbgames.org/papers/sbgames09/culture/full/cult24_09.pdf>. Acesso em: 18 fev. 2018.
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preservacao de softwares, hardwares e publicacfes (artigos e revistas) relacionados

aos games que fizeram e fazem parte da histéria da sociedade alema.4®

A preservacao destes objetos busca estimular a cultura nacional alema, tendo
em vista que ndo h& perda do produto cultural (artefato cultural alemao) que se fez
presente na sociedade em determinado periodo. Essa preocupacdo com a
preservacao desses objetos decorre da possibilidade de se perderem por serem
bens imateriais, como também pelo fato de a tecnologia que os reproduz se tornar
ultrapassada ou obsoleta, considerando a r4pida evolucdo dos dispositivos
tecnologicos (hardware) que deixam de reproduzir os softwares de seus

antecessores (Ex.: computadores que ndo leem jogos gravados em disquete).

Embora seja recente a producdo de jogos nacionais brasileiros, a vista da
experiéncia alema, deve-se preservar esses artefatos culturais contemporaneos
importantes do patrimdnio cultural nacional, que representam 0 processo de
insercado do Brasil nessa cultura digital, e os quais carregam a cultura brasileira de
seus desenvolvedores de forma intrinseca ao contetdo do objeto. Sem dizer que a
preservacao desse patriménio torna possivel o contato dos cidadaos a historia do

desenvolvimento de games no Brasil.

O registro do patriménio cultural nacional € de competéncia do Instituto do
Patrimonio Historico e Artistico Nacional (IPHAN). No entanto, o IPHAN carece de
livros de registro proprios para o registro do patrimdnio cultural contemporaneo,
inexistindo um livro que tenha o objetivo de preservar a histéria nacional de insercéo
na cultura digital. O Decreto n° 3.551/2000, no art. 1°, institui os Livros de Registros
do Patrimdnio Cultural Brasileiro de Natureza Imaterial, sendo eles: Livro de Registro
de Saberes; Livro de Registro das Celebragdes; Livro de Registro das Formas de
Expressdo; Livro de Registro dos Lugares'#s. Nenhum deles visa proteger os bens

culturais intangiveis (imateriais) provenientes das novas midias.

145 | ANGE, Andreas. Jogo para computador também faz parte do patriménio cultural e deve ser
preservado. [20 abr. 2010]. Entrevistadora: Gabriela Augustini. Sdo Paulo, 2010. Entrevista concedida
ao Simpdasio Internacional de Politicas Publicas para Acervos Digitais, organizado pelo Ministério da
Cultura do Brasil (MinC), Projeto Brasiliana (USP) e Casa da Cultura Digital. Disponivel em:
<http://culturadigital.br/simposioacervosdigitais/2010/04/20/jogo-para-computador-tambem-e-
patrimonio-cultural-e-deve-ser-preservado/>. Acesso em: 18 fev. 2018.

146 Decreto n° 3.551/2000. Art. 1° Fica instituido o Registro de Bens Culturais de Natureza Imaterial
que constituem patriménio cultural brasileiro. § 1° Esse registro se fard em um dos seguintes livros: |
- Livro de Registro dos Saberes, onde serdo inscritos conhecimentos e modos de fazer enraizados
no cotidiano das comunidades; Il - Livro de Registro das Celebra¢des, onde serdo inscritos rituais e
festas que marcam a vivéncia coletiva do trabalho, da religiosidade, do entretenimento e de outras
praticas da vida social; Ill - Livro de Registro das Formas de Expresséo, onde serdo inscritas
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Da mesma forma, os instrumentos de protegdo do IPHAN para o patrimonio
material ndo sdo capazes de proteger os bens culturais provenientes das novas
midias, como os jogos eletrénicos. Os instrumentos de protecdo dos bens culturais
de natureza material sdo: Tombamento'*’ (Decreto Lei n°® 25/1937); Valoracdo do
Patrim6nio Cultural Ferroviario (Lei n° 11.487/2007 e Portaria n°® 407/2010);
Chancela da Paisagem Cultural (Portaria Iphan n° 127/2009).

Pontua-se que, dada a natureza imaterial dos jogos eletronicos e das novas
midias, que se configuram em patriménio cultural a ser preservado, ha a
possibilidade de se abrir novos livros de registro que alberguem essas obras,
conforme preceitua o art. 1°, 83° do Decreto n° 3.551/2000: “Outros livros de registro
poderdo ser abertos para a inscricdo de bens culturais de natureza imaterial que
constituam patriménio cultural brasileiro e ndo se enquadrem nos livros definidos no
paragrafo primeiro deste artigo.”. Contudo, atualmente, ndo existe qualquer livro de

registro para obras intangiveis.

Oportunamente, convém expor que apesar da auséncia de registro para estas
obras no ambito do IPHAN, o Ministério da Cultura financia o projeto GamesBR, que
tem o objetivo de criar uma base de dados de jogos digitais brasileiros de
entretenimento, para facilitar o acesso dos cidadaos as obras e suas informacoes,
através de um aplicativo para smartphones e tablets. O projeto, criado por Pedro
Zambon (pesquisador responsavel pelo projeto), busca catalogar os jogos digitais
brasileiros, e tem a previsdo de langamento para junho de 2018, no evento “Big
Festival 2018”.148

Mesmo ndo sendo o objetivo desta iniciativa criar um acervo digital, a
sistematizacdo destas obras trard informacdes relevantes sobre estes bens culturais

produzidos no Brasil. Isto é, d4 subsidios para a construcdo de um acervo do

manifestacdes literarias, musicais, plasticas, cénicas e ludicas; IV - Livro de Registro dos Lugares,
onde serdo inscritos mercados, feiras, santuarios, pracas e demais espagos onde se concentram e
reproduzem préticas culturais coletivas. (grifo do autor).

147 Decreto Lei n® 25/1937. Art. 4° O Servico do Patriménio Histérico e Artistico Nacional possuira
guatro Livros do Tombo, nos quais serdo inscritas as obras a que se refere o art. 1° desta lei, a saber:
1) no Livro do Tombo Arqueoldgico, Etnogréafico e Paisagistico, as coisas pertencentes as categorias
de arte arqueoldgica, etnogréfica, amerindia e popular, e bem assim as mencionadas no § 2° do
citado art. 1°. 2) no Livro do Tombo Histérico, as coisas de interesse histérico e as obras de arte
historica; 3) no Livro do Tombo das Belas Artes, as coisas de arte erudita, nacional ou estrangeira; 4)
no Livro do Tombo das Artes Aplicadas, as obras que se incluirem na categoria das artes aplicadas,
nacionais ou estrangeiras.

148 GAMESBR. Informacdes sobre o projeto. Disponivel em: <http://gamesbr.net.br/>. Acesso em: 12
mar. 2018.
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patriménio cultural contemporaneo, quando se entender necessaria a conservagao
desses bens integrantes da cultura digital nacional e da histéria da sociedade

brasileira.

Sobre as ramificagbes da cultura, tal qual a cultura digital nacional citada
acima, Anthony Giddens ensina que nas sociedades modernas coexistem diferentes
subculturas. Essas subculturas representam a distincdo entre diferentes segmentos
da populacdo frente ao resto da sociedade em decorréncia de seus padrbes
culturais (opinides, aspiragbes e valores). Ainda, é possivel que os individuos de
uma sociedade se identifiguem com uma subcultura especifica, ou se movam
fluidamente entre diferentes subculturas. Entre os exemplos de subculturas dados
pelo socidlogo, estdo apoiadores de clubes de futebol, hackers, hippies, entre

outros.14?

Segundo esse ponto de vista, parece adequado dizer, por exemplo, que 0s
desenvolvedores, os gamers (jogadores de jogos eletrbnicos), ou os apoiadores de
e-sports compdem e caracterizam uma subcultura criada pelos jogos digitais, com a
qual parcela dos individuos da sociedade brasileira se identifica. Também ha outras
subculturas em que os jogos digitais podem ser identificados, como a nomeada
cultura digital.

A cultura digital é aguela que se institui pelo uso do computador e dispositivos
eletrébnicos, que criam um verdadeiro “mundo virtual” (ou digital) em que os
individuos da sociedade compartilham informacfes e se comunicam. Neste caso, 0s
jogos eletrdnicos sédo entendidos como 0s objetos que comumente promovem a
primeira interacdo entre as pessoas e 0 computador ou dispositivos eletronicos,
possivelmente o primeiro contato daqueles chamados de nativos digitais®®,
promovendo, assim, a inclusao digital. Nesta acepcéo, expde Sherry Turkle:

Os videogames sdo uma janela para um novo tipo de
intimidade com maqguinas, que caracteriza a cultura de
computador nascente. O relacionamento especial que os jogadores
estabelecem com os videogames tem elementos comuns a
interacbes com outros tipos de computador. O poder dominador dos

149 GIDDENS, Anthony. Ob. cit. p. 24-25.

150 Os nativos digitais sdo aqueles nascidos no contexto tecnolégico do século XXI (ou pelo menos, a
partir da Era da Informacéo, na década de 1980). Ou seja, possuem facilidade e familiaridade com a
tecnologia dos computadores, internet, smartphones, videogames, entre outros dispositivos,
considerando que nasceram e cresceram em um ambiente digital. O termo “nativos digitais” (digital
natives) fora criado por Marc Prensky, no artigo cientifico “On the Horizon”, posteriormente atualizado
para o artigo “Digital Natives, Digital Immigrants”, disponivel em: <https://goo.gl/R5whdx>.
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videogames, o seu fascinio quase hipnético, é o poder dominador do
computador. (grifo do autor).!5?

Para os nativos digitais, e até mesmo para os imigrantes digitais (que
aprendem constantemente a usar essas novas midias), 0s jogos eletrdnicos
parecem ser uma forma de ingresso na cultura digital, promovendo a incluséo e
diminuindo o analfabetismo digital (Que € o despreparo para a interagdo com
dispositivos eletronicos — ex.: desconhecimento de como usar o computador ou

internet).

Importante salientar que a cultura digital é tdo presente na sociedade atual
que as relacbes sociais e de emprego também se amoldam nessa cultura, em que
se torna indispenséavel o saber da linguagem digital para se comunicar, trabalhar, ter
acesso a informacdo (e até mesmo para o armazenamento de informacdes

pessoais, como fotos, arquivos pessoais, entre outros).

Por fim, cabe salientar que, em 2004, o préprio Ministro da Cultura a época,
Gilberto Gil (2003-2008), se manifestou sobre a cultura digital com grande
entusiasmo, explorando as mudancas e novas perspectivas que competiriam ao
Ministério da Cultura instituir, ao assumir para si o dever de desenvolver a cultura
digital institucionalmente e também pelo dever de fomentar a inclusdo do pais na

cultura digital.

Segundo o ministro, a cultura digital traz novas possibilidades de politicas
culturais, e transforma o Ministério da Cultura em ministério da criatividade, da
contemporaneidade, da liberdade, e também, da ousadia. O Ministério da Cultura
passa a ser compreendido conjuntamente como Ministério da Cultura Digital e das
Industrias Criativas, tendo em vista suas competéncias no que toca ao conteudo das
politicas culturais relacionadas as novas midias.%2

Segue abaixo transcricdo de parte da Aula Magna, onde o ministro expbe o
seu entendimento sobre a cultura digital e seu potencial social e econémico para o
Estado e cidad&os.

Cultura digital € um conceito novo. Parte da ideia de que a
revolucdo das tecnologias digitais €, em esséncia, cultural. O que

151 TURKLE, Sherry. O segundo EU: os computadores e o espirito humano. Lisboa: Presenca 1989.
p. 58-59.

152 GIL, Gilberto. Hacker em espirito, e vontade. 2004. Aula magna ministrada na Universidade de
Sao Paulo (USP). Sao Paulo, 2004. Disponivel em: <http://www.cultura.gov.br/o-dia-a-dia-da-cultura/-
/asset_publisher/waaE2360ves2/content/ministro-da-cultura-gilberto-gil-em-aula-magna-na-
universidade-de-sao-paulo-usp-/11025>. Acesso em: 21 fev. 2018.



85

esta implicado aqui € que o uso de tecnologia digital muda os
comportamentos. O uso pleno da Internet e do software livre cria
fantasticas possibilidades de democratizar 0s acessos a
informacdo e ao conhecimento, maximizar os potenciais dos
bens e servigos culturais, amplificar os valores que formam o
Nnosso repertdério comum e, portanto, a nossa cultura, e potencializar
também a producao cultural, criando inclusive novas formas de arte.

A tecnologia sempre foi instrumento de inclusdo social, mas
agora isso adquire novo contorno, ndo mais como incorporacdo ao
mercado, mas como incorporacdo a cidadania e ao mercado,
garantindo acesso a informacao e barateando os custos dos meios
de producdo multimidia através de ferramentas novas que ampliam o
potencial criativo do cidad&o. (grifo do autor).*®?

A partir dessa exposicao, verifica-se que o Ministério da Cultura reconhece e
tutela da cultura digital como pertencente a cultura nacional, identificando o seu
potencial como industria criativa e apoiando o seu desenvolvimento. Chama-se
atencado para o fato de que a industria de jogos digitais pertence a industria criativa,

assim como pertence a cultura digital, que o ministério visa desenvolver no Estado.

Oportunamente, a fim de esclarecer o embasamento legal da competéncia do
Ministério da Cultura sobre o assunto, o Decreto n° 8.837/2016 aprova a
estruturacéo regimental e o quadro demonstrativo de cargos, bem como estabelece
outras atribuicbes do ministério. Especificamente no Capitulo Ill, determina as
competéncias dos 6rgdos, onde consta a seguinte redagdo: “Art. 11. A Secretaria do
Audiovisual compete: XIII - identificar e formular metodologias e politicas publicas de

cultura para o contexto da cultura digital e das novas midias” (grifo do autor).

Elucida-se que os jogos eletrbnicos, conceitualmente, pertencem também as
novas midias, como exposto anteriormente e defendido neste trabalho; por isso, as
politicas publicas de cultura, da Secretaria do Audiovisual do Ministério da Cultura
(SAV/MInC), veem a disponibilizar edital*>* préprio para o fomento desses bens

através do “Programa Audiovisual Gera Futuro”.1%°

Ja& no que diz respeito aos jogos digitais como entretenimento, primeiramente,

se esclarece que o termo entretenimento pode ser entendido como sindnimo parcial

153 |dem.

154 O edital da Chamada Publica da SAv/MiInC sera analisado em topico proprio. Remissao ao topico
4.3.3 Edital SAV/MInC/FSA n° 06/2018 (#AudiovisualGeraFuturo), p. 193.

155 BRASIL. Secretaria do Audiovisual (SAv/MInC). Editais do Programa #AudiovisualGeraFuturo.
Disponivel em: <http://www.cultura.gov.br/secretaria-do-audiovisual-sav>. Acesso em 26 fev, 2018.
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ou perfeito da palavra lazer, abrangendo outras variagbes deste, tais como 0s

verbos entreter, divertir, distrair e recrear.1%6

Neste sentido também expde importante sociélogo francés, autor de diversos
livros sobre cultura e lazer, Joffre Dumazedier. Para esse pesquisador, as atividades
de lazer podem ser ramificadas em trés diferentes funcdes, entre elas estdo: 1.
Funcdo de descanso (lazer como reparo ao desgaste fisico decorrente das
obrigacdes profissionais e habituais — relacionado ao trabalho e repouso); 2. Funcao
de divertimento (coloca o lazer como verdadeiro divertimento, entendido como
recreacdo e entretenimento); 3. Funcdo de desenvolvimento da personalidade
(pratica de uma cultura desinteressada do corpo!®’, da sensibilidade e da razéo,
assim como a formacdo técnica e pratica proveniente de fontes de informacéo

modernas ou tradicionais®8).15°

Nesta linha de pensamento, entende-se, portanto, que 0s jogos eletronicos
podem ser interpretados como objetos integrantes da dimensdo do lazer, ja que
podem ser considerados como objetos de entretenimento, sinbnimo parcial ou
perfeito da palavra lazer. Assim como séo objetos que promovem a funcéo do lazer
exposto por Dumazedier, principalmente pela segunda funcéo (de divertimento), que

alberga o entretenimento.

Feita essa primeira exposicdo sobre o entretenimento (lazer) e superada a
guestdao de como o0s jogos eletronicos integram a cultura nacional e as diversas
subculturas com que a sociedade brasileira se identifica e institui, passa-se para a
analise de como a Constituicdo Federal de 1988 tutela e incentiva o
desenvolvimento da cultura e do direito social do lazer no ordenamento juridico
constitucional patrio, no que se refere aos jogos digitais, dado sua caracteristica

manifestamente cultural e de entretenimento.

156 ANDRADE, José Vicente de. Lazer: principios, tipos e formas na vida e no trabalho. Belo
Horizonte: Auténtica, 2001. p. 40.

157 A pratica de cultura desinteressada do corpo significa a participagdo de forma voluntaria em
agrupamentos culturais, sociais e recreativos.

158 A formacdo técnica e pratica diz respeito a motivacdo voluntaria de aprender por diferentes fontes
de acesso a informacao.

159 BOEIRA, Alexandra Regina. Tempo livre e humanizacgéo: o lazer e 0 6cio humanista a partir das
concepcodes tedricas de Joffre Dumazedier e Manuel Cuenca. 2005.123 f. Dissertacao (Mestrado) -
Curso de Ciéncias Sociais, Unisinos, S&o Leopoldo, 2005. p. 82-83. Disponivel em:
<http://www.repositorio.jesuita.org.br/handle/UNISINOS/2158>. Acesso em: 26 fev. 2018.
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2.1 Cultura e Entretenimento (Lazer) no Ordenamento Constitucional

Neste tdpico, a cultura e o lazer seréo tratados sob o viés juridico, desde o
conceito doutrinario (sob o angulo de juristas) até o tratamento ex lege conferido
pela Constituicdo Federal de 1988 sobre o assunto. Aponta-se que ndo ha a
pretensdo de esgotar todos os significados e abrangéncia do termo cultura (juridico,
politico, social, antropoldogico, etc.), nem toda a extensao da legislacéo constitucional
atinente a cultura, vez que se afastaria do objeto da pesquisa. Portanto, se limita a
expor sobre a cultura, sob o ponto de vista de juristas, e a tutela constitucional que
confere a protecéo e o incentivo dos bens culturais, entre eles, especificamente, dos
jogos digitais.

N&o sdo muitos os juristas que se aventuram a delimitar o conceito de cultura,
tendo em vista sua amplitude, e também a necessidade de sua restricdo, para que
nao abarque tudo ou deixe de fora importantes valores culturais e sociais para o
Estado e cidadaos, os quais merecem protecdo. Sobre isso, José Afonso da Silva
declara:

E necessario, porém, acautelar-se para ndo se dar um
conceito muito estrito de cultura, considerando-a apenas como o
gue é criacao artistica e intelectual; a Constituicdo quer mais do que

7

isso, pois, se é certo que a cultura inclui esse tipo de atividade
humana, nédo se limita a ele. Mas também ndo ha de ser um muito
conceito elastico de cultura, onde tudo é absorvido pelo cultural, e
entdo a protecdo constitucional da cultura ficard sem um parametro
gue delimite sua incidéncia. (grifo do autor).5°

Esse autor estabelece cinco valores para que possa se identificar os objetos
de cultura (realidades naturais ou sociais impregnadas de valores), entre eles: os
valores vitais (criam modos de viver e cultivar o corpo — bem estar); os valores de
utilidade (modos de criar e fazer — objetos culturais materiais); os valores espirituais
estéticos (objetos artisticos do campo da pintura, masica, escultura, entre outros) e
valores espirituais religiosos (objetos cultuados por determinada religido, tidos como
sagrados); e valores éticos (valores juridicos e morais necessarios para a vida em

sociedade — modos de comportamento e de conduta).'6!

Outro autor que traz diferentes conceitos do termo cultura no ambito juridico é
Francisco Humberto Cunha Filho, que apresenta sete diferentes significados que

podem ser aplicados a essa palavra, entre eles:

160 SILVA, José Afonso da. Ordenacéo Constitucional da Cultura. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 20.
161 |bidem. p. 32-33.
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(1) aquele que se reporta ao conjunto de conhecimento de uma Unica
pessoa; mais utilizado para referir-se aos individuos escolarizados,
conhecedores das ciéncias, linguas e letras, embora, ultimamente
também se direcione a focar o saber do dito “homem popular”; (2) um
segundo que confunde expressbées como “arte”’, “artesanato” e
“folclore”, como sinGnimas de cultura, algo que muito nos lembra
figuras da linguagem como a sinédoque e a metonimia, vez que se
percebe claramente a substituicdo do todo pela parte, do continente
pelo conteudo; (3) outro que concebe cultura como o conjunto de
crengas, ritos, mitologias e demais aspectos imateriais de um povo;
(4) mais um que direciona o significado de cultura para o
desenvolvimento e acesso as mais modernas tecnologias; (5)
ainda o que distingue o conjunto de saberes, modos e costumes de
uma classe, categoria ou de uma ciéncia (cultura burguesa, cultura
dos pescadores, cultura do Direito...); (6) outro vinculado a semidtica,
retratador do conjunto de signos e simbolos das relagdes sociais; (7)
por ultimo, em nossa modesta lista, aquele que se reporta a toda
e qualquer producdo material e imaterial de uma coletividade
especifica, ou até mesmo de uma humanidade. (grifo do autor).162

Sob essas perspectivas da cultura, € interessante identificar em quais valores
ou significados os jogos digitais se posicionam. A partir da concepcdo de José
Afonso da Silva, e considerando previamente que esses objetos se caracterizam
como objetos de cultura, parece nao ser possivel atribui-los o “valor de utilidade”,
tendo em vista que este apenas engloba objetos culturais materiais (ex.: habitacéo,
utensilios, vestuarios, ferramentas, dentre outros), deixando de fora os objetos
culturais imateriais. Pode-se, no entanto, inclui-los nos “valores espirituais estéticos”,

se forem considerados como objetos culturais artisticos.

De outra forma, se tomado por base os diferentes significados listados por
Francisco Humberto Cunha Filho, é possivel identificar os jogos digitais nos pontos
guatro e sete. A justificativa para isso reside, respectivamente, no fato de os jogos
serem um meio de acesso para as mais modernas tecnologias, tendo em conta que
compdem as novas midias, e muitas vezes, o primeiro contato com a tecnologia
digital; e porque sdo um tipo de producdo imaterial de uma coletividade especifica
(software desenvolvido por profissionais de diversas areas de conhecimento que

trabalham em conjunto).

Os significados listados por esse ultimo autor € capaz de abarcar a producao
cultural intelectual, simbdlica e material proveniente dos individuos, bem como as

relacdes interpessoais e o conjunto de toda a humanidade.'®® Sendo, dessa

162 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Direitos Culturais como Direitos Fundamentais no
Ordenamento Juridico Brasileiro. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 22-23.
163 |pidem. p. 23.
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maneira, capaz de compreender 0s jogos digitais como bens culturais sem maiores

interpretagdes extensivas.

Ainda, para esse ultimo autor, a cultura presente no mundo juridico é a
producdo humana juridicamente protegida, que possui 0 objetivo de tutelar a
dignidade humana, em sentido coletivo ou individualmente determinada por cada
individuo, ao exemplo da producao cultural relacionada as artes, vinculada ao ideal

de aprimoramento, a memoria coletiva e ao repasse de saberes.64

Especificamente sobre a previsdo constitucional, a Constituicdo Federal de
1988 (CF/88) ampliou a previsao de direitos individuais e coletivos (direitos sociais) a
fim de concretizar a democracia para todos os cidadaos. Nao foi diferente para o
direito a cultura, vez que ampliou o numero de dispositivos e do texto normativo

constitucional no que toca a protecao e incentivo a cultura.

by

A redacdo constitucional referente a cultura estabeleceu o que vem a ser
chamada de “democracia cultural”’, isso por que ha uma valorizagdo da cultura
nacional, sem estipular uma definicdo ou conceito fechado do que seria o contetdo
da cultura para o Estado, ou seja, ndo h& a imposicdo de uma cultura oficial.16°
Assim, a cultura tutelada pelo ordenamento juridico constitucional € plural, capaz de
acomodar inumeros conceitos sobre este termo e, igualmente, diferentes bens

podem receber o atributo de bens culturais.

Por esse motivo, autores como José Afonso da Silva e Francisco Humberto
Cunha Filho apelidaram a Constituicdo Federal de 1988, respectivamente, de
“Ordenacgado Constitucional da Cultura” e “Constituigdo Cultural”'%6. Qualificativo que
representa o rol de garantias (tais como a garantia sobre o acesso, a difusao, a
liberdade de criacdo, a igualdade de participacdo e gozo dos bens culturais e

atividades culturais) asseguradas pelas normas juridico-constitucionais (normas,

164 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Cultura e Democracia na Constituicdo Federal de 1988:
representacdo de interesses e sua aplicacdo ao Programa Nacional de Apoio a Cultura. Rio de
Janeiro: Letra Legal, 2004a. p. 37.

165 BORGES, Leticia Menegassi. A Tutela Constitucional da Cultura no Brasil. Revista Brasileira de
Histéria do Direito Juridico, Brasilia, v. 2, n. 1, p. 241-260, jan./jun. 2016. p. 255. Disponivel em:
<http://www.indexlaw.org/index.php/historiadireito/article/view/728/pdf>. Acesso em: 27 fev. 2018.

166  CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Direitos Culturais no Brasil. Revista Observatério Itad
Cultural/OIC, Sao Paulo, n. 11, p. 115-126, jan./abr. 2011. p. 119. Disponivel em:
<http://d3nv1jy4u7zmsc.cloudfront.net/wp-content/uploads/2014/03/Revista-Observat%C3%B3rio-
11.pdf>. Acesso em: 27 fev. 2018.
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principios e valores) presentes na Constituicdo Federal que visam proteger a

cultura.1%’

O rol de dispositivos constitucionais que abordam a temética do direito a
cultura pode ser listado da seguinte maneira: art. 5°, incisos IX, XXVII, XXVIII, LXXIII
e art. 220, 88 2° e 3% arts. 23, 24 e 30; arts. 215 e 216; art. 219; art. 221; art. 227,
art. 23168, e art. 216-A. Para melhor compreender esses artigos, segue abaixo
quadro esquematico que expressa o conteudo simplificado dos dispositivos
constitucionais.

Tabela 3 - Dispositivos constitucionais da cultura

Dispositivos Constitucionais Teor

Art. 59, incisos IX, XXVII, XXVIII, | Manifestacdo de direito individual; de liberdade de
LXXII; expressdo (intelectual, artistica, cientifica e de
Art. 220, 8§ 2° e 3° comunicagao); e direitos autorais.

Regras de distribuicdo de competéncia e objeto de
protecdo (ex.: obras/bens com valor histérico, artistico
e cultural; patrimbnio histérico-cultural e artistico
local) por acéo popular.

Arts. 23, 24 e 30

Cultura como objeto do Direito (ex.: acesso, apoio e

Arts. 215 e 216 difuséo); e definicdo do que € o patrimbnio cultural
brasileiro.
Dispde sobre o Sistema Nacional de Cultura — SNC
Art. 216-A (artigo incluido pela Emenda Constitucional n°
71/2012).
Desenvolvimento do mercado interno para promocao
Art. 219 :
do desenvolvimento cultural.
Principios que devem ser atendidos na producéo e
Art. 221 ~ . . .
programacédo das emissoras de radio e televisdo
Art. 227 Direito a cultura assegurado para criangas,

adolescentes e jovens.

Reconhecimento aos indios sua organizacdo social,
costumes, linguas, crengas e tradicdes, e os direitos
Art. 231 originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam (preservacao ambiental e reproducéo fisica e
cultural, segundo usos, costumes e tradigdes).

Fonte: Autor.

Constata-se acima o extenso rol de artigos que tratam dos direitos culturais. A

fim de se enfatizar o objeto de pesquisa aqui tratado, ou seja, o reconhecimento dos

167 VARELLA, Guilherme Rosa. Plano Nacional de Cultura: elaboragéo, desenvolvimento e condi¢des
de eficicia. 2013. Dissertacdo (Mestrado) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Séo
Paulo, 2013. p. 91.

168 SILVA, José Afonso da. Ob. cit. 2001. p. 42-43.



91

jogos digitais como cultura tutelado pelo Direito e o dever do Estado em incentivar
essa cultura, por se tratar de patrimonio cultural nacional, foca-se notadamente nos
artigos 215 e 216 da Lei Maior.

O art. 215 traz uma norma de caréater impositivo, o qual estabelece o dever do
Estado em garantir o pleno exercicio dos direitos culturais e o acesso as fontes da
cultura nacional por todos os cidadaos, além de ter o objetivo de promover as

manifestagdes culturais por meio de sua valorizacao e difusdo. Nestes termos:

Art. 215. O Estado garantir4 a todos o pleno exercicio dos
direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e
apoiara e incentivara a valorizagdo e a difusdo das manifestacdes
culturais.

8§ 1° O Estado protegerd as manifestacfes das culturas
populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos
participantes do processo civilizatério nacional.

2° A lei disporé sobre a fixagdo de datas comemorativas de alta
significac@o para os diferentes segmentos étnicos nacionais.

3° A lei estabelecera o Plano Nacional de Cultura, de duragéo
plurianual, visando ao desenvolvimento cultural do Pais e a
integracao das ac6es do poder publico que conduzem a:

| - defesa e valorizag&o do patrimdnio cultural brasileiro;

Il - producéo, promocao e difusdo de bens culturais;

Il - formacdo de pessoal qualificado para a gestdo da
cultura em suas mualtiplas dimensdges;

IV - democratizacdo do acesso aos bens de cultura;

V - valorizagéo da diversidade étnica e regional. (grifo do autor)

Esses deveres incumbidos ao Estado sdo provenientes dos principios
fundamentais garantidos pelo Estado Democratico de Direito, dos quais podem ser
citados, como exemplo, a garantia do desenvolvimento nacional, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, a construgcdo de uma sociedade livre, justa e

solidaria®®, entre outros principios fundamentais fixados na Constituicdo Federal.

Ademais, esse artigo ndo exaure todo o conteudo dos direitos culturais, no
entanto carrega os nucleos substantivos que o Estado Democratico de Direito (ou
também chamado, quando em relacdo ao tema, Estado de Cultura) deve garantir: o

acesso, 0 apoio, o incentivo, a valorizacéo e a difusdo da cultura.l’®

Conforme visto no topico anterior, 0s jogos digitais ndo s6 estéo relacionais a

cultura por serem considerados bens culturais produzidos pela industria cultural

169 SALLES, Maria Beatriz Corréa. A Lei da Cultura e a Cultura da Lei. 2013. Dissertacao (Mestrado)
— Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S8o Paulo, 2014, p. 26-27. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2140/tde-11022015-081749/pt-br.php>. Acesso em: 28
de fev. 2018.

170 VARELLA, Guilherme Rosa. Ob. cit., p. 94.
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(neste caso, também chamada de induastria criativa) como também por serem
considerados ferramentas culturais'’! capazes de difundir a cultura nacional, ou
seja, uma importante e atual fonte de cultura nacional. Dessa forma, afirma-se que
ha o dever do Estado em garantir 0 acesso a esses bens culturais por todos os

cidadaos.

Ainda, segundo José Afonso da Silva, os direitos culturais reconhecidos na
Constitui¢cdo, principalmente os decorrentes dos art. 5°, IX; 215 e 216, podem ser
listados da seguinte maneira: 1. Liberdade de expressédo da atividade intelectual,
artistica e cientifica; 2. Direito de criagdo cultural, tais como as criacfes artisticas,
cientificas e tecnologicas; 3. Direito de acesso as fontes de cultura nacional; 4.
Direito de difusdo de manifestacdes culturais; 5. Direito de protecdo as
manifestacbes culturais (popular, indigena, afro-brasileira e outros grupos do
processo civilizatorio nacional); 6. Direito e dever do Estado em formar o patriménio

cultural brasileiro e proteger os bens de cultura.t”?

Ao observar esta lista, denota-se que os jogos digitais como obra audiovisual
(até mesmo como software ou bens informaticos) estd ligado diretamente aos
direitos culturais, vez que: se trata de uma expressdo da atividade intelectual e
artistica dos seus desenvolvedores, que deve ser tutelada a liberdade de expressao;
€ também uma criacdo cultural, especificamente uma criacao artistica e tecnoldgica,
dado o emprego de diversos conhecimentos dessas areas na sua producao; e ainda,
podem se portar como meios de difusdo de cultura nacional para os cidadaos, a
depender do contetido narrativo do jogo’3; por fim, se tratando de bens culturais, é
direito e dever do Estado proteger esses bens de cultura.

Adiante, o art. 215, no 81° traz a previsdo do Plano Nacional de Cultura
(PNC), criado pela Lei n® 12.343/2010. Esse plano nada mais € do que um conjunto
de diretrizes, objetivos, acdes, estratégias, metas e principios que devem orientar o
poder publico na elaboracao de politicas culturais. Cada PNC tem vigéncia de dez

anos (art. 1° Lei n® 12.343/2010'7%), e tem o objetivol”> de orientar o

171 Maiores consideracbes sobre o0s jogos digitais como ferramenta cultural fora exposto
anteriormente. Remisséo ao Capitulo 2. Jogos Digitais como Cultura e Entretenimento (Lazer), p. 77.
172 SILVA, José Afonso da. Ob. cit. 2001. p. 51-52.

173 No caso de jogos digitais como ferramenta e artefatos culturais.

174 | ei n® 12.343/2010. Art. 1° Fica aprovado o Plano Nacional de Cultura, em conformidade com o §
3° do art. 215 da Constituicdo Federal, constante do Anexo, com duragdo de 10 (dez) anos [...].

175 Lei n°® 12.343/2010. Art. 2° Sao objetivos do Plano Nacional de Cultura: | - reconhecer e valorizar
a diversidade cultural, étnica e regional brasileira; Il - proteger e promover o patriménio histérico e
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desenvolvimento da cultura nacional por meio de acdes culturais, projetos e
programas de promocao, preservacao, valorizagdo e reconhecimento de diferentes

aspectos da cultura previstos no art. 2° da referida lei.t"®

Cabe ressaltar que a propria Lei n® 12.343/2010, que institui o Plano Nacional
de Cultura, prevé, em anexo, estratégias e acdes voltadas para o desenvolvimento
da industria de jogos eletronicos, além de outras acBes com viés cultural que
tangenciam e beneficiam o desenvolvimento deste segmento, ao exemplo de
politicas publicas de fomento, pesquisa e gestdo de &reas culturais e artisticas que
tém o condéao de desenvolver a producédo de elementos importantes no processo de

criagdo de um game.

No Capitulo Il (Do Acesso), intitulado “Universalizar o Acesso dos Brasileiros
a Arte e a Cultura, Qualificar Ambientes e Equipamentos Culturais para a Formacgao
e Fruicdo do Publico, Permitir aos Criadores o Acesso as Condicbes e Meios de
Producdo Cultural”, os jogos eletrbnicos aparecem nos itens 3.4.11 e 4.5.1. Para

melhor compreendé-los, segue abaixo a transcricao:

3.4. Fomentar a producdo artistica e cultural brasileira, por
meio do apoio a criagao, registro, difusdo e distribuicdo de obras,
ampliando o reconhecimento da diversidade de expressdes
provenientes de todas as regifes do Pais. [...]

3.4.11. Fomentar os processos criativos dos segmentos de
audiovisual, arte digital, jogos eletrénicos, videoarte,
documentérios, animagfes, internet e outros conteldos para as
novas midias. [...]

4.5. Promover a apropriacdo social das tecnologias da
informacdo e da comunicacdo para ampliar 0 acesso a cultura
digital e suas possibilidades de producéo, difusdo e fruicdo. [...]

4.5.1. Realizar programa de prospeccéo e disseminacéo de
modelos de negdécios para o cenario de convergéncia digital, com
destaque para os segmentos da mdasica, livro, jogos eletronicos,
festas eletrbnicas, webdesign, animagdo, audiovisual, fotografia,
videoarte e arte digital. [...] (grifo do autor).

artistico, material e imaterial; lll - valorizar e difundir as criagcdes artisticas e os bens culturais;
IV - promover o direito a meméria por meio dos museus, arquivos e colegbes; V - universalizar o
acesso a arte e a cultura; VI - estimular a presenca da arte e da cultura no ambiente educacional;
VIl - estimular o pensamento critico e reflexivo em torno dos valores simbdlicos; VIII - estimular a
sustentabilidade socioambiental; IX - desenvolver a economia da cultura, o mercado interno, o
consumo cultural e a exportacdo de bens, servicos e conteldos culturais; X - reconhecer 0s
saberes, conhecimentos e expressfes tradicionais e os direitos de seus detentores; Xl - qualificar a
gestdo na area cultural nos setores publico e privado; Xl - profissionalizar e especializar os agentes e
gestores culturais; Xlll - descentralizar a implementacao das politicas publicas de cultura; XIV -
consolidar processos de consulta e participacdo da sociedade na formulagcdo das politicas culturais;
XV - ampliar a presenca e o intercdmbio da cultura brasileira no mundo contemporaneo; XVI -
articular e integrar sistemas de gestao cultural. (grifo do autor).

176 BRASIL. Plano Nacional de Cultura. Ministério da Cultura. Entenda o Plano. Disponivel em:
<http://pnc.cultura.gov.br/entenda-o-plano/>. Acesso em: 28 fev. 2018.
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Isto posto, os jogos eletrbnicos ndo passam desapercebidos pelo plano de
estratégias e acbes da Lei n°® 12.343/2010, que elenca a vontade e o esfor¢co do
Estado em fomentar o processo criativo, bem como coloca o0 segmento desses bens
em posicdo de destague ao determinar a relacdo de programas de prospeccao e
disseminacdo de modelos de negdcios para a ampliagdo do acesso a cultura digital
por meio da industria criativa de jogos eletronicos.

Por outro lado, no que diz respeito ao Plano Nacional de Cultura (PNC), que
estabelece diretrizes para a gestdo da cultura de 2010 a 2020, este contém 53
metas, que foram formuladas coletivamente através da participacdo da sociedade
civii e todas unidades do Sistema do Ministério da Cultura, sem olvidar a
colaboracdo do Poder Legislativo.l’” Muitas das politicas do Ministério da Cultura
voltadas para o desenvolvimento da industria criativa de jogos eletrdbnicos buscam

satisfazer algumas dessas metas, em especial as metas 06, 07, 11, 18 e 53.

Como primeiro exemplo, tem-se o ja citado “Programa Audiovisual Gera
Futuro” (2018), langcado pelo Ministério da Cultura pela Secretaria do Audiovisual,
gue dispbe de recursos voltados para as producdes audiovisuais independentes, tais
como a producéo de jogos eletronicos.1’® Esse edital visa fomentar 10 jogos digitais
com temética livre, voltados para adolescéncia e juventude. Além disso, consta com
o diferencial de diversas acdes afirmativas, como cotas para novos
desenvolvedores, mulheres (cisgénero ou transexual/travesti) e negros ou
indigenas.'’® Esse programa contribui para o alcance da meta 06 do PNC (2010-
2020).

Um segundo exemplo é a selecdo de empresas ou instituicbes de ensino pelo
Ministério da Cultura para a realizacao do Il Censo da Industria Brasileira de Jogos
Digitais (2018), que visa mapear a industria a fim de oferecer subsidios para o
aperfeicoamento de politicas publicas de investimento voltadas para o segmento,

bem como para determinar sua contribuicdo para o desenvolvimento econémico do

177 BRASIL. Plano Nacional de Cultura. Ministério da Cultura. Lancamento de Publicacdo sobre as
Metas do Plano Nacional de Cultura. 2012. Disponivel em:
<http://pnc.culturadigital.br/consultapublica/debate-em-destaque/lancamento-de-publicacao-sobre-as-
metas-do-plano-nacional-de-cultura>. Acesso em: 01 mar. 2018.

178 BRASIL. Plano Nacional de Cultura. Ministério da Cultura. MinC lanca 11 editais de audiovisual no
valor de R$ 80 milhdes. 2018. Disponivel em: <http://pnc.cultura.gov.br/2018/02/08/minc-lanca-11-
editais-de-audiovisual-no-valor-de-r-80-milhoes/>. Acesso em: 01 mar. 2018.

179 BRASIL. Ministério da Cultura (MinC). Editais Audiovisual Gera Futuro: Edital Jogos Eletrénicos.
2018. Disponivel em: <http://www.cultura.gov.br/edital-jogos-eletronicos>. Acesso em: 01 mar. 2018.



95

pais e sua capacidade de incentivar a cultura e a educacdo.'® Essa acédo contribui
para o alcance da meta 07 do PNC (2010-2020).

Ha um terceiro exemplo, em que o Ministério da Cultura abriu chamada para
empresas especializadas, para elaborar pesquisas sobre o regime regulatério e
tributario, e um mapa-sintese do regime tributario da cultura, para fortalecer as
cadeias produtivas da economia da cultura no Brasil, entre elas, os setores de jogos
eletrOnicos, artes visuais, audiovisual musica e mercado editorial. Um dos objetivos é
propor medidas para aperfeicoar os ambientes regulatérios e de negdcios atraves do
reconhecimento de aspectos juridicos e normativos relevantes desses setores. Essa

pesquisa contribui para o alcance da meta 53 do PNC (2010-2020).

Como quarto e ultimo exemplo, tem-se o langamento do primeiro curso sobre
o setor, “O setor de games no Brasil: panorama, carreiras e oportunidades” (2018),
de uma série de trés, na modalidade de educacéo a distancia (EAD), para capacitar
profissionais do mercado de jogos eletrbnicos. Esse curso fora lancado pelo
Ministério da Cultura, em conjunto com a Associacdo Brasileira dos
Desenvolvedores de Jogos Digitais (Abragames) e o Nucleo de Estudos em
Economia Criativa e da Cultura, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul
(NECCULT-UFRGS).'8! Esse curso contribui para o alcance das metas 11 e 18 do
PNC (2010-2020).

Para facilitar a consulta das metas do PNC (2010-2020)%%?, segue abaixo
tabela indicativa de seus conteudos.
Tabela 4 - Metas citadas do PNC (2010-2020)

Meta Contetdo

Ter 50% dos povos e comunidades tradicionais e grupos de culturas populares
gue estiverem cadastrados no Sistema Nacional de Informagdes e Indicadores
culturais (SNIIC) atendidos por a¢cbes de promoc¢do da diversidade cultural.

06 : . : ; S
Garantir que um numero maior de povos e comunidades tradicionais e grupos
de culturas populares sejam atendidos por acdes publicas de promogédo da
diversidade cultural.

07 Ter 100% dos segmentos culturais com cadeias produtivas da economia criativa

180 BRASIL. Plano Nacional de Cultura. Ministério da Cultura. MinC seleciona empresa para atualizar
censo do setor de games. 2018. Disponivel em: <http://pnc.cultura.gov.br/2018/02/09/minc-seleciona-
empresa-para-atualizar-censo-do-setor-de-games/>. Acesso em 01 mar. 2018.

181 BRASIL. Plano Nacional de Cultura (PNC). Ministério da Cultura (MinC). Curso a distancia
capacita para mercado de jogos eletrbnicos. 2018. Disponivel em:
<http://pnc.cultura.gov.br/2018/01/30/curso-a-distancia-capacita-para-mercado-de-jogos-eletronicos/>.
Acesso em 01 mar. 2018.

182 BRASIL. Plano Nacional de Cultura (PNC). Ministério da Cultura (MinC). Metas do PNC.
Disponivel em: <http://pnc.cultura.gov.br/metas-do-pnc/>. Acesso em: 01 mar. 2018.
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mapeadas. Mapear as cadeias produtivas de todos os segmentos da economia
criativa.

11

Aumentar em 95% no emprego formal do setor cultural. Criar mais de 1,3
milh&o de empregos formais no setor cultural.

18

Aumentar em 100% no total de pessoas qualificadas anualmente em cursos,
oficinas, féruns e seminarios com conteldo de gestdo cultural, linguagens
artisticas, patrimonio cultural e demais areas da cultura. Dobrar o nimero de
pessoas qualificadas em cursos, oficinas, féruns e seminérios na area cultural.

53

Ter 4,5% de participacdo do setor cultural brasileiro no Produto Interno Bruto
(PIB).

Fonte: Autor.

Observados estes exemplos, nota-se que recentemente tem havido um maior

namero de a¢Bes do Ministério da Cultura sobre o setor de jogos eletrénicos no

Brasil. Basta ver que essas medidas datam majoritariamente do ano de 2018. Além

destes exemplos, h& outras politicas publicas de desenvolvimento do setor,

anteriores a 2018, principalmente no que toca ao investimento publico e fomento doe

segmento de indUstria criativa.

Seguindo adiante com a andlise legal do texto constitucional e o conceito de

patrimonio cultural trazido por ele, cabe dizer que o préprio legislador constituinte

determinou explicitamente, no art. 216, o significado da palavra patriménio cultural, e

de forma implicita, o teor da palavra cultura, para o contexto juridico nacional.® In

verbis:

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens
de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, & memoria
dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais
se incluem:

| - as formas de expresséo;

Il - os modos de criar, fazer e viver;

Il - as criagBes cientificas, artisticas e tecnologicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificacbes e demais
espacos destinados as manifestacdes artistico-culturais;

V - o0s conjuntos urbanos e sitios de valor historico,
paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontolégico, ecoldgico e
cientifico. [...]

8§ 3° A lei estabelecera incentivos para a producdo e o
conhecimento de bens e valores culturais. (grifo do autor).

Conforme constata-se acima, o0 legislador atribuiu um carater mais

universalista para a cultura e bens culturais. I1sso se da pelo uso do termo patriménio

cultural brasileiro, que amplia o alcance da tutela cultural do Estado e abrange tanto

183 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Ob. cit. 2004a. p. 37.
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0S bens materiais, como 0s bens imateriais, democratizando a protecdo para
diferentes objetos, que sao reconhecidos como culturais pela sociedade (objetos de
cultura). Abandona-se, pois, 0 restrito e limitado conceito de que apenas o
patrimdnio histérico e ou patriménio artistico satisfaria o que € considerado como

patrimonio cultural no Brasil.

Ainda, no inciso Il do art. 215 da Constituicdo Federal de 1988, resta claro
que as criagdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas estdo incluidas no patriménio
cultural brasileiro. E segundo o caput do referido artigo, essas criacdes nao
necessariamente tém de serem objetos palpaveis, podendo ser bens incorpéreos

(ou ditos, de natureza imaterial).

A reflex@o por tras disso, da ensejo a interpretacdo de que os bens imateriais
do dito caput, ndo se referem tdo somente as formas de expressao e habitos de
determinada comunidade inserida na sociedade, mas também de objetos cientificos,
tecnoldgicos e artistico. Por esse raciocinio, parece cabivel incluir os jogos digitais
como objetos impalpaveis (bens imateriais) integrantes do patriménio cultural, que
se amoldam como criacdes artisticas e tecnoldgicas, decorrentes da acdo de um

grupo formador da sociedade brasileira.

Além disso, dada sua versatilidade de conteddo narrativo, os games podem
se exteriorizar como obras audiovisuais (software/bem informatico) que se
comportam como verdadeiras manifestac6es artistico-culturais, pelo contetdo
permeado de remissfes a cultura nacional ou pela narrativa ter como escopo contar
histérias sobre a cultura local ou nacional (ex.: narrativa sobre o folclore brasileiro e
lendas indigenas). Sendo assim, esses determinados bens também estariam
abarcados pelo patrimbnio cultural brasileira por forga do inciso IV do art. 216 da
Constituicdo Federal de 1988.

Ja o § 3° do art. 216 estabelece que a lei determinard incentivos para a
producdo e o conhecimento de bens e valores culturais. Esse incentivo pode ser
entendido como o financiamento publico proveniente de leis de incentivo fiscal'®*
gue promovem a captacao de recursos financeiros destinados a projetos culturais ou

do audiovisual. Existem também os editais de fomento publico para diversos

184 Exemplos de leis de incentivo fiscal para a cultura e audiovisual: Lei 8.313/1991 (Lei Rouanet); Lei
8.685/1993 (Lei do Audiovisual); e Medida Provisoria n° 2.228-1/2001.
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segmentos culturais e criativos lancados pelo Ministério da Cultura e Agéncia
Nacional do Cinema.

Como visto anteriormente, ha diversas a¢fes do Ministério da Cultura no que
tange ao incentivo da industria criativa de jogos digitais (ex.: editais de fomento,
cursos de formacédo, mapeamento da industria, entre outros), em cumprimento as
metas do Plano Nacional de Cultura (PNC). Logo, essas acdes podem ser
justificadas pelo fato de que os jogos digitais sdo reconhecidos como bens culturais
gue merecem incentivo a partir da fundamentacgéo legal disposta no art. 216, § 3°,

gue impde o dever do Estado de incentivar a producéo destes bens.

O incentivo destes bens também se justifica no fato de os direitos culturais
serem considerados pelo ordenamento juridico constitucional como direitos
fundamentais. Essa atribuicdo € defendida por pesquisadores como José Afonso da
Silva, que atribui aos direitos culturais a denominacao de “direitos constitucionais
atuais e fundamentais”®®, e Francisco Humberto Cunha Filho, que dispde que “os

direitos culturais sdo fundamentais™186,

No entanto, é necessario elucidar se os artigos neste topico tratados, art. 215
e 216, possuem carater fundamental, uma vez que se encontram distantes do Titulo
Il da Constituicdo, onde séo listados os direitos e garantias fundamentais. Entende-
se gue o fato de ndo estarem listados no Capitulo | (Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos) ndo é determinante para considerar estes dispositivos como

nao fundamentais.

A mera distancia entre os artigos expressamente listados como fundamentais
e 0s demais artigos constitucionais nado prejudica a existéncia de direitos
fundamentais dispersos no texto constitucional. O carater fundamental dos direitos
culturais também é reafirmado pela tutela do art. 5° no que se refere diretamente e
indiretamente a diferentes dimensfes desses direitos, tais como 0s incisos IX
(liberdade de expressao artistica), XXVII, XXVIII (direitos autorais e conexos) e

LXXIIIl (defesa do patriménio cultural).
Assim, considera-se que os direitos fundamentais ndo sédo sO aqueles que

estdo expostos de forma expressa na Constituicdo, ou seja, aqueles formalmente

constitucionais elencados no Capitulo Il. Sdo também direitos fundamentais: os

185 SILVA, José Afonso da. Ob. cit. 2001. p. 50.
18 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Ob. cit. 2000. p. 43.
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direitos fundamentais dispersos, que sdo aqueles essenciais na protecdo da
liberdade, da dignidade da pessoa humana e da cidadania, se apresentando,
portanto, com primazia dentro do ordenamento juridico constitucional; e os direitos
fundamentais sem assento constitucional, que sdo aqueles que nao estao listados

pela Constituicdo Federal de 1988, mas que apresentam elevada importancia.

Sobre a localizacdo destes direitos na ConstituicAo e sua caracterizacao
como direitos fundamentais, é importante entender que a noc¢do de direitos
fundamentais esta intrinsicamente ligada a caracteristica da fundamentalidade. Essa
caracteristica se subdivide em dois sentidos, a fundamentalidade formal e a

fundamentalidade material.18’

A primeira, fundamentalidade formal, esta ligada ao direito constitucional
positivo, isso quer dizer que deriva de trés aspectos: integra a Constituicdo escrita,
compondo o 4pice do ordenamento juridico (direitos de natureza supralegal); por
serem normas constitucionais, submetem-se aos limites formais (procedimento
agravado) e materiais (clausulas pétreas) da reforma constitucional (art. 60, CF/88),
resultando em direitos pétreos; e sdo normas diretamente aplicaveis, de vinculacéo

imediata nas entidades publicas e privadas (art. 5°, § 1°, CF/88).188

A segunda, fundamentalidade material, esta intimamente ligada ao fato de
serem direitos da Constituicdo material, ou seja, sdo os direitos que contém as
decisdes fundamentais acerca da estrutura basica da sociedade e do proprio
Estado. Essa fundamentalidade se sustenta através do direito constitucional positivo
(art. 5°, § 2°, CF/88)'%% que insere a nocdo da fundamentalidade material, para que
a Constituicdo recepcione direitos fundamentais n&o presentes no texto
constitucional (direitos materialmente fundamentais) ou direitos fundamentais
localizados fora do catdlogo de direitos fundamentais (Titulo II, CF/88), mas

presentes na Constituicdo formal.**°

A vista desses ensinamentos, Ingo Wolfgang Sarlet cita a garantia do

exercicio dos direitos culturais (art. 215, CF/88) entre seus exemplos sobre direitos

187 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012.
p. 74.

188 |dem.

189 Constituicdo Federal de 1988, Art. 5°, § 2% Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

190 |pidem, 2012. p. 75.
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fundamentais fora do catalogo (espalhados no texto constitucional)®l. Sendo assim,
determina que os direitos culturais sao “direitos fundamentais fora do catalogo, mas
com status constitucional formal e material’'®?, considerando, portanto, que estdo
presentes no texto constitucional (formal), porém n&o no Titulo Il da Constituicdo
Federal de 1988, e que compdem valores da estrutura basica do Estado e da
sociedade.

Por outro lado, especificamente sobre o conceito de direitos fundamentais, de
acordo com Francisco Humberto Cunha Filho, os direitos fundamentais s&o a
manifestacdo da cultura humana em um estado constitucional. Por isso, os direitos
culturais (em geral) estdo emparelhados com os demais direitos fundamentais, tais

como os direitos sociais, individuais, econdémicos, entre outros.193

Ainda, o que atribui o adjetivo de fundamentais a esses direitos é a
constatacado dos seguintes perfis: (a) a presenca desses direitos no capitulo dos
direitos e garantias fundamentais; (b) ou sendo, se ausente na Constituicdo Federal,
estes devem ser significativos ao ponto de serem abracados pelos principios
informadores dos direitos fundamentais, sob o aspecto material, que sintetiza e
justifica os demais principios, como a dignidade da pessoa humana. Verificado
esses perfis, esses direitos passam a ter protecdo especial quanto a supressao do
ordenamento e aplicabilidade imediata no que diz respeito a eficcia juridica (art. 5°,
§1°, CF/88).1%

Ja para José Afonso da Silva, os direitos fundamentais visam assegurar
“situacBes juridicas sem as quais a pessoa humana nao se realiza, ndo convive e,
as vezes, nem mesmo sobrevive™%. Por essa razio, sdo chamados pelo autor, de
“direitos fundamentais do homem”, pois esses direitos determinam instituicdes e

prerrogativas para que as pessoas tenham uma convivéncia livre, igual e digna'°®.

A vista desses conceitos, a constatacdo de que os direitos culturais sdo

direitos fundamentais € patente. Esses direitos visam assegurar uma vida digna e o

191 |bidem, 2012. p. 118.

192 |hidem, 2012. p. 116.

193 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Cultura e democracia na Constituicdo Federal de 1988:
representacdo de interesses e sua aplicacdo ao Programa Nacional de Apoio a Cultura. 2004. Tese
(Doutorado) — Faculdade de Direito do Recife, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2004b.
p. 36-37.

194 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Ob. cit. 2000. p. 41-42.

195 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1999a. p. 178.

19 SILVA, José Afonso da. Ob. cit. 1999. p. 182.
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pleno exercicio da cidadania a ser perseguida pelo Estado, além de garantir a todos
os individuos a liberdade e a dignidade da pessoa humana, e demais principios e

valores assegurados pelo Estado Democratico de Direito.

Sobre esse assunto, a Organizacdo das Nacbes Unidas para a Educacéo, a
Ciéncia e a Cultura (UNESCO) reconhece que sem a tutela e implementacdo dos
direitos culturais (o direito de tomar parte na vida cultural; a liberdade de atividades e
esforcos artisticos, cientificos e intelectuais; o direito a educagdo), o
desenvolvimento humano é impossivel.1*” Dessa forma, evidencia-se a importancia
da cultura por seus diversos aspectos (econdmico, social e cultural) para o
desenvolvimento dos individuos, e entdo, por serem direitos fundamentais, devem

ser protegidos, incentivados e garantidos pelo Estado.

Consequentemente, os esforcos do Estado para incentivar a cultura nacional,
acaba por recair sobre o incentivo a producéo de jogos digitais através do fomento
da industria que o produz, uma vez que se manifesta como dever do Estado a
valorizacdo desse patriménio cultural com a producédo, promocao e difusdo desses
bens culturais, além da democratizacdo do seu acesso. Tem-se que O
desenvolvimento da industria criativa, que produz esses bens, se configura como
uma das varias frentes necessarias para efetivar o desenvolvimento da cultura

nacional, vez que é englobado por ela.

De outro modo, sobre o que se refere a previsdo constitucional do lazer
(entretenimento), as producdes desses bens também esbarram na efetivacdo do
direito social ao lazer, outro direito constitucionalmente previsto e que abarca a
nocéo de entretenimento. Todavia, antes de adentra-lo, cabe ressaltar a relacdo que
a cultura e o entretenimento estabelecem entre si. Para isso, recorre aos
ensinamentos de Marcos Alberto Sant’Anna Bitelli:

[...] 0 entretenimento ndo tem relagéo de implicagdo necessaria
com a producgao de cultura no sentido estrito que o texto maior visa a
proteger. E certo, todavia, que manifestacdes culturais muitas
vezes se prestam também ao entretenimento, mas a reciproca
nem sempre é verdadeira. Faz-se de rigor a distincdo porque muitas
vezes o Estado ou as Casas Legislativas tendem a fazer incisbes e
interferéncias em setor, atividades ou a¢Bes de puro entretenimento
sob o motivo ou fonte dos primados de protecdo de bens de valor
cultural nacional. Ou seja, toda manifestacdo cultural e, em
especial, as fontes da cultura nacional propiciam

197 UNESCO. A Guide to Human Rights: Institutions, Standards, Procedures. France: UNESCO, 2001.
p. 119.
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entretenimento, mas nem todas as acdes de entretenimento
produzem bens culturais que merecem protecdo ou garantia de
acesso sob o prisma cultural. Aqui, a garantia de acesso seria
exclusivamente da realizacdo de um direito social, que € o do lazer.
(grifo do autor).1%

Neste trabalho, em diversas oportunidades, € defendido que o0s jogos
eletrénicos se configuram em bens culturais (tecnolégicos dotado de valor artistico),
e em conformidade com o trecho exposto, entende-se que esses bens culturais
também propiciam entretenimento. Por isso, o Estado deve fomentar o setor que os
produz, a fim de garantir a producgéo cultural nacional e, também, a efetivacdo do
direito social do lazer (entretenimento), ambos tutelados pelo texto maior.

Antes de proceder a analise das normas constitucionais referentes ao
entretenimento, recorda-se que, neste trabalho, é adotado a conceituagcdo de lazer
trazida pelo soci6logo Joffre Dumazedier, que abarca o entretenimento. Esse
pesquisador expfe que este termo alcanca um conjunto de ocupacfes que O
individuo pode se entregar de livre vontade, tais como o ato de entreter, repousar, se
divertir, recrear, ou para desenvolver sua informacéo ou formacao desinteressada,
sua capacidade criadora e até sua participacdo social, sem o0s Obices das

obrigacdes profissionais, familiares e sociais.%°

Quanto a previsdo constitucional do lazer, a Constituicdo Cidada trouxe esse
termo como inovacao legislativa frente as suas predecessoras, que nao previam a
palavra em seus textos constitucionais. O rol de artigos que cita o lazer é
relativamente extenso na Constituicdo em vigor; no entanto, abordam diferentes
matérias (ou funcdes do lazer), sdo eles: art. 6° art. 7°, inciso IV, art. 217, § 3°; art.
227.

Para melhor compreender estes artigos e seu conteddo, segue abaixo tabela
indicativa das normas constitucionais e sua respectiva matéria. Isto € importante
para identificar os dispositivos que incluem a funcdo do divertimento/entretenimento
sobre a figura do lazer.

Tabela 5 - Dispositivos constitucionais do lazer

Dispositivos Constitucionais Teor
Art. 6° Lazer como um direito social.
Art. 7°, inciso IV O direito ao lazer inserido na relacdo de trabalho.

198 BITELLI, Marcos Alberto Sant’Anna. O direito da comunicacdo e da comunicacdo social. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p.147.
199 DUMAZEDIER, Joffre. Lazer e cultura popular. Sao Paulo: Perspectiva, 1976. p. 34.
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Entendido como o tempo livre do trabalhador, sem
gualquer obrigacao relacionada ao trabalho.

Art. 217, 8 3° Determina o incentivo ao lazer pelo Poder Publico,
com o objetivo de promocgdo social. Este lazer é
entendido como desporto e manifestacdes
desportivas.

Art. 227 Direito ao lazer assegurado para criancas,
adolescentes e jovens.

Fonte: Autor.

Como pode ser notado, o lazer é inserido no rol de direitos sociais tutelados
pela Constituicdo Federal de 1988, no Capitulo Il (Dos Direitos Sociais). Além disso,
também faz parte do Titulo Il, fixando-o como um dos direitos e garantias
fundamentais constitucionalmente previsto. Afirma-se, portanto, que o direito social
ao lazer recebe o status juridico diferenciado de direitos fundamentais sociais, que

devem ser garantidos a todo e qualquer cidadao pelo Estado Social.

Em andlise ao art. 6° da Constituicdo Federal de 1988, ressalta-se que o
enunciado deste artigo lista genericamente os direitos sociais basicos, sem revelar o
seu conteudo (a matéria propriamente dita). Disso, decorre a necessidade de buscar
em outros capitulos da Constituicdo, os dispositivos normativos fora do Titulo Il (fora
do catalogo) que apresentam o conteudo material destes direitos, e que O0s
caracterizariam como direitos fundamentais sociais. Suscita-se, em contrapartida, as

davidas em como reconhecé-los.2%

Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a salde, a
alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo. (grifo do autor).

Ressalta-se que o lazer esta presente no catalogo, vez que esta elencado nos
direitos fundamentas sociais (art. 6°, CF/88). Contudo, apresenta auséncia de
sistematizacdo no ordenamento constitucional, vez que inexiste capitulo préprio que
estabeleca o seu conteudo material (diferentemente da cultura, ex.: Capitulo I,

Secéo II: Da Cultura).

Em outras palavras, apesar de estar disposto ao lado dos direitos sociais de
suma importancia para os cidadaos, como educacéo, saude, seguranca e outros, a
Lei Maior nédo define a forma como o Estado deve concretizar esse direito, nem o

gue de fato a lei entende por lazer (conceito legal).

200 SARLET, Ingo Wolfgang. Ob. cit. 2012. p. 68.
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Diante da inexisténcia de um conceito legal para o termo lazer, resta a
sociologia determinar o conceito e abrangéncia deste termo, ao exemplo da
realizada por Joffre Dumazedier, e adotada neste trabalho. Nesta perspectiva, o
direito social ao lazer alcanca a categoria do entretenimento e, assim, alcanca 0s

objetos que o proporcionam.

Por se tratar de um direito social basico garantido a todo cidadao brasileiro,
passa a ser dever do Estado a prestacao positiva do acesso ao lazer. Esta garantia
visa propiciar uma vida e existéncia digna para os cidaddos, e esta intimamente
ligada ao cumprimento dos direitos fundamentais. Nesta esteira, José Gomes

Canotilho preceitua que os direitos fundamentais determinam:

[...] a func@o de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla
perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-objectivo, normas de
competéncia negativa para o0s poderes publicos, proibindo
fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica individual;
(2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de
exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressodes
lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa). (grifo do autor).?°*

Uma das formas de prestacdo positiva do Estado se traduz no fomento do
Poder Publico nos setores que viabilizam o acesso ao lazer, entre eles, estd a
industria criativa de jogos eletronicos, que produzem fontes de entretenimento. Isto
garante a liberdade individual de poder exercer positivamente os direitos

fundamentais sociais, de gozar e usufruir do lazer.

Por sua vez, o art. 7°, inciso IV?°2, estabelece a ligacdo do lazer com o salério
minimo, ao expor a protecdo do trabalhador em desfrutar do seu tempo livre
(descanso do empregado), consubstanciando a dignidade da pessoa humana nas
relacbes de trabalho. A tutela do lazer como tempo livre se apresenta de diversas

maneiras nos incisos do art. 7° (ex.: incisos XllI, XIV, XV, XVI, XVII)?%3, ao exemplo

201 CANOTILHO, José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6. ed. Coimbra:
Almedina, 2002. p. 407.

202 Constituicdo Federal de 1988. Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condicdo social: IV - salario minimo, fixado em lei,
nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua
familia com moradia, alimentacdo, educacdo, salde, lazer, vestuéario, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua
vinculacéo para qualquer fim; (grifo do autor).

203 Art. 7°. Xl - duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensacéo de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou
convencgéo coletiva de trabalho; XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos
ininterruptos de revezamento, salvo negociacdo coletiva; XV - repouso semanal remunerado,
preferencialmente aos domingos; XVI - remuneragédo do servigo extraordinario superior, no minimo,
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dos intervalos (intrajornada/interjornada), da limitagdo da jornada de trabalho, do
repouso semanal remunerado, e das férias anuais (todos direcionados indiretamente
a protecdo do tempo livre).2%* Repara-se que o lazer tratado nesse artigo ndo se
relaciona com o escopo do trabalho, nem seu conteudo figura na funcédo de lazer

agui estudado.

Ja no art. 217, o lazer é exposto no que concerne as praticas desportivas
formais e nao-formais e o dever do Estado em fomenta-lo, exposto a luz do Capitulo
Il (Da Educagéo, da Cultura e do Desporto), Secéo lll (Do Desporto). De fato, as
praticas desportivas proporcionam 0 entretenimento, principalmente quando
realizado de forma desinteressada, para o divertimento. Entretanto, o objeto desta
pesquisa se relaciona ao entretenimento digital, e ndo ao entretenimento

desportivo?.

N&o obstante, o 8 3° do art. 217 merece especial atencdo, tendo em vista que
ele introduz, na Constituicdo Cidada, o dever do Poder Publico em incentivar o lazer,
conforme pode ser constato: “Art. 217. [...] 8 3° O Poder Publico incentivara o lazer,

como forma de promocéao social.”.

Segundo Alexandre Lunardi, este dispositivo, mesmo estando vinculado a
secao de direito ao desporto, estipula a funcéo do lazer dentro da ordem social como
um todo, o que cria um dever para a Administracdo Publica e para o Poder
Legislativo incentivar o lazer por diferentes atividades (ndo somente a desportiva).
Para esse pesquisador, o vinculo entre esta horma e o desporto esta superado pela
andlise aprofundada do conceito de lazer?®®, que inclui diversas outras atividades

nédo relacionadas com a pratica de esportes.?%’

Ideia pela qual este trabalho converge, uma vez que se entende que este
dispositivo expde apenas parcialmente o conteddo material do art. 6° da

Constituicdo, ao expor o lazer como o0 uso do tempo livre para o

em cinglienta por cento a do normal; XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um
terco a mais do que o salério normal;

204 LUNARDI, Alexandre. A estruturagdo positiva do Direito ao Lazer como Direito Fundamental.
Revista Académica Direitos Fundamentais. S&o Paulo, a. 2, n. 2, 2008. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/273-910-1-pb.pdf>. Acesso em: 07 mar. 2018. p. 39-
41.

205 Observa-se que o lazer e o entretenimento, ndo se esgotam apenas na pratica de esportes, tendo
em vista outras formas de desfrutar o momento de lazer (incluso o gozo do tempo livre em outras
atividades de entretenimento — ex.: a atividade de jogar jogos eletrdnicos).

206 Para este autor, o conceito aprofundado de lazer se manifesta no “conjunto de atividades nao
relacionadas com a produc¢édo de capital”, ou seja, atividades sem fins econdbmicos.

207 LUNARDI, Alexandre. Ob. cit. p. 41-42.
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entretenimento/divertimento desportivo. Sem embargo, razoavel dizer que o
conteudo do lazer ndo se esgota no esporte, dado que nem todos os individuos da
sociedade veem o esporte como uma atividade de lazer, ao passo que preferem
desfrutar do tempo livre com outras atividades, como até mesmo pelo descanso
(6cio).

O ultimo dispositivo constitucional que trata do tema € o art. 227, o qual
assegura, com absoluta prioridade, o direito ao lazer e cultura as criangas,
adolescentes e jovens, incumbindo este dever a familia, & sociedade e ao Estado,

de forma compartilhado. Nestes termos:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao

~

lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragéo,
violéncia, crueldade e opresséo. (grifo do autor).

A mesma critica sobre a restricdo de conteudo e abrangéncia realizada ao art.
217 recai sobre o art. 227, posto que o direito ao lazer ndo se esgota e ndo € um
direito exclusivo de criancas, jovens e adolescentes, e sim de toda a coletividade,
por se tratar de um direito social basico que deve ser assegurado a todos os
cidadaos (art. 6°, CF/88).

Reconhece-se que a repeticdo dos direitos basicos fundamentais ocorre pela
especial protecdo que o Estado visa garantir as criangas, adolescentes e jovens.
Todavia, novamente, o artigo ndo estabelece o contetdo do direito ao lazer que o

Estado visa tutelar.

A partir da analise do art. 227, conclui-se que a Constituicdo Federal apenas
cita o direito ao lazer em varios dispositivos normativos, sem, contudo, delimitar sua
abrangéncia e sistematizad-lo. Também, nota-se a importancia que o legislador
atribuiu a esse direito, uma vez que 0 enumerou como um dos direitos sociais
basicos a serem tutelados para os menores (criangas e adolescentes) e jovens (18 a
24 anos), devendo ser garantido pelo Estado, sociedade e familia, ou seja, por todas

as formas cabiveis.

Ainda sobre a esfera de protecao das criangas, adolescentes e jovens, néo
parece acertado dizer que o direito ao lazer citado neste dispositivo visa tutelar tdo
somente a possibilidade de o jovem praticar esportes (art. 217, CF/88) ou o tempo



107

livre do trabalho (vedagéo do trabalho a menores de 14 anos — art. 7, inciso XXXIII
c/c art. 6°, ambos CF/88). Acredita-se que o dispositivo visa garantir todas as
dimensdes do termo lazer (funcdo de descanso, divertimento e desenvolvimento da

personalidade).

Esta posicao é reafirmada quando posto em analise o Estatuto da Crianca e
do Adolescente (ECA, Lei n° 8.069/90), que separa os termos lazer e esporte no
titulo do Capitulo IV (Do Direito a Educacgéo, a Cultura, ao Esporte e ao Lazer) e
Capitulo 1l, Secdo | (Da informacdo, Cultura, Lazer, Esportes, Diversdes e
Espetaculos), e em diversos artigos da lei, tais como: art. 59; art. 71; art. 94, inciso
Xl; e art. 124, inciso XII.

Caso o lazer estivesse ligado tdo somente as praticas esportivas, ndo haveria
a necessidade de o legislador repetir ambos os termos em diferentes dispositivos, ao
lado da cultura. Isto evidencia que o legislador atribuiu um conceito amplo de lazer,
apartado das atividades desportivas.

Desta forma, depreende-se o entendimento de que o lazer ora tratado,
principalmente nos arts. 6° 217, § 3° e 227 da Lei Maior, incluem todas as funcgdes

do lazer, expostas por Joffre Dumazedier.

E por ser um direito fundamental a ser perseguido pelo Estado, com o objetivo
de conceder aos cidaddos uma vida digna (efetivacdo do principio da dignidade da
pessoa humana), cabe ao Estado fomentar os setores que produzem bens que
propiciam o entretenimento (2% funcdo do lazer), assim como cabe ao Estado o
incentivo da producdo de bens culturais. Ambas as caracteristicas, de bens de

entretenimento e de bens culturais, estao presentes na figura dos jogos eletronicos.

Por fim, este topico buscou entender que o0s jogos eletrbnicos sdo bens
capazes de satisfazer a busca do Estado Democratico de Direito pela efetivacao dos
direitos fundamentais da cultura e do lazer (viés do entretenimento), previstos
constitucionalmente através dos dispositivos normativos citados, e também pela
constatacdo da fundamentalidade material e formal da cultura e do lazer na
Constituicao Federal de 1988.
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2.2 Serious Games e o Auxilio na Efetivacdo de Direitos Fundamentais

Oportunamente, € interessante abordar neste trabalho a possibilidade de os
jogos eletronicos serem utilizadas de outras formas, diferente daquelas usualmente
conhecidas, que é a de promover o entretenimento e a cultura. Essa possibilidade é
trazida pelo que vem a ser chamado de serious games, ou em traducgao literal “jogos
sérios”. Esses jogos tém a capacidade de auxiliar na efetivagao de diversos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988, conforme sera abordado

neste topico.

A primeira vista pode parecer estranho falar em jogos sérios, dada a oposicao
natural entre o conceito de jogos e conteddos seérios. Porém, assim como afirma
Johan Huizinga, o contraste entre jogos e seriedade nao é decisivo e nem imutavel,

uma vez que algumas formas de jogos podem ser “extraordinariamente sérias”.?%8

Para melhor entender o que vem a ser 0s serious games, cabe expor o seu
conceito. Os serious games podem ser compreendidos como aqueles jogos digitais
desenvolvidos com o objetivo de transmitir algum conhecimento ou aprendizagem,
nao se caracterizando, portanto, como jogos puramente de entretenimento (para a
diversdo do jogador). De outra forma, pode-se dizer que s&o jogos digitais
desenvolvidos para computador, consoles (videogame) e smartphones, usados para

treinamento, propaganda, simulagdo e educagéo.?%

Seguindo esse entendimento, David Michael e Sande Chen expbem o que

consideram a definicdo mais simples de serious games.

The simplest definition of serious games, then, is games that do not
have entertainment, or enjoyment, or fun as their primary
purpose. That isn’t to say that the games under the serious games
umbrella aren’t entertaining, enjoyable, or fun. It’s just that there is
another purpose, an ulterior motive in a very real sense®°. (grifo do
autor).?!*

208 HUIZINGA, Johan. Ob. cit. p. 11.

209 SUSI, Tarja; JOHANNESSON, Mikael; BACKLUND, Per. Serious Games: An Overview. Technical
Report (HS-IKI-TR-07-001). School of Humanities and Informatics. University of Skdvde. Sweden.
2007. p. 3. Disponivel em: <https://goo.gl/gXcsBH>. Acesso em: 14 mar. 2018.

210 Traducdo livre: A definicAo mais simples de jogos sérios, entdo, sdo jogos que ndo tém
entretenimento, ou prazer, ou diversdo como propésito principal. Isso nao quer dizer que os jogos sob
a salvaguarda dos jogos sérios ndo sejam agravaveis, prazerosos ou divertidos. E s6 que ha outro
propdsito, um motivo ulterior em um sentido concreto.

211 MICHAEL, David; CHEN, Sande. Serious Games: Games That Educate, Train, and Inform.
Canada: Thomson Course Technology PTR, 2005. p. 21.
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Em comparacdo aos outros jogos digitais (de forma genérica), os serious
games apresentam mais elementos do que apenas software, arte e historia
(narrativa). Esses jogos, em especifico, adicionam o elemento pedagogico
(pedagogia), com atividades que educam e instruem, com o objetivo de fornecer
conhecimento e habilidades. A pedagogia inserida nos serious games € subordinada
a narrativa e ao entretenimento?'?, em razédo da importancia deste Ultimo elemento

para que este tipo de jogo se torne atrativo aos usuarios.

O elemento do entretenimento é importante, pois € justamente um dos
principais elementos que diferem o0s serious games dos edutainment. Os
edutainments foram populares na década de 1990 (nos Estados Unidos) com o
aparecimento dos computadores, e se referem a educacdo através do
entretenimento, por meio de software para computador ou videogame?!3, Os
objetivos primarios deste software era ensinar matematica, ciéncia e a leitura para
criancas pequenas e pré-escolares. No entanto, os edutainments falharam porque
eram de baixa qualidade?*, entediantes e n&o lucrativos para o0s

estudios/desenvolvedores.?15

Diferentemente, 0s serious games sdo mais recentes (surgimento apos 2002)
e estruturados como se fossem jogos digitais (e ndo apenas softwares tradicionais),
com o acréscimo do elemento pedagdgico do contedudo que se intenta transmitir
para o0s jogadores. N&do estdo limitados a faixa etaria do publico-alvo dos
edutainments, visto que sdo direcionados para todas as idades, e também se
direcionam para todos os aspectos da educacdo, tais como ensinar diferentes
contelidos, treinamentos e informacdes.?® Além disso, os serious games como
ferramentas de aprendizagem, se mostraram extremamente rentaveis para a
indUstria criativa de jogos digitais.

Como dito anteriormente, apesar do entretenimento ndo ser o principal
objetivo deste género de game, o conteldo pedagdgico deve se sujeitar a este

componente e aos principios da criatividade e da tecnologia que envolvem a criacao

212 ZYDA, Michael. From Visual Simulation to Virtual Reality to Games. Computer, California, v. 38, n.
9, p. 25-32, set. 2005. p. 26.

213 MICHAEL, David; CHEN, Sande. Ob. cit. p. 24.

214 Segundo Michael Zyda, a baixa qualidade se manifestava principalmente por ser uma combinacéo
desajeitada de software educacional, com poucas pitadas de interfaces parecidas com a dos jogos e
dialogos bonitos, o que nao foi capaz de tornar esse software cativante e imersivo para 0s usuarios.
215 SUSI, Tarja; JOHANNESSON, Mikael; BACKLUND, Per. Ob. cit. p. 2.

216 MICHAEL, David; CHEN, Sande. Ob. cit. p. 26-27.
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de um jogo eletronico, a fim de fornecer um ambiente imersivo e envolvente para o
jogador.

Isto mostra a diferenca entre edutainments e serious games, pois este ultimo
nao apresenta apenas aspectos leves de jogos e de entretenimento inseridos em um
software voltado para a educacéo, e sim um verdadeiro jogo eletronico com todos os
seus elementos tipicos, principalmente no que tange a entretenimento, narrativa

criativa e tecnologia utilizada.

Assim, firma-se o entendimento de que o0s jogos sérios utilizam o
entretenimento para transmitir algum tipo de conhecimento ou habilidade atravées
dos jogos digitais por meio de computador, videogame (console) ou smartphone.
Resta agora saber que tipo de conhecimento ou habilidade esses jogos objetivam

transmitir.

Destaca-se que ha diferentes formas de segmentar as aplicacées e usos dos
serious games. A seguir serdo expostas algumas delas?'’. Michael Zyda divide estes
jogos de acordo com seus respectivos objetivos, expondo que sao usados para a
educacdo, saude, politica publica, treinamento corporativo ou governamental e

comunicagéo estratégica.?!8

De outra maneira divide o pesquisador lan Bogost, que estuda o poder de
persuasdo dos games e separa 0S jogos sérios em trés grandes dominios: o
dominio da politica (jogos com ideologias politicas e politicas publicas); o dominio da
publicidade (jogos que detém uma variedade de formas de publicidade, como

advergames e publicidade in-game?1?); e o dominio da aprendizagem (jogos que

217 O presente trabalho nédo pretende esgotar todas as formas de classificagfes dos serious games no
gue tange aos diferentes critérios que possam ser adotados para essa divisdo, mas apenas trazer de
forma exemplificativa algumas delas para que o leitor se aproxime e se familiarize com as
nomenclaturas e objetivos deste género de jogo digital. Para maiores informacdes sobre as
diferentes formas de classificacdo, recomenda-se a leitura do artigo cientifico. DJAOUTI, Damien;
ALVAREZ, Julian; JESSEL, Jean-Pierre. Classifying Serious Games: the G/P/S model. In: FELICIA,
Patrick (ed.). Handbook of Research on Improving Learning and Motivation through Educational
Games: Multidisciplinary Approaches. Estados Unidos: IGI Global, 2011. Este estudo esta disponivel
em: <http://www.ludoscience.com/files/ressources/classifying_serious_games.pdf>.

218 ZYDA, Michael. Ob. cit. p. 26

219 Publicidade in-game diz respeito aos jogos que ndo sdo criados com fins exclusivos de
propaganda, como os advergames (jogos publicitarios). Esse tipo especifico de publicidade consta
dentro do jogo de forma secundéria, ao exemplo de objetos que correspondem com marcas reais ou
mensagens dispostas no cendrio, dentre outras formas de se expor publicidade de forma sutil, sem
prejudicar a narrativa.
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transmitem valores e aspiracoes, inclusive 0s exergames — jogos gque incentivam a

atividade fisica).??°

Ja David Michael e Sande Che separam os serious games de acordo com a
tematica abordada pelos jogos e seus respectivos mercados, entre eles estdo:
military games (ex.: simuladores de guerra para treinamento militar, simuladores de
avido para pilotos; e jogos como ferramentas de recrutamento militar de jovens
adultos); government games (ex.. simuladores para gerenciamento de crises —
desastres naturais ou ataques terroristas — e recursos); educational games (ex.:
jogos educativos ou de simuladores com conteudo educativo); corporate games (ex.:
simulador para treinamento corporativo e planejamento); healthcare games (ex.:
jogos para reabilitacdo fisica e mental de pacientes, para educacdo sobre a saude e
simuladores para capacitacdo de médicos); political, religious e art games (ex.: jogos

gue visam passar mensagens politicas, religiosas e culturais).??!

Como ultimo exemplo, Julian Alvarez e Laurent Michaud divide os serious
games em outras trés categorias, a partir do critério do tipo de contetdo: message-
based serious games (destinados a transmitir uma mensagem especifica, de forma
educativa, persuasiva e informativa); training serious games (destinados a melhorar
habilidades cognitivas e motoras dos usuarios); e simulation or serious play serious
game (simuladores que dispdem de uma variedade de usos, sem o0 objetivo de

avaliar os usuarios).???

Dessa forma, observa-se que 0s serious games cobrem uma variedade de
conteudos e sdo empregados de diversas formas com o intuito de transmitir
informac@es, ensinamentos e habilidades, ou pelo menos, aprimora-los. Para melhor
compreender o assunto e correlaciona-lo com a efetivagédo dos direitos fundamentais
previstos constitucionalmente, o trabalho usara a seguinte segmentacdo dos serious

games abaixo:

220 BOGOST, lan. Persuasive Games: the expressive power of videogames. London: The MIT Press,
2007. Preface, p. ix-xi.

221 MICHAEL, David; CHEN, Sande. Ob. cit. p. 47-48.

222 ALVAREZ, Julian; MICHAUD, Laurent. Serious games: Advergaming, edugaming, training and
more. Montpellier: IDATE, 2008. p. 4.
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Figura 5 - Classificacdo dos Serious Games
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Fonte: Autor.

Antes de prosseguir, recorda-se que essas divisdbes ndo séo excludentes uma
das outras, posto que um jogo sério pode pertencer a mais de uma classificacdo. Em
verdade, pelo fato de apresentar o elemento pedagdgico como meio para a
aprendizagem, todo jogo sério tem um certo carater educativo ou informativo,
diferindo-se apenas em conteudo (ex.: conscientizacao social, educativo, saude) e a

forma como é transmitido (ex.: uso de simuladores, realidade virtual, etc.).

A classificagdo acima fora adotada para associar mais facilmente diferentes
serious games com determinado direito fundamental assegurado pela Constituicdo
Federal de 1988. A seguir serdo expostos exemplos destes jogos digitais e o

respectivo direito social que estes sao capazes de auxiliar na efetivacao.

2.2.1 Formacao Profissional e Civica

Na formacdo profissional e civica, estes jogos digitais geralmente tratam
sobre eventos reais (situacdes do dia-a-dia) através de simulacfes e treinamentos

por meio de simuladores. Essas simulacbes podem ser sobre uma infinidade de
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temas, como situacfes especificas em empresas e instituicdes; e simulacbes para

conscientizacéo de cidaddos (criancas, jovens e adultos).?2

Além destes, também podem ser encontrados simuladores de pilotagem de
avido, de formacdo de novos condutores de automovel, de capacitacdo médica
(treinamento para cirurgias e procedimentos meédicos que oferecam alto risco), de

capacitacdo de economistas??4, entre outros.

O objetivo principal € utilizar essa tecnologia para recriar situacdes de risco,
de tomada de decisGes ou para desenvolver habilidades especificas.??®> Nos serious
games de formacdo profissional, as simulacdes sao utilizadas para criar um
ambiente controlado, seguro e livre de riscos reais para o treinamento e capacitacao,
em que o usuario pode incorrer em erros e realizar novas tentativas, bem como
auferir seus resultados. Por outro lado, 0s jogos sérios para a formacao civica sao

utilizados para a conscientizagédo da populacao sobre problemas sociais.

Um exemplo relevante do uso dessas simulacdes na atualidade € a
obrigatoriedade do uso de simulador de direcdo veicular em autoescolas para a
formacdo de novos condutores, como um critério obrigatério para aqueles que
pretendem tirar a Carteira Nacional de Habilitacdo (CNH), categoria B (condutores

de veiculos automdéveis).

Essa obrigatoriedade fora instituida pela Resolugcdo n® 543/2015, em que o
Conselho Nacional de Transito (CONTRAN) determina no art. 1° a alteracdo da
redacdo do art. 13 da Resolucdo CONTRAN n° 168/2004, a qual passa a
estabelecer no inciso 1V, alinea “b”, a obrigatoriedade do cumprimento de 5 horas-
aula em simulador de direcdo veicular para obtencdo da CNH; e no inciso V, alinea
“b”, dispde 0 mesmo para a inclusdo da categoria B aqueles que ja possuam CNH

de outras categorias. A titulo de curiosidade, esta resolucéo, no Anexo lI, itens 1.5.2

223 MOURAO, Jo&o; Ramos; Fernando; MOREIRA, Licia; SANTOS, ARNALDO. Serious Game em
contexto de Formacdo Profissional: um estudo de caso. Educacdo, Formacdo & Tecnologias,
Portugal, V. 6, n. 2, p. 29-49, 2013. p. 30. Disponivel em:
<http://eft.educom.pt/index.php/eft/article/view/362>. Acesso em: 19 mar. 2018.

224 Sobre os serious games para a capacitacdo de economistas, € interessante expor 0s projetos de
Nicolas Gruyer e Nicolas Toublanc, intitulados de “lud.i0” e “Economics Games” que disponibilizam
diversos jogos para a aprendizagem em economia (Microeconomia, Organiza¢do Industrial,
Economia Ambiental, Economia dos Transportes, Economia da Energia, etc.). H4 serious games
pagos e gratuitos, e estao disponiveis, respectivamente, em: <https://lud.io/> e <https://economics-
games.com/games>.

225 MACHADO, Liliane; MORAES, Ronei; NUNES, Fatima. Serious games para Saude e Treinamento
Imersivo. In: NUNES, Fatima et al. (Orgs.). Abordagens Praticas de Realidade Virtual Aumentada:
livro de minicursos. Porto Alegre: SBC, 2009. p. 32.
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e 1.5.3, estabelece o contetdo didatico pedagogico que devera ser passado atraves

da simulac&o para 0s usuarios.

Outros exemplos de jogos sérios para formacéo civica sao trazidos pelos
pesquisadores Liliane Machado, Ronei Moraes e Fatima Nunes, entre eles estdo: o
3D Driving Academy (simula a conducao de veiculos em seis paises diferentes para
familiarizar o jogador com as leis de transito estrangeiras); o SimuTrans (simula a
administracdo de uma companhia de transportes, sobre a qual incide diferentes
aspectos econdmicos); e o Triple Zero Hero (simula situacdes emergéncias e de
risco que envolvam o salvamento de pessoas, criado para o Queensland Fire &

Rescue Service??5/Australia).??’

Mas afinal, como os serious games portadores de conteludos relacionados a
formacdo civica e profissional interagem com os direitos fundamentais?
Primeiramente, a formacao civica faz parte da prépria formacdo dos cidadaos. A
cidadania fora consagrada com um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito pelo art. 1°, inciso Il, da Constituicdo Federal de 1988, dada a importancia
dos direitos de cidadania. Assim, 0s serious games se portam como uma das
ferramentas capazes de efetivar um dos vieses da cidadania, tal qual a educacao
civica, pessoal e social dos individuos que comp&em a sociedade.

Dado o amplo conceito de cidadania, neste trabalho entende-se por cidadania
aquela decorrente do processo de internacionalizacdo dos Direitos Humanos, em
qgue o Estado confere aos cidaddos os direitos e garantias (individuais, politicas,
sociais, econdmicas e culturais), bem como assegura a protecdo dos direitos
fundamentais minimos constitucionalmente instituidos. Essa concep¢do de
cidadania é intitulada de concepcao contemporénea de cidadania, a qual, segundo
Valerio Mazuolli, é endossado pela Constituicdo Federal de 1988.228

Convergindo nesse mesmo entendimento, José Afonso da Silva expde que a
nova ideia de cidadania é construida pela Constituicdo dirigente, que “constitui um
sistema de previsdo de direitos sociais”??°. Entre esses direitos sociais é possivel

elencar o direito social a educacdo, neste caso, em especifico a educacéo civica,

226 Traducdo Livre: Servico de Bombeiros de Queensland/Australia.

221 MACHADO, Liliane; MORAES, Ronei; NUNES, Fatima. Ob. cit. p. 33-36.

228 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Direitos humanos, cidadania e educacdo. Uma nova concepcao
introduzida pela Constituicdo Federal de 1988. Revista Jus Navigandi, Teresina, a. 6, n. 51, 01 out.
2001. p. 2. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/2074>. Acesso em: 20 mar. 2018.

229 SILVA, José Afonso da. Poder constituinte e poder popular: estudos sobre a Constituicdo. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2000. p. 141.
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pessoal, e social que pode ser promovida por essas novas midias voltadas ao

aprendizado.

Por outro lado, em relacdo aos serious games voltados para a formacao
profissional, conforme defendido por Hugo Barreto Ghione, a formacao profissional
vem sendo reconhecida como um direito humano fundamental, e também como um
direito fundamental previsto nas Constituicdes de varios paises. Em suas palavras, a
“formacao profissional tem sido reconhecida como direito humano fundamental nos
principais instrumentos internacionais e Constituicdbes de um importante conjunto de

paises da América Latina e da Europa”¥.

O reconhecimento da formagédo profissional como um direito social
fundamental, disposto em declaracdes, tratados e constituicdes, decorre da
interpretacdo do conteddo implicito do direito a educacdo ou, também, como
integrante do direito do trabalho.?3! Uma das declara¢ées que abordam o assunto é
a Declaracdo Sociolaboral do MERCOSUL de 2015, | Reunido Negociadora, a qual
dispde, no art. 24, sobre a formacado profissional para trabalhadores empregados e
desempregados?®?, e estabelece o dever do Estado e de entidades em instituir

servigos e programas de formacao profissional.

Tendo em vista essa Declaracéo e o referido direito social do trabalhador ao
acesso a educacdo, orientacdo, formacdo e qualificacdo profissional, a ser
promovida pelo Estado e por entidades, € possivel dizer que 0s serious games para
essa area de conhecimento sdo capazes de constituir programas de formacéo e
qualificacdo profissional, principalmente aqueles direcionados para 0s nativos
digitais, ou seja, as pessoas ja hascidas e inseridas em um contexto de aprendizado

que utiliza as Tecnologias da Informagéao e Comunicacéo (TIC).

230 GHIONE, Hugo Barretto. Formacao profissional a cargo do empregador. S&do Paulo: LTr, 2003.
p. 78.

231 |bidem. p. 58.

232 Declaracdo Sociolaboral do MERCOSUL. Artigo 24. 1. Todo trabalhador tem direito a
educacgao, a orientacdo, a formacdo e a qualificagdo profissional sistemética e continua ao
longo de sua vida laboral. 2. Os Estados Partes comprometem-se a instituir, com as entidades
envolvidas, que voluntariamente assim o desejem, servicos e programas de formacéo, qualificacdo e
orientacao profissional continua e permanente, de maneira a permitir aos trabalhadores obter as
qualificacdes exigidas para o desempenho de uma atividade produtiva, aperfeicoar, reciclar e
atualizar os conhecimentos e habilidades, considerando, fundamentalmente, as modificacfes
resultantes do progresso técnico. [...]. (grifo do autor).
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2.2.2 Saude

A classificacdo dos serious games na area da saude, precedida na Figura 3,
fora criada por Liliane Machado, Ronei Moraes e Fatima Nunes no artigo cientifico
“Serious games para Saude e Treinamento Imersivo”. Esses pesquisadores
separam esses jogos em quatro categorias principais, sdo elas: auxiliares em
terapia; promocdo da saude e condicionamento fisico; monitoramento da saude; e

treinamento.233

Os jogos sérios auxiliares em terapia sdo aqueles utilizados no processo de
reabilitacdo, tratamento fisico ou psicolégico dos usuarios, tais como o tratamento de
fobias (ex.: medo de insetos, medo de altura, falar em publico, etc.). Esses jogos tém
0 objetivo de submeter os usuarios a experimentacdo da situacdo que enseje medo,
a fim de habitua-lo e tratd-lo em um ambiente virtual, livre de riscos?3*. Também é
citado como exemplo o uso dessa tecnologia para a reabilitacdo de pacientes que
sofreram acidente vascular cerebral, e apresentam sequelas de percepgédo e
atengao?%,

Os jogos para a promocao da saude e condicionamento fisico sdo aqueles
utilizados para incentivar o jogador a praticar exercicios e atividades fisicas
(exergames), criar habitos saudaveis, e diminuir o estresse.?3® Tem a integracéo de
periféricos com os videogames (ex.: Wii e WiiFit; PS4 e PlayStation Move; e Xbox
One e Microsoft Kinect), os quais permitem o console ler os movimentos dos
usuarios e instrui-los a praticar movimentos especificos de exercicios ou atividades
gue determinado jogo impde. Muitos desses exergames sao voltados para o

tratamento da obesidade adulta e infantil.

Os jogos voltados para o monitoramento da saude sdo aqueles que utilizam
sensores (marcadores bioldgicos), o que torna possivel observar os efeitos dos
jogos sobre os pacientes através da leitura da resposta dos usuarios quando
submetidos a determinado tratamento. Como exemplo, pode-se citar a vantagem em

submeter criancas a terapia de jogos, que promove uma recuperacdo menos

283 MACHADO, Liliane; MORAES, Ronei; NUNES, Fatima. Ob. cit. p. 38.

234 |dem.

235 CARDOSO, L. et. al. apud MACHADO, Liliane; MORAES, Ronei; NUNES, Fatima. Ob. cit. p. 38.
236 MACHADO, Liliane; MORAES, Ronei; NUNES, Fatima. Ob. cit. p. 38-40.
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dolorosa.??” Um exemplo recente de tratamentos médico que utilize jogos, € 0 uso
de Realidade Virtual como forma de distracdo para a aplicacdo de vacinas em

criancas.

Por ultimo, os jogos de treinamento sdo aqueles utilizados para o treinamento
de profissionais da area da saude (ex.: cirurgides), através do uso de simulacdes,
empregando muitas vezes a tecnologia de Realidade Virtual para simular um
treinamento realista. Estes jogos tem o objetivo de fornecer aprendizado sobre um
procedimento inovador ou invasivo, ou para o planejamento de um procedimento
cirdrgico, instruindo, assim, 0s movimentos necessarios para o procedimento a ser
realizado. S8o exemplos destes jogos, aqueles que simulam o passo-a-passo de
cirurgias cardiacas em funcdo dos exames e peculiaridades de certo paciente, o

treinamento para cirurgia de escoliose, ou simulador de coleta de medula 6ssea.?38

No que toca aos direitos fundamentais, a salude estd positivada, de forma
genérica, como um direito social no art. 6° da Constituicdo Federal de 1988; e, de
forma especifica, esta disciplinado no Titulo VIII (Da Ordem Social), Secédo Il (Da
Saude), nos art. 196 a 200.

O art. 196 estabelece o dever do Estado em prover a saude para todos,
garantido por politicas sociais e econdmicas, com 0 objetivo de reduzir o risco de
doenca e agravos, garantir o acesso universal e igualitarios em servicos e demais

acles voltadas para a promocao, protecao e recuperacdo da saude. In verbis:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitéario as acdes e servicos para sua promogao, protecdo e
recuperacao.

A partir deste artigo, entende-se que a Constituicdo buscou impor o dever do
Estado ndo somente no sentido de diminuir ou evitar a disseminagao de doencas
que afligiam a saude coletiva, mas também no sentido de prevenir, promover e
recuperar a saude através de servigos publicos, politicas econémicas e politicas

sociais.

Através deste entendimento, o foco sobre a doenca é abandonado e passam
a ser considerados diferentes fatores que devem ser levados em consideragéo para

o aferimento da saude dos individuos, tais como os fatores sociais, ambientais,

237 lbidem. p. 40.
238 |bidem. p. 40-43.
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econdmicos e educacionais que os envolvem. Todos esses fatores integram o direito
a saude, tendo em vista que estdo intrinsicamente relacionados com o
desenvolvimento de enfermidades, ao exemplo dos habitos alimentares, de higiene,

saneamento basico, educacdo, moradia, entre outros.23°

O pesquisador José Luiz Quadro Magalhdes também se manifesta sobre o
assunto ao expor que o direito a saude nao se caracteriza somente pela atuacdo do

Estado em fornecer tratamento médico, conforme elucida a seguir:

[...] o direito & salde n&o implica somente direito de acesso a
medicina curativa. Quando se fala em direito a saude, refere-se a
saude fisica e mental, que comeca com a medicina preventiva,
com o esclarecimento e a educacdo da populacdo, higiene,
saneamento basico, condi¢bes dignas de moradia e de trabalho,
lazer, alimentacdo saudavel na quantidade necessaria, campanhas
de vacinagédo, dentre outras coisas. Muitas das doengas existentes
no Pais, em grande escala, poderiam ser evitadas com programas
de esclarecimento da populagdo, com uma alimentagdo saudavel,
um meio ambiente saudavel e condicbes basicas de higiene e
moradia. (grifo do autor).?4°

A vista disto, conclui-se que uma das formas de o Estado promover o direito &
saude é atuando por meio da prevencdo de doencas, através da conscientizacao e
educacédo dos individuos em varios assuntos que sao determinantes no surgimento
de doencas. Conscientizacdo e educacdo que podem ser realizadas por meio dos
serious games voltados para a area da saude, conforme fora exposto anteriormente

ao abordar as diferentes espécies de serious games existentes.

Os jogos sérios que tém por escopo promover a saude se mostram
ferramentas habeis a esclarecer e educar a populacdo sobre diversos temas,
utilizando a interatividade dessas novas tecnologias para, por exemplo, tornar os
habitos alimentares da populacdo mais saudaveis (reduzindo a obesidade e
desnutricdo), instruir sobre a higiene (pessoal, alimentar, bucal, etc.) e conscientizar

sobre a importancia da vacinacdo, saneamento basico, dentre outros.

Sejam para auxiliar em terapias, promover a saude e condicionamento fisico,
monitorar a saude, ou para o treinamento de profissionais da area, 0s jogos digitais

se exteriorizam como um meio complementar para promover o tratamento e a

239 PRADO, Ana Paula Barroso de Salles Paiva. Direito fundamental a salde: direito social tratado
como direito individual no Brasil. 2012. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito do Sul de
Minas, Pouso Alegre, 2012. p. 54, Disponivel em:
<https://www.fdsm.edu.br/mestrado/arquivos/dissertacoes/2012/01.pdf>. Acesso em: 22 mar. 2018.
240 MAGALHAES, José Quadros de. Direito constitucional: curso de direitos fundamentais. 3. ed. S&o
Paulo: Método, 2008. p. 208.
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prevencédo de doencas. Sendo, portanto, uma tecnologia capaz de contribuir para a
efetivacdo do direito fundamental & satude, € um dever do Estado fomenta-lo.

2.2.3 Educacgéao

Os jogos sérios voltados para a area da educacdo, também chamados de
jogos educacionais, unem a diversao com o ensino, a fim de obter meios atrativos e
inovadores para a aprendizagem dos usuarios, de forma ativa, dindmica e
motivadora.?*! Tais jogos podem ser utilizados para auxiliar o ensino em escolas, ao
abordar variados temas e disciplinas (ex.. matematica, fisica, biologia, linguas

estrangeiras, entre outras).

Os pesquisadores Rafael Savi e Vania Ulbricht listam uma série de beneficios
gue os serious games trazem para o processo de ensino e aprendizagem, que de
forma sintetizada, sado: efeito motivador (elevada capacidade de incentivar o
aprendizado ao divertir e entreter o jogador, bem como instigar a curiosidade,
concentracéo e o interesse); facilitador do aprendizado (facilita o entendimento de
conceitos e aquisicdo de conteudo); desenvolvimento de habilidades cognitivas
(proporciona o desenvolvimento intelectual por meio de desafios); aprendizado por
descoberta (possibilita a experimentacao e exploracdo por ser um ambiente livre de
riscos e conter feedback instantaneo); experiéncia de novas identidades (experiéncia
de imersdo em diferentes identidades); socializacdo (socializa¢do entre 0s USUArios,
de forma cooperativa ou competitiva, dentro ou fora do mundo virtual); coordenacgéao
motora (desenvolve coordenacdo motora e habilidades espaciais); comportamento

expert (possibilita os jogadores se tornarem experts no assunto contido no jogo).2*?

No ambito da aprendizagem de linguas estrangeiras, existem teorias capazes
de justificar o porqué de os serious games serem utilizados como ferramentas de
aprendizagem. Exemplificativamente, sdo abordadas duas, a teoria do input e a

teoria do filtro afetivo.243

241 SAVI, Rafael; ULBRICHT, Vania Ribas. Jogos Digitais Educacionais: beneficios e desafios.
Revista Novas Tecnologias na Educacdo, v.6, n. 1, dez. 2008. p. 3-4. Disponivel em:
<http://seer.ufrgs.br/renote/article/view/14405/8310>. Acesso em: 22 mar. 2018.

242 |hidem. p. 3-5.

243 KRASHEN, Stephen apud HELFER, Fidel. Os jogos digitais como ferramenta para o aprendizado
de lingua inglesa. 2015. Monografia (Graduacao) — Universidade de Santa Cruz do Sul, Santa Cruz
do Sul, 2015. p. 17.
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A primeira teoria expde que o usuario progride no jogo em uma ordem natural,
a qual lhe proporciona o input (recepcdo de conhecimento/subsidios auditivo e
visual) sobre a segunda lingua, fornecendo conteudo novo e desconhecido para o
jogador. A segunda teoria analisa as variaveis afetivas que influenciam no
aprendizado de uma lingua estrangeira. O filtro afetivo estar4d em alta quando o
receptor do conhecimento estiver ansioso, triste, ou outro sentimento negativo.
Contudo, estara com o filtro afetivo em baixa, quando apresentar sentimentos
positivos, como felicidade, motivacdo, seguranca, entre outros. Assim, 0S jogos
sérios possibilitam que o filtro afetivo do usuéario-aprendiz esteja em baixa,
facilitando a aprendizagem, dada sua caracteristica ludica, que propicia uma melhor
recepcdo e absor¢do dos inputs direcionados ao jogador.?*

Além dos beneficios para o ensino, destaca-se a existéncia de outros ganhos
decorrentes desta tecnologia de informacdo e comunicacdo que ultrapassam a
aprendizagem de contetdo e que atingem a forma como os jogadores interagem e

pensam no mundo real. Sobre isso, expde Filomena Moita:

[...] os jogadores tém a possibilidade de construir sua identidade,
pertencer a um grupo, tomar consciéncia de seus préprios desejos,
estabelecer relagdes, construir novas sociabilidades. Trata-se de
aprendizagens gque trafegam por outros campos vivenciais, néo-
escolares e académicos. (grifo do autor).?*

Nesta mesma linha de pensamento, lan Bogost também discorre sobre os
diferentes beneficios externos, mas atrelados ao tdpico educativo, a que 0s jogos

visam tratar, em seus termos:

Videogames do not just offer situated meaning and embodied
experiences of real and imagined worlds and relationships; they offer
meaning and experiences of particular worlds and particular
relationships. The abstract processes that underlie a game may
confer general lessons about strategy, mastery, and
interconnectedness, but they also remain coupled to a specific
topic?*®. (grifo do autor).?*’

244 HELFER, Fidel. Os jogos digitais como ferramenta para o aprendizado de lingua inglesa. 2015.
Monografia (Graduagdo) — Universidade de Santa Cruz do Sul, Santa Cruz do Sul, 2015. p. 17.
Disponivel em: <https://repositorio.unisc.br/jspui/handle/11624/943>. Acesso em: 22 mar. 2018.

245 MOITA, Filomena M. Gongalves da Silva Cordeiro apud ALVES, Lynn; RIOS, Vanessa; CALBO,
Thiago. Games e aprendizagem: trajetorias de interacdo. In: LUCENA, Simone (org.). Cultura Digital,
jogos eletrdnicos e educacgéo. Salvador: EDUFBA, 2014.

246 Traducdo livre: Os videogames ndo apenas oferecem significado situado e experiéncias
incorporadas de mundos e relacionamentos reais e imaginarios; eles oferecem significado e
experiéncias de mundos particulares e relacionamentos particulares. Os processos abstratos que
fundamentam um jogo podem conferir ligbes gerais sobre estratégia, maestria e interconectividade,
mas também permanecem acoplados a um tépico especifico.

247 BOGOST, lan. Op. cit. 2007. p. 241.
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Como pode ser observado, 0s jogos educacionais s&o ferramentas
complementares para a promog¢éo da aprendizagem para criangas, jovens e adultos.
Ademais, gera vantagens externas a exposicdo do conteudo didatico para os
usuarios do game, como um novo meio para interagdo social (com 0s outros
jogadores) e também o contato com a cultura digital na qual se baseia essa
tecnologia (interconectividade), oportunizando até mesmo a incluséo digital daqueles

gue estdo tendo o primeiro contato com esse meio.

Podem ser encontrados exemplos emblematicos de jogos educacionais, como
por exemplo, o Duolingo, disponivel para smartphones e computador, que tem o
objetivo de ensinar linguas estrangeiras (inglés, espanhol, francés, alemao, italiano e
esperanto para os falantes da lingua portuguesa) de forma divertida e gratuita.?*®
Além deste exemplo, ha também os simuladores e jogos educacionais,
disponibilizados pelo professor Romero Tavares da Silva (UFPE), com a tematica de
fisica aplicada ao ensino médio, os quais abordam diversos temas com animacdes,
resultados de experiéncias em graficos e demais interacbes graficas e de

jogabilidade.?*°

Exposto os beneficios provocados pelos serious games e os exemplos para
melhor compreendé-los, cabe estabelecer sua correlagcdo com o direito fundamental
a educacéo.

Primeiramente, este direito esta patente, de forma incisiva e sintética, no art.
6° da Constituicdo Federal de 1988, onde apenas é listado, sem maiores
consideracdes sobre seu contetdo. O contetdo deste direito social e seus institutos
correlatos é tratado somente no Titulo VIII (Da Ordem Social), Capitulo Il (Da
Educacdo, da Cultural e do Desporto), Secdo | (Da Educacado), mais

especificamente nos art. 205 a 214.%%°

O art. 205 estabeleceu os objetivos principais da tutela constitucional sobre a
educacdo, sendo eles, o pleno desenvolvimento da pessoa, 0 preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho. Sdo, ainda, um direito de
todos (previsdo expressa da sua universalidade) e dever do Estado e da familia

248 DUOLINGO. Sobre nos. Disponivel em: <https://www.duolingo.com/info>. Acesso em 22 mar.
2018.

249 SAVI, Rafael; ULBRICHT, Vania Ribas. Op. cit. p. 5. A

250 TAVARES, André Ramos. Direito Fundamental a Educagdo. Anima: Revista Eletrénica do Curso
de Direito OPET, v. 1, p. 1-21, 2009. p. 7. Disponivel em: <http://www.anima-
opet.com.br/pdf/animal/artigo_Andre_Ramos_Tavares_direito_fund.pdf>. Acesso em: 23 mar. 2018.
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(dever de a familia assegurar a educacgao as criancas, adolescentes e jovens — art.
227, CF/88).

A Constituicdo, portanto, estabelece que o Poder Publico € titular do dever
juridico de fornecer servicos educacionais para todos de forma a ampliar a
possibilidade de que todos exercam igualmente o direito a educacao
(progressividade do direito, sempre no sentido de ampliar sua efetivacdo em termos

de abrangéncia e qualidade).?>!

No art. 214, ultimo que dispde sobre a educacdo, a Constituicdo determina
que a lei estabelecerd o Plano Nacional de Educacéo, com duracdo decenal, para
definir diretrizes, objetivos, metas e estratégias a fim de promover a manutencéo e
desenvolvimento do ensino, por diferentes frentes, tais como (incisos | a VI): a
erradicacao do analfabetismo; a universalizacdo do atendimento escolar; a melhoria
da qualidade do ensino; a formacgdo para o trabalho; a promocdo humanistica,
cientifica e tecnoldgica do Pais; e o0 estabelecimento de meta de aplicacdo de

recursos publicos em educagédo como propor¢do do produto interno bruto.252

Frente a este dispositivo constitucional, é razoavel dizer que o serious game
(por ser ferramenta educacional das novas midias) € capaz de complementar o
desenvolvimento e manutencdo do ensino, principalmente através da melhoria da
gualidade do ensino (e sua abrangéncia, vez que 0 moderniza e atinge os nativos
digitais), de contribuir para a formacéao e qualificacdo técnica do trabalho?%3, e com a
promoc¢do humanistica, cientifica e tecnologica do Pais através de sua producao.

Com o objetivo de endossar o posicionamento dos serious games como
tecnologia capaz de promover o desenvolvimento e manutencdo da educacéo,
convém expor que o Plano Nacional de Educacdo (PNE — Lei n° 13.005/2014)

estabelece 20 metas nacionais, das quais pelo menos duas preveem o uso de

251 DUARTE, Clarice Seixas. A educacgao como um direito fundamental de natureza social. Educacéo
& Sociedade, Campinas, v. 28, n. 100, p. 691-713, out. 2007. p. 698.

252 Art. 214. A lei estabelecera o plano nacional de educacao, de duragdo decenal, com o objetivo de
articular o sistema nacional de educacdo em regime de colaboracédo e definir diretrizes, objetivos,
metas e estratégias de implementacdo para assegurar a manutencao e desenvolvimento do ensino
em seus diversos niveis, etapas e modalidades por meio de a¢bes integradas dos poderes publicos
das diferentes esferas federativas que conduzam a: [...].

253 Para melhor compreensédo e exemplos sobre a contribuicdo dos serious games para a formagao
técnica do trabalho consultar topico préprio. Remissdo ao tépico 2.2.1 Formacdo Profissional e
Civica”, p. 110.
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tecnologias educacionais como estratégia de efetivacdo das referidas metas. Séo
estas, as metas 2 e 52%4.
Tabela 6 - Metas citadas do PNE (2014-2024)

Meta Conteldo

Universalizar o ensino fundamental de 9 (nove) anos para toda a populacdo de
6 (seis) a 14 (quatorze) anos e garantir que pelo menos 95% (noventa e cinco

2 por cento) dos alunos concluam essa etapa na idade recomendada, até o ultimo
ano de vigéncia deste PNE.
5 Alfabetizar todas as criangas, no maximo, até o final do 3° (terceiro) ano do

ensino fundamental.

Fonte: Autor.

Para a concretizacdo da meta 5, o PNE estabelece diferentes estratégias,
destacando-se a Estratégia 2.62%°, que se refere as tecnologias pedagdgicas. Essa
estratégia destaca a importancia do desenvolvimento de tecnologias pedagdgicas
que integrem a organizacdo do tempo e atividades didaticas entre a escola e o
ambiente comunitario, levando-se em consideracdo, também, as necessidades
especificas, como a educacdo especial, as escolas localizadas no campo, nas

comunidades indigenas e quilombolas.?%6

E para se atingir a meta 5, o PNE prevé, nas Estratégias 5.3%°7 e 5.4%%8 o
fomento direcionado ao desenvolvimento de tecnologias educacionais e de inovacéao
das praticas pedagdgicas, que sao aptas a fornecer aprendizado, acompanhamento

e desenvolvimento sobre a alfabetizacédo dos alunos.?%°

Héa de se lembrar que o diferencial dos serious games em comparacao aos

jogos digitais convencionais recai justamente em seu elemento pedagdgico, uma

254 BRASIL. Ministério da Educagdo (MEC). Planejando a Proxima Década: conhecendo as 20 Metas
do Plano Nacional de Educagéo. 2014. p. 9-10. Disponivel em:
<http://pne.mec.gov.br/images/pdf/pne_conhecendo_20_metas.pdf>. Acesso em: 27 mar. 2018.

255 Plano Nacional da Educacdo. Meta 2. Estratégia 2.6. Desenvolver tecnologias pedagégicas que
combinem, de maneira articulada, a organizacdo do tempo e das atividades didaticas entre a escola e
0 ambiente comunitario, considerando as especificidades da educacdo especial, das escolas do
campo e das comunidades indigenas e quilombolas.

256 BRASIL. Ministério da Educagdo (MEC). Planejando a Proxima Década: conhecendo as 20 Metas
do Plano Nacional de Educacéo. 2014. p. 20.

257 Plano Nacional da Educacdo. Estratégia 5.3. Selecionar, certificar e divulgar tecnologias
educacionais para a alfabetizacdo de criangas, assegurada a diversidade de métodos e propostas
pedagogicas, bem como o acompanhamento dos resultados nos sistemas de ensino em que forem
aplicadas, devendo ser disponibilizadas, preferencialmente, como recursos educacionais abertos;

2% Plano Nacional da Educacdo. Estratégia 5.3. Fomentar o desenvolvimento de tecnologias
educacionais e de préticas pedagdgicas inovadoras que assegurem a alfabetizacdo e favorecam a
melhoria do fluxo escolar e a aprendizagem dos (as) alunos (as), consideradas as diversas
abordagens metodoldgicas e sua efetividade;

259 Brasil. Ministério da Educagdo (MEC). Planejando a Préxima Década: conhecendo as 20 Metas do
Plano Nacional de Educagédo. 2014. p. 27.
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caracteristica essencial da tecnologia que a torna apta para a educagdo. Por meio
de seu conteludo interativo, estes jogos permitem a transmissdo de diferentes

contextos educacionais e formas de abordagens para se atingir os jogadores.

Além disso, por se tratar de uma tecnologia audiovisual interativa, pode ser
adaptada para atingir até mesmo 0s usuarios que necessitam de educacéao especial,
0 que faz, portanto, os serious games serem uma forma de tecnologia de efetivacao

das citadas metas e estratégias do PNE.

No que tange a incluséo digital através da contato com jogos digitais, ressalta-
se que o trabalho considera a inclusdo digital como um direito®°, mesmo que néo
positivado em leis, julgando por sua necessidade social e seu valor para o0 acréscimo
de potencialidades ao ser humano. Além de que reafirma outros direitos
fundamentais importantes, inerentes a prépria condicdo do ser humano, como a

liberdade, igualdade, dignidade e entre outros direitos fundamentais.?!

Segundo o pesquisador Victor Hugo Pereira Goncgalves, a inclusédo digital
pode ser considerada como um atributo do direito humano fundamental que esta
intimamente emparelhado com a dignidade da pessoa humana, mediante suas
gualidades intrinsecas e extrinsecas.?%? Sobre este ponto de vista, cabe demonstrar,

nas palavras desse autor, que:

[...] a inclusdo digital, como direito inserido no rol dos direitos
fundamentais do ser humano, é uma necessidade histérica, pois
ndo ha como ignorar que estes fendbmenos tecnolégicos afetam a
forma do entendimento e da compreensdo do ser humano, que
deve se adequar as transformacdes trazidas por eles, bem como
apropria-las de acordo com o seu entendimento particular. (grifo do
autor)?%3

Este trecho traz a importancia da cultura digital e, consequentemente, da
inclusao digital na sociedade atual. A inclusédo digital figura um verdadeiro direito a
ser tutelado pelo ordenamento juridico patrio, seja por ser considerado um direito
humano fundamental préprio, ou por ser um direito que esteja ligado a efetivacéo
dos demais direitos e garantias fundamentais a serem perseguidos pelo Estado

Democratico de Direito.

260 Este trabalho ndo tem o objetivo de discorrer com afinco sobre a fundamentalidade material do
direito da inclusao digital, julgando que este tema enseja trabalho préprio e fugiria do tema proposto.
No entanto, ressalta-se que este trabalho reconhece este direito como um direito humano
fundamental, dado sua importancia para o desenvolvimento humano, social e econdmico nacional.

261 GONCALVES, Victor Hugo Pereira. Incluséo digital como direito fundamental. 2011. Dissertacao
(Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2011. p. 59-60.

262 |bidem. p. 71.

263 |bidem. p. 70-71.
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A vista do que fora dito sobre os jogos digitais serem uma das principais
ferramentas para a promogé&o da incluséo digital na atualidade, de nativos digitais e
imigrantes digitais, tem-se que o Estado deve fomentar a industria que produza
esses bens com o objetivo de inclui-lo como um potencial meio de efetivacdo destes
direitos sociais, seja por sua vertente educativa (serious games) ou por sua vertente

do entretenimento.

Sobre a necessidade do fomento estatal na indulstria criativa de jogos digitais,
h& de se pontuar a dificuldade em produzir e ter o retorno do empreendimento, dada
a auséncia de investimento publico e privado no setor, principalmente naqueles
voltados para a producéo de serious games, que apesar do seu alto valor social,
possui uma repercussao em vendas menor do que 0s jogos de entretenimento em

geral.

Analisando a realidade da producéo dos jogos educacionais nos Estados
Unidos, o pesquisador lan Bogost explica a dualidade entre o valor social de um
serious game e o valor de mercado da producdo desses jogos, frente a dificuldade
da propria industria em desenvolver jogos digitais com os fundos dos préprios

desenvolvedores que nao séo capazes de financiar o futuro dos jogos educacionais.

So, the future of educational games starts with an industry that,
by and large, isn’t really interested in figuring out how, when, why,
and to what end videogames might serve the ends of educators. If
educational games prove useful, and therefore profitable, then no
game publishers will complain. But they certainly won’t expend any of
their own warchests to pave the road to such a future. And while
some exceptional companies will stand out for a genuine interest in
the educational power of games, for most such benefit will merely
serve as a saccharine nod to stockholders accustomed to double-digit
annual growth?64,26°

Em parte, este também € o retrato da industria criativa de jogos digitais no
Brasil (apesar de ausente as grandes companhias que dispdem de investidores e
grandes producbes, como nos Estados Unidos). A indastria brasileira é

majoritariamente composta por desenvolvedores individuais, pequenas e médias

264 BOGOST, lan. Videogames and the Future of Education. In: DAVIDSON, Drew (org.). Beyond Fun:
Serious Games and Media. Pittsburgh: ETC Press, 2008. p. 153.

265 Traducgao Livre: Entdo, o futuro dos jogos educativos comega com uma inddstria que, em geral,
nao esta realmente interessada em descobrir como, quando, por que e até que ponto os videogames
podem servir aos fins dos educadores. Se o0s jogos educativos se mostrarem Uteis e, portanto,
lucrativos, nenhum editor de jogos se queixara. Mas eles certamente ndo vao gastar seus proprios
fundos de economia para preparar o caminho para esse futuro. E, embora algumas empresas
excepcionais se destaquem por um interesse genuino no poder educacional dos jogos, a maioria
desses beneficios servira apenas como um aceno doce para 0s acionistas acostumados a um
crescimento anual de dois digitos.
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empresas, que também carecem de recursos para promover uma suposta

transformacao na educacgéo com os jogos educacionais.

Essa transformagdo nao significa a substituicdo do ensino formal ou de
professores em salas de aula, mas sim a producdo de uma nova ferramenta
tecnoldgica, proveniente das Tecnologias de Informacdo e Comunicacéo (TIC), que
sdo capazes de promover o0 auxilio e cooperar na efetivacédo de diferentes direitos e
garantias sociais (ex.: cultura, lazer, educacdo, formacéo profissional e civica,
cidadania, saude e educacgdo), que se encontram em consonancia com a

Constituicdo Federal de 1988 e o Estado Democratico de Direito.

bY

No proximo capitulo serdo suscitados os problemas inerentes a industria
criativa de jogos digitais, o funcionamento (preceitos doutrinarios e legais) e a
necessidade do investimento publico para o desenvolvimento do setor, a fim de
aquecer a producao nacional destes bens, através das politicas publicas de fomento

direcionadas.
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3. A INTERVENCAO DO ESTADO NO DESENVOLVIMENTO DA INDUSTRIA
DE JOGOS DIGITAIS

Este capitulo buscara expor o conceito de economia criativa, bem como
procedera a andlise da industria criativa de jogos digitais. Os aspectos econémicos
da industria nacional e internacional de jogos digitais também integrardo a pesquisa,
com a finalidade de fundamentar a atuacdo da Administracdo Publica no fomento

desse setor.

Adiante, sera analisada o respaldo juridico-constitucional que diz respeito a
intervencdo do Estado na economia. O enfoque principal consistira na exposi¢ao
sobre a funcdo administrativa de fomento, que tem o objetivo de promover o
desenvolvimento social e econémico nacional através do financiamento publico
nesse setor. A justificativa do presente estudo esta no crescente aumento de
politicas publicas de fomento para a industria criativa de jogos digitais, por diversos

orgaos da Administracédo Publica.

3.1 Economia Criativa e a Industria Criativa de Jogos Digitais

Antes de se adentrar ao mérito do fomento da indUstria criativa de jogos
digitais, é necessario delimitar o conceito de economia criativa e industria criativa.
Esse momento é importante para compreender a individualidade propria dessas
indastrias, bem como para compreender os beneficios e a necessidade do

financiamento publico para o seu desenvolvimento.

Primeiramente salienta-se que a economia criativa €é um termo
contempordneo e em constante construcdo. Ha uma variedade de definices
empregada por diferentes doutrinadores, e também a de construcdo propria da
Administracdo Pudblica. Os doutrinadores que tratam do tema constantemente
divergem quanto ao elemento-chave que diferencia a economia criativa das demais.
O fato é que nado existe uma definicdo objetiva e concreta que recaia sobre a

economia criativa.
Sem a intencdo de expor todas as possiveis definicdes, de forma sucinta,

serdo tratadas aquelas consideradas pertinentes para o melhor entendimento do

tema. Um dos pioneiros sobre o assunto foi John Howkins, que define a economia
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criativa como um conjunto de quatro industrias (industria de patentes, de design, de
direitos autorais e marcas registradas)?%®, que estdo subdividas em quinze diferentes
setores (ex.: filme, mdusica, moda, propaganda, software, videogames, entre

outros)?®”,

Esse autor esclarece que as industrias criativas devem ser entendidas muito
além das industrias de valores intangiveis, tendo em vista que também produzem
bens tangiveis e manufaturados. Para ele a economia criativa consiste nas
transacdes de produtos criativos, que detém valores complementares entre os ativos
intangiveis e o valor do suporte fisico ou plataforma do bem, caso exista.?%®
Portanto, nesse entendimento, a economia criativa se manifesta no conjunto de
indUstrias e setores que a compdem, e nos valores das transacdes sobre os

produtos criativos.

No ambito internacional, quem define o conceito de economia criativa € a
Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD —
United Nations Conference on Trade and Development). A UNCTAD é um 6rgdo da
Assembleia Geral das Nagfes Unidas fundado em 1964%%° que dispde sobre a
economia criativa. Essa organizacdo reconhece que se trata de um conceito
emergente que decorre da interagdo entre economia, criatividade, cultura e
tecnologia, resultado de um mundo contemporéneo onde h4 a presenca marcante

de imagens, textos sons e simbolos?70.

A partir desse entendimento, a UNCTAD define a economia criativa segundo
0s respectivos aspectos e possibilidades que o ativo criativo (tangivel e intangivel) é
capaz de gerar para o desenvolvimento e crescimento econémico. Desse modo,
resume que a economia criativa: (a) pode promover a geracao de renda, criacao de
empregos e receita de exportacdo, enquanto promove a inclusdo social, a
diversidade cultural e o desenvolvimento humano; (b) abrange aspectos
econdbmicos, culturais e sociais, que interagem com a tecnologia, propriedade

intelectual e objetivos turisticos; (c) € um conjunto de atividades econdmicas

266 HOWKINS, John. The Creative Economy: how people make Money from ideas. England: Penguin
Press, 2002. p. 11-12.

267 |bidem, p. 140.

268 |pbidem, p. 13.

269 UNCTAD. UNCTAD in the UN system. Disponivel em: <http://unctad.org/en/Pages/aboutus.aspx>.
Acesso em: 05 abr. 2018.

270 UNCTAD. Creative Economy. Disponivel em:
<http://unctad.org/en/Pages/DITC/CreativeEconomy/Creative-Economy-Programme.aspx>.  Acesso
em: 05 abr. 2018.
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baseadas no conhecimento, com uma dimensdo de desenvolvimento e ligacdes
transversais em niveis macro e micro para a economia global; (d) é uma opcéo
viavel de desenvolvimento que exige respostas politicas inovadoras e
multidisciplinares, e acfes interministeriais; (e) detém em sua cerne as industrias

criativas.2’t

Em contrapartida, o Brasil ndo adota esse entendimento. A promocao do
desenvolvimento nacional desse setor € de competéncia do Ministério da Cultura
(MIinC), através da Secretaria de Economia da Cultura (SEC). Ademais, ressalta-se
que o conceito por ele empregado remonta a Secretaria da Economia Criativa,
extinta em 2015, que estabeleceu esses preceitos através do documento Plano da

Secretaria da Economia Criativa: politicas, diretrizes e acbes (2012).

Este feito demonstra o entendimento da Administracdo Publica, sob a figura
do Ministério da Cultura, no sentido de que a esséncia da economia criativa no Brasil
gira em torno do prisma cultural. De modo que se aglutina a economia da cultura e a
economia criativa como sinénimos, para fins de incentivo do Poder Publico ao

desenvolvimento.

O proprio conceito empregado a época da extinta secretaria ja convergia
nesse sentido, uma vez que o plano elencava vinte representacfes setoriais do
MinC, divididas em quatro categorias (patrimdénio, artes, midias e criacdes
funcionais). Dentre estas categorias, quatro possuiam natureza essencialmente
cultural, excetuando-se apenas a categoria das criagdes funcionais?’?, que incluem,
sobretudo: o design (grafico, moda, brinquedos, etc.); servigos criativos (arquitetura,
P&D criativo, lazer e entretenimento, etc.); e novas midias (jogos eletronicos,

software e conteldos criativos digitais)?”3.

Assim sendo, a definicdo da SEC/MIinC para o termo surge apartada da
concepgao estrangeira, uma vez que fora adaptada para as particularidades

nacionais. Nesses termos, para o Ministério da Cultura, a “[...] economia criativa €,

211 UNCTAD. Creative Economy Report 2010: Creative Economy — A feasible development option.
2010. p. 10. Disponivel em: <http://unctad.org/en/Docs/ditctab20103_en.pdf>. Acesso em: 05 abr.
2018.

212 SILVA, Rodrigo Otavio Cruz; MADUREIRA, Amanda. Direitos Autorais e Economia Criativa: uma
perspectiva para o desenvolvimento. In: WACHOWICZ, Marcos (org.). Direito Autoral & Economia
Criativa. Curitiba: GEDAI Publica¢6es, 2015. p. 44.

2r3 BRASIL. Ministério da Cultura (MinC). Plano da Secretaria da Economia Criativa: politicas,
diretrizes e a¢des 2011 — 2014. 2012. p. 30. Disponivel em: <https://goo.gl/ghE2Le>. Acesso em: 05
abr. 2018.
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portanto, a economia do intangivel, do simbdlico. Ela se alimenta dos talentos
criativos, que se organizam individual ou coletivamente para produzir bens e

servicos criativos™74,

No que tange as industrias criativas, este termo também apresenta inUmeras
delimitacdes tedricas, dada sua origem relativamente recente?’®. Assim como a
analise realizada para a delimitacdo da economia criativa, este também sera exposto
de forma concisa, sem intencdo de esgotar todos as possiveis maneiras ou teorias

de pesquisadores da area.

As industrias criativas podem ser compreendidas como um grupo de setores
econdmicos, ou seja, industrias especificas, que variam de acordo com a regidao ou
pais, em decorréncia do potencial impacto econdmico que sao capazes de
promover, como a elevacdo da riqueza, arrecadacdao tributaria, aumento de divisas
de exportacdo e geracdo de trabalho. Dessa forma, cada pais inclui diferentes

setores como industrias criativas.27®

De outra forma, pesquisadores tentam delimitar a abrangéncia das industrias
criativas. Pedro Bendassolli et al., por exemplo, identificam quatro componentes
principais para essa caracterizacdo, quais sejam: 1. Criatividade como elemento
central da industria, sendo indispensavel para a geracao de propriedade intelectual
(ato de comoditizar a criatividade); 2. Cultura tratada na forma de objetos culturais,
ou seja, o valor dos objetos decorrentes da carga dos sentidos socialmente
compartilhados, apartado de suas propriedades fisicas ou materiais; 3. A industria
transforma significados em propriedade intelectual, consequentemente, em valor
econdmico; 4. Presenca de pressuposto de convergéncia entre tecnologia, artes e
negdcios.?”’

Sobre esse aspecto conceitual, a UNCTAD se posiciona no sentido de que
ndo ha uma maneira correta ou errada de se delimitar as indUstrias criativas, pelo

fato de que ha diferentes formas de se interpretar as caracteristicas estruturais da

274 |bidem, p. 24.

275 UNCTAD. Creative Industries and Development. S&o Paulo, 2004. p. 4. Disponivel em:
<http://unctad.org/en/docs/tdxibpd13_en.pdf>. Acesso em: 05 abr. 2018.

276 REIS, Ana Carla Fonseca. Economia criativa como estratégia de desenvolvimento: uma visao dos
paises em desenvolvimento. S&o Paulo: Itat Cultural, 2008. p. 24-25.

277 BENDASSOLLI, Pedro et. al. Industrias Criativas: definigdo, limites e possibilidades. Revista de
Administracdo de Empresas, Séo Paulo, v. 49, n.1, p. 10-18, jan./mar. 2009. p. 12-13. Disponivel em:
Acesso em: <http://www.scielo.br/pdf/rae/v49n1/v49n1a03.pdf>. 05 abr. 2018.
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producdo criativa.2’® A primeira vista, entdo, a analise da industria criativa recairia

sobre o elemento da estrutura da producdo criativa, diferente das demais industrias.

No seu relatério sobre a industria criativa, demonstra varios modelos
utilizados por diferentes paises para delimitar a respectiva inddstria, sem atribuir
qualquer juizo de valor. Apesar disso, reconhece a necessidade de uma
padronizacao de definicbes e de um sistema de classificacdo comum para que seja
aplicado para toda a economia?’®, e ndo somente sobre a economia de um
determinado local. Isso, inclusive, promoverei o desenvolvimento dessas industrias
em dimensao global, o qual € uma caracteristica comum dos produtos criativos

(facilidade de distribuicéo, por muitas vezes o bem néo apresentar aporte fisico).

Apesar do posicionamento flexivel, a UNCTAD determina que a padronizacao
da industria criativa recai sobre a ampliacdo do conceito de criatividade, que deve
englobar atividades com acentuado componente artistico até qualquer atividade
econbmica que possa gerar produtos simbdlicos dependentes de propriedade
intelectual, criando-se um mercado o mais amplo possivel. Esses mercados estariam
divididos em subgrupos, tais como: heranca (expressdes e locais culturais), artes
(artes visuais e cénicas), midia (audiovisual e publicacdo de midia impressa) e
criacbes funcionais (design, servicos criativos e novas midias —software e jogos
digitais).28°

Dessa maneira, a partir desse conceito proprio, a UNCTAD estabelece pontos
que convergem a definicdo da industria criativa, de forma bem ampla, ao determinar
gue as industrias criativas: i. Constituem ciclos de criacao e distribuicdo de bens e
servicos que utilizam a criatividade e capital intelectual como insumo primario; ii.
Integram um conjunto de atividades baseadas no conhecimento, focadas e néo
limitadas as artes, com o potencial de gerar receitas sobre o comércio e direitos da
propriedade intelectual;, iii. Englobam os produtos tangiveis e intangiveis
(intelectuais), ou servicos artisticos com conteudo criativo, econémico e objetivos de
mercado; iv. Localizado entre os setores dos artesdes, servicos e industria; v.

Compreendem um novo setor dindAmico no comércio mundial.?8?

2718 UNCTAD. Ob. cit., 2010. p. 7.
219 |dem.

280 |bidem. p. 8-9.

281 |bidem. p. 8.
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De outra forma, no Brasil, a SEC/MinC intitula as industrias criativas como
setores criativos, e procede a critica de que denominar esse setor por seu insumo
partir da criatividade e conhecimento seria demasiadamente vago (ndo distintivo), e
também, definir sobre a funcdo da exploracdo da propriedade intelectual seria
demasiadamente restritivo, visto que ndo € um elemento obrigatorio, nem definidor

dos bens e servicos criativos.?®?

A vista disso, determina que a distingdo recairia sobre a andlise dos
processos de criacdo e producdo de um bem criativo, e que 0 setor criativo integra e

constitui uma ampliacao dos ja delimitados setores culturais. Nesses termos:

[...] os setores criativos sdo aqueles cujas atividades produtivas tém
como processo principal um ato criativo gerador de um produto, bem
ou servigo, cuja dimensdo simbolica é determinante do seu valor,
resultando em producéo de riqueza cultural, econémica e social.?®

Como pode ser observado, a definicdo do MIinC possui como premissa
principal a atividade produtiva que envolve um ato criativo na criacdo de um produto
ou servico. Além disso, de forma subjacente, reconhece que esses bens tem o
potencial de gerar riqueza cultural, econdmica e social, os quais coincidem com o0s
direitos a serem perseguidos pela Constituicdo Federal de 1988 (direitos

fundamentais de segunda geracao).

No que toca a industria de jogos digitais, cabe ressaltar a natureza criativa
dessa industria, tornando-a parte integrante da industria e economia criativa. Ambos
UNCTAD e MinC incluem essa industria dentre os setores que compdem a
economia criativa, nomeadamente na categoria de criagcbes funcionais, e em
especifico no subgrupo das novas midias, que tratam das novas tecnologias de

informacéo e comunicacao (TICs).

O setor das novas midias, consequentemente, dos jogos digitais, se porta
como um dos ultimos grupos inserido na indastria criativa, fruto da rapida expansao
das TICs, que deram ensejo a sociedade da informagcdo. Nesse grupo estédo
presentes os produtos criativos, de origem digital (softwares e jogos digitais), e
também aqueles que desempenham o papel de promocdo da conectividade, como

ferramentas de distribuicdo de bens criativos e marketing.?84

282 BRASIL. Ministério da Cultura. Op. cit. 2012. p. 22-23.
283 | dem.
284 UNCTAD. Ob. cit., 2010. p. 158.
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Como o escopo do trabalho se dirige ao fomento da industria criativa de jogos
digitas, se torna imprescindivel expor os principais aspectos econdmicos dessa
singular industria. Esta, apresenta elevado potencial econémico, social e cultural,
dado que originam o produto jogo digital, que pode ser caracterizado como artefato
tecnologico (promovem e dependem de conhecimento cientifico e tecnoldgico) e

cultural (impulsiona a cultura local e nacional)?2°.

Sobre 0 mercado consumidor, no ano de 2018 o mercado brasileiro de jogos
digitais movimentou cerca de 1,5 bilhGes de ddlares?®®. No ano de 2017, o Brasil
atingiu a 13° colocacdo frente ao mercado mundial de jogos, e em 1° lugar na
América Latina, ao ter uma receita de 1,3 bilhdes de dolares e contar com 66.3
milndes de jogadores?®’. Infelizmente, os ganhos econdmicos, sociais e culturais
poderiam ser maiores caso 0 Brasil tivesse uma maior expressividade no mercado
global como produtor de jogos digitais, ndo se portando apenas como um relevante
mercado consumidor, tendo em vista que esta posicionado na 42 colocacdo no

ranking mundial em quantidade de jogadores.

Muito provavelmente o mercado consumidor poderia ter um maior potencial
caso houvesse a reducao da pirataria. Um dos principais motivos dessa pratica é
inacessibilidade por altos precos associados a alta carga tributaria sobre este
produto.?®® A pirataria também provoca o efeito adverso de espantar investidores
privados, por causa da alta probabilidade de ndo auferir retorno sobre o
financiamento, dada a incerteza sobre a demanda que aumenta o risco do

investimento.

Além disso, ressalta-se que o produto nacional se torna desinteressante ao
consumidor local, em decorréncia da discrepante diferenca de financiamento, seja
publico ou privado, na tecnologia e qualidade em que o jogo sera desenvolvido. O
aporte para a producdo de jogos nacionais € infimo frente aos paises reconhecidos

como lideres em producdo de games (ex.: China, Estados Unidos, Japao, etc.), o

285 FLEURY, Afonso; NAKANO, Davi; CORDEIRO, José Henrique Dell Osso. Mapeamento da
Industria Brasileira e Global de Jogos Digitais. Sdo Paulo: Grupo de Estudos e Desenvolvimento da
Indistria de Games (GEDIGames), 2014a. p. 24.

286 NEWZOO. Total Game Revenues 2018. [2018]. Disponivel em:
<https://newzoo.com/insights/countries/brazil/>. Acesso em: 11 abr. 2018.

287 NEWZOO. The Brazilian Gamer 2017. 15 jun. 2017. Disponivel em:
<https://newzoo.com/insights/countries/brazil/>. Acesso em: 11 abr. 2018.

288 CTS Game Studies (FGV/RJ). Relatério de Investigagdo Preliminar: O Mercado Brasileiro de
Jogos  Eletronicos. Rio de Janeiro, 03 out. 2011. p. 12. Disponivel em:
<http://direitorio.fgv.br/node/1872>. Acesso em: 11 abr. 2018.
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gue permite ao Brasil produzir majoritariamente jogos indie?®® e mobile, e possibilita

os lideres do mercado produzirem os chamados jogos triple-A (ou AAA)Z°,

A dificuldade de obter financiamento privado para essa industria se apresenta
em torno da natureza do objeto produzido, os jogos digitais se caracterizam
essencialmente como bens imateriais, que ndo proporcionam ativos reais para
garantir os empréstimos de instituicbes financeiras. Por outro lado, o
desenvolvimento de jogos digitais envolve a producdo de outros ativos intangiveis,
como a geracdo de propriedade intelectual, que apesar de benéfico para o setor,

apresenta dificil mensuracéo de valor econémico.?%!

A producdo desses bens criativos, assim como na industria de software,
apresenta um elevado custo fixo inicial (necessidade de elevado investimento inicial
com tecnologia e mdo de obra qualificada), mas um baixo custo de reproducéo?®?,
visto que sao reprodutiveis a um baixo custo marginal marcado pela distribuicdo
digital desses bens (muitas vezes sem qualquer aporte fisico). Essa caracteristica
resulta na dificuldade de conseguir o financiamento inicial, mas a grande
possibilidade de retorno com o produto (lucro com vendas e licenciamento da

propriedade intelectual).

A propriedade intelectual sobre os jogos apresenta grande relevancia para o
mercado, pois pode ser explorado em mdltiplas midias e tecnologia. Isso possibilita
gue adquiram recursos financeiros de diversas fontes (ex.: exploracdo do audio,
roteiro, imagem). O uso do contetddo da propriedade intelectual produzida por um
jogo para a integracdo de diferentes plataformas recebe o nome de transmidia
(mesmo conteudo para diferentes plataformas como videogame, televisdao, cinema),

o qual amplia o ambito de exploracdo econémica desse contetido produzido.?®?

289 Jogos indie (indie games) sdo aqueles jogos eletrénicos produzidos de forma independente, por
um desenvolvedor ou pequena equipe/estidio/produtora, sem investimento ou apoio financeiro
externo no desenvolvimento do projeto.

290 Jogos triple-A (AAA) sdo aqueles jogos eletrénicos produzidos com elevada qualidade e emprego
de alta tecnologia, por grandes empresas de desenvolvimento de games, contam com elevado
investimento ou apoio financeiro. Estes projetos sdo mais dispendiosos financeiramente, exigem
maior periodo para a producdo, e normalmente sdo produzidos por estudios ja consolidados no
mercado ou detentores de franquias de jogos famosos.

291 QUERETTE, Emanoel. Fatores de Sucesso para a Industria de Jogos Digitais: um levantamento a
partir da observacao de politicas internacionais. In: Xll Simpésio Brasileiro de Jogos e Entretenimento
Digital (SBGames), 2013, S&o Paulo. Proceedings of SBGames. Industry Track, p. 88-97. Sdo Paulo:
SBC, 2013. p. 94. Disponivel em: <http://www.sbgames.org/sbgames2013/proceedings/industria/11-
full-paper-indtrack.pdf>. Acesso em: 12 abr. 2018.

292 |bidem. p. 90.

293 FLEURY, Afonso; NAKANO, Davi; CORDEIRO, José Henrique Dell Osso. Ob. cit. 2014a. p. 187.
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Outro ponto recai no fato de que o aproveitamento econdmico da propriedade
intelectual depende diretamente do sucesso do jogo produzido pela empresa
desenvolvedora, que raramente possui produtos consolidados no mercado nacional
ou internacional, aumentando ainda mais a incerteza sobre o investimento e o alto
risco para os agentes financeiros, que por sua vez impdem taxas de juros abusivas

ou negam o financiamento.

Ressalta-se, também, que 72,9% das empresas desenvolvem a propria
propriedade intelectual, apesar de apenas 46% das empresas desenvolvedoras
afirmarem saber ou ter contratos que garantem a protecdo sobre estas.?®* Essa
informacéo realca a possibilidade de inovacdo (e possivel producdo de novas
tecnologias) e exploracdo de ativos intangiveis por essa industria, mas também
alerta sobre o seu despreparo para lidar com esse distintivo ativo, composto

principalmente de direitos e bens incorpdéreos.

Sobre o perfil das empresas que integram o setor da industria criativa de
jogos digitais no Brasil, evidencia-se que o financiamento da atividade é
predominantemente proveniente de recursos préprios, da familia, amigos e outros
individuos, compondo o percentual significativo de 64,7% das empresas cobertas
pelo | Censo da Industria Brasileira de Jogos Digitais.?®> A partir disso, fica claro a
impossibilidade de criar empresas competitivas no mercado nacional e internacional

apenas com recursos proprios, de familiares e amigos.

Esses dados demonstram o0 quanto a industria nacional carece de
investimento de instituicdes financeiras e do préprio Estado, sendo um dos fatores
principais de restricdo da livre iniciativa nessa atividade econdmica em especifico, e
encolhimento da livre concorréncia no setor, que faz a sociedade restar subjugada
aos limitados bens e precos de poucos fornecedores nacionais, ou entdo, de

fornecedores internacionais que se sobressaem no mercado nacional.

Ademais, em analise realizada sobre o faturamento de empresas em 2013, as
empresas que compdem esse setor sdo0 majoritariamente compostas de micro e
pequenas empresas (MPE), inclusive com baixo faturamento. Em resumo, foi

constado que de um todo de 125 empresas consultadas (100%), 93 empresas

294 FLEURY, Afonso; NAKANO, Davi; CORDEIRO, José Henrique Dell Osso. 1° Censo da Indistria
Brasileira de Jogos Digitais. Sao Paulo: Grupo de Estudos e Desenvolvimento da IndUstria de Games
(GEDIGames), 2014b. p. 66.

295 |bidem. p. 59.
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(74,4%) possuem faturamento de até 240 mil reais. Do todo, 27 empresas (21,6%)
tém o faturamento entre 240 mil e 2,4 milhGes de reais. E o restante, 5 empresas

(4%), possuem o faturamento entre 2,4 milhdes e 16 milhdes de reais.??®

As MPEs de jogos digitais nacionais competem com grandes empresas,
resultando em uma desvantagem competitiva. A presenca de muitas MPEs no Brasil
ocorre pelo fato do interesse publico ser ainda muito recente sobre o setor, e pelo
perfil dos bancos e 6rgdos de financiamento se mostrarem avessos ao risco e
inadequacéo do financiamento sobre investimentos inovadores?®” e industrias

criativas. Com isso, ha o desestimulo de novas iniciativas e empresas no setor.

Para encerrar a analise do perfil econémico das empresas, cabe expor que na
mesma analise retro mencionada, foi constado a baixa longevidade das empresas, 0
alto indice de fechamento e também um alto indice de abertura de novas empresas
nos Ultimos anos.??8 Por dltimo, cerca de 80% dessas empresas se dedicam apenas
a atividade de desenvolvimento de jogos, enquanto o restante também desenvolve
outras atividades (publicidade, e-commerce, software, websites, etc.).?®® Esses
aspectos causam e demonstram um certo receio de parcela das empresas em se
dedicar exclusivamente a atividade de desenvolvimento de jogos digitais,
prejudicando o desenvolvimento da industria, vez que parte das industrias ndo séo

especializadas no produto, e as que se dedicam, fecham em poucos anos.

Todos os fatores suscitados anteriormente justificam economicamente a
necessidade de o Estado fomentar essa industria por diversos meios, em especial
por politicas publicas de fomento direcionadas especificamente a industria criativa
de jogos digitais. Outra justificativa para o apoio do Estado ao desenvolvimento
desse setor esta no fato de que o desenvolvimento da economia e inddstria criativa

promovem diversos beneficios econdmicos, sociais e culturais para o Estado.

O desenvolvimento da economia criativa gera de forma subsequente
trabalho, inclusédo social, renda e emprego, além de incentivar a diversidade cultural
e o0 desenvolvimento humano (capital humano), ou seja, promove um verdadeiro

crescimento econdmico, social3® e cultural no Estado.

2% |bidem. p. 37.

297 QUERETTE, Emanoel. Ob. cit. p. 91.

298 FLEURY, Afonso; NAKANO, Davi; CORDEIRO, José Henrique Dell Osso. Ob. cit. 2014b. p. 201.
299 FLEURY, Afonso; NAKANO, Davi; CORDEIRO, José Henrique Dell Osso. Ob. cit. 2014a. p. 203.
300 WACHOWICZ, Marcos (org.). Direito Autoral & Economia Criativa. Curitiba;: GEDAI Publicacoes,
2015. p. 13.
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Além disso, os setores que produzem bens criativos, tal qual a industria de
jogos digitais, se mostram mais resistentes frente a desaceleragcdo econémica em
tempos de recessao, e ainda contribuem para uma recuperacdo econdémica inclusiva
e sustentavel. Essa capacidade econdmica dos setores criativos € consequéncia da
necessidade do consumo de produtos criativos mesmo em tempos de crise, vez que

sdo integrantes da vida cotidiana.3!

Por ultimo, o desenvolvimento da indlstria criativa de jogos digitais causa
diversas externalidades positivas, em decorréncia da possibilidade do seu produto
ser capaz de abranger diferentes conteudos e formas de interatividade, sendo
possivel, inclusive, auxiliar o Estado na efetivacdo de direitos fundamentais (ex.: a
educacdo, a saude, a cultura, ao lazer, etc.), e promover a criagdo de inovacédo e

tecnologia.

Superada as definicbes basicas sobre a economia criativa, industria criativa e
industria de jogos digitais; a relacdo entre esses conceitos e como interagem entre
si; 0s principais problemas e aspectos econdmicos sobre essa industria e a
consequente necessidade de fomento estatal sobre esse setor, passa-se para a
andlise juridico-constitucional da intervencdo do Estado na economia, a fim de

fundamentar o interesse e dever do Estado em desenvolver esse setor.

3.2 Alntervencao do Estado na Economia

A intervencdo do Estado na economia se apresenta como uma forma de
promover o desenvolvimento nacional de indUstrias que carecem de investimento
privado adequado e suficiente para 0 seu progresso e subsisténcia. No caso, por
exemplo, das citadas indUstrias criativas no Brasil, em especial a indUstria de jogos
digitais.

No caso de industrias inovadoras, ou seja, industrias que estdo intimamente
ligadas a economia criativa baseada no conhecimento, ha duas formas que essas
empresas dispbem para arrecadar recursos que viabilizem seus projetos inovadores,
sao elas, a arrecadacgéao interna ou a arrecadacdo externa. A interna se da através
da receita acumulada ou reinvestimento de lucros decorrentes da atividade

empresarial. J4 a obtencdo de recursos externos, pode ocorrer pela constituicdo de

301 UNCTAD. Ob. cit., 2010. p. XXV.
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dividas (ex.: financiamentos privados) ou internalizagcdo de novos provedores do
capital (ex.: novos so6cios).3?2 Em relacdo a captacdo de recursos externos, em
especifico, o financiamento e composicdo de dividas junto as instituicbes
financeiras, recorda-se que 0s projetos com potencial atividades inovadoras,
apresentam uma maior incerteza e imprevisibilidade quanto aos resultados.
Inclusive, a situacdo € agravada pelo fato de o objeto do financiamento muitas vezes
se tratar de ativo intangivel, que ndo configura como garantia do financiamento que

o deram causa.303

No caso das industrias de jogos eletrbnicos, como anteriormente suscitados,
estas carecem de receita acumulada ou saldo positivo para reinvestimento para a
prépria atividade econdmica (arrecadacao interna), tendo em vista que sé&o
empresas emergentes, com poucos anos de constituicdo (baixa longevidade e alto
indice de abertura de novas empresas). E também, carecem da possibilidade de
financiamento externo e composicdo de dividas, dada a incerteza de sua atividade

econOmica e objeto intangivel (arrecadacao externa).

Essa auséncia de investimento privado decorre do imediatismo desse tipo de
investimento que visa retornos rapidos e repudia o risco elevado do
empreendimento.3%* Esse cenario cria verdadeiros mercados incompletos, isto €,
mercados que falham em prover bens ou servicos, mesmo que 0s custos da
producdo desses bens ou servigcos estejam abaixo do preco que 0os consumidores
estdo dispostos a pagar, o que, na realidade, resultaria em lucro para esses

empreendimentos.3%°

E justamente a falha de mercado, melhor dizendo, o mercado incompleto, por
nao conseguir providenciar empréstimos para viabilizar sua atividade (fracasso na
eficiéncia alocativa de recursos®%) e consequente auséncia de oferta de certos

bens, que justifica a necesséria intervencdo do Estado na economia. Situacao essa,

302 SCHAPIRO, Mario Gomes. Novos parametros para a intervencdo do Estado na Economia. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 171.

303 |bidem. p. 172.

304 MAZZUCATO, Mariana. O Estado Empreendedor: desmascarando o mito do setor publico vs.
Setor privado. S&o Paulo: Portfolio-Penguin, 2014. p. 19.

305 WORLD BANK. World Development Report 1997: The State in a Changing World. New York:
Oxford University Press, 1997. p. 26. Disponivel em: <ttp://hdl.handle.net/10986/5980>. Acesso em:
19 abr. 2018.

306 A teoria neoclassica do bem-estar identifica a presenca de mercados incompletos, informacao
imperfeita, presenca de bens publicos, monopdlio e externalidades, como fonte do fracasso do
mercado em atingir o resultado ideal, com a eficiéncia alocativa na economia.
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que o governo (na figura da Administracdo Publica direta e indireta, e instituicdes
publicas — bancos de desenvolvimento) € chamado para intervir e corrigir essas
falhas, através, por exemplo do uso do fomento, com subsidios, tributacdo e

regulamentacgéo.30’

O Estado, portanto, assume o papel de agente empreendedor, passando a
arcar com investimentos altamente arriscados para possibilitar a criacdo e formacéao
de novos mercados3®®, ou corrigir aqueles incompletos que apresentam falhas.
Nessa perspectiva, o financiamento publico € paciente no sentido de permitir o
processo de descoberta da inddstria, que estimula a criatividade e inovacdo, ao
aceitar e financiar a exploracdo, tentativa e erro, nos projetos a serem
desenvolvidos. Fator esse, que € crucial para a industria de jogos digitais, que
eventualmente falham até atingirem o potencial de criarem jogos de sucesso de

mercado.

O Estado, entéo, pode agir ndo s6 como um mero facilitador da economia do
conhecimento, mas um verdadeiro criador dessa economia3® (incluso a criativa),
com o objetivo de colher os diversos beneficios do seu desenvolvimento, atraves
das externalidades positivas e efeitos de spillover positivo (efeito de

transbordamento positivo) para outros mercados.

Adentrando a analise juridica da intervencéo estatal no dominio econémico,
cabe dizer que esta pode ocorrer de duas maneiras, direta ou indireta. Na
intervencdo indireta, o Estado procede a cobranca de tributos, concessdo de
subsidios, subvencdes (financiamento publico), beneficios fiscais e crediticios e
regulamentacdo.3!? Atesta-se, portanto, que a atividade de fomento é uma forma de

intervencéo estatal na economia de forma indireta.

De outra forma acontece na intervencao direta, em que o Estado participa de
forma ativa e concreta na Economia. O Estado assume o papel de agente
econdbmico ao apropriar-se da condicdo de produtor de bens ou servigos,

307 HAJ-OMAR, Jabr H. D. O papel do governo na economia. Indicadores Econémicos FEE, Porto
Alegre, V. 29, n. 1, p. 211-235, 2001. p. 216. Disponivel em:
<https://revistas.fee.tche.br/index.php/indicadores/article/view/1295/1663>. Acesso em: 19 abr. 2018.
308 MAZZUCATO, Mariana. Ob. cit. p. 33.

809 |bidem. p. 48.

310 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdmico. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Método,
2006. p. 55.
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competindo ao lado de particulares, e se portando como um competidor em

potencial .3

Como pode ser observado, este Gltimo ndo € o caso da intervengéo do Estado
sob a industria/economia criativa, tendo em vista que o Estado ndo assume para si a
producédo destes bens, mas apenas presta a auxiliar o crescimento econémico deste
setor, a fim de promover o desenvolvimento nacional (econémico, social e cultural).
Dessa maneira, o Estado atua perante essas industrias de forma indireta, através

dos diferentes mecanismos de fomento cabiveis ao setor.

De acordo com Eros Grau, o Estado dispbe de trés modalidades de
intervencdo sobre o dominio econémico: intervencdo por absor¢cdo ou participacao;
intervencdo por direcdo; e intervengdo por inducdo.3*? Oportunamente, cabe
delimitar o termo dominio econdémico, o qual se refere a todas aquelas atividades

constitucionalmente reservadas para o campo da iniciativa privada.3!3

Na intervencao por absorcdo, o Estado assume completamente o controle e
exercicio da atividade econémica de determinado setor, atuando em regime de
monopdlio estatal (legal ou de fato). Diferentemente acontece na intervencao por
participacdo, em que o Estado atua como agente econdmico, em regime de
competicdo com empresas privadas, porém mantendo sua capacidade de influéncia.
Em ambas o exercicio da atividade econdmica pelo Estado pode ser de forma direta
ou por intermédio de entidades publicas®* e as duas configuram em formas de

intervencéao direta no dominio econémico3®.

No caso de intervencao por direcdo, o Estado utiliza mecanismos e normas
de comportamento compulsério sobre os agentes econémicos (privados ou publicos)
com o objetivo de exercer pressdo sobre a economia.®'® Essas normas tém carater
legal ou regulamentar e possuem carater obrigatério e ndo facultativo. Como
exemplo, pode-se citar as quotas de importacdo, fixacdo de precos ou
obrigatoriedade de dispositivos antipolui¢éo.3'’

311 |dem.
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317 NUSDEOQ, Fabio. Ob. cit. p. 201.
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Por ultimo, a intervencao por inducgéo diz respeito ao uso dos instrumentos de
intervencéo, pelo Estado, em harmonia com as leis que regem o mercado e seu
funcionamento, para incitar, estimular, incentivar, por toda e qualquer forma
chancelada pela lei.?® Isso quer dizer que o Estado utiliza das suas prerrogativas
para induzir certos comportamentos ou decisdes, dispondo de incentivos (indugao
positiva) ou puni¢des (tributdrias ou administrativas — inducdo negativa) com o
objetivo de estimular ou desestimular certa atividade econdmica.3'°

A partir dessas modalidades, conclui-se que o fomento da Administracéo
Pulblica se insere na intervencéo estatal por inducéo, vez que se trata de incentivos
gue prezam a criar ou corrigir falhas de mercado (indugéo positiva). Nao obstante,
evidencia-se que ndo ha somente essa forma de classificagdo sobre os diferentes
tipos de intervencdo estatal, vez que se diferem a depender do doutrinador. Ao
exemplo de Luis Roberto Barroso que coloca o fomento como um mecanismo
autbnomo da intervencéo estatal no dominio econémico, ao lado da atuacéo direta e

da disciplina3?°,

De outra forma também coloca Celso Antonio Bandeira de Mello, que divide a
interferéncia do Estado na ordem econdmica a partir de trés modos distintos, quando
o Estado exerce o poder de policia (como agente regulador e normativo da atividade
econdmica — funcao de fiscalizagdo); quando atua empresarialmente como sujeito
ativo, protagonista da atividade econdmica; ou quando concede incentivos a
iniciativa privada através de financiamentos (a fundo perdido ou nédo), favores fiscais
ou apoio tecnoldgico.®?! Respectivamente, este autor estabelece que o Estado

interfere na atividade econémica, disciplinando-a; assumindo-a; ou fomentando-a.3?2

Com base nesses preceitos tedricos, parte-se para a analise normativo dos
dispositivos constitucionais e dos principios informadores da ordem econdémica que

assentam a matéria na Constituicdo Federal de 1988, dando especial enfoque para
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<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47240/44652>. Acesso em: 19 abr. 2018.
321 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. S&o Paulo:
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aqueles que influenciam ou incidem sobre o desenvolvimento das industrias

criativas, como a de jogos digitais, no mercado nacional.

A intervencao do Estado na economia esta prevista em titulo especifico, Titulo
VII, Da Ordem Econbémica e Financeira, através dos arts. 170 a 192 da Constituicdo
Federal de 1988. No entanto, serda dado especial atencdo apenas aos arts. 170, 174

e 179, tendo em vista que se relacionam diretamente ao tema tratado neste trabalho.

O art. 170 traz em seu caput a seguinte redacdo normativa: “A ordem
econOmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios [...]. Segundo Eros Grau, a leitura do dispositivo
nao deveria decorrer dessa forma, vez que estabelece o modo que a economia
brasileira deveria ser, reestruturando como esse dispositivo deve ser interpretado. A

seguir constatado:

[...] as relagbes econbmicas — ou a atividade econdmica — deverdo
ser (estar) fundadas na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tendo por fim (fim delas, relagdes econémicas ou atividade
econbmica) assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados os seguintes principios...3%

Denota-se que o ponto central da intervencdo no dominio econémico esta
erigido em dois institutos elevados a direitos fundamentais pela Constituicdo Federal
de 1988, quais sejam: a livre iniciativa e a valorizagdo do trabalho humano. O
primeiro, diz respeito aos valores do Estado Social em atribuir ao trabalho humano
(portanto, a figura do ser humano) posicao hierarquica superior frente ao mercado e
seus diferentes propoésitos (ex.: lucro)®?*, sobretudo, reafirmando a protecdo dos
trabalhadores, elencado previamente nos arts. 6° e 7° da Lei Maior.

A livre iniciativa, por sua vez, figura-se como um fundamento da ordem
econOmica, financeira e da propria Republica Federativa do Brasil, este ultimo,
exposto no art. 1°, inciso IV, da Constituicdo Federal de 1988. O contetdo da livre
iniciativa é extremamente amplo, exprimido principalmente pela liberdade privada,
nomeadamente a liberdade de comércio e industria (ou liberdade de empresa —
liberdade de criar e explorar atividade econdmica e nao sujeicdo a restricdes
estatais, sendo em virtude de lei), liberdade de concorréncia (de conquistar clientes,

proibicdo de concorréncia desleal, e proibicdo da atuacdo danosa a concorréncia);

323 GRAU, Eros Roberto. Ob. cit. p. 57.
324 MEDEIROS, Neuci Pimenta de. Aspectos Constitucionais da Intervencao do Estado na Economia.
2011. Dissertagdo (Mestrado) — Universidade de Marilia, Marilia. 2011. p. 41.
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liberdade de trabalho (trabalho livre — modo de expressdo do trabalho e sua
valorizacdo)3?® e liberdade de contrato®? (liberdade contratual — faculdade do agente
econdmico em contratar de diferentes formas a fim de concretizar sua atividade

empresarial).

Em razéo disto, a livre iniciativa se demonstra principalmente pela liberdade
dos particulares em explorarem atividade econémica no Brasil, ndo temendo a
atuacdo do Estado no sentido de obrigar os empreendedores e empresas a
fornecerem determinado produto ou servico, seu modo de elaboracdo, e
destinagdo.??” A nédo ser, é claro, que essa restricdo seja feita e autorizada por meio
de lei, conforme previsdo normativa do art. 170, paragrafo Unico, da Constituicdo
Federal de 1988: “E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econbmica, independentemente de autorizacdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos

previstos em lei”.

A premissa da livre iniciativa se subdivide em dois vieses, a dizer, o positivo e
0 negativo. O viés positivo se refere justamente a garantia constitucional sobre a
liberdade de qualquer cidaddo em criar e exercer atividade econdmica. E o viés
negativo se manifesta na ndo imposicao de restricbes estatais sobre essa atividade
(ndo intervencao-estatal), que s6 podera decorrer diante de atividade legislativa,

sem ferir, no entanto, o contetido minimo da livre iniciativa32s.

A correlagéo entre a livre inciativa e a intervencdo do Estado na economia
também é tratado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI 1.950), em que ao abordar o tema, estabelece que a livre
iniciativa se configura em expressdo de liberdade de titulacdo da empresa e do
trabalho. Segundo esse entendimento, a Constituicdo exerce dois papéis, a de
assegurar a livre iniciativa e a do dever de o Estado garantir o efetivo exercicio do
direito a educacao, a cultura e ao desporto. Visa-se, portanto, valorizar acima da
liberdade privada, a defesa do interesse da coletividade (interesse publico primario),

como tais, o direito ao acesso a cultura, educacéo, lazer, entre outros.32
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O segundo aspecto tratado pelo STF se relaciona com o0s objetivos do
instituto positivado no préprio caput do art. 170, como a finalidade de assegurar a
existéncia digna conforme os ditames da justica social. Isso significa que a Ordem
Econdmica e Financeira nacional estd fundamentada na defesa mutua do Estado
Social e Democratico de Direito e da livre iniciativa, pelo qual o Estado atua em favor
dos cidadaos, em defesa da dignidade humana (art. 1°, Ill, CF/88), mas também
tutela a ordem capitalista, através da livre iniciativa, promovendo como fim ultimo o

desenvolvimento nacional (desenvolvimento econdmico e social).33°

Portanto, o Estado tem o dever de levar em consideracdo tanto a defesa da
ordem econbmica, como da ordem social. Essa premissa justifica-se através da
analise dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, dentre eles, o de promover
o desenvolvimento nacional e de reduzir as desigualdades sociais (art. 3°, 1l e I,
CF/88), visando a acessibilidade permanente dos cidaddos aos diversos direitos

sociais e fundamentais constitucionalmente estabelecidos (art. 6°, CF/88).

Observa-se que a para que haja o devido cumprimento da Constituicdo, €
necessario que a ordem econdmica atenda aos principios e objetivos de ordem
social, com o objetivo de os promover e ndo de os deteriorar. Caso contrario, as

préprias medidas econdmicas do Estado estardo fadadas a inconstitucionalidade.3*

Como visto anteriormente, a Economia Criativa, em especial a Industria
Criativa de Jogos Digitais, preenche o citado aspecto econdmico, no sentido de
gerar crescimento econdmico para 0 pais, em um setor pouco explorado
nacionalmente e de alto retorno econémico; e também no de consubstanciar através
do seu produto o auxilio na efetivacdo de direitos sociais (desenvolvimento social).
Os mercados que os abrangem tém a capacidade de promover o desenvolvimento
nacional, pelo crescimento econdémico da industria (aspecto econémico, gerador de
trabalho e riqueza) e pela producdo de seu produto nacional (aspecto social —

cultura, lazer, educacao, saude, etc.).

A partir disso, a livre iniciativa se manifesta como a liberdade dos

empreendedores e da empresa, e a atuacéo do Estado como forma de assegurar 0os

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266808>. Acesso em 23 abr.
2018.
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direitos sociais frente a atividade econdmica. Mas, e quando 0 caso se apresenta
através de uma falha de mercado ou mercado incompleto, como acontece com as
industrias criativas (industria nacional de jogos digitais), em que a livre iniciativa dos
empreendedores se apresenta tolhida pela falta de investidores e financiamento
privado?

O Estado, diante deste caso, através do incentivo (financiamento publico),
nao parece estar atuando apenas em defesa dos direitos sociais (em decorréncia do
valor social do produto produzido pela industria), mas também assegurando que o
préprio direito fundamental a livre iniciativa seja exercido por aqueles que dispdem
da vontade de empreender no setor, independente das dificuldades apresentadas
pelas peculiaridades da atividade economica (economia criativa e do conhecimento),
da industria (industria emergente e baixa longevidade), e da natureza do produto
(frequentemente bens intangiveis). Por conseguinte, o Estado ao viabilizar uma
estrutura para o desenvolvimento deste mercado, busca concretizar ambos preceitos
fundamentais (livre iniciativa e dignidade da pessoa humana/justica social), em

respeito a ordem econdémica e social.

Seguindo adiante com a analise do art. 170, da Lei Maior, ha de se observar
alguns dos principios norteadores da ordem econ6mica nacional, como o principio
constitucional da livre concorréncia (art. 170, IV, CF/88) e o principio do tratamento

favorecido a microempresas e de pequeno porte e cooperativas (art. 170, IX, CF/88).

O principio da livre concorréncia, segundo José Gomes Canotilho, € um
principio constitucional impositivo®32. Este principio, por certos pesquisadores, é
entendido como um desdobramento da livre iniciativa, no entanto, é tratado de forma
autdbnoma pelo dispositivo constitucional, conferindo-lhe destaque como principio da
atividade econdmica, independente dos demais. Sem duavida, s6é ha livre
concorréncia onde ha a livre iniciativa, porém, o oposto ndo é verdadeiro, vez que
pode existir a livre iniciativa sem a necesséria existéncia da livre concorréncia3®?

(ex.: unico fornecedor em ambito nacional).

Ha varios entendimentos sobre o conteldo da livre concorréncia. Dentre eles,

pode-se citar o de que a livre concorréncia se manifesta como a propria liberdade de

832 CANOTILHO, José Joaquim Gomes apud GRAU, Eros Roberto. Ob. cit. p. 188.
333 TAVARES, André Ramos. Ob. cit. p. 257-258.
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concorréncia, decorrente das liberdades publicas e privadas, inerente a competicéo
e disputa por clientes334 (titularidade da livre concorréncia pela empresa).

De outro modo, a livre concorréncia pode ser entendida como intolerancia do
monopdlio ou outro tipo de conduta privada ou estatal que denigra o regime de
competicio em um mercado livre, ao exemplo do afastamento artificial da
competicdo entre os empreendedores, que resulte em consequente lesdo aos

consumidores (titularidade da livre concorréncia pela sociedade).33°

Nesse segundo entendimento, 0o que este principio visa tutelar € o correto
funcionamento dos mercados sem abusos ilicitos por parte dos agentes econémicos,
ou seja, a prépria tutela dos mercados e dos consumidores. A finalidade desse
principio é a de estabelecer a liberdade sem o comprometimento do mercado por
praticas ilicitas de concorréncia desleal ou abusos do poder econbémico (ex.:
dominacéo do mercado, eliminacéo da concorréncia, aumento arbitrario de lucros e

tabelamento de precos). 3%

No caso dos mercados integrantes da economia criativa, tal qual a industria
de jogos digitais, a livre concorréncia resta prejudicada pela auséncia da propria
concorréncia a nivel nacional e local, vez que ndo ha empresas competitivas em
ambito nacional, haja visto que sdo compostas majoritariamente por poucas micro e
peguenas empresas e de baixa longevidade (pouca experiéncia no mercado). Outro
ponto negativo se refere & competicdo que as empresas nacionais enfrentam com
competidores internacionais, que produzem bens com qualidade superior e

monopolizam o mercado, apesar dos altos precos.

Com base nesse problema, a atuacdo do Estado por meio de incentivos
acontece a fim de corrigir o0 mercado com o auxilio financeiro para a criacdo de
novos empreendimentos e industrias ou estidios de desenvolvimento de jogos
eletrbnicos, por exemplo. Essa atuacdo acaba por incentivar a propria livre
concorréncia, vez que de fato possibilita a existéncia de um mercado competitivo,
gue gera diversos beneficios com o desenvolvimento nacional, barateamento da
tecnologia empregada, desenvolvimento de capital humano, aprimoramento da
prépria qualidade do produto, e o0 aumento da criatividade para que o produto se

destaque no mercado.

334 GRAU, Eros Roberto. Ob. cit. p. 189-190.
335 TAVARES, André Ramos. Ob. cit. p. 258.
336 |bidem. p. 260-261.
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Essa atuacao positiva do Estado sobre as indlstrias criativas nacionais que
possibilita a concorréncia frente aos competidores internacionais, e resulta também,
na reafirmacao da soberania econémica nacional (principio da soberania nacional —
art. 170, |, CF/88). A soberania econémica é fortalecida pela possibilidade de a
sociedade brasileira participar em condicbes de igualdade no mercado

internacional33’.

Ademais, sobre o aumento da criatividade como beneficio proveniente do
desenvolvimento do setor, interessante destacar que a prépria criatividade € uma
caracteristica essencial, conjuntamente com a classe criativa, para o crescimento
econdmico e a competitividade em uma economia baseada no conhecimento3®,
Economia esta, que engloba uma pluralidade de industrias criativas, a qual se insere
a industria de jogos digitais.

A referida classe criativa, € composta por tecnologia, talento e tolerancia. A
primeira diz respeito sobre o dominio das infraestruturas tecnoldgicas pelas quais
circulam, fluem e interagem os produtos criativos. A segunda refere-se ao talento
individual, e em potencial, gerado convivio entre talentos (troca de experiéncia). E
por ultimo, a tolerancia perante as diversidades.33® A partir desses aspectos, pode-
se concluir que o incentivo do Estado para com a economia criativa e classe criativa
€ capaz de trazer resultados no que tange ao crescimento econémico e social, ou

seja, o desenvolvimento nacional, inclusive de forma sustentavel.

O ultimo principio basico da ordem econémica a ser tratado nesse trabalho e
trazido pelo art. 170, da Constituicdo Federal de 1988, é o principio do tratamento
favorecido as microempresas, empresas de pequeno porte e cooperativas, trazido a
luz do inciso IX. Este dispositivo constitucional confere o “tratamento favorecido para
as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua
sede e administracdo no Pais” (art. 170, IX, CF/88).

Oportunamente, observa-se que neste dispositivo constitucional apenas as

empresas de pequeno porte sdo citadas para que recebam o tratamento favorecido,

no entanto, este dispositivo deve ser lido e interpretado incluindo as microempresas.
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Isso ocorre porque seria incoerente fornecer o tratamento diferenciado as empresas
de pequeno porte e nega-lo as microempresas, vez que, estas Ultimas, necessitam

de forma mais acentuada desses beneficios concedido pelo Estado.

O tratamento diferenciado em favor dessas empresas justifica-se pela
necessidade de o Estado defender os organismos que dispdem de menores
condicbes de competitividade comparado as grandes empresas ou conglomerados
econdmicos, para que, ao fim, se concretize a efetiva liberdade de concorréncia (e
também, da livre iniciativa). Portanto, o respectivo principio ndo fere ou limita a
amplitude da livre iniciativa e concorréncia, apenas traz condi¢cdes de igualdade na

disputa entre grandes empresas e micro e pequenos empresarios.34°

Segundo Celso Ribeiro Bastos, esse favorecimento cabe para as empresas
de pequeno porte porque nao seria justo impor sobre essas empresas 0 mesmo
onus burocratico que sdo suportados pelas macroempresas, que possuem maior
quantidade de recursos para arcar com a carga burocréatica e tributaria®*, inerente a

atividade econdmica.

Esse principio sinaliza o dever do Estado em conceder tratamento
diferenciado e de incentivo aos empreendimentos de micro e pequeno porte,
tutelando sua existéncia e seu desenvolvimento, para que ocorra o fortalecimento da
economia e dos mercados.?¥? Salienta-se que esse tratamento diferenciado
pressupde o respeito a dois requisitos, quais sejam a constituicdo da empresa sob
leis brasileiras, e a sede e administracéo localizadas no Brasil, reafirmando, assim, o

objetivo de fortalecimento da economia nacional.

Em consonancia com o art. 170, IX, o art. 179, da Constituicdo Federal de
1988, reforca o entendimento sobre o dever do Estado em conceder tratamento
juridico diferenciado as microempresas e empresas de pequeno porte. Este
dispositivo, traz os instrumentos pelos quais a Administracao Publica podera se valer
para promover a coexisténcia de pequenos e grandes empreendimentos no mercado

nacional.®*3 Conforme pode ser constatado a seguir:

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e o0s
Municipios dispensardo as microempresas e as empresas de
pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico

340 TAVARES, André Ramos. Ob. cit. p. 215-216.
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diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificacdo de suas
obrigacbes administrativas, tributarias, previdenciérias e
crediticias, ou pela eliminagcdo ou reducdo destas por meio de
lei. (grifo do autor).

Mas afinal, como esse tratamento favorecido e juridico diferenciado concedido
a essas empresas se relacionam com as industrias criativas? A economia criativa &
composta majoritariamente de micro, pequenas e médias empresas, SA0 poucas 0S
grandes empreendimentos nesse setor. Como anteriormente citado, proveniente de
dados do Mapeamento da Industria Brasileira de Jogos Digitais, 0 setor dessa
industria (que faz parte das industrias criativas), € composto em sua maioria de

micro e pequenos empreendimentos, com baixo faturamento.

Ter o favorecimento do Estado, com tratamento juridico diferenciado por
diferentes medidas administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, pode ser
o liame entre atrair o investimento privado (e até mesmo promover a efetividade do
investimento publico governamental) no setor, vez que a flexibilizacdo burocratica e

tributaria é capaz de estimula-lo.

Um exemplo de beneficios tributarios (reducdo ou eliminacéo tributaria) para o
setor de jogos digitais € o Projeto de Emenda Constitucional n°® 51/2017,
anteriormente citado3*4, que visa instituir imunidade tributaria para os consoles e
jogos eletronicos para videogame produzidos no Brasil. Isto incentiva as micro e
pequenas empresas a sobreviver as altas cargas tributarias que incidem sobre o
setor e freiam os empreendimentos criativos, bem como reafirma a soberania

nacional ao propor a imunidade apenas para os produtos produzidos no Brasil.

Ainda, o reconhecimento por parte do Estado sobre os beneficios das micro e
pequenas empresas para a economia criativa e também como estratégia de
desenvolvimento nacional € deveras importante. A micro e pequenas empresas,
inseridas na economia criativa, sdo as maiores empregadoras em muitos paises em
desenvolvimento; e também enfrentam menores barreiras de entrada, néo
necessitam de grande aporte financeiro para o inicio da atividade, e comumente se
encontram no limite entre a formalidade e a informalidade. Para que haja o
crescimento desses empreendimentos, se torna imprescindivel estratégias de

incentivo e financiamento publico®#°, assim como os privados.

344 O Projeto de Emenda Constitucional n® 51/2017 fora tratado em topico préprio. Remissdo ao
tépico 1.3.2 Obra Audiovisual, p. 60.
345 REIS, Ana Carla Fonseca. Ob, cit. p. 32-33.
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Além disso, o crescimento desse mercado, pode gerar externalidades
positivas (spillover effect) para diferentes mercados, em decorréncia de sua
atividade econdmica que inclui processos de criagdo e inovacdo, 0sS quais
beneficiam o setor cultural, do lazer, da educacao, digital, das novas tecnologias

(software, games, comunicacao — novas midias em geral), entre outros.

Afinal, esse é justamente 0 objetivo do Estado com a intervencdo do Estado
na economia, promover o desenvolvimento nacional, entendido como mudancas
positivas de ordem qualitativa (desenvolvimento) e quantitativa (crescimento
econdmico). Pressupbe-se que o0 processo de desenvolvimento nacional
desencadeie uma elevacdo do nivel econdmico e cultural-intelectual comunitario346,
gue privilegie o progresso estatal no aspecto econdmico e social, equitativamente
considerados.

Nesse sentido, promover o desenvolvimento nacional, significa concretizar um
dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, disposto no art. 3°,
inciso Il da Constituicdo Federal de 1988. Esse objetivo é equiparado a persecucao
da Republica no sentido de construir uma sociedade livre, justa e solidaria. O
desenvolvimento nacional se perfaz, também, no atendimento das reivindicacdes da
sociedade com a realizacdo de politicas publicas, visando sempre harmonizar tais

reivindicagcdes com o setor privado.3*

Uma das formas do Estado promover o desenvolvimento nacional,
harmonizando o interesse publico com o privado, é através da intervencado indireta
do Estado sobre a economia, conforme ja fora exposto neste trabalho. A previsao
juridico-constitucional do dispositivo que trata do referido tema se encontra presente

no art. 174, da Constituicdo Cidada. Este, com a seguinte redacao:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as funcbes de
fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante
para o setor publico e indicativo para o setor privado. [...]. (grifo do
autor).

Observa-se que, neste caso, 0 legislador constituinte permitiu a ampla
utilizacdo desse tipo de intervencdo pelo Estado, dado que ndo delimitou as
hipéteses em que o Estado fica autorizado a atuar como agente normativo ou

regulador da atividade econdmica, diferentemente de como acontece na intervengao

346 GRAU, Eros Roberto. Ob. cit. p. 197.
347 |Ibidem. p. 198.
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direta (art. 173 e 177, CF/88). Para tanto, € necessario que haja uma interpretacéo
sistematica da Constituicdo a fim de determinar, por meio de lei, tais hipoteses de
atuacdo. Nao obstante, a partir da leitura do art. 174, conclui-se que sob a égide da
intervencao indireta do Estado, as funcbes estatais de fiscalizacdo, incentivo e

planejamento, devem ser garantidas e efetivadas.34®

No que toca a este trabalho, analisa-se a funcdo estatal do incentivo, que
pode ser entendido como intervencéo por inducdo, que tem por objetivo3#? viabilizar
o desenvolvimento cultural e socioecondmico, o bem-estar da populagdo e a
autonomia tecnol6gica nacional®°. O termo incentivo estd atrelado a todas as

formas de fomento, estimulo, ajuda ou amparo.3>!

Caracteriza-se pelos beneficios ou vantagens concedidas pelo Estado a
iniciativa privada para que seja exercida determinada atividade econdmica que seja
de interesse publico. Esses beneficios ndo podem, de forma alguma, impedir outras
atividades econdmicas a serem exercidas pela iniciativa privada®>?, sob pena de
infringir os principios basilares da ordem econémica. Devem, portanto, apenas incidir
na autonomia dos particulares para que exercam determinada atividade econémica,

que o progresso seja de interesse do Poder Publico.

O professor André Ramos Tavares, traz o conceito de dois diferentes autores
sobre a funcdo do incentivo estatal, expostos a seguir. Para Manuel Gongalves
Ferreira Filho, “o incentivo tem em si mesmo a ideia de estimulo para uma acgéo
auténoma”*3 Ja para Tupinamba Miguel Castro do Nascimento, “O incentivo é criar
estimulos favoraveis ao progresso da atividade econémica, € dar condicbes
positivas para o seu desenvolvimento é incitar, possibilitando um melhor e mais

adequado resultado da atividade economica. [...].”3>*
E sobre essa forma de incentivo estatal, sob a figura do fomento, que o

trabalho busca esmiugar. A justificativa se encontra no fato de que Administragédo
Publica, nos ultimos anos, tem disposto de diversos meios de fomento para

348 MEDEIROS, Neuci Pimenta de. Ob. cit. p. 108.

349 GRAU, Eros Roberto. Ob. cit. p. 261.

350 |bidem. p. 223.

351 TAVARES, André Ramos. Ob. cit. p. 312-313.

352 | dem.

353 FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. Direito Constitucional econémico. Sdo Paulo: Saraiva,
1990, p. 193. Apud TAVARES, André Ramos. Ob. cit. p. 312-313.

354 NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro do. A ordem econdmica e financeira e a nova
Constituicdo. Rio de Janeiro: Aide,1989. p. 34. Apud TAVARES, André Ramos. Ob. cit. p. 313.
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promover o desenvolvimento da economia criativa no Brasil. Neste trabalho, em
decorréncia do recorte tematico, aponta-se principalmente as politicas publicas para
o fomento da indUstria criativa de jogos digitais, que serdo exemplificadas no tépico

seguinte.

3.3 A Atividade de Fomento da Administracao Publica

Hodiernamente, o acumulo de objetivos e deveres que o Estado Social e
Democratico de Direito assume para si, faz com que o Estado assuma uma atuacao
dirigista ha ordem econdmica, incluindo o fomento como uma das atividades estatais
contemporaneas de propdsito intervencionista. Essa atividade estatal, também
entendida como atividade administrativa de fomento, é realizada pela Administracéo
Plblica, que busca promover a satisfacdo de necessidades publicas através de
estimulos que conduzem na cooperacgao voluntaria (sem prejuizos da liberdade) dos

administrados com o Poder Publico.3%

Sobre essa intervencgao estatal, cabe dizer que atualmente o fomento se porta
como uma solugdo continua e permanente, um meio indispenséavel pelo qual o
Estado realiza seus objetivos. Essa valorizagdo do fomento como uma atividade
publica permanente, continua e organizada torna possivel se referir ao Estado, nas
palavras de Margal Justen Filho, como “Estado Fomentador”, que se utiliza de seus
poderes e atribuicdes para induzir a iniciativa privada a desenvolver atividades tidas

como socialmente relevantes.3%6

Como pode ser observado, a definicho de fomento se assemelha
demasiadamente com a acepcdo da palavra incentivo, anteriormente suscitada no
trabalho. Entretanto, o fomento apresenta certas peculiaridades que o individualizam
e que merecem especial atencdo. Sem pretensdo de esgotar as diferentes
definicbes, a seguir serdo apresentados o0s entendimentos de doutrinadores

estrangeiros e nacionais que abordam o tema.

3% MELLO, Célia Cunha. O fomento da administracéo publica. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 26.
3% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013. p. 725-726.
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O doutrinador espanhol Luis Jordana de Pozas, fora um dos primeiros a tratar
especificamente sobre a atividade de fomento na doutrina estrangeira. Para este

autor, o fomento se define

[...] como la accion de la Administracion encaminada a proteger o
promover aquellas actividades, establecimientos o riquezas debidos
a los particulares y que satisfacen necesidades publicas o se estiman
de utilidad general, sin usar de la coaccibn ni crear servicios
publicos®7.3%

Segundo esta teoria, identifica-se que o fomento € devido tdo somente aos
particulares, ou seja, direcionado as atividades dos particulares. Neste ponto,
Garrido Falla se posiciona de forma contraria, tendo em vista que amplia o campo de
beneficiarios da atividade administrativa de fomento, ao estabelecer que poderia ser
direcionada também aos entes publicos.®*® Embora haja divergéncia, ndo ha um
consenso sobre a abrangéncia do direcionamento do fomento, ndo sendo pacifico

na doutrina.

No que toca a doutrina nacional, sdo poucos os autores que abordam a
tematica sobre a atividade de fomento realizado pela Administracdo Publica. Neste
trabalho, abordar-se-a, principalmente, a definicAo e desdobramentos de trés
autores nacionais, entre eles estdo Marcal Justen Filho, Célia Cunha Mello e

Floriano de Azevedo Marques Neto.

O primeiro, Marcal Justen Filho, traz uma definicdo sistematizada que
delimita, respectivamente, no que se configura a atividade de fomento, sua natureza
juridica, o objetivo, os instrumentos utilizados, e a finalidade (imediata e mediata).

Em suas palavras:

Fomento é uma atividade administrativa de intervengao no
dominio econbmico para incentivar condutas dos sujeitos
privados mediante a outorga de beneficios diferenciados,
inclusive mediante a aplicacdo de recursos financeiros, visando a
promover o desenvolvimento econémico. (grifo do autor).36°

357 Tradugéo livre: [...] como a acdo da Administracdo dirigida a proteger ou promover aquelas
atividades, estabelecimentos ou riquezas devidas aos individuos e que satisfacam as necessidades
publicas ou se estimam de utilidade geral, sem recorrer a coer¢do, nem criar servi¢cos publicos.

358 POZAS, Luis Jordana de. Ensayo de una teoria del fomento en el derecho administrativo. Revista
de Estudios Politicos, Espanha, v. 54, p. 41-54, nov./dez. 1949. p. 46. Disponivel em:
<https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2127752.pdf>. Acesso em 29 abr. 2018.

359 FALLA, Fernando Garrido. Tratado de Derecho administrativo Il, 3. ed. Madrid: Instituto de
Estudios Politicos, 1966, p. 266 apud ALCAZAR, Mariano Baena del. Sobre el concepto de fomento.
Revista de Administracion Publica, Espanha, n. 54, 43-85, sep./dec. 1967, p. 4. Disponivel em:
<https://goo.gl/JhdbPt>. Acesso em: 29 abr. 2018.

360 JUSTEN FILHO, Marcal. Ob. cit. p. 721.
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Analisando os itens acima grifados, este autor coloca o fomento como: i) uma
atividade publica administrativa, que dispde de estrutura permanente de bens e
pessoas, para a realizacdo de uma funcdo publica (atividade estatal permanente e
coordenada); ii) com natureza juridica de intervencdo no dominio econémico, para
orientar a aplicacdo dos recursos econdmicos e conformar ou alterar condutas que
seriam empregadas pela iniciativa privada; iii) com o objetivo de afetar a conduta de
particulares para fins desejaveis pelo Estado, sempre preservando a autonomia dos
particulares (nunca impondo comandos normativos); iv) através de instrumentos
como a outorga de beneficios que incentivem conduta ativa ou omissiva do
particular, ao exemplo da transferéncia de recursos financeiros e outros; v) com a
finalidade imediata de gerar o desenvolvimento econdmico e social, bem como

efetivar os direitos fundamentais.36!

Célia Cunha Mello, em sua obra dedicada a analise do fomento realizado pela
Administracdo Publica expbe que se trata de atuacdo administrativa que objetiva a
satisfazer as necessidades pulblicas, sem causar prejuizo a liberdade dos
administrados, que ao serem incentivados pelo fomento, cooperam com o Poder
Publico de forma voluntaria.3®? Ainda, essa atuacdo é exposta com mais detalhes
guando trata da administracdo fomentadora e dos agentes econémicos envolvidos

na relacdo de fomento, conforme pode ser verificado abaixo:

A administracdo fomentadora é, [...], a atuagdo administrativa
do Estado destinada a proteger ou promover seu objeto, sem
empregar a compulsoriedade, visando a satisfacdo indireta das
necessidades publicas. Trata-se de um modo indireto de realizar o
interesse publico. O agente fomentador, pretendendo cumprir
determinada finalidade, ndo limita a liberdade dos administrados,
impondo a eles, imperativamente, determinado comportamento, nem
cria um servi¢co publico (prestando-o diretamente ou fazendo-o por
criatura sua) apenas convence o0 sujeito a fazer ou deixar de fazer
aquilo que lhe interessa. E indireto porque a administracio
fomentadora nao realiza diretamente a finalidade pretendida — quem
o faz € o agente fomentado, depois de aderir, livremente, aos
propositos da administracdo fomentadora, seduzido pelas vantagens
e incentivos prometidos.3%3

Ainda sobre a atividade administrativa do fomento, esta autora sistematiza os
caracteres fundamentais da administracdo fomentadora que definem e diferenciam

essa atividade das demais atuagdes administrativas, quais sejam: “a) trata-se de

361 |bidem. p. 721-722.
862 MELLO, Célia Cunha. Ob. cit. p. 26.
363 |bidem. p. 30-31.
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exercicio de funcdo administrativa; d) esta voltado a protecédo e/ou promocéo de seu
objeto; ¢) Ha auséncia de compulsoriedade; d) visa a satisfacdo indireta das

necessidades publicas”3%4.

Sobre esses caracteres fundamentais, a auséncia de compulsoriedade é um
dos principais elementos que caracterizam a a¢ao voltada para o fomento. Conforme
preceitua Diogo Figueiredo Moreira Neto, o Estado ndo obriga os individuos ou
empresas a utilizar os instrumentos juridicos de incentivo. Dessa forma, nada é
imposto a sociedade, apenas utilizam esses instrumentos aqueles que desejam se

relacionar com o Estado.36°

Sob o ponto de vista de Floriano de Azevedo Marques Neto, a definicao
acerca do fomento recai sobre o aspecto positivo e negativo. Para esse autor, 0
conceito de fomento esta relacionado com a atividade estatal de incentivo positiva
ou negativa que incide sobre a atividade desenvolvida pelos particulares, de modo a

condicionar o comportamento destes.

Expbe que o fomento positivo € aquele que se empenha em deixar a atividade
privada mais interessante, viavel ou abrangente através de medidas positivas
(prestacdes, bens e vantagens), de carater premial e sem natureza coativa (ex.:
isencbes e imunidades tributarias). Ja& o fomento negativo se manifesta pelas
medidas, restricbes estatais (obstaculos), que tem por objetivo induzir e
desincentivar indiretamente determinadas acbes de agentes privados a fim de
reduzir atividades contrarias ao que se intenta promover na sociedade (ex.:
majoracdo da aliquota de impostos).3¢¢ Melhor dizendo, os meios para se realizar o
fomento podem ser classificados entre positivos e negativos®®’, os quais se
diferenciam essencialmente pela forma de atuacdo da Administracdo Publica sobre
o particular (empresa ou pessoa fisica).

Correlacionando o exposto com a industria criativa de jogos eletrdnicos e a

atividade de fomento da Administracao Publica, tem-se que as medidas de fomento

364 |bidem. p. 26-27.

%5 MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Ordem econdmica e desenvolvimento econdmico na
Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: APEC, 1989. p. 467.

366 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. O fomento como instrumento de intervencdo estatal na
ordem econdmica. Revista de Direito Publico da Economia, Belo Horizonte, a. 8, n. 32, p. 57-71,
out./dez. 2010. p. 65.

367 HIGA, Alberto Shinji. A construcdo do conceito da atividade administrativa de fomento. Revista
Direito Mackenzie, S&o Paulo, v. 5, n. 1, p. 10-37, 2011. p. 14. Disponivel em:
<http://editorarevistas.mackenzie.br/index.php/rmd/article/view/4741>. Acesso em: 28 abr. 2018.
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direcionadas a este setor se identificam em esséncia com a atividade estatal de
incentivo positiva (prestacdes, bens e vantagens; e isengbes e imunidades
tributarias).

N&o foram encontradas politicas publicas de fomento negativo para o setor,
até mesmo porque aquelas medidas que visam coibir atividades contrarias ao
desenvolvimento do mercado (ex.: pirataria), nhdo incidem diretamente sobre essa
atividade®%®, e sim através de um beneficio para a prépria atividade de
desenvolvimento de games para que nao seja vantajoso piratear, estimulando a

demanda e o consumo de produtos originais.

No que tange aos beneficios percebidos pela fungcéo estatal de fomento ou
promocional, estes sdo produzidos de modo indireto, vez que o Estado ndo atende
diretamente as necessidades coletivas (como acontece no servigo publico%®), néo
provoca a conformacdo da autonomia privada (igual ao poder de policia®’®), e nédo

produz normas juridicas.

7

A atuacdo para a satisfacdo dos interesses publicos é totalmente de
atribuicdo da iniciativa privada e sua respectiva atividade econ6mica, mesmo que
convencido por forca da atuacdo do Estado. Dessa maneira, ndo ha percepc¢ao
direta de beneficios econbmicos (ex.. ampliagdo da receita publica), mas o
desenvolvimento de atividades socialmente indispensaveis por esses particulares
convencidos através do fomento publico, que passam a produzir ganhos

econdmicos, sociais e culturais para a sociedade.3"!

Em relacdo ao objeto do fomento, este é direcionado tanto para um setor ou
atividade econbmica, ou atores ou grupos pertencentes a um setor especifico. A

finalidade do fomento em determinado objeto € fazer com que a atividade econdémica

368 Ndo ha politica estatal efetiva direcionada a impor obstaculos ao consumo de produtos piratas, o
gue ha sdo medidas de fomento positiva para que o produto original se torne mais atrativo para o
consumidor, seja através de qualidade superior do original em relacdo ao pirata ou de precos
compativeis.

369 O servigo publico se difere do fomento principalmente devido a titularidade da atividade prestada
com a finalidade de satisfacdo de necessidade publica. O servico publico decorre de atuacao estatal
direta (ente estatal € titular do servico a ser prestado ou delegado), e o fomento decorre de atuagéo
estatal indireta (agente fomentador ndo é titular do servico ou atividade fomentada, que é prestada
pelos particulares). (MELLO, Célia Cunha. Ob. cit. p. 179).

370 O poder de policia ndo se confunde com a atividade administrativa de fomento, vez que o poder de
policia tem a finalidade de manter/restabelecer a ordem e a seguranca publica, através de medidas
de prevencao ou repressdo, e de forma coativa, se necesséario. O fomento buscar a protecdo e
promog¢édo econdmico-social, através medidas promocionais ou persuasivas, nunca se valendo da
coacdo. (MELLO, Célia Cunha. Ob. cit. p. 177).

371 JUSTEN FILHO, Margal. Ob. cit. p. 725.
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daquele setor seja viabilizada para que produza externalidades positivas (beneficios

sociais e econémicos) para a sociedade.3"?

No presente estudo da industria criativa de jogos, o fomento € direcionado
para as empresas/estudios e/ou desenvolvedores individuais que integram essa
atividade econbmica, ou seja, que produzem jogos eletronicos. E pela natureza do
objeto, provocam externalidades positivas para a efetivacdo de diferentes valores e

direitos fundamentais (cultura, lazer, educacao, saude, etc.).

O fomento, em regra, se destina agueles grupos ou atores que se encontram
em situacdo de desvantagem, vulnerabilidade ou até mesmo precariedade, exigindo
especial atencdo do Poder Publico (ex.: micro e pequenas empresas); ou aqueles
grupos ou atores econdémicos que a atividade econémica € de relevante interesse
publico (ex.: OSCIPs).373

Ter relevancia publica, quer dizer que a atividade econdémica fomentada &
capaz de gerar externalidade positivas para a sociedade. Consequentemente,
significa a promog¢édo do desenvolvimento nacional com a percepcdo de beneficios
sociais e econdmicos. As atividades de elevada relevancia publica (setores e atores
relevantes para a sociedade) comumente carecem de atratividade para o setor
privado (pouca lucratividade ou investimento de risco), cabendo ao Estado estimular

determinada atividades, conforme preceitua a Constituicdo Federal.3"*

Em diversos dispositivos constitucionais o legislador constituinte estipula que
o desenvolvimento deve ser feito por estimulo e fomento, ao invés de intervir
diretamente. A titulo de exemplo, tem-se os incentivos direcionados a micro e
pequenas empresas (art. 179, CF/88), a cultura (arts. 215 e 216, CF/88), ao esporte
(art. 217, CF/88), entre outros.3"

BN

Pelo fato do fomento estar intrinsicamente ligado a efetivacdo de direitos
sociais pelo elemento da atividade de relevancia publica, afirma-se que o fomento
visa a efetivacao de politicas publicas. Segundo Floriano de Azevedo Marques Neto,

nao ha a necessidade de que a atividade incentivada pelo Poder Publico integre

82 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Elementos do fomento. In: DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella (coord.). Tratado de direito administrativo: funces administrativas do Estado. v. 4. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014a. p. 430-431.

873 lbidem. p. 431.

874 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Nocdes gerais sobre o fomento estatal. In: DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella (coord.). Tratado de direito administrativo: fun¢cdes administrativas do Estado. v.
4. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014b. p. 418.

375 |bidem. p. 419.
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expressamente como interesse publico em um dispositivo legal, mas deve observar
que:

() os interesses publicos a serem alcancados devem estar previstos
em uma politica publica; (i) o uso do fomento para a efetivacdo
desses interesses publicos deve estar contemplado como um dos
instrumentos de implementacdo da politica publica; (i) e o
destinatario do fomento (agente ou setor a ser beneficiado) deve
estar inserido nessa politica publica, e o agente do fomento deve ser
capaz de, por meio de seu incentivo, alcancar os interesses publicos
nela contemplados.37®

Esse entendimento esta ligado a ndo exclusdo de atividades e setores
econdmicos capazes de trazer retornos sociais e econOmicos (externalidades
positivas) que podem ou devem ser objeto de fomento, mesmo que nao haja essa
previsdo especifica em lei. Além disso, busca garantir a efetiva percepcdo dos
beneficios de interesse coletivo posterior a disponibilizacdo de recursos publicos

para os particulares.

A respeito da efetividade das politicas publicas de fomento, recorda-se que
esta atividade administrativa se traduz como uma atividade por inducéo (funcéo de
incentivo e persuasdo) que visa garantir o desenvolvimento nacional. Dessa
maneira, a efetividade de tal atividade esta ligada diretamente com a funcdo de

planejamento no &mbito da Administracédo Publica.

A atividade de fomento (funcdo de incentivo) ndo integra o planejamento
(funcdo de planejamento), no entanto ambos se apoiam mutuamente para que seus
fins sejam atingidos. O planejamento € um plano estratégico econémico-social
(determina os objetivos, o tempo e 0 espaco), que visa a estabelecer as atividades
econdmicas e regides que o Estado deve incentivar para colher beneficios sociais e
econdmicos (desenvolvimento nacional).®”” Enquanto o fomento, é o meio pelo qual
a Administracdo Publica dispfe para que que esses setores incentivados, sejam
capazes de desempenhar certa atividade econdémica, tidos como estratégicas para o

desenvolvimento nacional, e consequentemente, produzam beneficios sociais.

7

O planejamento econbmico € importante porque estabelece as metas, o
tempo e o0 espaco para que as técnicas de fomento acontecam de forma regular e

atuem corretamente no sentido de atingir a finalidade estatal. Isto faz com que o

376 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Ob. cit. 2014b. p. 432.
377 MELLO, Célia Cunha. Ob. cit. p. 80-82.
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fomento incentive atividades que realmente sdo de relevancia publica, necessitem

de recursos publicos e que séo capazes de produzir o desenvolvimento nacional.

Sem o planejamento por trds do fomento, a Administracdo Publica poderia
aplicar meios ou instrumentos de fomento ndo compativeis com a real necessidade
do setor, incorrendo em medidas que ndo produzem os efeitos esperados, ou até
mesmo medidas prejudiciais (produz efeitos adversos), sem que, portanto, se atinja
0 objetivo de propiciar melhores condi¢des para o desenvolvimento de determinados

setores econdbmicos ou locais.

Uma das finalidades do planejamento é fazer com que o setor econémico
fomentado, no futuro, subsista sem as politicas publicas de financiamento da
Administracdo Publica. O fomento é efetivo quando cria uma estrutura de mercado
capaz de incentivar o setor privado a investir em determinada atividade econémica.
Em outras palavras, é importante que haja o financiamento publico sobre as
industrias criativas de jogos digitais, para que sejam capazes de ter estrutura e
produzir bens de qualidade equiparada ou superior (ou mesmo que de qualidade

diferentes e ndo comparaveis, que atendam a demanda nacional).

Ndo é viavel promover um setor que nao consegue subsistir sem o
financiamento publico, mesmo que este apresente expressivo potencial social e
econdmico para o desenvolvimento nacional. E necessario que a atividade
econdmica se torne atrativa para o investimento privado (atuagcdo do Estado como
indicativo para o setor privado — art. 174, CF/88), e ndo que o0 torne mais

dependente do fomento publico.

Dessa forma, entende-se que o Estado pode e deve assumir um papel
empreendedor sobre as industrias criativas, mas que essas politicas sejam
realizadas com um planejamento (fundamentado em diferentes analises, censos e
mapeamentos), utilizando a acgdo racional do Estado®’®, a fim de ndo permitir que o
setor se torne dependente. Consequentemente, o Estado deve criar politicas
publicas de fomento (entre elas, a transferéncia de recursos publicos),

disponibilizando recursos necessarios e suficientes, com o objetivo de oportunizar a

878 Sobre o planejamento pautado na acdo racional do Estado, Eros Grau (2003, p. 301) o define
como “a forma de acdo racional caraterizada pela previsdo de comportamentos econémicos e sociais
futuros, pela formulagéo explicita de objetivos e pela definicdo de meios de acao coordenadamente
dispostos. Assim, a atuacao estatal sob a égide de uma Constituicao dirigente ha de, por forga, ser
empreendida prospectivamente”. Isso quer dizer que o planejamento leva em consideracdo a
antecipacéo do porvir (previsdo de comportamentos, formulacdo de objetivos e disposi¢cao de meios),
para criar politicas publicas de desenvolvimento, com o objetivo de atingir objetivos possiveis.
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estrutura inicial que viabilize esta atividade econdmica e seu crescimento, para que

se torne rentavel e apresente menos risco para os investidores privados.

A atividade de planejamento estatal deve observar as necessidades do setor
e do mercado a fim de identificar a efetividade dessas politicas publicas para que
nao se tornem vazias ou criem uma submissdo aos recursos financeiros publicos.
Apos o financiamento de uma estrutura inicial de empresa adequada e competitiva
(com alta tecnologia), o foco deve se direcionar para a formacéo de capital humano,
internacionalizacdo da industria, entre outras medidas de desenvolvimento do setor

gue aumente a expressividade da industria no mercado nacional e internacional.

Além destas considerac6es sobre o planejamento e a efetividade das politicas
publicas, observa-se que o fomento, igual aos outros instrumentos de intervencéo,
apresenta limites referentes a sua abrangéncia ou parametros, instituidos pela
prépria Constituicdo Federal, quando disp&e sobre a ordem econdmica e financeira
nacional. A atividade publica do fomento ndo pode se chocar ou limitar outros
valores e principios gerais da atividade econdémica previstos constitucionalmente,
tais como o principio da livre-iniciativa, da valorizacdo do trabalho humano®”® e da

livre concorréncia.

No caso da livre concorréncia, por exemplo, a atividade administrativa de
fomento deve sempre respeitar os principios da proporcionalidade3® e
subsidiariedade®®!. Quando em obediéncia a esses principios, a existéncia do
incentivo direcionado para agentes ou setores econdmicos néo infringe a livre

concorréncia, pois se limita a criar condicbes necessarias para 0 desenvolvimento

379 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Ob. cit. 2010. p. 69-70.

380 O principio da proporcionalidade alude que a intervencgéo estatal deve ser utilizada apenas para a
concretizacdo do interesse publico e ser mensurada no limite minimo do necesséario (MARQUES
NETO, Floriano de Azevedo. Ob. cit. 2014, p. 473). Dessa forma, os meios (de natureza restritiva ou
ampliativa) devem ser adequados (sem incorrer em excesso ou insuficiéncia) para se atingir
determinada finalidade publica pretendida, como por exemplo, subveng¢fes adequadas, necessarias e
proporcionais (VALIM, Rafael. A Subvencdo no Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Editora
Contracorrente, 2015. p. 111-112).

381 O principio da subsidiariedade aduz sobre os limites da intervencdo estatal em determinado
industria, setor ou atividade econd6mica. A subsidiariedade estabelece que o fomento deve ocorrer
somente se necessario e efetivo, enquanto a proporcionalidade estabelece que essa atuagédo deve
ser na exata medida do necessario para que seja efetiva e atinja seus fins (MARQUES NETO,
Floriano de Azevedo. Ob. cit. 2014, p. 472-474).
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de certa atividade pelos particulares, o que deve, na realidade, trazer justamente a
igualdade material nas condi¢des de competi¢do.8?

Os privilégios e beneficios concedidos a titulo de intervencao estatal pretende
equiparar as condi¢cdes de concorréncia dos agentes econdémicos inseridos em
determinado mercado. Entretanto, a excessiva aplicacdo de recursos e incentivos
pode causar efeitos contrarios, e passar a afetar a esséncia da livre concorréncia, e
gerar desigualdades discrepantes entre os particulares que disputam no mercado.
Neste caso, afeta também a proépria livre iniciativa®®, vez que o agente com
demasiado incentivo estatal pode se tornar um verdadeiro monopdlio e/ou passar a

eliminar a concorréncia (concorréncia desleal).

A vista disso, a configuracédo de infracdo a livre concorréncia por politica de
fomento estatal esta intimamente ligado a intensidade da intervencédo estatal ao
conceder beneficios a determinados particulares. Estes beneficios estatais, portanto,
nao devem ter o objetivo de substituir ou eliminar o sistema concorrencial, mas sim
tornar a disputa entre os particulares mais equanime (no comeércio nacional e
internacional®®?), incluindo, por exemplo, as micro e peguenas empresas na

disputa.38®

Por ultimo, verifica-se 0os meios pelos quais a atividade de fomento ocorre.
Sobre esse aspecto, salienta-se que ndo ha uma classificacdo pacificada das formas
de intervencdo de fomento, tendo em vista que os doutrinadores se diferem nos
critérios adotados para a identificacdo e divisdo das técnicas de fomento publico.
Sem o0 intuito de enumerar todas essas classificacfes, este trabalho traz

principalmente duas, a classificagdo quanto a vontade do sujeito fomentado e a

quanto as vantagens concedidas3e®.

A primeira, quanto a vontade do sujeito fomentado, ja fora exposta neste
trabalho. Essa classificacdo fora criada por Luis Jordana de Pozas, e subdivide a

atividade do fomento em meios positivos e negativos, que visa demonstrar os efeitos

382 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Limites ao Fomento. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella
(coord.). Tratado de direito administrativo: funcdes administrativas do Estado. v. 4. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014c. p. 478.

383 |bidem. p. 479.

384 No ambito do comércio internacional, a livre concorréncia e protegdo concorrencial internacional é
abordada por inUmeros acordos e tratados, ao exemplo do Acordo Geral de Tarifas e Comércio
(GATT - General Agreement on Tariffs and Trade).

385 |bidem. p. 479-481.

386 MELLO, Célia Cunha. Ob. cit. p. 86-90.
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sobre a vontade do sujeito fomentado em, respectivamente, conceder prestacoes,
bens ou vantagens para que desempenhe atividade de interesse publico (meio
positivo); ou atribuir dificuldades e obstaculos sobre o particular para que este nao
desempenhe atividade contraria ao interesse publico. A segunda, quanto as
vantagens concedidas, se subdivide em trés meios: 0s meios psicoldgicos, 0s meios

honorificos, e 0s meios econdmicos.

Os meios psicolégicos sdo aqueles empregados com o intuito de induzir
opinides, persuadir, atitudes e valores. Como exemplos, tem-se 0S meios de
propaganda em massa, que podem persuadir os particulares de forma expressiva.
Ademais, a inclusdo desse meio como fomento publico ndo é pacifica na doutrina,
Célia Cunha Mello expbe que frequentemente a comunicagdo em massa produz
mais beneficios do que os tradicionais estimulos de natureza econdémica. No
entanto, esses beneficios devem persuadir o usuéario do fomento a realizar os fins

buscados pelo Poder Publico, e néo fins de interesse privado.38’

Os meios honorificos se apresentam como aqueles meios utilizados para
atribuir as pessoas a ideia de honra, gléria, reconhecimento publico, a fim de fazer
com que os particulares realizem certas atividades especificas de interesse do
Poder Publico, sem conceder remuneracdo. Neste caso, o Estado proporciona
medidas honorificas como recompensa para os particulares que atuam da forma que

Estado deseja, para fins de interesse publico.

Os meios econbmicos sao todas aquelas vantagens e beneficios, de carater
econdmico, atribuidos aos particulares. Ou seja, concedem um beneficio patrimonial
ao agente fomentado. Existem diversas formas de auxilio dessa natureza, podendo
inclusive, ser em dinheiro ou de outra natureza. S&o alguns exemplos, as vantagens

econOmicas de carater real e as vantagens econdmicas de carater financeiro.

Segundo Célia Cunha Mello, as vantagens econémicas de cunho real sdo os
beneficios que consistem na disposicdo de bens publicos e servicos técnicos aos
particulares fomentados. Nesta situacdo, o Estado ndo desembolsa dinheiro publico,
apenas coloca a disposi¢cdo de determinados particulares bens e servigcos gratuitos
ou com precos inferiores. Portanto, as vantagens econdémicas concedidas sao de

carater reais e visam proporcionar ao setor menos custos.388

387 |bidem. p. 90-92.
388 |bidem. p. 94-95.
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Por sua vez, as vantagens econdmicas de carater financeiro, se manifestam
nos auxilios econébmicos provenientes da Administracdo Publica para os particulares
fomentados. Essas vantagens podem ser divididas em duas modalidades, o auxilio

direto e o auxilio indireto.

Na modalidade de auxilio direto, a atividade de fomento acarreta no
desembolso de recursos publicos para determinado agente desempenhar a
atividade econémica de interesse publico. Neste caso, o usuario do fomento publico
se obriga a desempenhar a atividade econdmica de interesse do Estado, por estar
recebendo auxilio financeiro direto da administracdo, devendo respeitar as
condicdes estabelecidas para a concessédo do fomento e sua manutencéo.3®° Sao
exemplos: investimentos a longo prazo do governo federal pelos bancos de
desenvolvimento; empréstimos concedidos pela Administracdo Publica; subvenctes

sociais3? e econdmicas?®?!, entre outros.

Ja na modalidade de auxilio indireto, o Estado se prop8e a deixar de receber
a totalidade ou parcela de quantidade financeira devida pelo agente econdmico, em
decorréncia da renuncia de valores pelos quais o Estado tem direito. Assim sendo,
ndo ha um desembolso de aporte financeiro como ocorre no auxilio direto, o que
ocorre é uma reducdo da receita publica, pelo fato de deixar de receber quantia, que
seria devida se o particular ndo estivesse sob fomento.3%? Sdo exemplos: incentivos

fiscais; reducdao fiscal; isencéo, entre outros.

Conforme dito anteriormente, sdo varias as classificacdes dos instrumentos
de fomento utilizados pela Administracao Publica. Para se ter mais alguns exemplos
neste trabalho, demonstra-se a classificacdo de Augusto de Athayde, de forma

sintetizada, que se divide em: subsidios (financiamento publico a fundo perdido);

389 |bidem. p. 99.

3% As subvencgGes sociais sdo aquelas que tem o objetivo de possibilitar a prestacdo de servigcos
essenciais (ex.: assisténcia social, médica e educacional) quando a suplementacdo de recursos
privados aplicados a tais servicos se mostre mais econdmica. Assim, estas suplementam
exclusivamente recursos privados (MELLO, Célia Cunha. Ob. cit. p. 103-104). Essa classificagdo se
assemelha a subvencao publica, que se manifesta pela concessao a sujeitos privados (pessoas ou
empresas privadas) de recursos para que busquem determinado fim de interesse publico (VALIM,
Rafael. Ob. cit. 2015. p. 100).

391 As subvengdes econdmicas sdo aquelas que tem o objetivo de cobrir déficits de manutencao de
entidades da administracdo direta ou a diferenca de precos na revenda de géneros
alimenticios/materiais e pagamento de bonificacbes para produtores de determinado género
alimenticio/ material. Apesar de vedada a concessédo de ajuda financeira para empresas com fins
lucrativos, h& a possibilidade de prévia e expressa autorizacéo legal por forca dos arts. 18 e 19 da Lei
n°® 4.320/64 (MELLO, Célia Cunha. Ob. cit. p. 104). Dessa forma, essa subvencdo busca
principalmente influenciar no cenario econdmico (VALIM, Rafael. Ob. cit. 2015. p. 100).

392 |dem.
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garantias (ex.: aval, fianca, entre outros); beneficios e incentivos fiscais; assisténcia
técnica; empréstimos sob condi¢des favoraveis; protecionismo a produc¢éo nacional;
desenvolvimento do mercado de titulos; e privilégios especiais (acordos entre os
particulares e o poder publico para promoc¢ao do desenvolvimento nacional, e que

resultam em vantagens de mercado para certas empresas).3%3

De forma sucinta, também convém expor os exemplos de instrumentos do
fomento estatal, exposto por Floriano de Azevedo Marques Neto: Transferéncia
diretas de recursos publicos; Financiamento em condi¢des favoraveis; Concessao
de garantias creditorias; Desoneracdo tributaria; Participacdo societaria estatal
minoritaria; Privilégios nas contratacfes publicas; Disponibilizacdo de bens e
recursos publicos; Apoio institucional e capacitacdo; Simplificacdo de procedimentos
administrativos e tramites burocraticos; E por dltimo, uso de titulos e selos

oficialmente atribuidos.3%4

Aponta-se que os instrumentos de fomento publico citados acima sdo meros
exemplos e ndo esgotam todas as formas possiveis de o Estado incentivar
determinado setor ou atividade econdémica. Isso se justifica no fato de o fomento se
direcionar para diferentes setores, que apresentam suas proprias peculiaridades,
sendo demasiadamente dificil estabelecer todas as medidas capazes de assumir o
papel de fomento efetivo para todos os setores da economia nacional.

No que tange aos instrumentos e as peculiaridades da industria de jogos
digitais, esta apresenta instrumentos especificos de fomento publico que a
Administracdo Publica utiliza para desenvolver este setor criativo. No topico seguinte
0s instrumentos suscitados acima serdo contrapostos com as politicas publicas de
fomento direcionados a essas industrias, com o objetivo de associar e compreender

melhor as formas de fomento que se direcionam para esse setor.

393 ATHAYDE, Augusto de. Estudos de Direito Econdmico e de Direito Bancério. Rio de Janeiro; Liber
Juris, 1983, p. 81-88 apud SOUTO, Marcos Juruena Villela. Estimulos positivos. In: CARDOZO, José
Eduardo Martins; QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes; DOS SANTOS, Marcia Walquiria Batista. Curso de
Direito Administrativo Econémico. v. 2. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 134-151.

3% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Ob. cit. 2014a. p. 435.
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3.4 Instrumentos de Fomento Aplicados a Industria de Jogos Digitais

Neste tépico serdo abordados os instrumentos de fomento aplicados a
indUstria criativa de jogos digitais, com o0 objetivo de demonstrar, de forma
especifica, as politicas publicas de fomento que a Administragdo Publica dispde para
desenvolver esse setor, compreendidas no periodo de 2016 a 2018, bem como sua
natureza, o6rgdos da administracdo publica ou entidades administrativas

responsaveis.

Um dos meios que ndo é direcionado especificamente para essa industria,
mas que pode ser utilizado para a captacdo de recursos e financiamento, por se
tratar de bens/projetos culturais, é o apoio direto do incentivo fiscal. Entre eles, esta
0 mecanismo de incentivo fiscal direcionado para projetos culturais através da Lei
Rouanet (Lei n° 8.313/1991).

Esta lei institui um mecanismo que a Unido dispde as pessoas fisicas ou
juridicas com a possibilidade de aplicar parcela do Imposto de Renda (IR), a titulo de
doacdo ou patrocinio, para o apoio direto sobre projetos culturais aprovados
previamente pelo Ministério da Cultura. Neste caso, a sociedade pode destinar parte
dos impostos (IR)3% para agGes culturais, estimulando o financiamento da cultura
através da vontade da iniciativa privada e cidadaos, ampliando as possibilidades de
financiamento (inclusive, demonstrando o interesse dos cidaddos e empresas para

segmentos especificos da cultura) e potencializando a cultura nacional.3%

Os jogos eletrbnicos podem receber apoio da Lei de Incentivo a Cultura desde
2011, com a inclusdo destes bens no segmento cultural, através da Portaria n°
116/2011 do Ministério da Cultura. No entanto, hd o grande obstaculo entre a

aprovacdo®®’ do projeto e a capitacdo de recursos. Mesmo apo6s a aprovacdo dos

395 Os limites para o direcionamento da parcela do IR para os projetos culturais variam entre as
empresas e pessoas fisicas. A legislacéo tributaria estabelece o limite percentual que a pessoa deve
pagar no exercicio para que apoie projetos culturais, no caso de pessoas juridicas, pode dispor de até
4% do imposto devido, enquanto as pessoas fisicas podem dispor de até 6% do imposto devido (art.
18, Lei n® 8.313/1991).

3%  BRASIL. Ministério da  Cultura  (MinC). Incentivo  Fiscal.  Disponivel em:
<http://rouanet.cultura.gov.br/incentivofiscal/>. Acesso em: 17 mai. 2018.

397 A prépria aprovacdo dos projetos de jogos digitais pode ser problematica. Apesar dos jogos
digitais ja serem reconhecidos como pertencentes ao segmento da cultura pela citada Portaria em
2011, h& exemplos de projetos reprovados sob a justificativa de que ndo ha comprovacdo do aspecto
cultural do projeto, pois se caracterizariam como projetos de entretenimento. Este caso ocorreu em
2016, com o projeto Kill Metal Racing, da desenvolvedora Overpower Studios, reprovado duas vezes.
Em recurso, houve a reconsideracéo por parte da Secretaria do Audiovisual, tendo em vista que a
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projetos, os estudios/desenvolvedores enfrentam o problematico levantamento da
quantia aprovada, ficando muitas vezes aquém do permitido na aprovacao.

Os primeiros projetos de jogos aprovados a receber o incentivo instituido pela
Lei Rouanet foram: o projeto Game Comix (de Kleber Lopes da Silva), em setembro
de 2011, que nao se concretizou com um produto final; e o projeto Toren (do estudio
Swordtales), em dezembro de 2011, o qual teve seu produto final langcado em 2015.

Apesar de existir essa possibilidade de a industria de jogos digitais recorrer a
capitacdo de recursos provenientes da lei de incentivo fiscal a cultura, ndo foram
encontrados nas buscas outros projetos financiados e seguidos de langcamento de
produto final por este instrumento de fomento (principalmente no periodo
compreendido entre 2016-2018).

Oportunamente, cabe expor sobre a Medida Proviséria n° 796/2017, de
autoria de Thiago Peixoto (Deputado Federal) e apoio de Sérgio Sa Leitdo (Ministro
da Cultura), propunha a prorrogacdo do Regime Especial de Tributacdo para
Desenvolvimento da Atividade de Exibicdo Cinematografica (Recine) e dos efeitos
da Lei de Audiovisual (Lei n® 8.685/1993) para outros segmentos, com a incluséo de

jogos eletrénicos como um dos setores beneficiario dos incentivos fiscais®%. A Lei de

andlise dos projetos ndo deve ocorrer sobre o mérito (contetido do projeto), mas sobre a adequacéo a
lei e viabilidade financeira. Ao final, o Ministério da Cultura aprovou o projeto dentro do Pronac
(CULTURA E MERCADO. Novo jogo amplia discussdo sobre games na Lei Rouanet, [s.l], 6 jun.
2016. Disponivel em: <http://www.culturaemercado.com.br/site/leirouanet/novo-jogo-amplia-
discussao-sobre-games-na-lei-rouanet/>. Acesso em: 17 mai. 2018).

398 Os beneficios fiscais propostos pela Medida Proviséria n°® 796/2017 ao setor de jogos digitais esta
exposto a seguir: Inclua-se os seguintes artigos a Medida Proviséria n° 796, de 23 de agosto de 2017,
renumerando-se os subsequentes: “Art. 4° A Lei Federal n° 8.685, de 20 de julho de 1993, passara a
vigorar com a seguinte redacao: Art. 3°-B. Os contribuintes o Imposto de Renda incidente nos termos
do art. 72 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, beneficiarios da remessa, entrega ou
pagamento pela aquisicdo ou remuneracao de direitos relativos a exploragao de jogos audiovisuais
eletrénicos (videogames) no pais, poderdo beneficiar-se de abatimento de 70% (setenta por
cento) do imposto devido, desde que invistam no desenvolvimento de jogos audiovisuais
eletrénicos brasileiros independentes. §1° E vedado o beneficio previsto no caput para jogos
eletrénicos cujo contetdo contenha divulgacao e promocgédo de marcas, produtos, organizacdes e/ou
posicionamentos ideolégicos Art. 5° - O art. 4° da Lei Federal n° 8.685, de 20 de julho de 1993,
passara a vigorar com a seguinte redacao: Art. 4°. O contribuinte que optar pelo uso dos incentivos
previstos nos artigos 1°, 1°-A, 3°, 3°-A e 3°-B, todos desta Lei, depositara, dentro do prazo legal fixado
para o recolhimento do imposto, o valor correspondente ao abatimento em conta de aplicacdo
financeira especial, em instituicdo financeira publica, cuja movimentacdo sujeitar-se-4 a prévia
comprovacao pela Ancine de que se destina a investimentos em projetos de producédo de obras
audiovisuais cinematogréaficas e videofonogréaficas brasileiras de producdo independente ou em
projetos de desenvolvimento de jogos audiovisuais eletrénicos (videogames), no caso
especifico do art. 3-B” (grifo do autor).
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Audiovisual concede recursos por meio de incentivos fiscais as pessoas juridicas e

fisicas que desenvolvem projetos no segmento audiovisual®®°.

No entanto, a Medida Proviséria n® 796, transformada na Lei n° 13.594/2018,
sofreu inUmeros vetos, sendo quase integralmente vetada, e restando excluido os
dispositivos que incluiam os jogos eletronicos como beneficiario do Recine. Dessa
forma, no que toca as leis de incentivo fiscal, apenas a Lei Rouanet (Lei n°
8.313/1991) abarca os jogos digitais, o que, novamente, demonstra uma certa
incongruéncia entre a classificacdo de jogos digitais como bens audiovisuais pela
Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE) e Ministério da Cultura (MinC) com os

demais posicionamentos da Administracdo Publica.

Outro meio que a Administracdo Publica encontrou para fomentar esta
industria se da através do apoio e patrocinio de eventos organizados
especificamente para 0 setor, que possui 0 objetivo de premiar 0s jogos
independentes em diversas categorias (exs.: prémios para a categoria de melhor
jogo; jogo de impacto social; jogo educacional; melhor em arte; melhor em realidade
virtual*®). Neste caso, o aporte financeiro é direcionado aos particulares para a
realizagdo de eventos que dispdem de concursos e premiagdes, sendo justificado o
uso desse instrumento de fomento na premissa da concretizagdo do interesse
publico.

Apesar de neste caso nédo conceder prémios diretamente, a Administracao
Publica tem a possibilidade de agraciar particulares com prémios para a industria de
jogos digitais sob duas formas: i. a partir de uma contraprestacdo da Administracao
Publica em decorréncia de trabalho técnico, cientifico ou artistico (aqui considerado
a flexibilidade de contetdo dos jogos digitais que podem empregar diferentes
trabalhos técnicos e artisticos), previsto legalmente no art. 13, § 1°, art. 22, § 4°, e

art. 52, § 1°, inc. I, todos da Lei n° 8.666/1993%°%; e ii. como uma prestacéo estatal,

399 Os limites para a deducéo de parcela do IR para os projetos audiovisuais variam entre as pessoas
juridicas e pessoas fisicas. A legislacdo tributéria estabelece o limite percentual que a pessoa deve
pagar no exercicio para que apoie projetos culturais, no caso de pessoas juridicas, pode dispor de até
4% do imposto devido, enquanto as pessoas fisicas podem dispor de até 6% do imposto devido (art.
1-A, Lei n° 8.685/1993).

400 Categorias citadas, de forma exemplificativa, do evento Big Festival 2018.

401 VALIM, Rafael. A Subvencdo no Direito Administrativo Brasileiro. S&o Paulo: Editora
Contracorrente, 2015. p. 98-99.
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sob a forma de fomento, com o objetivo de incentivar a realizagdo de atividade de

interesse publico*®?,

N&o foram encontrados prémios concedidos diretamente pela Administracéo
Plblica ao setor de jogos digitais no periodo compreendido entre 2016 a 2018.
Contudo, ha as premiacfes indiretas concedidas por eventos patrocinados pela
Administragcdo Publica direta e indireta, como o evento Brazil's Independent Games
Festival (Big Festival) e Simpdsio Brasileiro de Jogos e Entretenimento Digital

(SBGames), ambos com periodicidade anual.

O evento Brazil's Independent Games Festival (Big Festival), que acontece
desde 2012, é voltado para a industria, e se consolidou como o maior e mais
importante festival de jogos independentes da América Latina. Este traz a
competicdo entre jogos nacionais e internacionais, com premiacdes em dinheiro,
divulgacdes (patrocinio de marketing), bolsas para eventos internacionais e

troféus403,

A realizacdo deste evento € patrocinada pela Lei de Incentivo a Cultura,
BNDES, BRDE, FSA e ANCINE; e conta com o apoio, no ambito federal, do
Ministério da Cultural (Secretaria do Audiovisual/SAv, Secretaria da Economia da
Cultura/SEC), Ministério das Relacdes Exteriores e Apex-Brasil/Ministério do
Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior (MDIC). A competicdo é
segmentada em diferentes modalidades, sdo elas: Prémios do Jari (Melhor Jogo:
Internacional; Melhor Jogo: Internacional; Melhor Jogo: Brasil; Melhor Jogo
Educacional ou de Aprendizagem; Melhor Jogo de Impacto Social;, Melhor em VR;
Melhor em Som; Melhor em Arte; Melhor em Narrativa; Melhor em Gameplay; Melhor
em Inovacao); e Prémios do Publico (Melhor Jogo: Voto Popular). No evento de
2018, as premiagdes em dinheiro orbitam entre cinco a dez mil reais para cada

modalidade?04,

Por sua vez, o evento Simpadsio Brasileiro de Jogos e Entretenimento Digital

(SBGames), que acontece desde 2004, é voltado para o segmento académico

(pesquisadores, estudantes e empresarios) e se consolidou como o maior evento

402 | dem.

403 BRAZIL'S INDEPENDENT GAMES FESTIVAL. O que é o big festival? Disponivel em:
<http://www.bigfestival.com.br/sobre-o-evento.html>. Acesso em 18 mai. 2018.

404 BRAZIL'S INDEPENDENT GAMES FESTIVAL. Prémios big festival — 2018. Disponivel em:
<http://www.bigfestival.com.br/compo2018pt.html>. Acesso em: 18 mai. 2018.
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académico na area de jogos e entretenimento digital da América Latina. O SBGames

traz competicdo entre jogos nacionais, com prémios em dinheiro e troféus.*%

Este evento conta com o patrocinio, no ambito federal, do Ministério da
Educacdo (Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico —
CNPq; e Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior — CAPES).
Da mesma forma que o evento anteriormente citado, este também segmenta a
competicdo em diferentes categorias, sao elas: Melhor jogo; Melhor Jogo de
Estudante; Mencdo Honrosa - Melhor Jogo de Estudante; Melhor Jogo VR; Melhor
Serious Game; Melhor Design; Mencédo Honrosa - Melhor Design; Melhor Visual;
Mencdes Honrosas - Melhor Visual, Melhor Narrativa; Mencdo Honrosa - Melhor
Narrativa; Melhor Tecnologia; Mengdo Honrosa - Melhor Tecnologia; Melhor Audio;
Melhor jogo de Outras Plataformas.4% No Ultimo evento, em 2017, a organizacéo do
evento estima a distribuicdo de dezoito mil reais em prémios (em dinheiro ou bens —

nao fora divulgado maiores detalhes sobre os prémios).

Sobre o0 aspecto do patrocinio de eventos por patrocinadores publicos,
integrantes da Administracao Publica (ministérios, fundacdes, etc.), € necessario que
0 evento seja de relevante interesse publico e social (promotor do bem-estar social),
uma vez que ha a associacdo da imagem da Administracdo a determinada
iniciativa.49’

Além disso, cabe esclarecer que a Administracdo Publica direta (Ministérios) e
indireta (autarquias e fundacfes) podem se portar como sujeitos ativos do patrocinio
de eventos com finalidade fomentadora, devendo observar sempre que o objeto do
patrocinio esteja em consonancia com as finalidades institucionais do 6rgdo ou
entidade, tal como a pertinéncia tematica do evento*®® (ex.. evento académico
patrocinado pelo Ministério da Educac¢do; evento voltado para o0s
desenvolvedores/setor patrocinado pelo Ministério da Cultura, ANCINE e Apex-
Brasil/MDIC).

405 SIMPOSIO BRASILEIRO DE JOGOS E ENTRETENIMENTO DIGITAL. Sobre o SBGames.
Disponivel em: <https://www.sbgames.org/sobre-o-sbgames/>. Acesso em: 18 mai. 2018.

406 SIMPOSIO BRASILEIRO DE JOGOS E ENTRETENIMENTO DIGITAL. Festival de Jogos — 2017.
Disponivel em: <https://www.sbgames.org/shgames2017/festival-de-jogos>. Acesso em: 18 mai.
2018.

407 ALVES, Diego Prandino. A Administragdo Publica patrocinadora: o contrato de patrocinio como
instrumento de concretizacdo do interesse publico. Revista Digital de Direito Administrativo, Ribeirao
Preto, V. 4, n. 2, p. 137-174, jul. 2017. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rdda/article/view/134466/130586>. Acesso em: 20 mai. 2018. p. 163.

408 |bidem. p. 160.
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Sobre os aspectos juridicos do prémio, Rafael Valim expde que a relacao
juridica premial acontece apés a realizacdo da atividade econdmica (ex post), e o
objeto da relacdo juridica ndo necessariamente correspondem com a despesas
realizada para o desempenho da atividade incentivada.*®® Isso ocorre porgue no
recebimento do prémio, o bem submetido ja est4 produzido, e o aporte do prémio
ndo esta vinculado com os valores desprendidos para a producéo do bem.

Diferentemente do que acontece com o0s recursos de financiamento publico
da Administracdo Publica para a industria de jogos digitais, ou seja, as politicas
publicas de fomento que ocorrem por meio de subvencfes. Estas se instauram
antes da realizacdo da atividade (ex ante), e a atividade econdmica objeto da
relacdo juridica subvencional corresponde com as despesas desprendidas para o
desempenho da atividade incentivada.*'©

A subvencéo, nas palavras de Rafael Valim, se manifesta da seguinte forma:

[...] a subvencdo é uma relacdo juridico-administrativa tipica,
caracterizada por uma prestacdo pecuniaria do Estado em favor de
um sujeito de direito privado, ao qual corresponde aplicar os valores
percebidos, desinteressadamente e com a concorréncia de recursos
ou bens préprios, no desenvolvimento de uma atividade revestida de
interesse publico.*!

Desta passagem, depreende-se o entendimento de que a subvencédo € uma
relacdo juridico administrativa complexa e tipica, na qual a obrigacdo estatal tem
como objeto exclusivamente o dinheiro publico, e como beneficiarios, as entidades
privadas**?, com ou sem fins lucrativos. Lembrando que a instauracédo da relacdo
juridica subvencional e a afetacdo do dinheiro publico, fruto da subvencéo, é ex

ante, ou seja, precede a efetiva execucédo da atividade de interesse publico.

Aponta-se que o momento do pagamento da subvenc¢ao nao se confunde com
o0 momento da instauracdo da relacdo subvencional, uma vez que o pagamento
pode se dar antes ou depois da realizacdo da atividade que gerou a subvencéo?®!?,
bem como o Estado pode pagar parcelas antes e parcelas depois da concretizagcao

da atividade econdmica de interesse estatal.

409 VALIM, Rafael. Ob. cit. p. 99.

410 |dem.

411 bidem. p. 89.

412 Conceito proveniente do Direito Administrativo e ndo do Direito Financeiro, que inclui nesta
dindmica a possibilidade de incluir as entidades publicas como sujeito passivo da relacdo juridica
subvencional.

413 |bidem. p. 90-92.
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Ainda, a subvencdo n&o se porta como uma fonte de lucro para os sujeitos
privados, mas apenas de uma fonte de custeio da atividade subvencionada, que
concorrera com o patriménio proprio desses sujeitos para desempenho de

determinada atividade econdtmica.*14

Atualmente este instrumento de fomento é utilizado com frequéncia para o
fomento da industria criativa de jogos digitais, entre eles, financiamentos né&o
reembolsaveis (a fundo perdido) e financiamentos com retorno para o fundo pelo
qual se originou o financiamento (ex.: Fundo Setorial do Audiovisual - FSA), com
participacdo do fundo sobre a Receita Liquida do Produtor e Receitas de

Licenciamento.

Entre o periodo de 2016 a 2018, até o fechamento da presente pesquisa,
foram identificadas cinco politicas publicas de fomento por transferéncia de recursos
publicos (subvencdo econdmica e social) no ambito federal direcionados a industria
de jogos digitais. Apenas uma se encontra na segunda edicdo, sendo em sua
maioria, politicas publicas de fomento inéditas na tentativa de incentivar e criar

estrutura para o desenvolvimento nacional desse setor.

Como este é o instrumento que esta sendo mais utilizado pela Administracao
Publica para fomentar o setor, sera destacado capitulo proprio para se identificar tais
politicas publicas compreendidas neste periodo do recorte temporal da pesquisa

(2016 a 2018), suas especificidades e objetivos que variam de uma para a outra.

414 |bidem. p. 92-93.
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4. POLITICAS PUBLICAS DE FOMENTO - SUBVENCOES (2016-2018)

Um dos principais instrumentos de fomento direcionados pela Administracéo
Plblica para a industria criativa de jogos digitais se faz por meio de subvencdes
econdmicas. Neste capitulo serdo analisados os editais de financiamento publico
para este setor, em ambito federal, por érgdos da Administragdo Publica (Ministério
da Educacao e Ministério da Cultural) e sua respectiva fundacdo (CAPES/MEC) e
autarquia (ANCINE/MinC), compreendidos entre o periodo de 2016 a 2018.

A anadlise desses editais ocorrera a partir de uma sistematizacdo da estrutura
compositiva da relacdo juridica subvencional, tais como o sujeito ativo, sujeito
passivo, contetdo, objeto, e demais caracteristicas que determinam a unicidade de
cada edital de financiamento publico, ao exemplo da previsdo de a¢des afirmativas,

regionalizacao (indutores regionais) e demais caracteristicas.

Para o exame da estrutura compositiva da relagéo juridica subvencional, sera
utilizado como marco tedrico os ensinamentos de Rafael Valim*®, que expde
doutrinariamente o conceito juridico sobre este tema. Desta maneira antes de
proceder a analise individualizada dos editais, ser8o expostos 0s principais

conceitos doutrinarios sobre os elementos a serem verificados.

No que tange a classificacdo das subvencdes, de forma sucinta e pertinente a
ordem juridica brasileira, cabe expor dois possiveis enquadramentos, o que adota o
critério sobre a forma de determinacdo da quantia da subvencao e o critério sobre o

dever imposto ao sujeito subvencionado.

O primeiro, o critério da forma de determinacdo da quantia da subvencao,
esta dividido em subvencdes fixas e subvencdes variaveis. Aquelas, tem a quantia
do aporte destinado ao sujeito fomentado estabelecido de forma fixa, € certo e
determinado. Enquanto estas, possuem o aporte variavel de acordo com

particularidades da atividade ou sujeito subvencionado.

As subvencdes para a industria de jogos digitais apresentam ambos as
formas, tanto fixas, como variaveis, a depender da politica publica de investimento a
gual esta se analisando, que serdo expostas a seguir. Previamente, adianta-se que,

dentre as politicas publicas para o setor, algumas dispdem de guantia certa para o

415 VALIM, Rafael. Ob. cit. p. 133-151.
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financiamento dos projetos, enquanto outras apresentam divisées de categorias de
financiamento que variam de acordo com o projeto, suas particularidades, ou itens

aptos a serem financiados (itens financiaveis a depender da chamada publica).

De outra forma, as subvencfes também podem ser classificadas a partir do
critério do dever imposto ao sujeito subvencionado, que se ramifica entre
subvencdes de atividade e subvencdes de resultado. A primeira, esta vinculado a
atuacdo do particular que incide sobre atividade de interesse publico, ou seja,
subvencOes destinadas para incentivar atividades sociais provenientes de
particulares. A segunda, estéa associada a planificacdo econdmica, com a subvencéao

direcionada ao beneficiario para a aquisicado de utilidade certa e determinada.

Diante deste critério, pode-se afirmar que as subvenc¢des direcionadas para a
industria de jogos digitais sdo em sua totalidade subvencdes de resultado, uma vez
que o aporte financeiro € direcionado para a realizacdo de projetos visando a
respectiva conclusédo ao entregar o objeto finalizado (jogo concluso para disposi¢ao
a sociedade ou venda no mercado nacional e/ou internacional). Estes projetos sao
submetidos pelos sujeitos que serdo subvencionados, 0s quais se sujeitam ao dever

imposto de entregar o produto objeto do fomento (o bem certo e determinado).

Ademais, resta suscitar a classificacdo legal introduzida pelo art. 12, § 3°, | e
II, da Lei n° 4.320/1964, que traz a previsao das subvencdes sociais e subvencdes
econdmicas. A definicdo presente no texto normativo*'®, determina que as
subvencdes sociais sdo aquelas que se destinam as instituicdes publicas ou
privadas de carater assistencial ou cultural, sem finalidade lucrativa. Ja as
subvencgdes econbmicas sdo aquelas que se destinam as empresas publicas ou

privadas de carater industrial, comercial, agricola ou pastoril.

No que recai sobre essa classificacdo, as subvencdes direcionadas ao setor
de jogos digitais podem se caracterizar como subveng¢des sociais, como subvencdes
econOmicas. Majoritariamente, essas subvencdes sdo de carater econémico, tendo
em vista que sao destinados para a industria, com finalidade lucrativa, preenchendo

o carater industrial, por fazer parte da industria criativa. Ndo obstante, existem

416 | ei n° 4.320/1964. Art. 12. A despesa sera classificada nas seguintes categorias econémicas: [...]
§ 3° Consideram-se subvences, para os efeitos desta lei, as transferéncias destinadas a cobrir
despesas de custeio das entidades beneficiadas, distinguindo-se como: | - subvencdes sociais, as
gue se destinem a instituicdes publicas ou privadas de carater assistencial ou cultural, sem finalidade
lucrativa; Il - subvencdes econbémicas, as que se destinem a empresas publicas ou privadas de
carater industrial, comercial, agricola ou pastoril. (grifo do autor).
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subvencdes de cardter social, que buscam desenvolver os jogos digitais sem o

intuito de lucro, vez que objetivam a promocao da cultura e educacéo, por exemplo.

4.1 Estrutura da Relacédo Juridica Subvencional

Neste topico, serd exposto o conceito doutrinario sobre os elementos
compositivos da estrutura juridica subvencional, o qual serd utilizado como
fundamento para a andlise dos editais direcionados para a indlstria criativa de jogos
digitais, a fim de identificar os diversos elementos inerentes a cada edital proposto
pela Administracdo Publica. Os principais elementos compositivos desta relacéo

juridica séo, principalmente, o sujeito ativo, 0 sujeito passivo, o contetdo e o objeto.

4.1.1 Sujeito Ativo

O sujeito ativo manifesta-se na figura daquele que dispde da competéncia
para conceder a subvencao na relacdo juridica subvencional. Este sujeito pode ter
natureza de entidade federativa (ex.: Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal)
ou pessoas juridicas criadas pelas préprias entidades federativas com competéncia
para desempenhar a atividade de fomento (atividade de fomento descentralizada, ao

exemplo das agéncias de fomento, previstas no art. 218, §4°,CF/88).417

Ainda, é necessério que o ente federativo disponha de competéncia material
para outorgar subvencdes em respeito ao estrito cumprimento da ordem juridica.
Isso quer dizer que a area de atuacdo do sujeito ativo, titular da competéncia, deve
ser compativel com a atividade de interesse publico fomentada. No entanto, recorda-
se que comumente a atividade de fomento € de competéncia comum, possibilitando

a todos entes da federacéo exercé-la.*'®
As pessoas juridicas de direito privado, tais como as empresas publicas (ex.:

Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social — BNDES) também podem

integrar a outorga de subvencbes, sob a figura de meros gestores do recurso

417 |bidem. p. 133-134.
418 |bidem. p. 134.



176

publico, auxiliando o ente publico de forma instrumental e material, a despeito de

ndo possuirem a titularidade da relacéo juridico-administrativa subvencional®!®.

No caso das politicas publicas de fomento por subven¢des para a industria
criativa, a Unido é tida como o principal ente da federagdo que integra como sujeito
ativo da relacdo juridica subvencional, estando distribuido entre os 6rgdos da
administracdo publica direta (ex.: Ministério da Cultura e Ministério da Educacéao) e
as entidades da administrac@o publica indireta (ex.: ANCINE e CAPES). Isto ocorre
porque o0s jogos eletrbnicos se portam como um objeto da cultura, e também como
um instrumento pelo qual se pode promover a cultura nacional e a educagéo (como

Tecnologias da Informacgdo e Comunicacéo — TICs).

4.1.2 Sujeito Passivo

Adotando-se a perspectiva do Direito Administrativo, conforme suscita Rafael
Valim, apenas para sujeitos de direito privado podem ser outorgadas subvencdes.
Em suas palavras, “podem ser sujeito passivo das subvencdes pessoas de direito

privado, fisicas ou juridica, com ou sem fins lucrativos”?°.

Ainda assim, € imprescindivel a observancia do principio da indisponibilidade
do interesse publico, o qual estabelece que se deve avaliar a aptiddo do sujeito
passivo (pessoa de direito privado) para receber a subvencao (e também, incentivos

fiscais), diante de seus aspectos juridico, fiscal, técnico e econémico-financeiro*??.

Como exemplo de impeditivos da concessao de subvencdo as pessoas de
direito privado, tem-se a existéncia de débito perante o sistema de seguridade
social, conforme dispée o art. 195, 83°, da Constituicdo Federal de 1988%%?; e a

inexisténcia de condi¢cdes de funcionamento da pessoa de direito privado, a partir da

419 | dem.

420 |bidem. p. 135.

421 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio apud VALIM, Rafael. Ob. cit. p. 135.

422 Constituicdo Federal de 1988. Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade,
de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos or¢camentos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuicdes sociais: § 3°
A pessoa juridica em débito com o sistema da seguridade social, como estabelecido em lei, ndo
podera contratar com o Poder Publico nem dele receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios. (grifo do autor).
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verificagdo dos 6rgaos oficiais de fiscalizacdo, conforme preceitua o art. 17 da Lei n°
4.320/19644%3.

Quanto ao sujeito passivo das subvengdes direcionadas a producdo nacional
de jogos digitais, majoritariamente sdo destinadas as pessoas fisicas ou juridicas
que desenvolvem este bem, ou destinados para projetos académicos de
desenvolvimento de jogos eletrdnicos no ambito de Institutos de Ensino Superior
(IES). As pessoas juridicas que desenvolvem jogos eletrbnicos comumente recebem
o nome de ‘“estudio, produtora ou desenvolvedora” de “jogos digitais/jogos

eletrbnicos/games”.

4.1.3 Conteldo

O contetdo da relacdo juridico-administrativa subvencional se caracteriza
pela relacdo complexa que o Estado e o particular assumem, respectivamente, nas
posicbes juridicas ativas e passivas, formando a bilateralidade do contetdo. A
subvencdo ndo tem conteddo remuneratério ou compensatério (natureza

contraprestacional) com a transferéncia do dinheiro publico para o particular.?*

O conteddo da subvencédo, através da transferéncia de valores publicos,
configura-se na participacdo da Administracdo Publica sobre a realizacdo da
atividade fomentado, que o Estado busca incentivar, diante do interesse publico que

tenha sobre certa atividade.425

Quanto a situacéo juridica do sujeito passivo na relacao juridica subvencional,
este apresenta o direito subjetivo sobre o objeto da subvencéo, ou seja, o dinheiro
publico outorgado pelo ente administrativo, e ndo admite precariedade
(impossibilidade de revogar a qualquer tempo o vinculo juridico da subvencao,

prejudicando o sujeito subvencionado).

Este direito subjetivo vincula-se ao dever de o sujeito passivo realizar a
atividade fomentada, como um dever imputado ao subvencionado frente ao regular

exercicio do direito subjetivo a subvencdo. Além deste, ha o dever do sujeito

423 Lei n° 4.320/1964. Art. 17. Somente a instituicdo cujas condi¢c6es de funcionamento forem
julgadas satisfatdrias pelos 6rgaos oficiais de fiscalizacédo serdo concedidas subvencdes. (grifo do
autor).

424 \VALIM, Rafael. Ob. cit. p. 141-142.

425 |bidem. p. 142.
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passivo da subvencao prestar contas, conforme determina o paragrafo Unico do art.
70 da Constituicdo Federal de 198845, e comprovar o uso do dinheiro publico no
regular exercicio da atividade fomentada, bem como os resultados atingidos com o

emprego destes valores.*?’

Quanto a situacdo juridica do sujeito ativo na relacéo juridica subvencional,
tem-se a obrigacdo do ente administrativo de transferir os recursos publicos ao
sujeito passivo, na forma prevista pelo edital de chamada para submissao de
propostas dos sujeitos passivos, devendo estar de acordo com o estabelecido sobre
o tempo e a forma como sera transferido estes recursos (ex.: em parcela Unica ou
varias parcelas, quando sera transferido, se a fundo perdido ou com retorno do

investimento).

Ademais, da mesma forma que o0 sujeito passivo tem o dever de prestar
contas, o0 sujeito ativo tem o dever de fiscalizar a regular aplicacdo das subvencoes,
conforme determina o art. 70 da Constituicdo Federal de 1988. Caso sejam
utilizados de forma diversa daquela proposta pelos objetivos da subvencao e suas
determinacdes, 0 mesmo devera ser devolvido para a Administracdo Publica, com a
aplicacdo de sanc¢des administrativa pelas infracdbes cometidas pelos particulares

beneficiados, nos termos da lei.#28

Salienta-se também que no caso de a relacdo juridico subvencional ser
estabelecida mediante contrato administrativo, ndo ha de se admitir a prerrogativa
da Administracdo Publica de alterar unilateralmente o contrato (poder de alterar
unilateralmente os contratos administrativo — art. 58, I, Lei n° 8.666/1993), mesmo

gue preencha as hipoteses previstas no art. 65, Lei n°® 8.666/1993.

A alteracdo unilateral do contrato incide diretamente sobre a vontade do
subvencionado, vez que acarreta a alteracdo de elementos da relacdo subvencional
(ex.: impor deveres, diminuir os valores da subvencdo, e outras alteracdes
contratuais) que incentivaram os particulares a cooperar de forma voluntaria com a
Administracdo Publica. A voluntariedade é caractere fundamental da atividade de

fomento, ndo sendo possivel impor alteracbes a serem suportadas pelo sujeito

426 Constituicdo Federal de 1988. Art. 70. Paragrafo Gnico. Prestara contas qualquer pessoa fisica
ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros,
bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma
obrigacdes de natureza pecuniaria. (grifo do autor).

427 |bidem. p. 143-144.

428 |bidem. p. 146.
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7

subvencionado, vez que a compulsoriedade*?® é incompativel com a atividade de
fomento, dependendo, portanto, da manifestacdo de vontade do beneficiario em

aceitar ou rejeitar tais alteracoes.

No que tange a prerrogativa da Administracdo Publica de extingdo unilateral
da subvencédo, Rafael Valim expfe interessante analise sobre as consequéncias
juridicas da revogacao, invalidacdo e cassagao*¥.

A extincdo sob a forma de revogacéo é manifestamente impossivel na relacao
juridico-administrativa subvencional, vez que a revogacao representa a retirada do
ato ou contrato administrativa por motivo de oportunidade e conveniéncia
administrativa, embora perfeitamente valido (sem vicios ou irregularidades), o que
colide com o direito adquirido do subvencionado sobre a percep¢do dos recursos
publicos avencados na relacdo subvencional. Rafael Valim, expde que no caso de
impossibilidade de conciliagdo do interesse publico sobre a revogacao e o direito
adquirido do administrado subvencionado, surge a possibilidade de desapropriagéo,
a luz do art. 5°, XXIV da Lei Maior, cabendo justa e prévia indenizacdo em dinheiro
(somente dos danos emergentes, ndo ha lucros cessantes, pois a subvencao

pressupde atividade desinteressada)*3L.

Na invalidacdo, que recai sobre a validade do ato com a declaracdao de sua
ilegalidade ou ilegitimidade, se o subvencionado agiu de boa-fé, sem concorrer para
o0 vicio do ato ou contrato administrativo, a invalidacdo gera efeito ex nunc**? e os
danos percebidos pelo administrado sao de responsabilidade objetiva do Estado (por

ato licito que causa dano anormal e especifico ou ato ilicito — ato antijuridico*33).

Por sua vez, a cassacao (ou resolucdo contratual) estd relacionado com o
descumprimento dos deveres contratuais pelo beneficiario da subvencgéo, a exemplo
da aplicacdo do recurso publico em atividade diversa da prevista na relacdo
subvencional (destinacéo a fim diverso/desvio de finalidade) ou descumprimento dos
prazos previstos para a aplicacdo dos recursos publicos (respeitando a razoabilidade

do prazo para a aplicacdo do beneficio)*3*. As consequéncias da cassacdo é a

429 A auséncia de compulsoriedade (voluntariedade) na atividade de fomento fora tratado
anteriormente. Remissdo ao tépico 3.3 A Atividade de Fomento da Administracdo Publica, p. 152.

430 |bidem. p. 147-148.

431 |bidem. p. 147.

432 |dem.

433 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 21. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 614.

434 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2010. p. 424-425.
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extingdo da relacdo subvencional com a respectiva devolugcdo da importancia
recebida pelo beneficiario, cumulada com possiveis sancfes administrativas,

conforme previsdo normativa*3®,

Ainda sobre a cassacdo e a devolucdo de recursos publicos, Rafael Valim
esclarece que:

[...] o valor a ser devolvido depende das -caracteristicas da
subvengdo. Se subvengdo de atividade, a devolugdo incide apenas
sobre os valores ndo empregados ou utilizados em finalidade distinta
da prevista no ato ou contrato; se subvencdo de resultado, o
subvencionado tera de devolver toda a soma que recebeu, dada
a completa frustracdo do objetivo que animou a concessédo do
beneficio.*®* (grifo do autor).

Em analise aos grifos retro, cabe observar que no caso das subvencdes
direcionadas a industria criativa de jogos digitais, por se caracterizarem como
subvencao de resultado, vez que 0s recursos publicos sdo direcionados para a
realizacdo de projetos visando a efetiva percepcdo do objeto resultado da atividade
fomentada, a frustracdo do objetivo da subvencdo pelos particulares, por emprego
dos recursos em atividade diversa da prevista ou permitida (desvio de finalidade),

enseja a devolucéo total do beneficio por parte dos beneficiarios.

4.1.4 Objeto

O objeto da relagcdo subvencional compreende o0s recursos publicos
destinados aos particulares beneficiados, ou seja, o dinheiro publico percebido pelos
beneficiarios da subvencdo. Este, assim como a prépria subvencao,
necessariamente deve ser especifico e concreto, limitado ao custeio da atividade
desempenhada pelos particulares que a Administracdo Publica pretende
subvencionar.*¥” As subvencdes nunca sdo genéricas, pois necessitam a vinculagéo
com planos de trabalho especificos em que a destinacdo do dinheiro publico possa
ser fiscalizado pelos 6rgéos de fiscalizacdo através de relatérios de atividades e

documentos comprobatorios.

435 VALIM, Rafael. Ob. cit. p. 148.
436 |dem.
437 |bidem, p. 149.
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Sobre a finalidade do objeto da subvencao, este trabalho adota o conceito
tipico do Direito Administrativo*®®, que engloba tanto os recursos financeiros
destinados a cobrir as despesas de custeio do beneficiario*®®, como os recursos
financeiros dotados para investimentos*. Salienta-se, ainda, que é proibida a
incorporacao do investimento das subvenc¢des ao patrimonio de empresas com fins

lucrativos, conforme determinacéo legal do art. 21, da Lei n° 4.320/1964441,442

Outra caracteristica do objeto da subvencdo diz respeito a sua
impenhorabilidade, dado que sdo recursos publicos direcionados para a realizacdo
de atividades de interesse publico, ndo podendo ser penhorados para a satisfacéao
de crédito de terceiros, vez que isso caracterizaria, também, desvio de finalidade do
objeto da subvencdo. Sobre este tema, dispbe o art. 833, inciso IX, do Cddigo de
Processo Civil (CPC/2015), apesar de se referir tAo somente aos recursos publicos
de aplicacdo no ambito da educacéo, salude e assisténcia social. Para Rafael Valim,

esses limites sdo inconstitucionais*43.

A impenhorabilidade dos recursos financeiros de uma subvencdo (ou dos
bens provenientes dele) ndo esta ligada a destinacdo do objeto**4. Desta forma,

independente se caracterizado como subvencdo social (art. 12, 83° 1, Lei n°

438 Para o Direito Financeiro, a finalidade do objeto da subvencdo compreende apenas as
transferéncias destinadas a cobrir despesas de custeio das entidades beneficiadas, conforme
determina o art. 12, § 3° da Lei n® 4.320/1964. Nesta &area do Direito, 0os investimentos s&o
considerados como transferéncia de capital, de acordo com o art. 12, § 6° da Lei n°® 4.320/1964.
(VALIM, Rafael. Ob. cit. p. 149-150).

Lei n° 4.320/1964. Art. 12. § 3° Consideram-se subvencdes, para os efeitos desta lei, as
transferéncias destinadas a cobrir despesas de custeio das entidades beneficiadas, [...]. (grifo do
autor).

Lei n® 4.320/1964. Art. 12. § 6°. Sao Transferéncias de Capital as dotacdes para investimentos ou
invers6es financeiras que outras pessoas de direito publico ou privado devam realizar,
independentemente de contraprestacdo direta em bens ou servigos, constituindo essas transferéncias
auxilios ou contribui¢cdes, segundo derivem diretamente da Lei de Orcamento ou de lei especialmente
anterior, bem como as dotac¢des para amortizacdo da divida publica. (grifo do autor).

439 Lei n® 4.320/1964. Art. 12. § 1° Classificam-se como Despesas de Custeio as dotacdes para
manutencdo de servicos anteriormente criados, inclusive as destinadas a atender a obras de
conservacgao e adaptacéo de bens imdveis.

440 lei n® 4.320/1964. Art. 12. § 4° Classificam-se como investimentos as dotagGes para o
planejamento e a execugdo de obras, inclusive as destinadas a aquisicdo de imoéveis considerados
necessarios a realizagdo destas Ultimas, bem como para os programas especiais de trabalho,
aquisicdo de instalacbes, equipamentos e material permanente e constituicdo ou aumento do capital
de empresas que ndo sejam de carater comercial ou financeiro.

441 L ei n° 4.320/1964. Art. 21. A Lei de Orcamento ndo consignara auxilio para investimentos que se
devam incorporar ao patriménio das empresas privadas de fins lucrativos. Paragrafo Unico. O
disposto neste artigo aplica-se as transferéncias de capital a conta de fundos especiais ou dotagdes
sob regime excepcional de aplicagdo.

442 |bidem. p. 149-150.

443 |bidem. p. 150.

444 |bidem. p. 151.
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4.320/1964) ou subvencdo econdmica (art. 12, 83°, I, Lei n°® 4.320/1964), ambas
apresentam impenhorabilidade, pois ambas s&o provenientes de recursos/bens
publicos afetados para a realizacdo de atividades de interesse publico, mesmo que

por particulares.

Outro ponto que deve ser observado diz respeito aos limites impostos pelo
regime juridico-administrativo proprio da relacdo subvencional, sendo inclusive
sujeitos a lei de improbidade administrativa, conforme estabelece o art. 1°, paragrafo
Unico, da Lei n® 8.429/1992445 446

Desta forma, os particulares beneficiarios de subvengbes econOGmicas e
sociais, como é o caso dos particulares desenvolvedores de jogos eletrénicos que
recebem recursos publicos para desempenhar sua atividade
econdmica/social/cultural, devem se atentar as questdes supracitadas, bem como a
Administracdo Publica deve promover subvencdes com o objeto (montante de
recurso publico) especifico e concreto a fim de efetivamente fomentar a atividade de

interesse publico.

4.2 Politicas Publicas de Fomento Incrementais e Especificas

Oportunamente, também cabe expor sobre a possibilidade de analisar as
politicas publicas de fomento direcionadas para a industria criativa de jogos digitais
através do processo de formulacdo das politicas publicas pela Administracéo
Plblica. Ndo ha pretensdo de esgotar o tema, apenas introduzir o leitor a
possibilidade desta classificacdo, utilizada por pesquisadores da area de politicas
publicas e jogos digitais.

Ressalta-se que neste trabalho as politicas publicas de fomento por
subvenc¢des ndo serdo analisadas mediante seu processo de formacéo e evolugéo

até abranger o fomento em questdo. Mesmo porgue, a maioria das politicas publicas

445 | ei n°® 8.429/1992. Art. 1°. Paragrafo unico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os
atos de improbidade praticados contra o patrimdnio de entidade que receba subvencdo,
beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgédo publico bem como daquelas para cuja
criagcdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com menos de cinquenta por cento do
patriménio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a sancdo patrimonial a repercussao do
ilicito sobre a contribuicdo dos cofres publicos. (grifo do autor).

446 |dem.
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analisadas sdo recém-criadas, que carecem de longo processo histérico, vez que se

trata de um setor emergente, de recém destaque perante a Administracdo Publica.

De forma sucinta, a teoria do incrementalismo parte do pressuposto que as
politicas publicas nascem da continuagdo de decisdes anteriores, fundamentadas
em solucbes ja adotadas em contextos anteriores. Dessa forma, ndo ha a
observacdo de todas as variaveis possiveis para a solucdo de um problema
complexo, as decisfes ocorrem por meio de solugdes apresentadas anteriormente
em outras politicas e ajustes entre os interesses dos atores envolvidos para a

solucédo dos novos problemas apresentados, dada a mutabilidade do objeto.*4’

Para Pedro Zambon, o modelo incrementalista de formulacdo de politicas
publicas é politicamente conveniente, pois como se trata apenas de decisdes sobre
0 acréscimo no orgcamento ou programas de politicas publicas ja existentes, ha uma
possibilidade maior de atingir acordos.**® Diferentemente do que aconteceria se
houvesse a criacdo de politicas publicas inteiramente novas e especificas para os
setores emergentes, como € o caso daquelas direcionadas para a industria de jogos

digitais (e até mesmo para as industrias criativas em geral).

Este autor realiza uma reflexdo sobre o modelo de formulacdo de politicas

publicas com o setor de jogos digitais, em suas palavras:

Esse processo fica muito claro nas politicas publicas para jogos
digitais, na medida em que se observa que as politicas ndo partem
de uma analise detalhada de como solucionar os problemas do
setor, mas de uma adaptacao de diversos programas e politicas
de outros setores analogos, como o de software e o do
audiovisual. [..]. Portanto, analisamos sob duas possiveis
caracteristicas: se a politca €é especifica ou incremental.
Considera-se especifica toda politica em que o setor de games
estava incluido desde a sua concepcéo inicial, e incremental aquela
gue incluiu os games em seu escopo. (grifo do autor).44°

Como pode ser observado, segundo este modelo, a andalise das politicas
publicas de fomento para o setor de jogos digitais se subdividiria entre politicas
publicas incrementais (o fomento do setor de jogos digitais fora incluido em outras

politicas publicas de fomento existentes que tangenciam o setor) ou politicas

447 ZAMBON, Pedro Santoro. Entrando na partida: a formulacéo de politicas de comunicacao e cultura
para jogos digitais no Brasil entre 2003 e 2014. 2015. Dissertagdo (Mestrado) — Universidade
Estadual Paulista. Faculdade de Arquitetura, Artes e Comunica¢&o, Bauru, 2015. p. 110.

448 |dem.

449 |bidem. p. 11.



184

publicas especificas (politicas publicas com previsdo e formuladas para o fomento
especifico do setor de jogos digitais, desde sua cria¢ao).

Neste trabalho opta-se por nado realizar a andlise das politicas publicas por
meio deste modelo, tendo em vista que as politicas publicas de fomento, inclusive
aquelas que ocorrem por meio do instrumento de subvencao (compreendidas entre
2016 a 2018), sdo em sua maioria recentes e inteiramente novas, dado que se
tratam de politicas publicas de fomento para uma industria emergente, que passou a
ganhar destaque perante a Administragdo Publica somente na atualidade.

Além disso, este modelo mencionado esta assentado sobre o estudo da
formulacdo de politicas publicas e seu processo decisério. De outra maneira, este
trabalho se detém a analisar e caracterizar a politica publica de fomento a partir dos
elementos da relacao juridica-administrativa subvencional e ndo sobre seu processo
de criagéo.

Dessa maneira, prefere-se utilizar uma classificacdo que tome por base o
elemento conteudo, presente na estrutura da relacéo juridica subvencional, inerente
as politicas publicas de fomento. Portanto, aparta-se da classificacdo que analisa o
processo de formulacdo, e aproxima-se da classificacdo das politicas publicas pelo

aspecto estrutural do seu conteudo.

Perante essa outra classificacdo, as politicas publicas podem se dividir por
dois aspectos distintos, aquelas em que o conteudo envolva especificamente, e tdo
somente, o fomento do setor de jogos digitais, chamadas neste trabalho de politicas
publicas exclusivas; e as politicas publicas de fomento que objetivam fomentar
varios setores, inclusive o de jogos digitais**® (ex.: o fomento do audiovisual e de
jogos digitais em uma Unica politica publica de fomento), que recebem o nome neste

trabalho de politicas publicas extensiva, por se estender para varios setores.

4.3 Andlise das Politicas Publicas — Subvencéo (2016-2018)

Exposto o conceito doutrinario e superada a diferenca entre as classificacdes

adotadas no trabalho, parte-se para a andlise das politicas publicas de fomento em

450 |ndependentemente de o setor de jogos digitais integrar a politica desde sua formulacéo,
dependendo tdo somente do conteldo (como o elemento da atividade econémica) ao qual se
direciona o fomento da politica publica.
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espécie que serdo expostas a seguir. As politicas publicas em exame sdo aquelas
encontradas dentro do recorte temporal, compreendido entre o periodo de 2016 a

2018 (primeiro semestre, dado o encerramento do trabalho).
Abaixo verifica-se quadro sinético que contrapde o0s aspectos teoricos

estruturais da relacéo juridica subvencional, suscitados anteriormente, e os editais

das politicas publicas de fomento (subvencdes) que foram encontradas nesse

determinado periodo e que serdo analisados futuramente no trabalho. A seguir:

Tabela 7 - Politicas publicas de fomento (subvencéo) de 2016 a 2018

- jeit . , a
Politica Sul'e 0 Sujeito Conteudo Abrangéncia .
P Ativo : o . Objeto
Pablica x Passivo (objetivo) do Conteudo
(Unido)
Fomento a projetos
de inovacao
Instituicbes de | pedagdgica, sob a
| T | e 00 205
Edital n° 1.000.000,00
4212017 — - cursosde - .
Jo40S CAPES Integrantes do | licenciatura, a fim de Exclusiva valor por
Vir?uais Sistema contribuir para o ro'eS)'
Universidade desenvolvimento de 10p0 (§OO 60
Aberta do Brasil | ferramentas e
(UAB) tecnologicas para o
ensino (TICs na
educacao).
Apoiar o
desenvolvimento de
40 aplicativos ou
jogos eletrdnicos )
. inéditos e originais Valor global:
Edital n° S iad 800.000,00
o6/2017 — | “ecretariado . paraa _
. Audiovisual Pessoas fisicas | disponibilizacédo de Extensiva
Edital App ; : | | Valor por
ra Cultura (SAV/MInC) servico cu tura_. projeto:
P A divisdo consiste em 20.000 60
20 aplicativos para o T
audiovisual e 20
aplicativos com
temética cultural livre.
Fomento para o
desenvolvimento de
10 jogos eletrénicos
Pessoas A
Lo (énfase na
juridicas X =
. . experimentacao e
nacionais . ~
. inovacgéo de
Emoresas linguagem), com Valor global:
Edital , np tematica livre, 2.500.000,00
Secretaria do brasileiras com
SAV/MINC S . voltados para a .
Audiovisual registro regular U Exclusiva
[FSA n° (SAVIMINC) e classificadas adolescéncia e Valor por
06/2018 como juventude. Objetiva projeto:
construir contetdos 250.000,00
produtoras
o para adolescentes e
brasileiras ;
. jovens, bem como
independentes criar referéncias
na ANCINE. audiovisuais
nacionais em jogos
eletronicos.
Edital Pessoas Fomento para Valor global:
BRDE/FSA juridicas propostas de . ‘
PRODAV ANCINE - producéo de jogos Exclusiva 10'\90|0'000'00
14/2016 — Empresas com | eletrbnicos para alor por
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Producéo registro regular | exploragdo comercial projeto
de Jogos e classificadas | em consoles dividido em
Eletrénicos como agente (videogames), categorias:
econdémico computadores ou
brasileiro dispositivos moveis Categoria A
independente na | (mobile), com o 1.000.000,00
ANCINE. objetivo de
contratagdo de Categoria B
operacdes financeiras 500.000,00
de investimento. O
investimento através Categoria C
da operacéo 250.000,00
financeira, conta com
a participacdo do
Fundo Setorial do
Audiovisual (FSA)
nos resultados da
exploracdo comercial
das obras produzidas
pelo recursos
publicos.
Fomento para
propostas de
producéo de jogos
eletrnicos para
exploracdo comercial Valor global:
em consoles 10.000.000.00
(videogames),
Pessoas computadores ou Valor por
juridicas dispositivos moveis projeto
Edital - (mobile), com o dividido em
BRDE/FSA Empresas com | objetivo de categorias:
PRODAV registro regular | contratagdo de
14/2017 — ANCINE e classificadas | operag®es financeiras Exclusiva Categoria A
Producéo como agente de investimento. O 1.000.000,00
de Jogos econdmico investimento através
Eletrénicos brasileiro da operacao Categoria B
independente na | financeira, conta com 500.000,00
ANCINE. a participacao do
Fundo Setorial do Categoria C
Audiovisual (FSA) 250.000,00
nos resultados da
exploracdo comercial
das obras produzidas
pelo recursos
publicos.

Fonte: Autor.

Realizado esta classificagdo com um enquadramento prévio das politicas
publicas que serdo analisadas nos tdpicos seguintes, também cabe classificar estas
mesmas politicas publicas perante a classificacdo legal, entre subvencao social ou
subvencao econOmica, trazidas pela Lei n® 4.320/1964, no art. 12, 8 39, incisos | e Il.
Segue abaixo referida distingdo em tabela:

Tabela 8 - Classificacao legal das politicas publicas de fomento

Politica Publica de Fomento Classificacéo Legal (art. 12, 8§ 3° I e ll, Lei n®4.320/1964)

Edital n°® 42/2017 — Jogos Virtuais Subvencao Social

Edital n°® 06/2017 — Edital App pra

Cultura Subvencéo Social

Edital SAV/MINC/FSA n° 06/2018 Subvencao Econémica
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Edital BRDE/FSA PRODAYV 14/2016 —
Producao de Jogos Eletrdnicos

Edital BRDE/FSA PRODAYV 14/2017 —
Producao de Jogos Eletrdnicos

Fonte: Autor.

Subvencao Econémica

Subvencao Econémica

Observada a classificacdo legal das politicas publicas de fomento em
questdo, passe-se para uma andlise individualizada de cada uma delas para melhor
expor as especificidades, caracteristicas e nuances de cada chamada publica, a

partir de uma revisao dos editais.

4.3.1 Edital n® 42/2017 — Jogos Virtuais

O Edital n® 42/2017 (Processo n° 23038.018669/2017-82)%1, de iniciativa da
Coordenacéo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES), fundacéo
do Ministério da Educacdo (MEC), trata de politica publica de fomento, classificada
como subvencéao social, a fundo perdido, em que objetiva fomentar a inovagéo para
o desenvolvimento de Tecnologias de Informagédo e Comunicacdo (TIC) para a
educacdo com o financiamento de projetos em jogos digitais educacionais (serious
games para a educacao), ou como chamado pela fundacao, jogos virtuais.

Trata-se de subvencédo social, porque os projetos a serem apoiados por esta
subvencdo devem ser de instituices publicas de ensino superior (IES) integrantes
do Sistema Universidade Aberta do Brasil (UAB — Decreto n°® 5.800/2006), ou seja,
os recursos financeiros sao destinados as instituicbes publicas, sem finalidade

lucrativa, para a promoc¢éo da educacédo nacional.

Este edital est4 assentado na Politica Nacional de Formacgédo de Profissionais
do Magistério da Educacdo Basica (Decreto n° 8.752/2016)4%? e no cumprimento do
disposto na Portaria MEC n° 1.134/2016.4%% Também, é possivel afirmar que este
edital busca satisfazer indiretamente os objetivos listados pelo Plano Nacional de
Educacdo (PNE), tendo em vista que a melhora dos profissionais do magistério da

451 BRASIL. Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES). Edital n°
42/2017. 2017. Disponivel em: <http://www.capes.gov.br/editais-ded/8658-educacao-na-tematica-
jogos-virtuais>. Acesso em: 15 jun. 2018.

452 Decreto n° 8.752/2016. Art. 3° Sdo objetivos da Politica Nacional de Formacao dos Profissionais
da Educacdo Basica: IX - promover a atualizagdo tedrico-metodoldgica nos processos de
formacao dos profissionais da educacdo basica, inclusive no que se refere ao uso das
tecnologias de comunicacéo e informac&o nos processos educativos. (grifo do autor).

453 |bidem. p. 2.



188

educagcdo basica € capaz de provocar uma melhora na educagdo nacional e

concretizacdo das metas estipuladas pelo PNE para o periodo de 2014 a 2024454,

O objetivo principal deste edital é a selecdo de projetos de inovagdo que
sejam voltados para o desenvolvimento tecnoldgico da Educagédo no Brasil através
da criacédo de jogos educacionais para 0s cursos de licenciatura. Estes jogos devem
apresentar as seguintes caracteristicas: apresentar itens e questdes customizaveis
para adaptacdo para varias disciplinas; design adequado para varias plataformas,
como computador e dispositivos moveis (mobile) e seus possiveis sistemas
operacionais; voltado para o publico-alvo de cursos de graduacdo; opcao de
acessibilidade e inclusédo; ser possivel realizar o download do jogo para uso no
dispositivo pessoal do usuario.*>®

O intuito, portanto, € de incentivar a inovacao pedagoégica com as Tecnologias
de Informacdo e Comunicacdo (TIC), com a utilizagdo dos jogos digitais como
ferramenta tecnoldgica de ensino. Além disso, busca-se aumentar a qualidade, tanto
da modalidade de ensino educacao presencial, como para a modalidade educacéo a
distancia (art. 1°, Decreto n® 9.057/20174%), bem como cumprir 0S objetivos
instituidos pelo Sistema Universidade Aberta do Brasil (UAB), apontado no art. 1°,
inciso VII, do Decreto n°® 5.800/2006%".

Outro objetivo desta politica publica € o de democratizar 0 acesso dessa
ferramenta tecnoldgica educacional através do uso publico e irrestrito, vez que prevé
a disponibilizacdo do produto de forma gratuita, integral e isenta de qualquer 6nus,
sendo possivel, inclusive, o publico modificar livremente o produto de diversas
maneiras (alterar, traduzir, editar, adaptar), contanto que o conceito e sentido dado

pelo autor no produto original seja preservado. Ademais, essa possibilidade de

454 O Plano Nacional de Educacdo (PNE) fora tratado anteriormente. Remissdo ao topico 2.2.3
Educacéo, p. 120.

455 |dem.

456 Decreto n°® 9.057/2017. Art. 1°. Para os fins deste Decreto, considera-se educacédo a distancia a
modalidade educacional na qual a mediacdo didatico-pedagogica nos processos de ensino e
aprendizagem ocorra com a utilizagcdo de meios e tecnologias de informacdo e comunicacéo,
com pessoal qualificado, com politicas de acesso, com acompanhamento e avaliagcdo compativeis,
entre outros, e desenvolva atividades educativas por estudantes e profissionais da educacdo que
estejam em lugares e tempos diversos. (grifo do autor).

457 Decreto n° 5.800/2006. Art. 1° VII - fomentar o desenvolvimento institucional para a
modalidade de educacdo a distancia, bem como a pesquisa em metodologias inovadoras de
ensino superior apoiadas em tecnologias de informac&o e comunicacdo. (grifo do autor).
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modificacdo visa permitir a adaptagdo do jogo virtual as pessoas com deficiéncia

auditiva ou visuais.*°8

Os beneficiarios da subvencdo se submetem a autorizar a CAPES a licenciar
0 produto por meio de Creative Commons (Atribuicdo - Nao Comercial - Compartilha
Igual 4.0 Internacional — CC BY-NC-SA 4.0%%°), o que habilita a CAPES autorizar
terceiros, sem fins lucrativos, a modificar e distribuir o jogo produzido. Terceiros sé&o
autorizados a utilizar o jogo para fins académicos e educacionais, desde que citando
a autoria. No caso de terceiros produzirem novos trabalhos a partir do original
(derivacdo, adaptacao, copia ou distribuicdo), estes devem licenciar a obra nova

com a mesma licenca do original.#6°

Sobre a submisséo de projetos, o edital prevé o aceite de apenas um projeto
por Instituicdo de Ensino Superior (IES) participantes do programa Universidade
Aberta do Brasil. E o fomento as IES federais dar-se-a através da descentralizacdo
de créditos, e as IES estaduais por transferéncia voluntaria.*6*

No que tange aos recursos financeiros, cada projeto podera ser financiado
pelo valor maximo de cem mil reais (R$ 100.000,00), onerando o valor global de um
milh&o de reais (R$ 1.000.000,00) proveniente do orcamento da CAPES, disponivel
pelo Projeto de Lei Orcamentaria Anual (PLOA) de 2018. Estes recursos deverao ser

destinados ao financiamento de itens de custeio e de capital.

O capital compreende o0s equipamentos e o material permanente, que
deverdo ser limitados a 20% do valor total do projeto submetido. Os itens de custeio
compreendem:

a) material de consumo, componentes e/ou pecas de reposicado de
equipamentos, software caso seja apenas uma licenca temporaria,
instalacéo, recuperacdo e manutencao de equipamentos; b) servigcos
de terceiros [...]; ¢) auxilio financeiro a estudante de carater eventual;
d) passagens e diarias [...].#62

A selecdo dos projetos é realizada através de duas etapas. A primeira, que
analisa a admissibilidade dos projetos (regularidade da situagdo financeira e
institucional da IES; IES participar do Sistema UAB; ter indice Geral de Cursos

458 |bidem. p. 13.

459 “Esta licenga permite que outros remixem, adaptem e criem a partir do seu trabalho para fins ndo
comerciais, desde que atribuam a vocé o devido crédito e que licenciem as novas criagdes sob
termos  idénticos”. (CREATIVE COMMONS. Sobre as licengas. Disponivel em:
<https://creativecommons.org/licenses/?lang=pt_BR>. Acesso em: 15 jun. 2018).

460 |pidem. p. 12-13.

461 |bidem. p. 5-6.

462 |bidem. p. 3-4.
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superior ou igual a trés, etc.); a segunda etapa consiste na analise, avaliacdo e

classificacdo dos projetos perante seu mérito e relevancia.*6?

O prazo para a execucdo dos projetos sera de doze meses da data da
descentralizagdo ou convénio firmado estabelecido entre a CAPES e a IES. O
projeto podera ser prorrogado por mais seis meses, em carater de excecao, por
pedido fundamentado e apresentacdo de documentos comprobatorios da
necessidade do periodo excedente (relatério parcial e cronograma de execuc¢ao do
projeto).464

Além da necessidade de respeitar os prazos, é imprescindivel a prestacao de
contas e o relatorio técnico final do desenvolvimento das atividades, sob pena de
ressarcir os valores concedidos pela CAPES. Da mesma forma, pode ocorrer o
cancelamento do apoio financeiro mediante ocorréncia de fato grave que o justifique,
podendo incorrer na devolugdo dos recursos, como por exemplo na ocorréncia de
desvio de finalidade (aplicacdo dos recursos em atividade diversa da que se
pretende fomentar) ou aplicacdo dos recursos em despesas expressamente
vedadas pelo edital, tais como em obras e instalacdes na IES, despesas correntes
da IES (agua, luz, etc.), aquisicdo de veiculos, entre outros (previstos nas alineas “a”
a ‘i’ do item 3.5.3. do Edital n°® 42/20174¢5),

Este edital apresentou resultado final da selecdo dos projetos no primeiro
semestre de 2018, contando com a selecdo de onze projetos de diferentes
universidades publicas, entre elas, 9 IES Federais e 2 IES Estaduais. Os projetos
aprovados das respectivas IES podem ser conferidos abaixo.

Figura 6 - Resultado do Edital n® 42/2017 Jogos Virtuais (CAPES)

Processo IES Titulo do Projeto
88887.163248/2018-00 UFABC Jogo educacional para o ensino interdisciplinar de ciéncias, matematica e educagdo cientifica
88887.163200/2018-00 UFRN Série de jogos digitais episodicos multiplataforma para conteddos da matematica
88887.163236/2018-00 IFSUL SCREaM - Sistema de Cria¢do de RPGs Educacionais Multiplataforma
88887.163264/2018-00 UNIFESP | Jogo Digital Deep - Design Educacional de Estratégias e Percursos
88887.163216/2018-00 UFSCAR Jogos e a inclusdo na educagido
88887.163276/2018-00 UFSC GAME COMENIUS: o Jogo da Didatica - Médulo 2 - Midias Audiovisuais
88887.163234/2018-00 UFPR RPG Eletrénico ambientado no universo indigena brasileiro do Século XVI
88887.163206/2018-00 IFTM RPG colaborativo para experimentag¢do de vida académica
88887.163286/2018-00 UNIFAL Tales Ludos - Ferramenta para construgdo de jogos educacionais
88887.163238/2018-00 UNEB DIVERCULT - Jogo digital para o aprendizado ludico dos direitos humanos e inclusdo
88887.163268/2018-00 UNICAMP | Labirinto da Educagdo

463 |pidem. p. 7-9.
464 lbidem. p. 11.
465 |bidem. p. 4-5.
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Fonte: BRASIL. Coordenacéo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES).
Resultado Final - Edital 42/2017 - Jogos Virtuais. 2018. Disponivel em:
<https://goo.gl/U3YRLH>. Acesso em: 15 jun. 2018.

Sem ter decorrido o prazo de dozes meses para a realizagcdo dos projetos,
ndo ha como verificar a efetividade da politica publica ou a constatacdo de obras
finalizadas a partir dos recursos publicos disponibilizados pela CAPES para estes

projetos. Dessa forma, encerra-se neste ponto a analise sobre este edital.

4.3.2 Edital n°® 06/2017 — Edital App pra Cultura

O Edital n° 06/2017, intitulado de “Edital App para a Cultura™®, é de iniciativa
do Ministério da Cultura (MinC), representado pela Secretaria do Audiovisual (SAv).
Este edital trata de politica publica de fomento ao audiovisual, classificada como
subvencado social, a fundo perdido, que objetivou apoiar o desenvolvimento de
quarenta aplicativos ou jogos eletronicos inéditos e originais*®” voltados para a

disponibilizacdo de servicos culturais+68,46°

Dos quarenta aplicativos e jogos eletrénicos contemplados pelo beneficio,
houve a divisdo do beneficio para vinte projetos na categoria de audiovisual e vinte
projetos beneficiados para a categoria de cultura livre. A categoria de audiovisual
contempla aplicativos ou jogos eletrdnicos voltados para o audiovisual, ao exemplo
de jogos de perguntas, edicdo de videos, programacdo de salas de cinema, entre
outros). A categoria de cultura livre compreende aplicativos ou jogos eletrénicos com
tematica cultural livre, sem estabelecer o conteudo, contanto que seja, por exemplo,

um jogo eletrénico de utilidade publica com apelo cultural.#’©

466 BRASIL. Secretaria do Audiovisual (SAV/MInC). Edital App Pra Cultura. 2017a. Disponivel em:
<http://www.cultura.gov.br/1158/-/asset_publisher/25kboHcWRYji/content/edital-app-pra-
cultura/10883>. Acesso em: 17 jun. 2018.

467 O ineditismo e originalidade estd vinculado a proposta inicialmente concebida pelo
autor/desenvolvedor, e ndo publicada, colocada no mercado ou premiada em competices nacionais
e/ou internacionais.

468 O servico cultural, neste edital, € entendido como atividade que se dedica a satisfazer um desejo
ou necessidade da cultura, abrangendo préticas culturais de instituicBes publicas ou privadas, que
promovam eventos culturais, informacdo cultural, formacdo para a producdo cultural e auxilio a
producéo cultural, independente da forma.

469 BRASIL. Secretaria do Audiovisual (SAv/MInC). Programa Nacional de Fomento ao Audiovisual
2017. Edital N° 06, de 05 de julho de 2017. Edital App pra Cultura. 2017b. Disponivel em:
<http://www.cultura.gov.br/documents/10883/1428784/2017.07.12+Minuta+Edital+de+RETIFICADO.p
df/3da424b7-68f2-4c4d-a864-a7b79da8a2c4>. Acesso em: 17 jun. 2018. p. 1.

470 |[dem.
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No que tange aos recursos financeiros, cada projeto fora contemplado com o
valor de vinte mil reais (R$ 20.000,00), onerando o valor global de oitocentos mil
reais (R$ 800.000,00) para o financiamento desta politica publica, provenientes do
Fundo Nacional de Cultura/Secretaria do Audiovisual (Unidade Orcamentaria 429-2,
acdo 20ZF - Promocdo e Fomento a Cultura Brasileira), a parte dos custos

administrativos ndo contabilizados.4"?

O beneficio ¢é voltado apenas para pessoas fisicas (sujeito
passivo/beneficiario), ndo sendo possivel a inscricdo de pessoas juridicas neste
edital. A inscricdo se limita a apenas uma proposta por concorrente. E ha o
impedimento de inscricdo de propostas de concorrentes integrantes do Poder
Executivo, Legislativo, Judiciario, Ministério Publico, Tribunal de Contas da Uniéo,
Defensoria Publica da Unido; ou de cbnjuges, companheiro ou parentes, em linha
reta, colateral ou por afinidade (até terceiro grau) de membros desses 6rgaos.
Também estdo impedidos a inscricdo de servidores publicos vinculados ao érgéo
concedente (MinC — sujeito ativo); ou de cOnjuges, companheiro ou parentes, em
linha reta, colateral ou por afinidade (até terceiro grau) de membros deste 6rgéo.*"?

O desembolso do beneficio para os projetos aprovados neste edital fora
realizado em duas parcelas. A primeira parcela com 70% do recurso financeiro no
ato do estabelecimento do Termo de Compromisso com o Ministério da Cultura, ou
seja, antes do inicio do desenvolvimento da obra e apds o efetivo estabelecimento
da relac&o subvencional. E a segunda parcela, de 30% do recurso, apds o envio do

aplicativo ou jogo eletronico finalizado 473

Ha diversos critérios para a selecdo das melhores propostas com a atribuicdo
de pontos dividido entre critérios técnicos e objetivos, tais como: a andlise da
exequibilidade orcamentaria do projeto (1 ponto); e a avaliacdo sobre as obras
audiovisuais propostas (1 a 5 pontos) sobre os aspectos de criatividade e de
inovacdo (solucbes inovadoras), qualidade do aplicativo/jogabilidade (efetividade e
satisfacdo da interacdo), desenvolvimento da tematica (tema selecionado e o

impacto cultural), qualidade da proposta de desenvolvimento do aplicativo

471 | dem.
472 |bidem. p. 2.
473 |bidem. p. 4.
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(referentes ao plano de trabalho a ser executado — organizacdo, profundidade,
clareza da metodologia, etc).*"

Um importante aspecto deste edital € sobre a previsdo de acdes afirmativas,
como a regionalizagdo da produgdo audiovisual nacional. Esta agéo afirmativa esta
em consonancia com as acbes afirmativas de regionalizacdo da producéo
cinematografica e videofonografica previstas na Medida Provisoéria n® 2.228-1/2001,
art. 6°, VI*’>, Além de seguir os mesmos parametros estabelecidos para a
comunicacdo audiovisual de acesso condicionado pela Lei n°® 12.485/2011, art. 3°,
IV476; e os preceitos indicados no Plano de Diretrizes e Metas para o Audiovisual
(2011-2020).

Na selecdo das 40 propostas de aplicativos e jogos digitais, houve a selecéo
de 8 propostas mais bem pontuadas em cada grupo regional, sendo estas divididas
em 4 da categoria do audiovisual e 4 da categoria cultural livre e seguindo sempre a
ordem de classificacdo dada pela pontuacdo sobre os critérios técnicos e objetivos
do projeto.*’” O numero de projetos selecionados por grupos regionais podera ser

visualizado segundo a tabela abaixo:

Tabela 9 - AcBes afirmativas: regionalizacao (Edital n°® 06/2017)

Numero de Numero de projetos
Grupos projetos por Categoria por UNIDADE
GRUPO FEDERATIVA

Grupo 1: unidades
federativas da 8 projetos
Regido Norte
Grupo 2: unidades
federativas da 8 projetos
Regido Centro-Oeste
Grupo 3: unidades
federativas da regido | 8 projetos
Nordeste

Grupo 4: unidades
federativas da
Regido Sul e Espirito | 8 projetos
Santo e Minas
Gerais

Grupo 5: unidades
federativas de S&o 8 projetos
Paulo e do Rio de

4 Audiovisual

4 Cultural Livre Limitado a 3 projetos

4 Audiovisual

4 Cultural Livre Limitado a 3 projetos

4 Audiovisual

4 Cultural Livre Limitado a 3 projetos

4 Audiovisual

4 Cultural Livre Limitado a 3 projetos

4 Audiovisual

4 Cultural Livre Limitado a 5 projetos

474 |bidem. p. 3.

475 Medida Proviséria n° 2.228-1/2001. Art. 6°. VI-estimular a diversificagdo da producédo
cinematogréfica e videofonogréafica nacional e o fortalecimento da produgéo independente e das
producdes regionais com vistas ao incremento de sua oferta e a melhoria permanente de seus
padrdes de qualidade. (grifo do autor).

476 Lei n°® 12.485/2011. Art. 3°. IV - estimulo a producdo independente e regional. (grifo do autor).

477 |dem.
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| Janeiro | | | |
Fonte: Autor.

Sobre as obrigac6es do beneficiario do fomento, o sujeito passivo da relacao
subvencional se compromete a seguir instrucbes de acessibilidade no
desenvolvimento do aplicativo ou jogo, que faciltem a utlizacdo para aqueles
usuarios que apresentem alguma dificuldade ou deficiéncia, que possa comprometer
0 uso. Alguns exemplos de diretrizes e acdes de acessibilidade para jogos
eletrbnicos e aplicativos sdo: i. Permitir reconfiguracdo de controles para aumentar o
conforto; ii. Disponibilizar suporte a controles alternativos; iii. Oferecer alternativas ao
som; iv. Disponibilizar volumes para musica, efeitos sonoros e diadlogo, quando
aplicavel; v. Alta visibilidade dos graficos; vi. Design favoravel para usuarios
daltdnicos; vii, disponibilizar varios niveis de dificuldade e/ou ajustes de velocidade,
quando aplicavel; iix. Oferecer modo de prética, treinamento, modo free-roaming
e/ou tutorial, se aplicavel; ix. Tornar 0s menus mais acessiveis possiveis; X. Listar 0s

recursos de acessibilidade disponiveis e os requerimentos do jogo*’8.

O prazo para o desenvolvimento, neste caso, por se tratar de jogos
eletrénicos mobile e aplicativos (de menor complexidade), € de apenas 120 dias,
contados a partir do depoésito da primeira parcela dos recursos financeiros para o
beneficiario. Ha a viabilidade de extenséo deste prazo por no maximo mais 30 dias,

contanto que seja fundamentado, de forma plausivel.*”®

Também, pede-se que o beneficiario ja estabeleca a classificacdo etaria
indicativa da obra; e preste contas com a entrega da obra finalizada, conjuntamente
do relatério do trabalho desenvolvido (contendo metodologia de desenvolvimento do
trabalho e relacdo de pagamentos), no prazo maximo de 30 dias contados da ultima

parcela do apoio financeiro.*&

Um interessante dever incorporado neste edital € o dever de obrigar o
beneficiario a inserir no jogo eletrébnico ou aplicativo, a marca da Secretaria do
Audiovisual do Ministério da Cultura e do Governo Federal por 4 a 6 segundos antes
da tela inicial do aplicativo.®? Esta é uma pratica muito comum no setor de jogos

digitais, em que antes da tela inicial dos jogos, os desenvolvedores inserem o logo

478 BRASIL. Secretaria do Audiovisual (SAv/MIinC). Anexo VIII — Texto de referéncia. 2017c.
Disponivel em: <https://goo.gl/QTozuh>. Acesso em: 17 jun. 2018. p. 1-3.

479 BRASIL. Secretaria do Audiovisual (SAv/MInC). Ob. cit. 2017b. p. 4.

480 | dem.

481 |dem.
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de patrocinadores, do motor grafico utilizado, entre outros logos, por diversos

motivos.

Também, resta obrigado os beneficiarios a inserir: a marca da Secretaria do
Audiovisual do Ministério da Cultura em pecas promocionais de carater educativo,
informativo ou de orientacdo social; a mencdo do uso do beneficio e do apoio

fornecido por este 6rgdo em entrevistas e outros meios de comunicacao.*?

Quanto as sanc¢des, o caso de ndo conclusdo do projeto, sem a integra da
obra ao final do periodo estipulado, enseja a devolucédo integral do apoio financeiro
concedido, atualizado e de seus rendimentos em aplicagdo, cumulado com
eventuais medidas administrativas e judiciais. Também, h&d a possibilidade de
sancdo de multa de 20% do valor do recursos recebidos e impedimento de
participacdo em futuros editais, por periodo de 3 anos, em caso do ndo cumprimento
das exigéncias da Lei Brasileira de Incluséo (Lei n° 13.146/2015) e do
descumprimento dos deveres de inclusdo da marca e mencdo nos meios de

comunicacdo do 6rgdo fomentador.483

Esta chamada publica para submissdo de projetos, apresenta, até o
fechamento da pesquisa, apenas resultado preliminar da fase de selecdo e
homologacdo dos projetos, ndo havendo como analisar a efetividade desta politica
publica, vez que o desenvolvimento das obras se quer se iniciaram. Dessa forma,

encerra-se neste ponto a analise sobre este edital.

4.3.3 Edital SAV/MInC/FSA n° 06/2018 (#AudiovisualGeraFuturo)

O Edital SAV/MInC/FSA n° 06/2018 (Processo n° 01400.000914/2018-68)*%4, é
o edital mais recente a ser analisado nesta pesquisa, sendo de iniciativa do
Ministério da Cultura (MinC), representado pela Secretaria do Audiovisual (SAv) e
em Acordo de Cooperacdo com a Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE). Trata-se
de politica publica de fomento para projetos de jogo eletrbnico, classificada como

subvencdo econdmica, com retorno do investimento, que objetivou prover recursos

482 |dem.

483 |pidem. p. 5.

484 BRASIL. Secretaria do Audiovisual (SAV/MInC). Edital SAV/MIinC/FSA n° 06, de 22 de fevereiro de
2018. 2018a. Disponivel em: <https://goo.gl/29ArV5>. Acesso em 18 jun. 2018.
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financeiros para o desenvolvimento de dez jogos eletrénicos inéditos e originais*e®,

com tematica livre, voltados para adolescentes e jovens?*,

Este edital integra o programa #AudiovisualGeraFuturo, que compreende
onze editais, o qual disponibiliza recursos para diferentes linhas de fomento ao
audiovisual operadas pela Secretaria do Audiovisual e da Agéncia Nacional do
Cinema. As linhas de fomento para este projeto sdo divididas entre: Longa
Animacéo; Narrativas Audiovisuais para a Infancia — Curta; Narrativas Audiovisuais
para a Infancia — Série; Documentario Afro-brasileiro e Indigena; Documentario
Infancia e Juventude; Jogos Eletrénicos; Narrativas Transmidias para a Infancia —
Curtas Animacdo + Jogos eletrbnicos; Narrativas Transmidias para a Infancia —
Minissérie + Jogos eletrbnicos; Desenvolvimento de Projetos para a Infancia;
Desenvolvimento de Projetos — 200 anos da Independéncia do Brasil; Festivais,
Mostras, Premiacdes, Eventos de Mercado e Acbes de Promocao/Difusdo da

Producédo Audiovisual Nacional®®’.

O programa #AudiovisualGeraFuturo disponibiliza através desses 11 editais,
um valor total de oitenta milhdes de reais (R$80.000.000,00), em recursos
financeiros para mais de 250 projetos, além de se preocupar em incentivar a
inclusdo e reduzir desigualdades, com acdes afirmativas com cotas regionais
(indutores regionais), de género e raca que serdo analisadas ao longo da revisdo do
edital neste topico. Estima-se que esse programa va disponibilizar um bilhdo de
reais (R$ 1.000.000.000,00) em fomento para o setor audiovisual nacional ao longo
de 2018.488

Salienta-se que, neste trabalho, sera analisado apenas o Edital n® 06,
integrante do programa, tendo em vista que € o edital que visa fomentar de forma
especifica o desenvolvimento de jogos eletrdnicos, independente se relacionado

com narrativas transmidias ou nao (Edital n° 07 e 08). No entanto o valor dos demais

485 Obra que nao esteja em fase de producao, finalizagdo, concluida, ou ter sido exibida ou veiculada,
independente da forma.

486 A adolescéncia compreendida como as pessoas entre a idade de 12 a 18 anos. A juventude,
compreendida como as pessoas entre a idade de 15 a 29 anos, conforme determina o art. 1, §1° da
Lei n°® 12.852/2013.

487 BRASIL. Ministério da Cultura (MinC). Editais #AudiovisualGeraFuturo. 2018. Disponivel em:
<http://www.cultura.gov.br/editais-audiovisual-gera-futuro>. Acesso em: 18 jun. 2018.

488 BRASIL. Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE). SAv/Minc langa 11 editais com investimentos de
R$ 80 milhdes em recursos do Fundo Setorial do Audiovisual, [S.l], 07 fev. 2018. Disponivel em:
<https://www.ancine.gov.br/pt-br/sala-imprensa/noticias/savminc-lan-11-editais-com-investimentos-de-
r-80-milh-es-em-recursos-do-fundo>. Acesso em: 18 jan. 2018.
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editais também é reconhecido para fins de fomento do setor audiovisual, mesmo que
por duas politicas publicas extensivas a producédo de obras de curta-metragem de
animacao e minissérie de animacao.

Retomando ao Edital n® 06/2018, este edital tem o objetivo de selecionar
projetos que desenvolvam jogos eletronicos atrativos para adolescentes e jovens,
através da experimentacdo e inovacdo da linguagem; e estimular a criacdo de
conteldos para esse publico-alvo, ao mesmo tempo que cria referéncias

audiovisuais nacionais em jogos eletronicos.*®°

O financiamento nos projetos selecionados sera realizado através do Banco
Regional de Desenvolvimento do Extremo Sul (BRDE), por se tratar de agente
financeiro do Fundo Setorial do Audiovisual (FSA), para que haja a contratacédo de
operacao financeira, em que ha a participacdo do FSA nos resultados da exploragéo

comercial da obra produzida a partir do projeto financiado.4%°

O valor global disponibilizado por esse edital é de até dois milhdes e
quinhentos mil reais (R$ 2.500.000,00); e para cada projeto, o valor de recurso
financeiro disponibilizado é de até duzentos e cinquenta mil reais (R$ 250.000,00).
No entanto, € previsto possibilidade de complementacdo dos recursos pelo Comité
Gestor do Fundo Setorial do Audiovisual (CGFSA), sendo necessaria a
manifestacdo da ANCINE (Secretaria-Executiva do FSA) e da Secretaria do
Audiovisual do Ministério da Cultura (SAvV/MinC).4%%

Os itens financiaveis com o0s recursos disponibilizados pelo FSA
compreendem as despesas decorrentes da producdo da obra audiovisual do inicio
do desenvolvimento do projeto até a concluséo, o que inclui o desenvolvimento do
projeto, despesas com 0s servigos de acessibilidade e a remuneracdo dos servicos
de gerenciamento e execucdo do projeto. Ressalta-se, no entanto, que as despesas
depreendidas do gerenciamento de projeto de producdo ndo poderdo ultrapassar
10% do montante do valor orcado para a cobertura dos itens financiaveis*®? (essa
restricdo nado inclui o valor estipulado para o gerenciamento, mas somente as

despesas decorridas desse gerenciamento).

489 BRASIL. Secretaria do Audiovisual (SAv/MInC). Ob, cit, 2018. p. 1.
490 |dem.

491 |dem.

492 |bidem. p. 4.
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N&o séo itens financiaveis com os recursos financeiros do FSA, as despesas
de agenciamento; colocacéo e coordenacao (contrato com corretora para registro na
Comisséo de Valores Imobiliarios — CVM e captacéo de recursos por meio da Lei de
Audiovisual — Lei n° 8.685/1993); despesas de comercializacdo, divulgacdo e
distribuicdo, e despesas gerais de custeio da empresa proponente. E o
desenvolvimento da obra deve ser totalmente realizado a partir da utilizacdo dos
recursos financeiros disponibilizado pelo FSA, pois veda-se a utilizacdo de recursos
complementares proprios e de outras fontes de recursos incentivados federais,

estaduais ou municipais.4°3

Quanto as condicdes de participacdo na selecdo dos projetos, apenas
empresa brasileiras (nacionais), pertencentes ou ndo a grupos econdmicos*®4, que
tenham registro regular e classificadas como produtoras*®® brasileiras independentes
na ANCINE poderéao participar (Instrucdo Normativa n® 91/2010). Sendo permitido a
submissao de apenas um projeto por empresa brasileira ou grupo econdémico, e ha o
impedimento de inscricao de projetos que ja tenham o beneficio de outros editais do
FSA e da SAv/MIinC (com excecdo das chamadas publicas da linha de

desenvolvimento e suporte automatico).*%®

O registro na ANCINE e na Junta Comercial, deve conter o Cadastro Nacional
de Atividade Econémica (CNAE) como atividade principal ou secundéaria nas
seguintes areas: 6201-5 - Desenvolvimento de programas de computador sob
encomenda; 6202-3 - Desenvolvimento e licenciamento de programas de
computador customizaveis; 6203-1 - Desenvolvimento e licenciamento de programas
de computador ndo customizaveis; 59.11-1/01 — Estudios cinematograficos; 59.11-
1/02 — Producao de filmes para publicidade; 59.11-1/99 — Atividades de producéo
cinematografica, de videos e de programas de televisdo ndo especificadas

anteriormente.4%7

493 |bidem. p.4-5.

494 Instrucdo Normativa n° 91/2010 (ANCINE). Art. 1. XLI. Grupo Econdmico — Associagdo de
empresas unidas por relagdes societarias de controle ou coligacdo, nos termos do art. 243, da Lei
6.404/1976, ou ligadas por s6cio comum com posicdo preponderante nas deliberacdes sociais de
ambas as empresas, ou, ainda, vinculadas por relac6es contratuais que impliquem acordo de
estratégia comercial com finalidade e prazos indeterminados.

495 Recorda-se que o termo produtora remete as empresas desenvolvedoras de jogos eletrénicos (ou
também chamados de estudio de desenvolvimento de jogos eletrdnicos).

4% |bidem. p. 4.

497 |bidem. p. 3.
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Observa-se, portanto, que a possibilidade do beneficio também se estende
para empresas que ndo desempenham como atividade econdmica principal o
desenvolvimento de jogos digitais. Sendo assim, ndo se restringe apenas para a
indUstria criativa de jogos digitais, mas também a industria do entretenimento
cinematografico e publicitario.

O edital estabelece diversas contrapartidas para aqueles que tenham projetos
selecionados, séo elas: participar de seminarios de qualificacdo em temas como
criacdo de propriedade intelectual, projetos transmidia e criacdo de narrativas para
infancia; ministrar nas acoes formativas da Secretaria do Audiovisual (SAvV/MInC);
compor comissdo de avaliacdo e selecdo de editais e chamadas publicas do
SAV/MInC; transferéncia do direito de uso da obra para a Unido, em carater néo-
exclusivo e ndo-oneroso, apds 36 meses do langcamento (primeira comercializacdo),

para utilizacdo em programas e politicas publicas do Governo Federal.*%

Sobre os critérios de avaliagdo das propostas de projetos, a analise ocorre em
duas fases, e entre elas, ocorre a habilitacdo documental. A primeira fase € a que
averigua a proposta do jogo eletrénico e a adequacao ao publico, a qualificacdo do
game design e da narrativa, a perspectiva de colocacao da obra no mercado, e por
fim, a exequibilidade orcamentéria do projeto. E a segunda fase, é a que analisa 0s
mesmos critérios anteriores da primeira fase, com a adequacdo dos projetos na
distribuicdo dos recursos perante as categorias de acdes afirmativas (regionais,

raciais e de género).

A execucdo do projeto devera ser realizada no prazo de 24 meses, a partir da
efetiva concessdo dos recursos do investimento do FSA para o beneficiario, sendo
entregue ao final, cépia da versao da obra conclusa, ou seja, cOpia da versdo que
serad comercializada.*®® E o lancamento comercial da obra devera ocorrer em até 12

meses contados da data em que a obra foi concluida.>®

A distribuicdo dos recursos deve respeitar as cotas regionais (art. 4°, inciso |,
Lei n°® 11.437/2006 — incluido pela Lei n°® 12.485/2011), e posteriormente, deve-se

analisar as demais ac¢fes afirmativas e estimulos, como as cotas raciais, de género

498 |pidem. p.5.

499 |pidem. p. 13.

500 BRASIL. Secretaria do Audiovisual (SAv/MInC). Anexo V: Minuta de Contrato de Investimento sem
Interveniente. 2018b. p. 5. Disponivel em: <https://goo.gl/FuLgKG>. Acesso em 20 jun. 2018.
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e para novos desenvolvedores®!, até onde for possivel o cumprimento das mesmas.
Caso ndo seja possivel, serd selecionado os projetos com maior pontuacéo®®?. As

acOes afirmativas podem ser visualizadas a seguir:

Tabela 10 - A¢bes afirmativas do Edital n® 06/2018

% da
1° - A¢des afirmativas regionais para projetos de: distribuicéo
de recursos

30%

Produtoras sediadas na regido Norte, Nordeste e Centro-oeste (art. 4°, inciso I, Lei
n° 11.437/2006)

Produtoras sediadas na regido Sul; e Estados de Minas Gerais e Espirito Santo 20%
% da
2° - Acdes afirmativas de raca e género: distribuicao
de recursos
Mulheres (cisgénero ou transexual/travesti) 50%
Negros ou indigenas 25%
Novos desenvolvedores 50%

Fonte: Autor.

No que tange ao contrato de investimento, devera ser assinado contrato entre
a empresa proponente, o BRDE e a distribuidora da obra, com o intuito de assegurar
a participacdo do FSA na receita decorrente do jogo eletrbnico produzido. Mesmo
que haja acordo entre a produtora e terceiros, devera sempre ser preservado a
participacdo do FSA na Receita Liquida do Produtor (RLP) proveniente da

comercializacdo do objeto investido.>%3

O retorno dos recursos publicos se dara através do percentual de 50% sobre
a Receita Liquida do Produtor em vista a participacédo do investimento do FSA nos
itens financiaveis. Também aplicar-se-a o percentual de 50% sobre valores
decorrentes do licenciamento de marcas, imagens, elementos da obra audiovisual e
licenciamento do direito de adaptacdo da obra em que tenha tido a participagéo do
FSA. E por fim, o FSA também se resguarda no direito de participar através da
percentual de 2% sobre a Receita Liquida do Produtor (RLP) em caso de producéo
de outros jogos eletronicos ou adaptacdes (para outras plataformas e formatos) que
utilizem a mesma marca, imagem ou elementos da obra audiovisual que fora

produzida a partir dos beneficios concedidos (caso essa obra derivada, expansdes

501 Para fins deste edital, entende-se como novos desenvolvedores aqueles que tenham desenvolvido
e finalizado um jogo eletrénico com o lancamento comercial, € possuam participacao na propriedade
intelectual desta obra.

502 BRASIL. Secretaria do Audiovisual (SAv/MinC). Ob. cit. 2018a. p. 9-10.

503 |bidem. p. 10-11.
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ou complementac¢des tenham investimento do proprio FSA, ndo ha a aplicacdo do
percentual de 2%).5%

O prazo para o retorno financeiro, em que o FSA tera participacdo sobre a
Receita Liquida do Produtor (RLP) se inicia da data da inscricdo do projeto no edital,
até 7 anos apos o lancamento comercial da obra, compreendendo a receita da
exploracdo da obra finalizada e lancada comercialmente, seus elementos e obras

derivadas desta.>%

Recorda-se que ha sempre o dever do sujeito passivo da relacédo
subvencional prestar contas ao sujeito ativo, neste caso, o beneficiario deve prestar
contas ao BRDE até o dia 15 do quinto més seguinte a data de concluséo do projeto,
com os documentos e materiais necessarios para conferir o cumprimento do objeto

do projeto e da correta e regular aplicacéo dos recursos do FSA.5%

Além disso, o edital e o contrato de investimento trazem a previsdo de varias
sancbes em caso de descumprimento do contrato de investimento e fornecimento de
informacdes falsas, que podem acarretar no vencimento antecipado do contrato e a
suspensao do direito de participar de politicas publicas de fomento que fornecam
recursos do FSA pelo prazo de 3 anos. Em especifico, no caso do descumprimento
do contrato, pode se citar, de forma exemplificativa, a devolucédo do valor integral do
beneficio, multa de até 20% dos recursos liberados, ou multas de quinhentos a cem

mil reais, a depender da natureza da conduta que gerou a infracdo contratual.>0”

Alguns pontos também merecem destaques neste edital, o primeiro deles é a
previsao de desclassificacdo da proposta de projeto de jogo eletrénico que tenha em
seu conteldo préaticas de desrespeito e preconceito ou qualquer material contrario
aos fundamentos e principios patentes no Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA).508

Evidentemente adequado rejeitar projetos que veiculem materiais contrarios
aos preceitos legais expostos no ECA ou que veiculem materiais manifestamente

improprios (desrespeitosos ou preconceituosos), quando se trata de politica publica

504 Ibidem. p. 14.

505 BRASIL. Secretaria do Audiovisual (SAv/MInC). Ob. cit. 2018b. p. 2.
506 BRASIL. Secretaria do Audiovisual (SAV/MInC). Ob. cit. 2018a. p. 14.
507 BRASIL. Secretaria do Audiovisual (SAv/MInC). Ob. cit. 2018b. p. 10.
508 BRASIL. Secretaria do Audiovisual (SAv/MInC). Ob. cit. 2018a. p. 8.
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de fomento com transferéncia de recursos publicos para a producdo de jogos

eletrbnicos voltados exclusivamente para a adolescéncia e juventude.

Outro ponto relevante é a exigéncia de ser doada uma copia do jogo
eletronico em sua verséo final (ou seja, comercial) para a Cinemateca Brasileira®®®, o
que demonstra a preocupacao tanto sobre a preservacdo e composicao de um
acervo digital das obras audiovisuais de jogos eletronicos nacionais produzidos com
recursos publicos, bem como a de possibilitar a democratizacdo do acesso a esses

conteudos.

Este edital parecer ser o mais completo entre os analisados, que se empenha
em considerar as particularidades da atividade de desenvolvimento de jogos
eletrbnicos, mesmo ndo se restringindo apenas aquelas industrias que a
desempenham como atividade principal, uma vez que abre a possibilidade de gozar
desse beneficio por outras industrias que desenvolvam jogos digitais como atividade
secundaria. Além disso, esse edital parece ser o resultado do aprimoramento das
chamadas publicas predecessoras, vez que demonstra um edital mais complexo e
com uma maior previsdo de protecdes (ex.: protecdo da propriedade intelectual dos

elementos dos jogos eletronicos e o licenciamento dessas obras audiovisuais).

Por fim, cabe expor que a ultima publicacdo sobre o andamento desta politica
publica de fomento fora a prorrogacdo das inscricdes de propostas para o dia 19 de
abril de 2018, ndo havendo quaisquer resultados da selecdo até o encerramento da
pesquisa, 0 que torna impossivel averiguar a efetividade de tal politica publica com a

constatacao dos jogos produzidos ou o lucro deles percebido.

4.3.4 Edital PRODAYV 14/2016

A Chamada Publica BRDE/FSA PRODAV 14/2016 (Edital PRODAV
14/2016)5%0 é a primeira chamada publica voltada exclusivamente para o fomento da
producdo de jogos eletrdnicos nacionais, e também um dos mais importantes na
tentativa da Administracdo Publica em desenvolver o setor que desempenha essa

atividade econdmica. Essa iniciativa integra o Programa Brasil Todas as Telas, teve

509 |bidem. p. 11.

510 BRASIL. Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE). Chamada Publica BRDE/FSA PRODAV 14/2016
— Producdo De Jogos Eletronicos - Retificagdo n° 01. 2016a. Disponivel em:
<http://www.brde.com.br/wp-content/uploads/2016/12/pv142016ret01.pdf>. Acesso em: 22 jun. 2018.
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origem em 2016, através de uma parceria entre a Agéncia Nacional de Cinema
(ANCINE) com o Fundo Setorial do Audiovisual (FSA) e o Banco Regional de

Desenvolvimento do Extremo Sul (BRDE),.5!!

Este edital trata de politica publica de fomento, classificado como subvencao
econbmica, com retorno de investimento, que objetiva selecionar propostas de
producdo de jogos eletronicos para as plataformas de consoles (videogames),
computadores e dispositivos moveis (mobile) com a finalidade de exploracdo
comercial, ou seja, para o langamento no mercado nacional e internacional. Ao todo
pretende-se investir na producéo de 24 jogos eletrénicos, com o valor global de dez

milhdes de reais (R$ 10.000.000,00) em recursos financeiros.>'?

A distribuicdo dos recursos € dividida em trés categorias (A, B e C), que
dispdem de valores de transferéncia diferentes, com variacdo no niamero de projetos

a serem beneficiados. Para melhor visualizag&o, segue tabela.

Tabela 11 - Distribuicdo dos recursos financeiros (PRODAV 14/2016)

Categorias Valor por Categoria Projetos por Categoria Valor Total
A R$ 1.000.000,00 2
B R$ 500.000,00 10 R$ 10.000.000,00
C R$ 250.000.00 12

Fonte: Autor

Assim como nos outros editais, neste também ha a presenca de acles
afirmativas na forma de indutores regionais (regionalizacdo da producao audiovisual
nacional), em que 30% dos recursos sdo direcionados para as produtoras®'®
sediadas nas Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste; e 10% direcionadas para

produtoras sediadas na regido Sul e estados de Espirito Santo e Minas Gerais.>'4

Quanto as condicbes para a participacdo dos proponentes, podem participar
apenas empresa brasileiras (nacionais), pertencentes ou ndo a grupos econémicos

(inciso XLI, art. 1°, Instrucdo Normativa ANCINE n° 91/2010), que tenham registro

511 BRASIL. Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE). Programa Brasil de Todas as Telas vai investir
R$ 10 milhdes no desenvolvimento de jogos eletrénicos: ANCINE lan¢a primeira Chamada Publica
voltada para a producdo de jogos eletrdnicos brasileiros. [S.I], 05 de dez. de 2016b. Disponivel em:
<https://www.ancine.gov.br/pt-br/sala-imprensa/noticias/programa-brasil-de-todas-telas-vai-investir-r-
10-milh-es-no-desenvolvimento-0>. Acesso em: 22 jun. 2018.

512 BRASIL. Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE). Ob. cit. 2016a. p. 1.

513 Para serem considerados como produtoras sediadas dentro dos indutores regionais, a produtora
deve estar sediada nas regifes ou estados ha mais de um ano da data do lancamento da Chamada
Puablica. Em caso de alteracdo da produtora proponente (decorrente de cisao, fusdo ou incorporacéo
de empresas), a mesma deverd manter a sede da empresa na regido do indutor regional em que
submeteu o projeto.

514 |dem.
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regular na ANCINE e classificadas como agentes econOmicos brasileiros
independentes (Instrucdo Normativa n° 91/2010).5'> Sendo ainda, permitida a
candidatura aos recursos do PROCULT/BNDES®'8, que é politica publica de fomento
por financiamento para iniciativas de empresas ligadas a cadeia produtiva da
economia da cultura (ex.: audiovisual, musica, jogos eletrénicos, artes visuais, entre

outros).5%7

O registro na ANCINE e na Junta Comercial, deve conter o Cadastro Nacional
de Atividade Econémica (CNAE) como atividade principal ou secundéaria nas
seguintes areas: 6201-5 - Desenvolvimento de programas de computador sob
encomenda; 6202-3 - Desenvolvimento e licenciamento de programas de
computador customizaveis; 6203-1 - Desenvolvimento e licenciamento de programas
de computador ndo customizaveis; 59.11-1/01 — Estudios cinematograficos; 59.11-
1/02 — Producao de filmes para publicidade; 59.11-1/99 — Atividades de producéo
cinematografica, de videos e de programas de televisdo ndo especificadas

anteriormente.518

E vedado que as produtoras de jogos eletrbnicas proponentes sejam
controladora, controlada ou coligada a empresas que agreguem servigos de jogos
eletrdnicos ou que os realize para o consumidor final; que esteja vinculada a sécios
minoritarios destes servicos por instrumento que conceda direito a interferir sobre os
contetdos produzidos; e por fim, é vedado o vinculo de exclusividade que limite a

livre comercializacdo dos jogos eletrdnicos com terceiros.5%°

Também ha a vedacéao de inscricdo de certos proponentes, que neste edital, é
menos abrangente do que aquela prevista pelo Edital SAV/MInC/FSA n° 06/2018. No
Edital do PRODAYV, a vedacgao recai apenas sobre os proponentes e coprodutoras
gue possuam sOcios, gerentes e administradores servidores ou com cargos em
comissdo da ANCINE, funcionarios do BRDE ou membros da Comisséo de Selecao

desta chamada publica, incluindo dentro dessa vedacdo, 0s cOnjuges ou

515 |bidem. p. 2-3.

516 Até o fechamento da presente pesquisa, o programa BNDES PROCULT nédo fora renovado,
restando com o prazo de vigéncia expirado, e, portanto, ndo aberto para novos pedidos de
financiamento.

517 BRASIL. Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES). BNDES Procult.
Disponivel em: <https://www.bndes.gov.br/wps/portal/site/home/financiamento/produto/BNDES-
Procult>. Acesso em: 25 jun. 2018.

518 BRASIL. Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE). Ob. cit. 2016a. p. 4.

519 |dem.
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companheiros ou parentes (em linha reta, colateral ou por afinidade até o 2° grau)

destas respectivas entidades publicas®2.

Outro ponto interessante deste edital é a possibilidade de se inscrever
projetos que ja estejam em curso, ou seja, podem estar em qualquer etapa de
producdo, exigindo-se somente que 0 jogo eletrdnico ndo tenha sido lancado
comercialmente (seja inédito). No entanto, ha a limitacdo de apenas um projeto por
proponente (ou grupo econdmico) e certos requisitos para que a proposta de jogo
eletronico seja classificada como obra audiovisual brasileira independente.>?!

Para que a obra seja classificada como obra audiovisual brasileira
independentes, os proponentes (agentes econdmicos brasileiros independentes

registrados na ANCINE) devem preencher pelo menos um dos seguintes requisitos:

a) [...] utilizar para sua producdo, no minimo, 2/3 (dois tercos) de
artistas e técnicos brasileiros ou residentes no Brasil ha mais de
5 (cinco) anos;

b) Ser produzido [...] em associacdo com empresas de outros
paises com o0s quais o Brasil mantenha acordo de coproducéao
cinematografica e em consonancia com 0s mesmos;

c) Ser produzido [...] em associagdo com empresas de outros paises
com os quais o Brasil ndo mantenha acordo de coproducdo,
assegurada a titularidade de, no minimo, 40% (quarenta por cento)
dos direitos patrimoniais da obra a empresa produtora
brasileira, e utilizar para sua producdo, no minimo, 2/3 (dois
tercos) de artistas e técnicos brasileiros ou residentes no Brasil
h& mais de 3 (trés) anos. (grifo do autor).>??

O disposto evidencia a preocupacdo com a valoriza¢do e uso da mao de obra
nacional qualificada para a producéo de jogos eletronicos. Assim, tem o efeito de
estimular a iniciativa privada beneficiada a absorver a mao de obra nacional
capacitada e a incentivar a permanéncia desta no Brasil, evitando a evasdo de mao

de obra qualificada para outros paises, que é frequente no setor.

Esses requisitos evidenciam, também, a condicdo de independéncia da
produtora e dos jogos eletrénicos produzidos com o0s recursos concedidos por esta
chamada publica, em que a produtora deve, obrigatoriamente, deter o poder
dirigente®® e o dominio dos direitos patrimoniais majoritarios sobre a obra

audiovisual. Os direitos patrimoniais (incluso o direito sobre marcas, imagens e

520 |bidem. p. 5.

521 |bidem. p. 6 e 10.

522 |bidem. p. 6.

523 Segundo o Edital PRODAV 14/2016, o poder dirigente é constado a partir do poder de controle
real da produtora sobre o processo de producdo, comercializacdo, e percepcdo dos resultados
provenientes dos jogos eletrdnicos produzidos.
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elementos derivados) devem permanecer com a produtora pelo prazo de 15 anos a
contar do langcamento comercial. O poder dirigente também devera ser mantido com
a produtora desde a assinatura do contrato com o FSA, e a contagem do prazo a

partir do langamento comercial.>

Houve uma preocupacdo mais acentuada neste edital em prever diversas
situacBes envolvendo direitos de propriedade intelectual pré-existentes (ex.: licencas
de direitos de adaptacéo de obras, direitos de imagem, entre outras), licenciamento
de comercializacdo e distribuicdo dos jogos eletronicos produzidos a partir dos
recursos do FSA (licencas de comercializacéo e distribuicdo), e do proprio registro
para a protecao das obras antes do lancamento comercial (ex.: registro de software,

da marca, imagens e elementos integrantes).

Quanto aos itens financiaveis a partir dos recursos financeiros concedidos
pelo FSA, cabe expor que abarca integralmente as fases de produgcédo do jogo,
incluindo as despesas de desenvolvimento de projeto, pré-producdo, producéo, pos-
producdo®?®, despesas administrativas, tributos, licenciamento de direitos de uso de
propriedade intelectual brasileira, despesa de gerenciamento de projeto, e promog¢ao
do jogo (restrito a assessoria de imprensa, acbes na internet e eventos de
divulgacdo). Nao séo financiaveis, despesas de custeio da empresa proponente,
aquisicao de licencas de direito autoral estrangeiro, aquisicdo de equipamentos e

material permanente.

Os valores a serem gastos com alguns dos itens financidveis apresentam
limitacdes frente a totalidade do beneficio oferecido, sendo elas: limite de 5% para
as despesas com licenciamento de direitos de uso de propriedade intelectual
brasileira (sendo possivel ultrapassar esse valor ou utilizar propriedade intelectual
estrangeira, desde que adquiridos a partir de recursos privados dos proponentes);
limite de 10% para as despesas de gerenciamento (sem contar o valor préprio); e
limite de 5% para as despesas com a promocao do jogos eletrdnico (sem contar o

valor proprio), limitado ao valor de cinquenta mil reais (R$ 50.000,00) por projeto.5?6

524 |bidem. p. 6-7.

525 Iss0 inclui: o valor desprendido para manter pessoal préprio para a producdo da obra; os servigos
de terceiros prestados para a execucdo do projeto; as diarias e passagens; a locacdo de
equipamentos e material permanente pelo periodo de execucao do projeto; as licencas pelo periodo
de execucdo do projeto; o licenciamento de direitos de uso de propriedade intelectual brasileira; as
taxas de registro de software e marca perante o Instituto Nacional de Propriedade Intelectual (INPI); e
o valor do gerenciamento do projeto.

526 |bidem. p. 11.
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7

Uma interessante imposicdo deste edital é a obrigagdo de constar no
orcamento do projeto as despesas referentes a producdo de uma atualizacdo apos o
lancamento comercial da obra, com a finalidade de correcdo de erros (bugs) e/ou
contelido adicional (DLC).%?” Este dispositivo demonstra a preocupag¢do com a
qualidade do jogo eletrénico produzido a partir do beneficio do FSA e o suporte a ser
dado ap6s o lancamento comercial da obra (suporte pés-producdo), reparando

eventuais erros e adicionando longevidade para a obra.

Quanto a avaliacdo das propostas submetidas a esta chamada publica,
diferentemente do edital anterior analisado, este edital apresenta como primeira fase
para a inscricdo do projeto a etapa de habilitacdo (carater eliminatério), com a
apresentacdo dos documentos pertinentes para apurar a adequacdo formal as
condicdes do edital. A etapa de selecdo dos projetos habilitados, por sua vez, é
composta de avaliacdo dos projetos (i. aspectos do jogo e adequacédo do publico; ii.
qualificacdo técnica da equipe principal; iii. capacidade gerencial e desempenho da
empresa, grupo econbmico e socios; iv. planejamento e adequacdo do plano de
negdcios) e deciséo de investimento (defesa oral dos projetos pelos proponentes).528

No que tange a contratacdo, cabe expor que a contratacdo das produtoras
proponentes estd condicionada a adimpléncia perante a ANCINE, FSA e BRDE,
bem como estarem aptos a comprovarem regularidade previdenciaria, fiscal,
trabalhista, perante o FGTS (Fundo de Garantia do Tempo de Servico) e CADIN

(Cadastro Informativo dos Créditos ndo Quitados do Setor Plblico Federal).5%°

Ja sobre o desembolso dos recursos, vale apontar que sera feito em parcela
Gnica. Em casos que o projeto ndo seja financiado tdo somente pelo FSA (ex.:
projeto em andamento ou por ter recebido recursos de outra fonte), ha a exigéncia
de que se comprove a captacdo minima de 80% dos itens financiaveis, porém se
financiado integralmente por investimentos do FSA (80% ou mais dos itens

financiaveis), ndo se aplica esta exigéncia.>3°

Assim como no edital anteriormente analisado, este edital apresenta

responsabilidades da empresa proponente, como a de preservar o repasse que cabe

527 |dem.

528 |bidem. p. 12-14.

529 Ibidem. p. 16.

530 BRASIL. Fundo Setorial do Audiovisual (FSA). Perguntas frequentes PRODAYV 14/2017: producao
de  jogos eletrénicos. 2017. p.14. Disponivel em: <http://www.brde.com.br/wp-
content/uploads/2017/05/faqpv142017.pdf>. Acesso em: 25 jun. 2018.
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ao FSA sobre as receitas decorrentes da exploragdo comercial da obra nos
contratos e acordos com terceiros. E a obrigacdo de entregar uma cépia do jogo
eletrbnico, quando em sua versdo comercial (quando concluso) para a Cinemateca

Brasileira.>3!

Sobre o0 prazo para a conclusdo da obra, este é de 12 meses, a contar da
data da transferéncia dos recursos do investimento do FSA para os beneficiarios. Ha
também o prazo de 12 meses para o langcamento da obra, a contar da conclusédo da

mesma.>32

Acerca do conteudo da obra, salienta-se que é de temética livre e para o
entretenimento (lazer), ndo devendo se caracterizar como jogos seérios (serious
games) ou jogos publicitarios (advergames), nem conter contetado politico,
pornografico ou religioso. Também se exige que o0 jogo contenha a opcdo de
conteudo na lingua portugués e inglesa (podendo conter até mesmo outras linguas
para a comercializacdo em outros idiomas e mercados)®® e a presenca da
logomarca do BRDE, ANCINE e FSA nos créditos do jogo (Instrucdo Normativa
ANCINE n° 85/2009). Isso demonstra a preocupacdo quanto a insercdo dos jogos
eletrbnicos brasileiros no mercado internacional, expandindo a expressividade da

politica publica de desenvolvimento desse setor.

Por sua vez, o retorno dos recursos publicos devera ocorrer no prazo de 7
anos, contados do lancamento comercial da obra, que devera ser calculado sobre a
receita liquida da produtora (RLP) decorrente da exploracdo comercial do jogo
fomentado. Lembrando que este edital também prevé o retorno financeiro sobre
softwares que possam ter sido criados para o desenvolvimento do projeto, como
motores de jogo (engine)®** ou outros softwares que sejam passiveis de

comercializacdo.5%®

O percentual de participacdo do FSA sobre a receita liquida da produtora
(RLP) é dividido em dois momentos, até o retorno do valor ndo atualizado do
investimento e apds o valor do retorno nao atualizado do investimento. No primeiro

caso, enquanto nao tenha tido o retorno integral do valor desembolsado pelo FSA,

531 BRASIL. Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE). Ob. cit. 2016a. p. 17-18.

532 |bidem. p. 8 € 18

533 |bidem. p. 18.

534 Motores ou engine sao softwares utilizados ou criados para o auxilio no desenvolvimento de jogos
eletrbnicos, como o motor gréafico (para renderizar graficos), suporte de animacao gréafica, softwares
de gerenciamento de arquivos e linguagens de cédigos, entre outros.

535 | dem.
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incide a participacdo do FSA sobre o RLP em 80% da participacdo dos itens
financiaveis. No segundo caso, apds o retorno do investimento do FSA, incide a
participacdo de 40% sobre o RLP da participacdo dos itens financiaveis até o final do

prazo de retorno financeiro (7 anos).

Ademais, incide a percentual de 40% de participacdo do FSA sobre os itens
financiaveis sobre o RLP proveniente do licenciamento de marcas, imagens e
elementos do jogo que facam parte de propriedade intelectual integrante da obra
audiovisual e direitos de adaptacéo. No caso de obras derivadas que utilizem das
marca, imagens e elementos do jogo produzidos a partir dos recursos concedidos

pelo FSA, o FSA tera a participacédo de 2% sobre estas obras.

Recorda-se da obrigacédo legal e expressa no edital sobre a prestacdo de
contas da produtora, a fim de demonstrar o cumprindo do objeto do projeto e regular
aplicacdo dos recursos, através de documentos comprobatérios. A data final para
apresentacao da prestacao de contas é até 4 meses ap0s a data de conclusdo da
obra ou do desembolso dos recursos do FSA, valendo aquele que acontecer por

Gltimo.536

Por ultimo, resta expor sobre as sancfes deste edital, que se assemelham
basicamente aquelas apontadas no Edital SAV/MIinC/FSA n° 06/2018, respeitando as
devidas particularidades. Isto é, o vencimento antecipado do contrato de
investimento em caso de: omissdo ou fornecimento de informacdes falsas; do
descumprimento das vedacOes previstas para a habilitagdo dos proponentes
(servidores publicos, cdnjuges ou companheiros e parentes até 2° grau de
servidores integrantes do BRDE, ANCINE e da comissao de selecdo das propostas
da chamada publica); informacfes falsas para comprovacdo de sede para fins de
participacdo por indutores regionais. E as demais sancbes e penalidades
decorrentes da incorreta aplicacdo financeira e execucdo do projeto, que podem
gerar desde adverténcias até o vencimento antecipado do contrato de

investimento.537

Ademais, ndo ha como se verificar a efetividade desta politica publica de
fomento, tendo em vista que até o presente momento ndo houve o langamento

comercial das obras beneficiadas pelo FSA. Aponta-se que as produtoras

536 |bidem. p. 19.
537 |bidem. p. 20.
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beneficiadas se encontram no prazo de 12 meses, a contar da conclusao da obra,

para a publicacao do jogo eletronico.

4.3.5 Edital PRODAV 14/2017

A Chamada Publica BRDE/FSA PRODAV 14/2017 (Edital PRODAV
14/2017)°%® é a segunda edicdo do Programa Brasil Todas as Telas destinada ao
fomento de jogos eletronicos para a exploragdo comercial em consoles,
computadores e dispositivos moveis. Em verdade, poucos dispositivos desta edi¢ao
foram alterados em comparacdo a edicdo anterior (Edital PRODAV 14/2016), que

fora suscitada previamente.

Por se tratarem de disposi¢cdes pontuais do edital, estes serdo tratados a
seguir apenas explorando as principais diferencas, sem apresentar de forma
exaustiva o edital novamente. Dessa maneira, apenas duas mudangas foram
constatadas. A primeira relacionada a distribuicdo do niumero de projetos para cada
categoria na distribuicdo dos recursos financeiros. E a segunda relacionada ao prazo

para a conclusao da obra.

A distribuicdo dos recursos mantém a divisdo em trés categorias (A, B e C)
com valores de transferéncia diferentes, porém o numero de projetos a serem
beneficiados por categoria € alterado. A categoria A mantém o numero de 2 projetos
a serem beneficiados; a categoria B passa de 10 projetos para 12 projetos; e a
categoria C passa de 12 projetos para 8 projetos.>*® Constata-se, portanto, uma
maior valorizacdo dos projetos com maiores orcamentos, no valor de quinhentos mil
reais (R$ 500.000,00), evidenciando a interessante preocupac¢ao com a qualidade do
jogo eletrbnico e ndo na quantidade de jogos produzidos a partir de uma mesma

chamada publica. Para melhor visualizacdo, segue tabela.

Tabela 12 - Distribuigéo dos recursos financeiros (PRODAV 14/2016)

Categorias Valor por Categoria Projetos por Categoria Valor Total
A R$ 1.000.000,00 2
B R$ 500.000,00 12 R$ 10.000.000,00
C R$ 250.000.00 8

Fonte: Autor

538 BRASIL. Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE). Chamada Publica BRDE/FSA PRODAV 14/2017
— Producdo De Jogos Eletronicos - Retificagdo n° 02. 2017. Disponivel em:
<http://www.brde.com.br/wp-content/uploads/2016/12/pv142016ret01.pdf>. Acesso em: 26 jun. 2018.
539 |bidem. p. 1.
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A segunda mudanca diz respeito ao aumento de prazo para a execugao do
projeto, que passa de 12 meses (Edital PRODAV 14/2016) para 24 meses (Edital
PRODAYV 14/2017) para a conclusédo da obra, com inicio do prazo a partir da data
do desembolso dos recursos do FSA para as produtoras beneficiadas.>® A
ampliacdo do prazo, dobrando-o, demonstra a decisdo acertada Administragao
Publica em estipular prazo coerente para o desenvolvimento de jogo eletrénico, uma
vez que o prazo de apenas um ano € exiguo para a producdo de uma obra com
qualidade e expressividade comercial (nacional e internacional). Ainda mais, quando
considerado o valor desembolsado pelo FSA, como os projetos com orgcamento de
um milh&o de reais (R$ 1.000.000,00 — Categoria A) em itens financiaveis pelo FSA.

Também, inclui-se a vedacgao sobre a inscricdo de projetos no Edital PRODAV
14/2017 que estejam concorrendo ou sendo beneficiados em outras chamadas
publicas do FSA, e que tenham como finalidade a producdo de jogos eletrénicos.
Dessa forma, ndo é permitida a inscricdo de projetos que estejam concorrendo ou

que ja tenham sido contratados em outras chamadas publicas do FSA.>%

Da mesma forma que as chamadas publicas anteriores, é impossivel verificar
a efetividade dessa politica publica de fomento com o fatico lancamento comercial
das obras beneficiadas com os recursos do FSA, uma vez que esta chamada
publica se encontra em fase de contratacdo dos projetos selecionados, nao

dispondo de qualquer obra finalizada ou lancada comercialmente.

540 |bidem. p. 18.
541 |bidem. p. 5.
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CONCLUSAO

Este trabalho teve como objetivo analisar o papel da Administracdo Publica no
desenvolvimento da industria criativa e da atividade econémica de producdo de
jogos digitais por meio do fomento publico, em especifico, através das subvencdes
sociais e econdmicas compreendidas no periodo de 2016 a 2018. Ao longo da
pesquisa foram constatadas diversas dificuldades apresentadas pelo tema, que
mereceram atencdo para se compreender o0s reais problemas do setor e a

possibilidade do efetivo desenvolvimento por incentivo publico.

Em primeiro lugar, fora constatada a imprecisdo do contetdo do termo a ser
adotado pela doutrina nacional e estrangeira para se referir aos jogos digitais ou
jogos eletrbnicos. O contetdo e abrangéncia do termo ndo estdo pacificados em
diversas areas de conhecimento (ex.: Comunicacdo, Artes, Computacao e Direito),
cumulados com a escassa producao académica e estudos voltados para o setor, 0

gue dificulta ainda mais a consolidacdo de um termo Unico bem delimitado.

Adotou-se neste trabalho a nomenclatura jogos digitais, a fim de n&o causar
maiores confusdes quanto ao objeto de fomento que fora estudado. Também, fora
utilizado jogos eletrdnicos como sinbénimo, tendo em vista que este € o0 termo
majoritariamente utilizado pela Administracdo Publica em chamadas publicas
(editais) para fomentar o setor. Este trabalho se associa ao entendimento doutrinario
interdisciplinar de que jogos digitais seria o termo mais adequado para se referir ao
objeto do fomento em questéo, dado que ndo engloba tecnologias periféricas como
brinquedos eletrdnicos, consoles, e outros dispositivos eletrénicos fisicos (hardware)

considerados como jogos.

O principal 6rgdo fomentador da Administracdo Publica, o Ministério da
Cultura, e sua autarquia, Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE), convergem com a
midia no uso do termo jogos eletrbnicos para expressar 0 mesmo significado que
jogos digitais. Apenas o Ministério da Educagédo (MEC) adota o termo jogos digitais,
diferentemente até mesmo de sua propria fundacdo, a Coordenacdo de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES), que adota o termo jogos
virtuais. Cabe ressaltar que todos esses 0rgaos e entidades publicas atribuem o

mesmo significado para estes diferentes termos.
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O posicionamento adotado nesta pesquisa sobre a utilizagcdo dos termos
jogos digitais, jogos eletrbnicos e games comporta-se no sentido de promover a
melhor compreenséao do leitor, uma vez que, ndo pretendeu se aprofundar sobre a
problematica do conteddo e abrangéncia destes termos em ambito internacional,
nacional e regional. Entende-se que essa nao é a funcéo da presente pesquisa, ou
até mesmo do estudo voltado para o ambito juridico. Cabe as outras areas de

conhecimento esmiucar tal questao.

O segundo ponto conflituoso diz respeito ao enquadramento juridico do
instituto dos jogos digitais, o qual evidencia o escasso material jurisprudencial e
doutrinario que firme entendimento quanto a natureza juridica dos jogos digitais no
ordenamento juridico patrio. Neste trabalho, foram analisados o0s principais
enquadramentos para fins de tutela administrativa, tributaria e autoral, quais sejam:

software, obra audiovisual e bem informatico.

Observada a definicdo legal de software (art. 1°, Lei n® 9.609/1998), fora
constatada a possibilidade de os jogos digitais serem submetidos a este
enquadramento, apesar de ndo se esgotarem nele, tendo em vista o conteudo e
particularidades proprias dos jogos digitais. Entende-se que a definicao trazida pela
Lei de Software estipula um género (ndo define aplicacdo, uso ou finalidade
especificas), e os jogos digitais seriam entendidos como uma espécie integrante do

género software.

Como fundamento deste posicionamento, encontra-se a sentenca proferida
pela 9° Vara Federal Civel de Sdo Paulo, em desfavor da Receita Federal do Brasil.
Neste caso, a Autoridade Fiscal procedeu a cobranca fiscal de valor do tributo
superior ao devido pela empresa importadora, por considerar os jogos digitais
semelhantes aos contetdos audiovisuais (finalidade de entretenimento — ex.:
gravacdes de som, cinema e video), mesmo que admitido, em processo, sua
natureza de software. A magistrada ndo acolheu o argumento, baseando-se em
relatorio técnico elaborado pelo Instituto Nacional de Tecnologia (INT/MCTIC), que
promoveu extenso estudo sobre o tema e constatou que o carater de entretenimento

nao prejudica a natureza do objeto como software.

Para fins tributarios, os jogos digitais seguem as mesmas disposi¢coes legais
dos softwares que estabelecem o ISS e ICMS (Lei Complementar n° 116/2003 e n°
157/2006/2016), inclusive em Convénios ICMS n° 106/2017 e n° 181/2015. Este
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altimo permite a reducdo da base de calculo de softwares e jogos eletrénicos,
apesar de a Decisdes Normativas CAT n° 04/2017 da Secretaria da Fazenda do
Estado de S&o Paulo expressamente vedar este beneficio fiscal aos jogos
eletrbnicos, o que demonstra resisténcia da Administracdo Fazendaria Estadual em

equiparar ambos os bens para fins tributérios.

Por sua vez, o enquadramento juridico como obra audiovisual esta
fundamentado em diversas disposicdes legais. A definicdo legal de obra audiovisual
(art. 5°, inciso VIII, alinea “i” da Lei n® 9.610/1998) mantém estreita similaridade com
0 processo de criacdo dos jogos digitais, que podem compartilhar as mesmas
técnicas de producéo, software e tecnologias empregadas pela industria audiovisual
e cinematogréfica. Aléem deste, tem-se a manifestacdo do MinC atraves do Portaria
n° 116/2011/MinC, que lista os jogos digitais como obra audiovisual; e as Instrugcbes
Normativas n°® 100/2012 (art. 7°, XXVIII); n° 104/2012 (art. 1° XVII) e n° 105/2014
(art. 1° XIX) da ANCINE, que delimitam o jogo eletrbnico como contetudos

audiovisuais interativos.

O enquadramento como obra audiovisual (interativa) atribui a ANCINE a
competéncia para o fomento, regulacdo e fiscalizacdo do setor, vez que esta detém
a competéncia para fomentar, regular e fiscalizar o setor audiovisual nacional. No
entanto, a competéncia para a regulacdo da atividade de producdo de jogos
eletrbnicos encontra 6bices, tendo em vista que a Medida Provisoria n°® 2.228-1/2001
nao prevé expressamente essa possibilidade, prevendo apenas a regulacdo das

atividades cinematografica e videofonografica (art. 7°, V).

Em decorréncia do principio da legalidade, é patente a necessidade de lei
formal para a atuacdo administrativa no sentido de intervencdo do Estado na
Economia (regulacdo do setor), sendo inafastavel essa exigéncia legal. Assim, em
decorréncia da matéria, a regulacdo do setor pela ANCINE ndo pode ser realizada
através de uma interpretacdo extensiva ou analégica para além daquelas

competéncias legalmente previstas em lei.

No que tange aos tributos decorrentes dessa classificagcdo, salienta que,
diferentemente dos outros setores audiovisuais, ndo ha a cobranca do CONDECINE
(Contribuicéo para o Desenvolvimento da Industria Cinematografica Nacional) para a
industria de jogos digitais até o presente momento, por auséncia de previséo legal.

Esta contribuicAo compde o Fundo Setorial do Audiovisual (FSA), que reverte os
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recursos financeiros para as chamadas publicas de fomento ao setor audiovisual
nacional. Importante saber, no entanto, que o setor de jogos eletrénicos desfruta de
chamadas publicas que dispdem de recursos financeiros do FSA (ex.. PRODAV
14/2016 e PRODAYV 14/2017), sendo coerente a incidéncia dessa contribuicdo para
o0 setor.

Cabe lembrar que, apesar da ANCINE considerar jogos digitais como obras
audiovisuais, para fins de registro, o Certificado de Produto Brasileiro (CPB) e
Certificado de Registro de Titulo (CRT) ndo sdo concedidos para 0S jogos
eletrbnicos, mesmo que estes sejam previstos para todas as obras audiovisuais nao
publicitarias (art. 6°, Instrucdo Normativa n°® 104/2012; e art. 3°, Instrucdo Normativa
n°® 105/2012).

Sobre a classificacdo como bens informaticos, a pesquisa também converge
no entendimento que os jogos digitais sdo bens que extrapolam a definicdo legal de
softwares e obras audiovisuais, sendo bens distintos; e integrantes dos bens
informaticos provenientes das novas Tecnologias da Informacdo e Comunicacao
(TICs). No entanto, os argumentos para este enquadramento ndo se validam frente

ao exposto neste trabalho.

A presente pesquisa considera o0 jogo digital como bem singular composto
(bem constituido por partes componentes e partes integrantes), obra coletiva ou ndo
(podendo até mesmo se dizer em obras complexas); e ndo como bem coletivo,
suscitado no argumento para classifica-lo como bem informatico. Entende-se,
também, que as obras audiovisuais sdo suscetiveis de alteracbes em decorréncia da
mitigacdo do principio da inalterabilidade das obras audiovisuais, sendo

perfeitamente possivel falar em alteracéo da obra finalizada.

Quanto a este ponto, de fato € reconhecido o carater sui generis dos jogos
eletrdnicos, pois ndo ha qualquer previsédo legal que abarque todos seus elementos
no ordenamento juridico péatrio. Mas, ao mesmo tempo, é notéria a semelhanca
deste objeto com a definicdo legal de softwares e obras audiovisuais. Afinal, os
jogos eletrbnicos se expdem como obras audiovisuais interativas criadas como

softwares para a finalidade de entretenimento.

Ademais, a parte da infindavel discusséo, este trabalho demonstra que os
possiveis enquadramentos apresentam diferentes consequéncias juridicas, a

depender da interpretacdo e do ramo do Direito aos quais sdo submetidos. Sendo,
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portanto, imprescindivel a estipulagdo em lei de uma definicdo legal propria para
esse instituto ou a adequacdo definitiva deste em enquadramentos analogos
(software e obra audiovisual).

Ainda, apesar de ser possivel um duplo enquadramento, € necessario que
haja seguranca juridica nas relagdes entre a atividade de producao de jogos digitais
e a atuacdo da Administracdo Publica sobre esse setor, seja para fins fiscais, de
registro ou fomento. E necessario que haja confianca, transparéncia e previsibilidade
dos atos do poder publico, bem como a previsibilidade das consequéncias juridicas
para os particulares que desenvolvem esta atividade. A seguranca juridica € de
suma importancia para os administrados, que visam desenvolver a atividade
econdmica sem embaracos e surpresas; e para a Administracdo Publica, que visa

maior efetividade nas politicas publicas de fomento direcionadas ao setor.

N&o ha beneficios em medidas desajustadas, como a coexisténcia simultanea
de alta cobranca de impostos com o aumento de politicas publicas de fomento
(politica fiscal versus fomento). Isso porque o aumento da arrecadacgao tributéria
prejudica as proprias politicas publicas de fomento da Administracdo Publica,
quando é perfeitamente possivel, e legalmente previsto, a concessao de beneficios
fiscais, que aumentariam a efetividade do financiamento publico para o
desenvolvimento do setor. O ideal seria em um primeiro momento realizar o
financiamento publico com beneficios fiscais, para posteriormente proceder a regular

arrecadacao fiscal que acompanha o crescimento econémico do setor.

Destaca-se, portanto, o longo caminho a ser percorrido para a criagdo ou
adequacao do instituto dos jogos digitais em determinado enquadramento juridico,
que deve harmonizar e trazer seguranca juridica para os integrantes desta atividade
econdbmica (previsibilidade sobre a arrecadacao fiscal) e também para a propria
Administracdo Publica (dar efetividade a atividade de fomento), para que sejam

politicas publicas efetivas e aptas a atingir resultados.

O segundo capitulo fundamentou o porqué da existéncia do dever estatal de
fomentar a atividade econdémica de producdo de jogos digitais, a partir da
comprovacao da natureza cultural e de entretenimento (lazer) destes bens culturais
(produto da induastria cultural/criativa), integrantes da cultura nacional. Sé&o
considerados bens culturais porque podem se manifestar como ferramentas culturais

(ferramentas capazes de transmitir cultura e expressfes culturais através de
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narrativas) e artefatos culturais (portadores de cultura de onde séo criados, ou seja,

fonte de cultura nacional).

Além disso, ressalta-se os diversos valores que estdo presentes nessas obras
e gue podem promover o desenvolvimento nacional (econdémico, social, cultural e
tecnoldgico), entre eles: o valor artistico (expressdes artisticas integrantes da obra);
o valor cultural (retrata e difunde a cultura nacional); o valor econdmico (bem
imaterial de abrangente difusdo no mercado; capacidade de impulsionar diferentes
setores — transmidia); o valor tecnoldgico (produz inovacao tecnolégica).

Sobre o viés juridico da questédo, fora demonstrado que o direito a cultura e ao
lazer (entretenimento) abrangem os jogos eletrdnicos, dado o carater universalista
atribuido a cultura no ordenamento constitucional. O dever do Estado em incentivar
jogos digitais resta justificado pelo fato destes serem reconhecidos como patriménio
cultural nacional (art. 216, CF/1988).

Neste trabalho, reafirma-se o carater fundamental dos direitos culturais, que
possuem fundamentalidade material e formal, localizados fora do catdlogo dos
direitos fundamentais (Titulo Il, CF/88). Conforme exposto, sdo direitos fundamentais
fora do catalogo, com status constitucional formal e material. Por isso, integram a
estrutura basica do Estado e da sociedade, e devem ser preservados para garantir
aos individuos a liberdade e dignidade da pessoa humana, bem como os demais
principios e valores assegurados pelo Estado Democratico de Direito. Nesse
entendimento, devem ser protegidos, incentivados e garantidos pelo Estado.

Além disso, o0s jogos eletrbnicos sdo nomeadamente citados no Plano
Nacional de Cultura (PNC 2010-2020, Lei n® 12.343/2010), o que confirma a vontade
e os esforcos estatais para incentivar a producdo desses bens. Em contrapartida,
muitas das politicas publicas de fomento para a industria de jogos digitais
contribuem para a concretizacdo das metas estipuladas pelo PNC (metas 06, 07,
11,18 53).

No que toca ao direito social ao lazer, fundamentado nos arts. 6°; 217, 8§ 3° e
227 da Lei Maior, entende-se que sua previsao constitucional abarca todas as
fungbes do lazer expostas por Joffre Dumazedier. Entre elas, de suma importancia
para este trabalho, a fungédo de divertimento, entendido também como recreacgéo e
entretenimento. Sem duvida os jogos eletronicos propiciam divertimento, recreacao

e entretenimento para muitos individuos. Ademais, o direito social ao lazer também
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se caracteriza como um direito fundamental a ser perseguido pelo Estado, com a
finalidade de conceder aos cidaddos uma vida digna (efetivacdo do principio da

dignidade da pessoa humana).

Ainda no segundo capitulo, também é retratado como os jogos digitais, mais
especificamente os serious games (jogos sérios), podem auxiliar na efetivacdo de
direitos fundamentais. Neste sentido, € analisado principalmente trés tipos de
serious games, aqueles voltados para a formacgédo profissional e civica, para a

saude, e para a educacao.

Os serious games para a formacéo civica estdo vinculados com a propria
formacédo dos cidadaos, assegurando a cidadania, um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito (art. 1°, Il, CF/1988), através da educacao civica, pessoal e
social (ex.: jogo para a conscientizacdo da populacdo sobre problemas sociais, entre
outros contetdos). Os serious games para a formacéao profissional contribuem para
a efetivagdo do direito humano fundamental da formagé&o profissional, previsto em
diversos paises europeus e latino-americanos, assentado pelo art. 24 da Declaracdo

Sociolaboral do Mercosul de 2015.

O serious games voltados para a saude (ex.: auxiliares em terapia, promocao
da saude e condicionamento fisico, monitoramento da saude, treinamento) se
apresentam como uma forma efetiva de promover a saude fisica e mental, através
da medicina preventiva, esclarecimento e educacao para a populacdo sobre habitos
saudaveis e lazer, dentre outras diferentes formas. Este direito fundamental é
previsto constitucionalmente no art. 6°, e o enfoque em medidas preventivas é

exposto pelo art. 196, da Constituicdo Federal de 1988.

Os serious games voltados para a educacdo (ou jogos educacionais) sao
agueles que incidem sobre o processo de ensino e aprendizagem, e possuem a
capacidade de facilitar a aprendizagem de criangas, jovens e adultos. Esses jogos
possuem a capacidade de efetivar o direito fundamental & educacéo (art. 205, 214 e
227), bem como cooperar para a concretizacdo de metas (2 e 5) e estratégias (2.6,
5.3 e 5.4) do Plano Nacional de Educacédo (PNE 2014-2024, Lei n°® 13.005/2014).
Além disto, os jogos digitais tém a capacidade de promover a inclusdo digital
nacional, outro atributo do direito humano fundamental ligado a dignidade da pessoa

humana.
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Em andlise a estes jogos, constata-se a baixa expressividade mercadol6gica
dos serious games, apesar de se caracterizarem como uma nova ferramenta
tecnoldgica (TIC) capaz de complementar o ensino formal. Nado s6 a producdo de
serious games, mas também as producdes nacionais desses bens, como um todo,
enfrentam o0 escasso investimento privado, sendo necessério recorrer ao

financiamento publico da Administracéo Publica para o desenvolvimento do setor.

Diante disso, aborda-se no terceiro capitulo as principais no¢des sobre a
economia criativa e a industria criativa de jogos digitais, onde se identificam os
motivos para o baixo investimento privado e capitacdo de recursos no setor. Os
principais motivos identificados séo: a propria natureza do objeto, por se tratarem de
bens imateriais, sem ativos para garantir os empréstimos de instituicdes financeiras;
a dificuldade em mensurar o valor econémico dos ativos intangiveis (da propriedade
intelectual produzida); a pirataria, que gera incerteza sobre a demanda, aumentando
o risco do investimento (alta probabilidade de ndo auferir retorno); e baixa qualidade

do produto.

Fora constatado a partir de censo realizado em 2014, que as induastrias
nacionais de games apresentam baixa longevidade e que o financiamento da
atividade decorre predominantemente de recursos préprios, familiares e de amigos.
Isso evidencia a caréncia da industria em adquirir investimento de instituicdes
financeiras, e até aquele momento, em adquirir financiamento publico do Estado. A
atividade dessa industria também exibe um elevado custo fixo inicial (tecnologia e
mao de obra qualificada), mas um baixo custo de reproducdo (marcado pela
distribuicdo digital muitas vezes sem aporte fisico).

Como a industria carece de receita acumulada para reinvestimento na propria
atividade econdomica por arrecadacdo interna (por ser um setor emergente e de
baixa longevidade) e indispde de financiamento externo (dada a incerteza do retorno
econdbmico e pelo imediatismo do investimento privado), revela-se uma falha de
mercado (mercado incompleto), pelo qual se justifica a necessaria intervencao do
Estado na economia para possibilitar o desenvolvimento desse mercado e producao

destes bens de alto valor social, econdmico e cultural.
Dessa forma, o Estado atua através da atividade de fomento da
Administracdo Publica, por intervencdo estatal (intervencdo por inducdo positiva

através de incentivos) para corrigir essa falha de mercado e assegurar 0s
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fundamentos e principios basilares da ordem econbmica, quais sejam: a livre
iniciativa (liberdade de explorar atividade econ6mica, independente das dificuldades
inerentes a essa atividade e industria ou restricbes estatais — sendo em virtude de
lei); a livre concorréncia (promocao da concorréncia a nivel nacional e local, vez que
a industria nacional apresenta dificuldades em competir com empresas
internacionais que monopolizam o mercado); e o principio do tratamento favorecido
as microempresas, empresas de pequeno porte e cooperativas (favorecimento
dessas empresas com menores condicbes de competitividade no mercado e
integram majoritariamente as industrias criativas, possibilitando melhores condicdes

competitivas frente os competidores internacionais).

Neste caso, a atuacdo positiva do Estado sobre as industrias criativas
nacionais consequentemente reafirma a soberania econdmica nacional ao fortalecer
a producdo nacional e a competicio de empresas nacionais com competidores
internacionais, que monopolizam o mercado. Além de que esse favorecimento do

Estado tem a capacidade de atrair o investimento privado para o setor.

O objetivo do Estado com o fomento para o desenvolvimento da industria
criativa de jogos digitais € a de promover o desenvolvimento nacional, que
compreende tanto as mudancas positivas na ordem qualitativa (aspecto social),
como as de ordem quantitativa (crescimento econdmico). Isso porque essa industria
tem a capacidade de gerar crescimento econémico nacional, e o produto fruto de

sua atividade é capaz de auxiliar a efetivacao de direitos sociais (e fundamentais).

Portanto, associa o crescimento econémico da industria (gerador de riqueza
nacional e capital humano) com os aspectos sociais decorrentes da producédo
nacional do bem (promocdo de aspectos sociais, ex.. cultura, lazer, educagéo,
saude, etc.), com a finalidade de se obter o desenvolvimento nacional (beneficios

econdmicos e sociais).

Sobre a atividade administrativa de fomento, cabe dizer que é realizada pela
Administracdo Publica no sentido de satisfazer as necessidades publicas por meio
de estimulos que incentivem a cooperacao voluntaria (sem prejuizo da liberdade)
dos particulares (administrados — pessoas juridicas ou fisicas) com o Poder Publico.
Observa-se que a finalidade do fomento é justamente viabilizar a atividade
econbmica para que esta produza externalidades positivas (beneficios sociais

econdmicos e culturais) para a sociedade.
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Em relacdo ao fomento da Administragdo Publica para a indastria criativa de
jogos eletrbnicos, cabe dizer que é marcado principalmente por meio de incentivos
positivos (prestacdes, bens, vantagens), ndo sendo identificado quaisquer atividades
de fomento negativo sobre o setor (restricbes estatais e obstaculos) que estimulem o

mercado.

Ressalta-se que a funcdo de incentivo sempre deve ser acompanhada da
funcdo de planejamento (plano estratégico econdémico-social), para que o fomento
seja realizado na exata medida a fim de atingir seus objetivos e ndo incorrer em
infracdo a livre concorréncia. Essa preocupacédo se perfaz no entendimento de que
para que o fomento seja eficaz, € necessario que se apligue instrumentos
compativeis, necessarios e adequados para a real solucdo dos problemas
enfrentados pelo setor a ser incentivado.

O fomento se diz efetivo quando é capaz de criar estrutura de mercado capaz
de incentivar o setor privado a investir em determinada atividade econdmica. Para
isso, é necessario que as politicas publicas de fomento sejam realizadas com
planejamento, ou seja, acompanhadas da acéo racional do Estado no sentido de
viabilizar a subsisténcia do setor sem a transferéncia de recursos publicos. Em
resumo, o fomento publico deve ser eficiente e ndo-paternalista, vez que um de seus
objetivos é tornar a industria atrativa para o investimento privado (atuacédo do Estado

como indicativo para o setor privado — art. 174, CF/88).

Debrucado nesse raciocinio, o trabalho converge na ideia de que é
necessario o fomento da Administracdo Publica para a industria criativa de jogos
digitais, até por essa atividade denota expressivo potencial econémico e social para
auxiliar o desenvolvimento nacional. No entanto, o fomento publico deve ser
realizado de forma coerente a criar uma estrutura inicial para o crescimento dessa
induUstria, viabilizando sua atividade e diminuindo o risco para o0s investidores

privados, sem torna-la demasiadamente dependente dos recursos publicos.

Sobre o fomento direcionado especificamente para a industria criativa de
jogos digitais, foram encontrados diversos instrumentos utilizados pela
Administragédo Publica, os principais sdo: a lei de incentivo fiscal (Lei de Incentivo a
Cultura/Lei Rouanet/Lei n° 8.313/1991); o apoio e patrocinio de eventos organizados
para a industria (patrocinio da Lei de Incentivo a Cultura, BNDES, BRDE, FSA,
ANCINE; apoio da SAvV/MInC e SEC/MIinC e ApexBrasil/MDIC) e para a pesquisa
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(patrocinio do CNPg e CAPES/MEC); participacao estatal minoritdria em empresas
privadas (Edital FINEP Startup/2017 — Rodada | e Edital FINEP Startup/2018 —
Rodada 1l); e subvencbes econdmicas (Edital SAV/MInC/FSA n° 06/2018, Edital
PRODAV 14/2016 e Edital PRODAV 14/2017); e subvencdes sociais (Edital n°
42/2017/CAPES e Edital App para a Cultura/SAv/MInC/2017).

Pelo fato da subvencéao ser o instrumento utilizado com maior frequéncia pela
Administracdo Publica para o fomento do setor de jogos digitais, estes foram
selecionados para serem analisados com maior atengdo. Diante dos editais das
chamadas publicas destas subvencdes, verifica-se que as subvencdes sociais ndo
imp&em retorno para o fundo pelo qual se originou o investimento, sendo, portanto, a
fundo perdido; e as subvencdes econdmicas estabelecem contrapartida para o
beneficiario, impondo-lhe porcentagem de participacdo do fundo sobre a Receita
Liquida do Produtor (RLP).

Em analise a estes editais, ndo fora possivel averiguar a efetividade destes
para o desenvolvimento do setor, tendo em vista que todos estdo em andamento,
nao havendo obras conclusas ou publicadas. Dessa forma, a andlise resta limitada,
vez que impossivel verificar as consequéncias trazidas por estas chamadas publicas
para a atividade econdmica nacional de producdo de jogos digitais e sua

expressividade no mercado nacional e internacional.

Outro ponto importante é levantar o questionamento se a participacado sobre a
Receita Liquida do Produtor (RLP) beneficiario dessas chamadas publicas ndo é
demasiadamente alto (50% a 80% dos itens financiaveis sobre a RLP), tendo em
vista que se trata de uma industria incipiente e emergente, que como constatado
previamente, carece de investimento privado e enfrenta dificuldades para
reinvestimento decorrente da baixa longevidade das empresas. O beneficio real para
as produtoras fica condicionado ao sucesso das obras e ao seu longo periodo de
sobrevivéncia no mercado. Entende-se, no entanto, que a contrapartida com

participacdo do FSA esta em conformidade com o Regulamento Geral do PRODAV.

Interessante destacar, também, a evolucdo das chamadas publicas ao longo
dos anos de 2016 a 2018. E possivel verificar o aprimoramento dos editais do setor
do audiovisual para as especificidades do setor dos jogos eletronicos, aperfeicoando
as disposicdes sobre as técnicas empregadas na producao, protecdo de propriedade

intelectual e licenciamento, bem como o prazo para a produgéo da obra e o valor a
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ser desembolsado pelo FSA para que seja possivel a producdo de obras de

qualidade compativeis com o mercado nacional e internacional.

Esta claro que os editais mais recentes passaram a se preocupar com acgoes
afirmativas (raca, género e novos produtores) e indutores regionais (privilégios na
guantidade de projetos contemplados para Estados e regibes desfavorecidas na
producédo audiovisual) como forma de reducdo da desigualdade no setor e aumento

da diversidade cultural de contetdo.

Por fim, este trabalho conclui que a industria criativa de jogos digitais tem um
longo caminho a percorrer para se estabelecer no mercado nacional e internacional.
E para que isso aconteca, a atividade estatal de fomento se torna um elemento
crucial e viabilizador do crescimento econémico do setor, e, consequentemente, do
desenvolvimento nacional. Além disso, confirma-se a necessidade de trazer
seguranca juridica para os agentes econbmicos do setor e para a propria
Administragdo Publica no sentido de harmonizar o entendimento dos trés poderes
(Executivo, Legislativo e Judiciario) sobre o tratamento e natureza juridica do
instituto (sui generis) dos jogos eletrénicos com o objetivo de trazer maior efetividade

para as politicas publicas de fomento.
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