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RESUMO

A neutralidade de rede é um principio criado para combater discriminac6es injustas no
tratamento de pacote de dados por parte das provedoras de conexdo e assim defender a
natureza inovadora da internet. Ndo ha um consenso quanto a abrangéncia do principio: ha
posicdes mais rigidas e outras mais flexiveis. Um dos dissensos existentes € se a
discriminacdo positiva de custos - cobrar menos dos usuarios para acessar um conteido ou
aplicacdo - seria sempre maléfica. Este trabalho analisa juridicamente a isencdo de cobranga
para 0 acesso de um contetdo ou aplicacdo, pratica chamada de zero-rating, sob 0s vieses
regulatorio (Marco Civil da Internet - Lei n°® 12.965 e Decreto 8.771/2016) e concorrencial
(Lei n° 12.529/2011). Apesar das opiniGes contrarias, a ANATEL entende hoje que a
neutralidade de rede adotada pelo Brasil ndo veda expressamente a pratica de zero-rating,
estando tal estratégia comercial permitida desde que ndo infrinja outros dispositivos do
ordenamento brasileiro e em especial do Marco Civil da Internet. Quanto ao ambito
concorrencial, o zero-rating pode gerar restricdes verticais, categoria que exige analise
pormenorizada para o escrutinio da existéncia de infracdo econémica. Assim, ambas as
abordagens juridicas, em verdade, exigem atencdo as peculiaridades concretas de cada caso.
Este trabalho inicialmente elabora um panorama geral sobre a discussdo a respeito da
neutralidade de rede; no segundo capitulo, a delineacéo do referido principio no ordenamento
brasileiro é abordada; no terceiro capitulo, a monografia foca exclusivamente na préatica de
zero-rating, suas nuances e seu tratamento juridico.

Palavras-chaves: Zero-rating; neutralidade de rede; Marco Civil da Internet; concorréncia;

regulacao.



ABSTRACT

Network neutrality is a principle created to combat unfair discriminations in the
treatment of data packets by the internet service providers and thus defend the innovative
nature of internet. There is no consensus about the reach of the principle: there are more rigid
and more flexible positions. One of the existing dissents is whether the positive costs
discrimination - charging less from users to access some content or application - would
always be malefic. This work legally analyzes the exemption of charging for the access of a
content or an application, practice called zero-rating, under the regulatory (Brazilian Internet
Civil Mark - Act n. 12.965 and Decree n. 8.771/2016) and the antitrust approaches (Act n.
12.529). Despite the existing contraries opinions, the ANATEL understands today that the
network neutrality adopted by Brazil does not ban expressly the practice of zero-rating, thus
the commercial strategy is allowed provided that it does not infringes another dispositions of
the Brazilian legal order and of the Brazilian Internet Civil Mark specially. In the antitrust
ambit, zero-rating may generate vertical restrictions, category which requires detailed analysis
for the assessment of the existence of economic infraction. Thus, both legal approaches
actually require attention to the concrete peculiarities of each case. This work elaborates
initially a general overview over the discussion regarding network neutrality; in the second
chapter, the delineation of the referred principle in the Brazilian legal order is analyzed; in the
third chapter, the monograph focuses exclusively on the practice of zero-rating, its nuances
and its legal treatment.

Key words: Zero-rating; network neutrality; Marco Civil da Internet; competition; regulation.
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1. INTRODUCAO

E lugar-comum hoje a afirmacio de que a internet e suas inovadoras formas de rede
foram as grandes forcas-motrizes do progresso tecnoldgico das ultimas décadas. Ademais, ao
que tudo indica, sera ainda a mesma tecnologia a base para outros processos disruptivos em
curso, como o blockchain, o streaming, a economia do compartilhamento e outros tantos
frutos da "destruicdo criativa” de Schumpeter. S6 no Brasil, a internet conta com 120 milhdes
de usuérios, cerca de 59% da populagdo®. A internet ndo € s6 o correio de ontem, mas também
o rédio, a televiséo, o jornal.

Apesar de a internet ja ser parte do nosso dia-a-dia, questdes cruciais sobre sua
regulacdo, com alto repercussdao em seu desenvolvimento, ainda ndo foram pacificadas na
academia, nem positivadas em muitos ordenamentos juridicos mundo afora. E o caso da
neutralidade de rede. Em que casos uma operadora deve poder gerenciar seu trafego ou
discriminar pacotes de dados? A resposta é complexa e deve levar em conta diversos fatores
como o impacto na inovacao, na liberdade de expressdo, na eficiéncia econémica, na defesa
ao consumidor, entre outros - ndo é a toa que, no minimo, especialistas de quatro areas
diferentes (Direito, Informatica, Economia e Comunicacao) estdo envolvidos no debate.

Nosso trabalho estabelecerd um panorama sobre o assunto acima exposto, mas intenta
se aprofundar em um dos itens que o compdem: a préatica de zero-rating - ZR. Esta conduta,
gue se manifesta de diferentes formas, configura-se com a oferta de acesso a determinado
conteddo ou aplicacdo de forma gratuita ou sem consumir um pacote de dados contratado. Tal
pratica, ao favorecer certas aplicacfes e conteudos com a isenc¢do, estaria rompendo com a
neutralidade da rede? Estaria o protagonismo do internauta sendo lesado? Ou estaria ele sendo
beneficiado, ao poupar seu pacote de dados diante de alguns acessos? Seria 0 ZR sempre uma
distorcdo do mercado, uma pratica anticompetitiva? Ou seria 0 ZR apenas uma saudavel
diferenciacdo de produtos? Estas sdo as perguntas que motivam este trabalho. Colocando de
maneira mais objetiva, pretendemos analisar se o ZR fere a neutralidade de rede positivada
pelo Marco Civil da Internet ou a nossa ordem concorrencial. Dado que as discussdes sobre
neutralidade de rede séo recentes e relativamente pouco exploradas pela doutrina brasileira,
demos maior énfase introdutdria para o assunto.

Esta monografia esta dividida em trés partes.

'EXAME. Brasil é o 4° pais em ndmero de usudrios de internet. 2017. Disponivel em:
<https://exame.abril.com.br/tecnologia/brasil-e-0-40-pais-em-numero-de-usuarios-de-internet/>. Acesso em: 13
de dez. de 2017.
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A primeira parte abordard a origem da discussdo sobre neutralidade de rede, bem
como delineara seu cerne e expora os principais argumentos pro e contra o referido principio.

Na segunda parte, estudaremos quais sdo 0s contornos da neutralidade de rede
positivada no Brasil, através de uma analise do Marco Civil da Internet e do Decreto
8.771/2016. Além disso, abordaremos também o aspecto concorrencial da questdo, qual seja,
a pertinéncia da aplicacdo da Lei n® 12.529/2011.

Na terceira parte, estudaremos em especifico a pratica de ZR. Neste capitulo sera feita
a conceituacdo e descricdo da pratica, bem como sera procedida sua andlise econdmica.
Ademais, sera estudado o principal caso sobre ZR no Brasil, chegando-se finalmente as
andlises concorrencial e regulatéria de nosso objeto.

Para efetuar nossa pesquisa, 0 método utilizado serd dedutivo, indutivo, historico e
dialético, a partir de analises bibliograficas da doutrina juridica e da literatura econdmica, bem
como da legislacéo vigente e da jurisprudéncia patria. Uma vez delimitado o tema, esclarecido
0 método e destacados os objetivos desta monografia, passa-se ao desenvolvimento dos

topicos centrais.



12

2. NEUTRALIDADE DE REDE: ORIGEM E CERNE DA DISCUSSAO

Uma consideravel parte da discussdo sobre zero-rating é, em verdade, uma discusséo
sobre a chamada "neutralidade de rede": qual é seu alcance, o que ela protege e quais sdo suas
consequéncias sociais e econdmicas. O objetivo deste capitulo é introduzir o leitor a este
debate, que ndo é tdo conhecido e é importante para entendermos o contexto em que o ZR se
insere.

A "neutralidade de rede"” é uma expressdo surgida para abordar o tratamento
discricionario de conteudos e aplicacfes por parte dos provedores de conexdo. A autoria do
termo remete ao pesquisador estadunidense Tim Wu em 2002;?> contudo, provavelmente
encontra-se a inspiracdo de Wu em um artigo de Lawrence Lessig e Mark Lemely publicado
no ano anterior.® Desde entfo, o topico vem ganhando crescente importancia no que tange a
regulacdo dos servicos de Internet. No Brasil, a expresséo € encontrada duas vezes no Marco
Civil da Internet (Lei n® 12.965 de 2014), que, em seu artigo 3°, positivou a preservacao e a
garantia da neutralidade de rede como principio da disciplina do uso da internet no Brasil.

O termo atualmente abrange um espectro grande de significados na literatura, além de
diversas gradacGes em sua aplicagdo. N&o obstante, procuramos neste capitulo introduzir o
leitor ao debate, ainda que ndo seja possivel cobrir todas as correntes de pensamento. Assim,
far-se-4& uma andlise retrospectiva do termo, seguindo-se aos principais argumentos dos
defensores e dos criticos, para que se possibilite uma andlise panoramica das facetas
envolvidas no debate.

Antes de iniciarmos, dada a ndo familiaridade da maioria com este debate, elaboramos
dois quadros de conceitos; o primeiro, sobre os principais atores envolvidos no conflito, com
as definicOes e comentarios da obra de Ramos; 4 0 segundo, sobre outros conceitos pertinentes

a discussdo, com base no Marco Civil da Internet.

WU, Tim. A Proposal for Network Neutrality. Charlottesville: University of Virginia, junho, 2002. Disponivel
em: <http://www.timwu.org/OriginaINNProposal.pdf> Acesso em 24 de dez. de 2017.

SLEMLEY, Mark A. e LESSIG, Lawrence, The End of End-to-End: Preserving the Architecture of the Internet
in the Broadband Era. UCLA Law Review, Vol. 48, 2001. p. 925. Disponivel em:
<https://ssrn.com/abstract=247737>. Acesso em 16 de out. de 2017.

4RAMOS, Pedro H. S. Arquitetura da Rede e Regulagdo: a neutralidade da rede no Brasil. Dissertacdo de
Mestrado. Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundacéo Getulio Vargas, 2015.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.965-2014?OpenDocument
http://www.timwu.org/OriginalNNProposal.pdf
https://ssrn.com/abstract=247737

13

Género

Atores

Provedores

de Conexao

Provedores de Acesso — sdo empresas cuja principal atividade é prover acesso a internet para
usuarios finais, em modalidades como dial-up, banda larga fixa ou banda larga mével — 2G,
3G ou 4G —, cujas tarifas de acesso representam a maior parte das receitas dessas empresas.
Provedores de acesso também oferecem servicos de acesso a internet para provedores de
aplicacdes, e alguns proporcionam ainda servigos especificos na camada de contetdo (por
exemplo, seus proprios servicos de streaming de musicas e videos). O desenvolvimento de
uma infraestrutura fisica de redes propria é o maior custo das atividades de provedores de
acesso; quando essa estrutura é insuficiente para atingir determinado usuario ou provedor de
aplicacdo, essas empresas contratam banda upstream de outros provedores de conexao, por
meio de acordos de interconexao.

Provedores de transito - sdo empresas cujas atividades principais envolvem a prestacdo de
servicos de telecomunicac@es a outros provedores de acesso e, em diversos casos, para grandes
provedores de aplicacdes. Essas empresas possuem infraestrutura fisica e légica para oferecer
a provedores de acesso interconexdes entre suas redes, incluindo backbones — linhas de alta
capacidade de transmissdo de dados, responsaveis pelas conexdes de longa distancia entre as
redes que integram a internet..

Provedores
de
conteddos e

aplicacdes

Sao empresas que entregam conteldo e aplicacBes de software proprias ou de terceiros para
usuarios finais. Suas fontes de receita geralmente transitam entre cobrar diretamente de
usuarios finais (planos de assinatura de acesso, fees por licenga de software, venda de produtos
e/ou servicos) ou modelos indiretos de monetizagdo, como publicidade online ou cessdo de
base dados de usuarios. Ramos divide-0s em dois grupos:

Grandes provedores de aplicacdo: Consomem uma quantidade enorme de recursos de
infraestrutura, como hospedagem de dados e contratagdo de trdfego upstream para entregar seu
conteido para usuarios finais, o que tem levado muitas dessas empresas a buscar alternativas
para reduzir esses custos por meio de integracdes verticais com players da camada de
infraestrutura da rede, ou mesmo desenvolver sua propria estrutura de rede.

Pequenos provedores de aplica¢des: Em geral, esses sdo pequenos provedores de servigos de
tecnologia e/ou software em nivel local ou startups cujas atividades, ainda que possam
concorrer diretamente com grandes players, trazem algum tipo de inovagdo disruptiva que
pode converté-los em um novo gigante da internet.

Usuarios

Usuarios: Sdo contratantes de servigos de acesso a internet, especialmente trafego
downstream, ofertados por provedores de acesso, e também sdo contratantes de provedores de
aplicacdes. Todavia, diferente do que acontece na midia tradicional, ndo ha aqui uma relacéo
necessaria de mero receptor de servicos, pois a internet permite que usuarios também possam
tornar-se provedores de contelido, desenvolvendo seus préprios aplicativos, participando em
redes sociais, criando sites, publicando em canais de video, vendendo produtos em
marketplaces etc.

Fonte: Elaboracéo do autor a partir da obra de Ramos.

Conceito

Internet O sistema constituido do conjunto de protocolos l6gicos, estruturado em escala mundial
para uso publico e irrestrito, com a finalidade de possibilitar a comunicacéo de dados entre
terminais por meio de diferentes redes.

Terminal O computador ou qualquer dispositivo gue se conecte a internet.

Endereco de
protocolo de

internet (endereco

IP)

O c6digo atribuido a um terminal de uma rede para permitir sua identificacdo, definido
segundo pardmetros internacionais.

Administrador de | A pessoa fisica ou juridica que administra blocos de enderego IP especificos e o respectivo
sistema autdnomo | sistema autdnomo de roteamento, devidamente cadastrada no ente nacional responsavel

pelo registro e distribuicdo de enderecos IP geograficamente referentes ao Pais.

Conexdo a A habilitacdo de um terminal para envio e recebimento de pacotes de dados pela internet,
internet mediante a atribuico ou autenticacdo de um endereco IP.

Registro de O conjunto de informagdes referentes a data e hora de inicio e término de uma conexdo a
conexao internet, sua duracdo e o endereco IP utilizado pelo terminal para o envio e recebimento de

pacotes de dados.

Aplicacbes de

O conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por meio de um terminal
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internet conectado a internet.

Registros de O conjunto de informacdes referentes a data e hora de uso de uma determinada aplicacdo
acesso a de internet a partir de um determinado endereco IP.

aplicacbes de

internet

Fonte: Elaboracdo do autor com base no MCI.5

2.1 O PRINCIPIO END-TO-END

A expressdo "neutralidade de rede", ainda que levante objecOes, definitivamente
popularizou-se na academia, entrou na discussdo politica e foi incorporada pela técnica
juridica. Desta forma, para que os operadores do direito possam criar posi¢fes e doutrinas
sobre o assunto, é fundamental entender mais claramente as origens de tal principio
cibernético, que remonta ao artigo "The End of End-to-End: Preserving the Architecture of
the Internet in the Broadband Era"® e a arquitetura de rede End-to-End.

A arquitetura de rede End-to-End foi primeiramente adotada por razdes técnicas de
informatica e foi utilizada na programacao de rede por muitos anos. Todavia, foi somente em
19817 que tal design foi explicitamente articulado como um principio. Neste sentido, podemos
considerar o design "e2e" (como € eventualmente abreviado) como um dos principios
fundacionais da Internet. No entanto, diferente dos principios juridicos, que costumam ser
produto de deliberaces filoséficas acerca de valores morais abstratos, o End-to-End tem sua
origem em consideracdes praticas acerca de como otimizar a rede diante de possiveis falhas.
O principio dialoga com a divisdo de fungdes dentro de uma rede e aconselha que a
inteligéncia da mesma deve ser colocada nos seus "fins" (onde os usuarios colocam
informac@es e aplicacBes na rede), enquanto os protocolos de comunicacdo da transferéncia
de dados entre as maquinas ("meios") devem ser o mais simples e universais quanto possivel
for.

Ainda que o dito design de rede tenha emergido originalmente por questdes praticas,

certos autores também apontam para um aspecto social do principio End-to-End, baseados em

SBRASIL. Lei 12.965, de 23 de abril de 2014. Planalto. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm> Acesso em: 13 de out. de 2017.
SLEMLEY, Mark A. e LESSIG, Lawrence, The End of End-to-End: Preserving the Architecture of the Internet
in the Broadband Era. UCLA Law Review, Vol. 48, 2001. p. 925. Disponivel em:
<https://ssrn.com/abstract=247737>. Acesso em 16 de out. de 2017.

"Ver: SALTZER, J.h.; REED, D.p.; CLARK, D.d.. End-to-end arguments in system design. Acm Transactions
On Computer Systems 2, v. 2, n. 4, 1984. p. 277-288. Disponivel em:
<http://web.mit.edu/Saltzer/www/publications/endtoend/endtoend.pdf>. Acesso em: 24 de out. de 2017.



https://ssrn.com/abstract=247737
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suas consequéncias positivas promovendo a inovacdo e a competitividade. Destacamos aqui

Lemley e Lessig:®

Ao invés de confiar na criatividade de um pequeno grupo de inovadores que
trabalham para as companhias que controlam a rede, o design e2e possibilita
qualquer um com uma conexao a Internet a designar e implementar um jeito melhor
de usar a Internet. Ao modelar a rede para ser neutra entre usos, a Internet criou um
ambiente competitivo onde os inovadores sabem que suas invencdes vdo ser usadas
se Uteis. Ao manter o custo de inovacdo baixo, ela encorajou uma extraordinaria
quantidade de inovacdes em varios contextos diferentes. Ao manter a rede simples e
a sua interacdo universal, a Internet facilitou o design de aplicacfes que poderiam
nao ter sido originalmente visualizadas. ° (Tradug&o nossa, grifo nosso)

Consoante reforca nosso grifo, a posterior ideia de neutralidade de rede de Wu parece
estar ligada as preocupacdes de Lessig e outros autores a época. Os principios convergem
como reagdes a uma alegada ameaca ao modelo original da Internet, no qual o poder de
decisdo, a inteligéncia da rede, efetiva-se nas pontas da conexdo, que vém a ser milhares de
internautas, sendo os provedores de rede apenas responsaveis pelo transporte de dados
requisitados. Conforme os proprios autores do artigo seminal j& entdo reconheciam, algumas
alteracbes do principio pareciam inevitaveis devido a questdes de seguranca da rede, com a
introducdo de firewalls e outras medidas que adicionavam mais inteligéncia ao "meio™ da
rede. Outras alteragdes, no entanto, traziam o medo de que o ambiente catalisador de
inovacdes, que sempre foi a Internet, poderia estar em risco - que é a mesma preocupacao que
estimulou Wu a cunhar a expressdo neutralidade de rede para representar o principio que

guiaria a Internet a manter seu potencial inovador.°

SLEMLEY, Mark A. e LESSIG, Lawrence, The End of End-to-End: Preserving the Architecture of the Internet
in the Broadband Era. UCLA Law Review, Vol. 48, 2001. p. 925. Disponivel em:
<https://ssrn.com/abstract=247737>. Acesso em 16 de out. de 2017.

"Rather than relying upon the creativity of a small group of innovators who work for the companies that control
the network, the e2e design enables anyone with an Internet connection to design and implement a better way to
use the Internet. By designing the network to be neutral among uses, the Internet has created a competitive
environment where innovators know that their inventions will be used if useful. By keeping the cost of
innovation low, it has encouraged an extraordinary amount of innovation in many different contexts. By keeping
the network simple, and its interaction general, the Internet has facilitated the design of applications that could
not have originally been envisioned".

1ON4&o é objetivo desde trabalho perquirir se o principio End-to-End, dentro de sua "resignificacéo social”, seria
um sinénimo de neutralidade de rede. Registramos aqui apenas o forte indicio de inspiracéo.


https://ssrn.com/abstract=247737
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2.2 A POSICAO PRO-NEUTRALIDADE

Inicialmente, valemos-nos do proprio autor da expressao para explicitar certos
pressupostos da ideia. Conforme coloca Wu,!!' a neutralidade da rede deve ser entendida
como a expressao concreta de um sistema de crengas sobre inovacdes, o qual tem diversos
nomes, sendo chamado por ele de modelo evolucionario. Segundo este modelo, h4 uma
competicdo entre as inovacOes para que a mais apta sobreviva. Aplicado a internet, esta é
vista como uma plataforma de competicdo entre os desenvolvedores de conteudo e aplicaces.
Os defensores de tal modelo ndo confiam que um potencial titular da rede va saber de
antemdo apontar o caminho 6timo de inovagdo. Isto porque o melhor caminho € dificil de
prever e qualquer que seja o encarregado de tal funcdo ira sofrer de vieses cognitivos (como a
predisposicdo a continuar fazendo as coisas do modo atual de negdcios), que faz com que seja
improvavel que ele faca as decisdes certas, mesmo que tenha 6timas intencdes - pondera ainda
Wu 1?2

Neste sentido, a neutralidade de rede garantiria que a disputa de atencdo dos
consumidores na internet permanecesse isondmica, apenas baseada nos julgamentos dos
consumidores internautas. Estes, diante de conexdes sem bloqueios ou discriminacdo de
custos ou de velocidade por motivos de contetido, origem, destino, aplicagdo ou equipamentos
utilizados, iriam premiar os melhores e mais aptos contetdos e plataformas com sua conexdo.
Entdo, em uma abordagem béasica, podemos dizer que a neutralidade de rede esta
essencialmente ligada a ideia de ndo discriminacdo injusta de contetidos e aplicacdes por parte
dos provedores de conex&o.

Wu considera que a neutralidade de rede é um jeito Gtil de falar sobre discriminacéo;
ao mesmo tempo, no entanto, ele pontua que nem ele, nem ninguém acredita em um sistema
que afaste completamente a discriminacio.’® O autor oferece metaforas que podem ajudar a
elucidar a posicdo dele. Na area trabalhista, as pessoas querem ter o direito de demitir um
funcionario ruim, de discriminar com base na habilidade. Em elei¢cdes, aceitamos que o

governo ndo deixe que criangas de doze anos votem, que ele discrimine com base na idade.

wu, Tim, Network Neutrality, Broadband Discrimination. Journal of Telecommunications and High
Technology Law, Vol. 2, 2003. p. 145. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=388863>. Acesso em: 12 de
out. de 2017.

2lbidem, p.146. Acesso em: 12 de out. de 2017.

Bwu, Time YOO, Christopher "Keeping the Internet Neutral? Tim Wu and Christopher Yoo Debate" Federal
Communications Law Journal : Vol. 59: Artigo 6, 2007. p. 577. Disponivel em:
<http://www.repository.law.indiana.edu/fclj/vol59/iss3/6>. Acesso em: 1 de out. de 2017.
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Mas ainda que um banimento absoluto de discriminagdes seja ridiculo, argumenta o autor,
isto ndo nos faz questionar a pertinéncia de leis contra a discriminagdo. Isto porque a
discriminacdo seria como a gordura: ha boas e ruins. Discriminacdes de conteido para evitar
congestionamentos de rede ou para evitar ataques de hackers sdo exemplos de situacdes para
as quais a neutralidade de rede n&o se aplicaria.

Wu usa uma metafora com a rede elétrica para ilustrar o problema a que a neutralidade
de rede é direcionada: a hipotese de que uma companhia elétrica fizesse um acordo com a
Samsung para que os refrigeradores da General Eletric abastecidos por tal rede néo
funcionassem mais tdo bem.* Na seara da Internet, imaginemos outro exemplo. A
neutralidade da rede determina que um usuario que escolhe usar o Google como site de
pesquisa deve ter as mesmas condi¢fes de acesso de um usuario do mesmo plano de banda
larga que acessa 0 Bing, pois, do contrario, caracterizar-se-ia um direcionamento de contetdo
por parte do provedor de rede, enviesando esta.

O possivel interesse de um direcionamento como este € visivel sobretudo em casos
nos quais o grupo empresarial da provedora de conexdo possui alguma empresa prestando um
servico semelhante ou concorrente: a quebra da neutralidade seria uma medida para prejudicar
a concorréncia. Por exemplo, em 2004, usuérios da Brasil Telecom relataram ndo terem
conseguido usar o Skype.*® O suposto bloqueio foi negado pela operadora; a equipe técnica do
Skype, no entanto, desacreditou tal narracdo. Independentemente da versdo que adotarmos
como verdadeira, ndo € irrazodvel supor que, a menos a curto prazo, poderia haver um
interesse da Brasil Telecom em prejudicar uma aplicacdo que dispensasse o uso do telefone.
Assim, a presenca de regulacdo garantindo a neutralidade de rede como regra seria
fundamental.

Alguns defensores da neutralidade de rede estendem tal principio ndo s6 a
concorréncia entre aplicacbes diretamente concorrentes; a neutralidade de rede também
impediria o provedor de banda larga de oferecer velocidades de conexdo diferentes para
pesados pacotes de videos e pequenos pacotes de dados de um e-mail escrito. Esta foi a
situacdo no caso norte-americano Netflix versus Comcast (2014), quando a empresa de

streaming alegou que seus usuarios estavam recebendo conexdo de inferior qualidade da

WU, Tim and YOO, Christopher "Keeping the Internet Neutral?: Tim Wu and Christopher Yoo Debate"
Federal Communications Law Journal : Vol. 59: Artigo 6, 2007. p. 582. Disponivel em:
<http://www.repository.law.indiana.edu/fclj/vol59/iss3/6>. Acesso em: 1 de out. de 2017.

I5FQLHA DE SAO PAULO, Brasil Telecom bloqueia soft de telefonia via web, dizem usuérios. 13 nov. 2004.
Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/informatica/ult124u17342.shtml>. Acesso em: 12 de nov.
de 2017.
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provedora de conexdo, enquanto esta afirmou se tratar de congestéo sistémica. Ao fim, um
polémico acordo de conex&o direta resolveu a lentiddo, estabelecendo-se uma fast lane (“raia
rapida”) para a Netflix em troca de contraprestacdes financeiras. ® De qualquer forma, o caso
endossou 0 movimento pela neutralidade de rede.

O caso do Skype, se de fato ocorreu, tratou-se de uma discriminagdo por blogueio. J& a
Comcast teria discriminado a Netflix através da diminuicdo da velocidade de conexdo, o que
seria uma discriminacdo negativa de velocidade. O zero rating, género de pratica comercial
que é objeto do nosso trabalho, enquadra-se na discriminacdo por pre¢co positiva. Ramos

sintetiza assim as formas de discriminagdo possiveis:

Figura 1: Formas de discriminacdo de dados
Forma de discriminacao Descricio

. Restricdo completa de acesso a determinadas
bloqueio

aplicacoes.
discriminacio por Reducdo de velocidade de acesso a determinadas
velocidade (negativa) aplicacdes ou classe de aplicacdes.
discriminacio por Aumento de velocidade de acesso a determinadas
velocidade (positiva) aplicagdes especificas
discriminacio por preco Cobranca de tarifas adicionais para acesso a
(negativa) determinadas aplicagdes ou classe de aplicagoes
discriminacio por preco Reducdo de tarifas para acesso a determinadas
(positiva) aplicacdes

Fonte: Ramos, Pedro H. S. (2015). Arquitetura da Rede e Regulacdo: a neutralidade da rede no Brasil.
Dissertacédo de Mestrado. Escola de Direito de S&o Paulo da Fundacéo Getulio Vargas, p. 30.

Para auxiliar a compreensao do &mago deste debate, e considerando que as diretivas de
uma neutralidade de rede podem variar conforme o autor, valemos-nos novamente do trabalho
de Ramos.!” Para o autor, os principais elementos constitutivos da neutralidade de rede,

abordados na maior parte dos trabalhos sobre o assunto, sdo os seguintes:

- O principio da neutralidade da rede impde a provedores de acesso a obrigacdo de
ndo bloquear o acesso de usuarios a determinados sites e aplicagoes, sendo também
vedado aos provedores de acesso arbitrariamente reduzir a velocidade ou dificultar o
acesso entre aplicac6es idénticas ou similares;

- A neutralidade da rede impede a cobranca diferenciada para acesso a contetdos e
aplicagdes especificas, sendo livre a cobranca de tarifas diferenciadas conforme a
velocidade de acesso ou volume de banda utilizada; e

16CNN, Netflix and Comcast strike deal to allow faster speeds. 23 fev. 2014. Disponivel em:
<http://money.cnn.com/2014/02/23/technology/netflix-comcast-streaming-deal/index.html>. Acesso em: 12 de
nov. de 2017.

"TRAMOS, Pedro H. S.. Arquitetura da Rede e Regulacéo: a neutralidade da rede no Brasil. Dissertagdo de
Mestrado. Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundagéo Getulio Vargas. 2015. p. 25.



19

- Os provedores de acesso devem manter praticas transparentes e razoaveis a
respeito de seus padrdes técnicos de gerenciamento de trafego.

Sintetizando, os defensores da neutralidade de rede acreditam haver suficientes
incentivos econdémicos para os provedores de conexdo discriminarem injustamente - isto é,
sem motivos técnicos razodveis - contra contetdos ou aplicagfes, por motivos de integracao
vertical, parcerias comerciais ou tecnicas anticoncorrenciais. Tais discriminacfes, sejam
prejudicando provedores de conteldo e aplicacdo menores, sejam beneficiando players
maiores, teriam efeitos devastadores na inovacdo e no bem-estar do consumidor, podendo
afetar até a liberdade de expressdo na internet em hipoteses extremas. Por isso, haveria a
necessidade de uma regulacdo estabelecendo a neutralidade de rede e vedando certas

condutas.

2.3 ACRITICA

A neutralidade de rede, embora até positivada esteja em nosso pais, esta longe de ser
uma unanimidade entre especialistas da area do Direito, da Informética e da Economia. Nos
Estados Unidos da América, enquanto a defesa da neutralidade de rede é encabegada por
Lawrence Lessig e Tim Wu, temos Christopher Yoo como um dos criticos mais ferozes.
Iremos sintetizar aqui 0s pertinentes levantamentos opostos, sobretudo baseadas na obra do
referido critico.

Yoo considera que o proprio principio End-to-End, muito citado pelos defensores da
neutralidade de rede, em verdade ndo corrobora com a ideia.!® Conforme exposto
anteriormente, o dito design de rede foi antes fundado sob constatacGes técnicas,
posteriormente adquirindo significado de ideal social. Com base na primeira ideia, o critico
entende que uma regulagdo impondo a neutralidade de rede como regra nao seria aconselhada.
A razdo para a inteligéncia estar nas pontas seria advinda de uma anélise custo-beneficio.
Adicionar inteligéncia e funcdes ao meio da rede, ao inves de manté-la simples e universal,
poderia aumentar suas funcionalidades; contudo, o custo seria uma performance de rede
reduzida. Todas as aplicacOes, entdo, teriam de arcar com tal custo, ainda que elas nédo

recebessem nenhum beneficio decorrente daquela funcdo especifica. A solugdo para esse

18Y 0O, Christopher. Beyond Network Neutrality. Harvard Journal of Law & Technology, v. 19, n. 1, 2005. p.
23. Disponivel em: <http://jolt.law.harvard.edu/articles/pdf/v19/19HarvILTech001.pdf>. Acesso em: 2 de out.
de 2017.
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tradeoff teria sido manter funcdes especificas para as aplicagcdes nas pontas da rede. Assim,
Yoo entende que a correta aplicacdo do principio End-to-End implica uma complexa anélise
custo beneficio, que seria muito mais condizente com a analise caso a caso das discriminacoes
de trafego de rede do que com a imposicao do padrdo de neutralidade de rede.

Yoo!® defende que a neutralidade de rede, no estado atual da Internet, ndo é nem
viavel, nem desejavel, sequer pelos defensores do dito principio. O autor considera que a
Internet atual, que é um verdadeiro fenémeno de massa, é muito diferente daquela uma vez
usada basicamente para comunicacdo académica com arquivos de texto. Uma mudanca
fundamental apontada pelo critico é o continuo crescimento dos servicos de streaming de
video e VolP (Voice over IP%), que sdo extremamente sensiveis a qualquer atraso no
recebimento de dados. Neste sentido, o desvio da neutralidade de rede poderia dar margem a
servigos mais adaptados ao consumidor, como, por exemplo, o surgimento de provedores last
mile?! especializados em conex&do para contelidos e aplicacdes sensiveis a pequenos atrasos
(videos e VolIP), ou especializados em opera¢cdes comerciais que envolvam maior seguranca
de rede.

Ademais, a rede de hoje ja ndo seria neutra, conforme alguns criticos, que
exemplificam que mesmo o TCP/IP h& vérios anos tem padrdes de direcionamento e
favorecimento de pacotes de dados. Desta forma, o termo neutralidade de rede seria algo mais
esteticamente atraente (ao remeter a liberdade de escolhas) do que efetivamente desejavel, se
levado ao extremo. Além disso, Y00?? e Faulhaber?® desdenham da comprovacio empirica de
consequéncias negativas da violacdo da neutralidade de rede, considerando-as mais
especulacdes do que problemas realmente enfrentados na atualidade.

Portanto, Yoo opina que, ao invés de estabelecer o 6nus da prova as partes que
quiserem desviar da arquitetura de rede desenhada pelos defensores da neutralidade, o
legislador ndo deveria se comprometer com quaisquer dos lados do debate, permitindo que

ambas as abordagens sigam adiante até que os efeitos econémicos fiqguem mais claros. O

¥yoo, Christopher. Beyond Network Neutrality. Harvard Journal of Law & Technology, v. 19, n. 1, 2005. p.
23. Disponivel em: <http://jolt.law.harvard.edu/articles/pdf/v19/19HarvJL Tech001.pdf>. Acesso em: 2 de out.
de 2017.

2Tecnologia que permite o envio de mensagens de voz por meio de redes baseadas no protocolo TCP/IP.
Exemplos populares sdo o Skype e o Whatsapp.

21"Jltima milha" refere-se ao Gltimo ponto de ligacdo de uma estrutura de telecomunicacao, aquele que faz a
ligacdo ao usuério final.

22\/er item 19.

Z3EAULHABER, Gerald. Economics of Net Neutrality: A Review . Communications & Convergence Review, v.
3,n.1,2011. p. 5-6. Disponivel em: <http://assets.wharton.upenn.edu/~faulhabe/Econ_Net_Neut_Review.pdf> .
Acesso em: 24 de dez. de 2017.
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critico considera que presungdes a favor de uma arquitetura de rede impedem de antemao
qualquer beneficio de outras abordagens e que determinar se uma particular pratica vai ajudar
ou lesar a competicdo entre provedores de conteddo é frequentemente dificil, se néo
impossivel.

Além disso, a teoria econdmica é usada por criticos para pontuar que 0os proponentes
da neutralidade de rede estdo mirando no objeto errado. Yoo argumenta que um dos
fundamentos basicos da teoria econdmica da integracdo vertical é que qualquer cadeia de
producdo sera tdo eficiente quanto seu menos competitivo elo.?* Como resultado, politicas
concorrenciais deveriam focar em identificar os elos de producdo que sdo mais concentrados e
mais protegidos por barreiras de entrada e entdo arquitetar regulacGes para aumentar sua
competitividade. Na industria de banda larga, o level de producdo que é mais concentrado e
protegido por barreiras seria a last mile. Assim, politicas sobre a regulacdo da Internet
deveriam ser guiadas pelo impacto na concorréncia no referido nivel de producédo, e a
neutralidade de rede, ao contrério disto, direciona sua atencdo para preservar e promover
competicdo entre os provedores de contelido e aplicacfes, o qual ja é o level de producdo mais
competitivo e que teria a maior probabilidade de se manter desta forma.

Yoo argumenta ainda que a regulagdo com alvo no elo dos conteudos e aplicacGes,
além de ser um erro de foco, pode desestimular a entrada de novos players no mercado de
provedores de conexdo, bem como reduzir os investimentos em infraestrutura de rede. % Isto
porque acarreta em uma restricdo nas possibilidades de negocio, o que diminuiria o valor de
mercado e a viabilidade econdmica para diversas empresas atuarem.

Economistas também apontam para o fato de serem os custos com a rede fisica da
internet praticamente bancados pelos usuarios finais, posto que os provedores de contedo e
aplicacdes ndo arcam com nenhum custo pelo aumento da conexdo por eles estimulados. Por
este motivo, uma visdo de neutralidade de rede muito estrita poderia impedir que 0s custos
fossem repassados também para os provedores de conteldo, o que levaria 0s usuarios a
pagarem mais. Sob essa Otica, a neutralidade de rede, em termos de custos econdmicos,
poderia ndo estar sempre alinhada ao interesse do usuario. Posto de outra forma, haveria um
tradeoff: de um lado, menor prego de conexdo aos usuarios; do outro, diminuicdo na

diversidade de contetdos.

2%Y00, Christopher. Beyond Network Neutrality. Harvard Journal of Law & Technology, v. 19, n. 1, 2005. p.
15. Disponivel em: <http://jolt.law.harvard.edu/articles/pdf/v19/19HarvJLTech001.pdf>. Acesso em: 2 de out.
de 2017.

S1bidem, p. 16.
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Conforme exposto, as criticas aparecem por diferentes abordagens: seja apontando,
sob a oOtica da informética, para uma inconsisténcia da neutralidade de rede enquanto
continuacéo dos principios fundacionais da Internet; seja levantando, sob a 6tica da economia,
possiveis consequéncias nefastas, como a reducdo do investimento em infraestrutura fisica de
rede e a manutencdo de altos custos para os usuérios finais. Vale frisar que as referidas
criticas deram margem a posic¢Oes intermediarias, concepgdes de neutralidade de rede mais
flexiveis. Foge do escopo deste trabalho esgota-las. Assim, ja introduzida a discussao sobre
neutralidade de rede, paira 0 questionamento: qual visdo adotou o nosso legislador? Esta

questdo, que ainda esta incipiente, sera objeto de analise do préximo capitulo.
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3. ANEUTRALIDADE DE REDE NO BRASIL

Conforme afirmamos anteriormente, a discussdo sobre ZR esta hoje muito associada
ao debate sobre neutralidade de rede. Ja introduzido tal debate numa perspectiva mais ampla,
pretendemos neste capitulo analisar qual foi a neutralidade de rede positivada no Brasil.
Afinal, como j& registrado anteriormente, o debate é amplo e abrange posi¢des intermediarias
aquelas de defesa da neutralidade estrita e de rejeicdo total do principio. Por conseguinte,
diante da escolha do pais de adotar a neutralidade de rede como principio, faz-se necessario
perquirir qual neutralidade foi escolhida, se foi uma versdo mais rigida ou uma mais flexivel.

No Brasil, o principio foi positivado pelo MCI, importante diploma que regula vérias
facetas da internet. Comegamos este capitulo com um curto histérico do surgimento do MCI
como um todo. Analisaremos brevemente entdo os principios do diploma, tecendo ligacGes
com o principio em pauta neste capitulo. Em um proximo momento, o art. 9° e sua
regulamentacdo serdo analisados, completando a analise da estrutura regulatéria da
neutralidade de rede no Brasil. Por fim, analisaremos a possibilidade de enquadramento da

questdo enguanto objeto também do direito concorrencial.

3.1 0 AMBITO REGULATORIO: A NEUTRALIDADE DE REDE NO MARCO CIVIL E
NO DECRETO N° 8.771/2016

3.1.1 O Marco Civil da Internet: um breve historico

No Brasil, ap6s um longo processo deliberativo, em 23 de abril de 2014, o Marco Civil
da Internet foi sancionado pela entdo presidente Dilma Rousseff, entrando em vigéncia dois
meses apds a sua publicacdo, marcando a primeira clara regulacdo sobre internet no pais e
estabelecendo o principio da neutralidade de rede como pratica padrdo. Em 11 de maio de
2016, foi publicado em edicdo extra do Diério Oficial da Unido o Decreto n° 8.771, editado
tambem pela entdo presidente Dilma Rousseff em um de seus ultimos atos legislativos antes
da suspensdo de suas fungdes. O decreto regulamentou o Marco Civil, sendo um dos seus
objetos a especificacdo das hipdteses admitidas de discriminacdo de pacotes de dados e de
degradacéo de trafego na internet, ou seja, a melhor delineacdo das excecfes a neutralidade de
rede. Tais excecOes serdo posteriormente tratadas no subitem 3.1.3; neste subitem, faz-se

breve historico das discussdes sobre o MCI em ambito nacional.
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As primeiras discussdes legislativas sobre internet apareceram na década de 1990, com
a criagdo do Comité Gestor da Internet (CGI.br) em 31 de maio de 1995 através da Portaria
Ministerial n°® 147 (posteriormente sua existéncia foi reforcada pelo Decreto n° 4.829 de
2003%%). Logo ap6s a dita criagdo, foram surgindo propostas legislativas para regular a
internet, entre elas tendo destaque, segundo Papp, questdes como comeércio eletrdnico,
assinatura virtual e crimes digitais, como fraude e pornografia.?’

Ja em 1999 surgiu na Camara dos Deputados o PL 84/1999, que, conforme Papp,
agrupava as proposicoes legislativas de crimes digitais defendidas até entf0.?® Este projeto de
lei viria a ser a famosa "Lei Azeredo", por conta das modificacdes que o entdo Senador
Eduardo Azeredo (PSDB-MG) havia introduzido no texto original em seus trabalhos na
Comissao de Educacdo do Senado Federal, no ano de 2006.

A "Lei Azeredo" - que chegou a ser aprovada no Senado e voltou a Camara por conta
das modificacdes havidas - causou imensa polémica e provocou criticas de diversos setores da
sociedade. Muitos apontaram que a lei, além do teor questionavel e da técnica precéria, iria
contra a experiéncia internacional, que recomendava um marco regulatério civel antes de um
criminal.?® A lei criaria varios tipos penais digitais e era dotada de diversas imprecisoes
geradoras de inseguranca, sendo o projeto até acusado de "Al-5 Digital" por alguns ativistas.

A indignagdo nos parece compreensivel. A titulo de exemplo de impericia legislativa,
em seu artigo 163, o referido diploma tipificava como crime (pena de 1 a 6 meses ou multa)
"destruir, inutilizar ou deteriorar coisa alheia ou dado eletrénico alheio™. Ja& o artigo 298
criminalizava "falsificar ou alterar, no todo ou em parte, dado informéatico ou documento
particular verdadeiro". Ora, é extremamente vaga a definicdo de "dado", podendo tais artigos
abranger condutas triviais, como a de um sujeito que delete ou modifique um arquivo
qualquer do pendrive de outrem.

Por sua vez, o artigo 22 do projeto, em seu inciso Ill, determinava a obrigacdo dos
provedores "de informar, de maneira sigilosa, a autoridade policial ou judicial, informacdo em

seu poder ou que tenha conhecimento e que contenha indicios da pratica de crime sujeito a

26BRASIL. Decreto n. 4.829, de 3 de setembro de 2003. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/d4829.htm>. Acesso em: 20 de set. de 2017.

2’pAPP, A. C. Em nome da internet: os bastidores da construcgdo coletiva do Marco Civil. Sdo Paulo, 2014. p.
21. Disponivel em: < https://issuu.com/annacarolinapapp/docs/em_nome_da_internet>. Acesso em: 20 de set.
de 2017.

ZPAPP, loc. cit.

2Destacamos a voz de Ronaldo Lemos, fundador do Centro de Tecnologia e Sociedade da FGV-Rio. Ver:
LEMOS, Ronaldo. Internet brasileira precisa de marco regulatério civil. UOL Noticias. Disponivel em:
<http://tecnologia.uol. com.br/ultnot/2007/05/22/ult4213u98.jhtm>. Acesso em: 20 de set. de 2017.
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acionamento penal, cuja pratica haja ocorrido no d&mbito da rede de computadores sob sua
responsabilidade”. O mesmo artigo dispunha que os provedores eram obrigados a guardar por
trés anos os dados de enderecamento eletronico da origem, destino, hora, data e a referéncia
GMT da conexao efetuada por meio de rede de computadores.

Sem o objetivo de nos aprofundar na analise do referido projeto de lei, cabe notar sua
importancia historica, na medida em que a indignacdo com a defeituosa e impertinente
proposta legislativa mobilizou setores da sociedade civil e evidenciou a necessidade de um
marco civil para a internet, que, de tal forma, acabou nascendo como uma reacdo a "Lei
Azeredo".*

No ano de 2009, a Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica reuniu
esforcos com o Centro de Tecnologia e Sociedade da Fundacdo Getulio Vargas para a
elaboracdo de uma plataforma que efetuasse de maneira colaborativa uma consulta publica a
respeito do MCI. Para tal, foi usado o Cultura Digital — site que fora ha pouco criado, mantido
pelo Ministério da Cultura em conjunto com a Rede Nacional de Pesquisa (RPN). Assim, em
29 de outubro daquele ano, o site faz a convocacdo oficial a sociedade para que se
inaugurassem os debates. 3

Ap6s 160 dias e mais de 800 contribui¢des de internautas, no dia 8 de abril de 2010,
um anteprojeto de lei foi disponibilizado no mesmo portal para que se iniciasse a segunda fase
de discussfes. A segunda fase viria a ter mais comentarios, que foram divididos conforme
artigo ao qual se referiam, sendo ela encerrada no dia 30 de maio de 2010, com 1.168
contribuicdes. O tema da responsabilidade civil por conteddos publicados, nesta fase, foi o
que chamou maior atenc&o das participacdes, conforme relata Papp.®2

Entdo, apds analise dos comentérios e com a contribuicdo de profissionais como
Guilherme de Almeida, Paulo Rend, Ronaldo Lemos, Carlos Affonso, Pedro Mizukami, Joana
Varén, Pedro Augusto, entre outros, foi enfim elaborado um projeto a ser enviado a Casa
Civil.*® Tal texto, no entanto, foi encaminhado ao Congresso para analise (PL 2.126/2011)
somente em 24 de agosto de 2011, sendo o Deputado Alessandro Molon (PT-RJ),

posteriormente, designado relator. Finalmente, apds meses de tramitagdo, em 23 de abril de

30Em novembro de 2012, a Lei Azeredo, aprovada, foi sancionada pela presidente Dilma Rousseff (Lei n°
12.735/2012). No entanto, j& bastante modificada - restaram apenas 4 dos 23 artigos originais. Ver: BRASIL, Lei
N° 12.735, de 30 de novembro de 2012. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/1ei/112735.htm>. Acesso em: 03 de out. de 2017.
31Ver: <http://migre.me/mN58e>. Acesso em: 02 de out. de 2017.

2PAPP, A. C. Em nome da internet: os bastidores da construcéo coletiva do Marco Civil. S&o Paulo, 2014. p. 58.
Disponivel em: < https://issuu.com/annacarolinapapp/docs/em_nome_da_internet>. Acesso em: 20 de set. de
2017.

31bidem, p. 62.
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2014, o MCI foi sancionado pela entdo presidente Dilma Rousseff, entrando em vigéncia dois
meses apos a sua publicacdo.

Como podemos ver, o MCI é um diploma recente, e mais ainda € o DMCI. A
neutralidade de rede brasileira, portanto, ainda é uma figura em construgdo, existindo pouca
doutrina atualizada sobre o assunto e menos ainda consensos solidos. Com a escassez de
fontes, demos significativo enfoque as manifestacdes existentes da agéncia competente e
quais pistas elas nos ddo sobre futuras interpretacGes. Trata-se da ANATEL, que, forte no
artigo 19, XVII1** da Lei Geral de Telecomunicagdes (Lei n°. 9.472), bem como no artigo 17
do DMCI,% ¢ 0 6rgdo competente para tratar da questio em seu ambito regulatorio.

O MCI e o DMCI intencionalmente deixaram ainda diversas questdes bem abertas a
interpretacdes, e sera a agéncia a encarregada pelo estabelecimento de melhores parametros
para as analises de neutralidade. Justamente por estarem pendentes, coube-nos apenas

demonstrar possiveis posicGes e vias interpretativas sobre muitas questées.
3.1.2 Principios, fundamentos e objetivos

O MCI elenca a preservacdo da neutralidade de rede como principio logo em seu
artigo 3°, IV. No entanto, ja no inciso seguinte, o legislador a baliza ao equiparar tal principio
a preservacdo da estabilidade, seguranca e funcionalidade da rede por meio das medidas

técnicas compativeis. Vejamos:

Art. 32 A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios:

| - garantia da liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestacdo de
pensamento, nos termos da Constitui¢do Federal,

Il - protecdo da privacidade;

111 - protecdo dos dados pessoais, na forma da lei;

IV - preservacgéo e garantia da neutralidade de rede;

V - preservacédo da estabilidade, seguranca e funcionalidade da rede, por
meio de medidas técnicas compativeis com os padrdes internacionais e pelo
estimulo ao uso de boas préticas;

VI - responsabilizagdo dos agentes de acordo com suas atividades, nos termos
da lei;

VII - preservacdo da natureza participativa da rede;

3Art. 19. A Agéncia compete adotar as medidas necessarias para o atendimento do interesse publico e para o
desenvolvimento das telecomunicac8es brasileiras, atuando com independéncia, imparcialidade, legalidade,
impessoalidade e publicidade, e especialmente:

(...) XVII - compor administrativamente conflitos de interesses entre prestadoras de servico de
telecomunicacoes;

XVIII - reprimir infragdes dos direitos dos usuarios;

XIX - exercer, relativamente as telecomunicacgdes, as competéncias legais em matéria de controle, prevencéo e
repressdo das infragdes da ordem econémica, ressalvadas as pertencentes ao Conselho Administrativo de Defesa
Econbmica - CADE;

BArt. 17. A Anatel atuara na regulagéo, na fiscalizacéo e na apuracgdo de infragdes, nos termos da Lei n° 9.472,
de 16 de julho de 1997.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.472-1997?OpenDocument
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VI - liberdade dos modelos de negdcios promovidos na internet, desde
que nao conflitem com os demais principios estabelecidos nesta Lei.

Paragrafo Unico. Os principios expressos nesta Lei ndo excluem outros
previstos no ordenamento juridico pétrio relacionados a matéria ou nos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. (Grifos nossos)

Desta maneira, nosso legislador demonstrou sua preocupacdo de que uma visdo de
neutralidade muito engessada pudesse impedir o pais de adotar técnicas benéficas de
seguranca e estabilidade de rede, o que, conforme ja registramos, é praticamente um consenso
no debate. No entanto, chamamos atengédo para a preservacdo da funcionalidade de rede, que,
conforme entendimento da ANATEL, inclui ndo sé a funcionalidade da rede como um todo,

mas também de suas aplicacdes e servigos individualmente considerados:

(...) é fato, contudo, que a lei reconheceu, como ndo poderia deixar de fazé-lo, que
variados servigos e aplicacdes exigem tratamentos distintos para que possam
funcionar adequadamente. Ambos os principios de uso da internet estdo claramente
dispostos no art. 3° da referida lei: (...)%®

Entendemos que tal distin¢do é importante. Afinal, ja que a preservacdo de ambos sdo
principios, a funcionalidade de rede sera considerada conjuntamente com a neutralidade de
rede - eventualmente ocorrendo conflitos. Se a primeira abrange também a funcionalidade de
aplicacdes e servicos individualmente considerados, inferimos que o desempenho satisfatorio
da funcdo para a qual uma aplicacdo ou servico foi desenvolvido é um elemento que pode vir
a balizar a neutralidade de rede - e vice-versa, a ser ponderado pela ANATEL.

Continuando nossa analise, em seu artigo 2°, a referida lei ainda se fundamenta no
respeito a liberdade de expressdo, bem como no respeito a outros valores e objetivos, dos
quais destacamos para nossa analise o exercicio da cidadania em meios digitais, a abertura, a
livre iniciativa, a livre concorréncia, a defesa do consumidor e a finalidade social da rede.

E digno notar, ainda, o potencial conflitante do principio da neutralidade de rede com
o fundamento da lei no respeito a livre iniciativa (art. 2°, V) e o principio da liberdade dos
modelos de negdcios promovidos na internet (art. 3°, VIII) - ainda que a lei estabeleca
claramente, para a prevaléncia do segundo, o requisito de nao conflitar com outros principios,
incluso o da neutralidade. Uma interpretacdo mais originalista sugeriria que o segundo
principio foi inserido na lei principalmente para deixar claro que o MCI nédo veda a

possibilidade de as provedoras de rede oferecerem planos com diferentes velocidades ao

36BRASIL. ANATEL. Manifestacdo sobre a regulamentacdo da neutralidade de rede prevista no MCI. Maio,
2016. Disponivel em: <goo.gl/DFvtPP>. Acesso em: 08 de dez. de 2017.
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consumidor.®” De qualquer forma, o fato é que os dindmicos mercados da internet, em seus
maltiplos modelos negociais, diversas vezes suscitam analises quanto a obediéncia a
neutralidade de rede - como € o caso da execu¢do de zero-rating. Neste sentido, os referidos
dispositivos oferecem uma via argumentativa de defesa.

Adiante, estabelece o MCI, em seu artigo 4° o objetivo do diploma, qual seja, a
promocdo (I) do direito de acesso a internet a todos, (II) do acesso a informacdo, ao
conhecimento e a participacdo na vida cultural e na condugéo dos assuntos publicos, (I11) da
inovacdo e do fomento a ampla difusdo de novas tecnologias e modelos de uso e acesso; e
(IV) da adeséo a padrdes tecnoldgicos abertos que permitam a comunicagdo, a acessibilidade
e a interoperabilidade entre aplicacOes e bases de dados. Tais objetivos comunicam-se com

varios tépicos abordados até aqui, inclusive gerando tradeoffs.

A promogdao do direito de acesso a internet a todos esta diretamente relacionada a um
baixo custo da contratagdo da internet. Todavia, como vimos no item 2.2, uma das principais
criticas a neutralidade de rede é o fato de haver uma escolha econémica entre promocdo da
diversidade de conteudos e baixas tarifas de uso da internet. Seguindo tal linha de raciocinio,
este € mais um inciso que devera ser ponderado em conjunto com o principio da neutralidade
de rede.

A inclusdo da promocdo do acesso a informacgéo, ao conhecimento e a participacdo na
vida cultural e na conducdo dos assuntos publicos sugere consideracdo especial a iniciativas
de negdcio que facilitem a conexdo da populacdo com sites de informacdo publica
governamental, bem como a iniciativas que facilitem o exercicio do direito a informacéo e
fomentem a educacdo de maneira geral.

A promocdo da inovacdo e do fomento a ampla difusdo de novas tecnologias € modelos
de uso e acesso guarda relacdo com a neutralidade de rede, por ser a promoc¢ao da inovagéo,
sobretudo a nivel de contetidos e servigos, o grande foco da neutralidade de rede. Contudo, tal
objetivo estende-se além do nivel de contetidos e pode gerar discussdes. E possivel entender
que a promocao da inovagao, ao abranger também o mercado a nivel de proviséo de conexéo,
e considerando a mencéo a difusdo de novos modelos de uso e acesso, seria uma brecha para
novas modalidades de negdcio, tais como servicos de internet especializados em certos tipos

de pacotes de dados. Por exemplo, uma conexao especial para certos contetidos audiovisuais.

3’EALCAO. Marcio e BORBA, Julia. Nova versio do Marco Civil da Internet libera venda de pacotes

sem discriminar conteido, Jornal Folha de Sdo Paulo, 11 de dezembro de 2013, disponivel em
<http://www1.folha.uol.com.br/poder/2013/12/1384035-nova-versao-do-marco-civil-da-internet-libera-venda-
de-pacotes-sem-discriminar-conteudo.shtml>. Acesso em: 23 de out. de 2017.
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Por outro lado, o préprio DMCI, em seu artigo 10°, preceitua que as ofertas comerciais devam
preservar uma internet inica.3®

Finalmente, a promoc¢do da adesdo a padrdes tecnologicos abertos que permitam a
comunicacdo, a acessibilidade e a interoperabilidade entre aplicacdes e bases de dados reforca
a visdo do Legislador sobre a internet, que deve prezar pelo carater universal e pela
receptividade e compatibilidade técnica a novas aplicagoes.

Vimos neste item que o MCI estabeleceu uma série de principios, fundamentos e
objetivos que devem orientar a aplicacdo do diploma. Percebemos também que, engquanto
dispositivos abertos, sua interpretacdo pode ndo ser unissona, havendo a possibilidade de
conflitos entre eles. Sobre tais conflitos, Ramos sugere como solugdo uma hermenéutica

teleoldgica:

A resposta a esses conflitos ndo pode ser uma mera exclusdo de um principio em
favor de outro; seria errado presumir a contradi¢do per se entre as regras do Marco
Civil sem antes buscar uma investigacdo hermenéutica mais profunda que parta da
premissa de que o Marco Civil é, na verdade, um sistema juridico dotado de
coeréncia interna (entre suas proprias disposicfes) e externa (considerando seu

locus no ordenamento brasileiro). O objetivo de uma hermenéutica teleoldgica da
neutralidade da rede no Marco Civil é, portanto, a superacdo de contradi¢des por
meio da integracdo da moldura teleol6gica em si, e ndo pela mera eliminacdo de
prescricdes normativas especificas em favor de regras gerais abstratas.*

Uma vez estudadas as diretrizes gerais de aplicacdo do MCI, guiamo-nos para a analise

do artigo da lei que trata da neutralidade de rede.
3.1.3 O artigo 9° e sua regulamentacéo

No Capitulo Il do MCI, que trata da provisdo de conexdo e de aplicagbes de internet,
temos a primeira Secdo dedicada a neutralidade de rede, composta por um unico artigo, o qual
dispde o0 seguinte:

Art. 9° O responsavel pela transmissdo, comutagdo ou roteamento tem o

dever de tratar de forma isondmica quaisquer pacotes de dados, sem distingédo
por contetdo, origem e destino, servico, terminal ou aplicacao.

§ 1° A discriminagédo ou degradacéo do trafego sera regulamentada nos
termos das atribui¢des privativas do Presidente da Republica previstas no inciso IV
do art. 84 da Constituicdo Federal, para a fiel execugdo desta Lei, ouvidos o Comité

BArt. 10. As ofertas comerciais e os modelos de cobranga de acesso a internet devem preservar uma internet
Unica, de natureza aberta, plural e diversa, compreendida como um meio para a promogao do desenvolvimento
humano, econémico, social e cultural, contribuindo para a constru¢do de uma sociedade inclusiva e ndo
discriminatdria.

¥RAMOS, Pedro H. S. Arquitetura da Rede e Regulagdo: a neutralidade da rede no Brasil. Dissertacéo de
Mestrado. Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundacéo Getulio Vargas, 2015. p. 133.
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Gestor da Internet e a Agéncia Nacional de Telecomunicacdes, e somente podera
decorrer de:

| - requisitos técnicos indispensaveis a prestacdo adequada dos servicos e
aplicacdes; e

Il - priorizacdo de servicos de emergéncia.

§ 2° Na hipotese de discriminagdo ou degradagdo do trafego prevista no § 1°, 0
responsavel mencionado no caput deve:

| - abster-se de causar dano aos usuérios, na forma do art. 927 da Lei n° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil;

Il - agir com proporcionalidade, transparéncia e isonomia;

111 - informar previamente de modo transparente, claro e suficientemente
descritivo aos seus usuarios sobre as praticas de gerenciamento e mitigagao de
trafego adotadas, inclusive as relacionadas a seguranga da rede; e

IV - oferecer servigos em condi¢des comerciais ndo discriminatorias e
abster-se de praticar condutas anticoncorrenciais.

§ 3° Na provisdo de conexdo a internet, onerosa ou gratuita, bem como na
transmissdo, comutacdo ou roteamento, € vedado bloquear, monitorar, filtrar ou
analisar o contetido dos pacotes de dados, respeitado o disposto neste artigo. (Grifos
N0SS0S)

O caput estabelece como regra o tratamento isondémico entre os pacotes de dados,
independentemente tanto de critérios objetivos (servico, aplicacdo ou contetdo), quanto de
critérios subjetivos (terminal, origem e destino). Novamente colacionamos pertinente
entendimento da ANATEL.:

Entende-se que a discriminagdo (ou degradacdo) de trafego vedada € aquela eventual
ou sistematicamente aplicada entre servigos e aplicagdes com 0s mesmos requisitos
funcionais, ndo sendo uma infracdo ao principio da neutralidade de rede o
tratamento diferenciado (ou seja, a discriminacéo) de servicos e aplicagdes que
apresentem distintos requisitos funcionais. Considera-se ison6mica a manipulacéo
dos pacotes de dados de cada servico ou aplicacdo de acordo com as “leis” que
governam sua adequada prestacdo aos usudrios da internet. Trata-se de assegurar a
qualidade dos servicos prestados e de se atingir uma boa experiéncia para 0s
consumidores.*° (Grifo nosso)

Neste sentido, entende-se que ha categorias diferentes de servigos e aplicagdes, cada
qual com seus requisitos funcionais, sendo vedadas a discriminacdo ou a degradacdo de
trafego apenas quando praticadas internamente em um grupo de aplicacdes funcionalmente
homogéneas. Em verdade, o entendimento bem cristaliza o conceito de isonomia. Conforme
coloca Ramos,** "pacotes com requisitos técnicos diferentes ou com fins sociais especificos
poderdo ser discriminados, sempre gque o0 objetivo for promover uma ‘igualdade material’ entre

eles".

40BRASIL. ANATEL. Manifestacdo sobre a regulamentacdo da neutralidade de rede prevista no MCI. Maio,
2016. Disponivel em: <goo.gl/DFvtPP>. Acesso em: 08 de dez. de 2017.

41 RAMOS, Pedro H. S.. Arquitetura da Rede e Regulag&o: a neutralidade da rede no Brasil. Dissertagdo de
Mestrado. Escola de Direito de S&o Paulo da Fundacdo Getulio Vargas, 2015. p. 100.
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Adiante, o 81 do referido artigo estabelece a excecdo decorrente da priorizacdo de
servicos de emergéncias, que, como o DMCI especificou, abrange as situaces de (i)
comunicacgdes destinadas aos prestadores dos servi¢cos de emergéncia, ou comunicagédo entre
eles e de (ii) comunicagdes necessarias para informar a populacdo em situacfes de risco de
desastre, de emergéncia ou de estado de calamidade publica.

O dispositivo também estabelece outro desvio a regra, este mais sujeito a posteriores
debates sobre sua extensdo: a quebra do tratamento isonémico por conta de requisitos técnicos
indispensaveis a prestacdo adequada dos servicos e aplicacbes. Tal desvio também foi
aprofundado pelo DMCI, que assim dispde:

Art. 52 Os requisitos técnicos indispensdveis a prestacdo adequada de
servigos e aplicagcbes devem ser observados pelo responsdvel de atividades de
transmissdo, de comutacdo ou de roteamento, no &mbito de sua respectiva rede, e

ttm como objetivo manter sua estabilidade, seguranga, integridade e
funcionalidade.

§ 12 Os requisitos técnicos indispensaveis apontados no caput sdo aqueles
decorrentes de:

| - tratamento de questfes de seguranca de redes, tais como restri¢cdo ao envio
de mensagens em massa (spam) e controle de ataques de negacao de servico; e

Il - tratamento de situacGes excepcionais de congestionamento de redes, tais
como rotas alternativas em casos de interrupc6es da rota principal e em situacdes de
emergéncia.

O caput do artigo determina os sujeitos juridicos que devem observar os ditos
requisitos técnicos. Fora isso, tal dispositivo coloca a estabilidade, a seguranca, a integridade
e a funcionalidade da rede como finalidades dos tais quesitos, em harmonia ao principio da
preservacdo da estabilidade, seguranca e funcionalidade da rede, ja visto no artigo 3° do MCI.
Ademais, fica expressa a vontade do Legislador de melhor delinear o que seriam 0s requisitos
técnicos indispensaveis a prestacdo adequada de servicos e aplicacdes, estabelecendo ele as
hipoteses de (i) tratamento de questdes de seguranca de redes e (ii) tratamento de situacdes
excepcionais de congestionamentos de redes. Dentro de cada inciso sdo dados exemplos, 0s
quais ndo devem ser considerados taxativos.

Para vislumbrarmos melhor a linha interpretativa do dispositivo supracolacionado que
a ANATEL provavelmente deve seguir, devemos considerar que ha algum tempo a agéncia
vem manifestando posi¢éo por uma regulacdo ndo exaustiva, que possibilite a adequagédo a
novos padrBes tecnologicos. A respeito disto, pertinente é este excerto da manifestagdo da
ANATEL sobre a regulamentacdo da neutralidade de rede a época da elaboracdo do DMCI

(partes selecionadas):
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TEMA 1: PRESTACAO ADEQUADA DE SERVICOS E APLICACOES

()

Ao ver da Anatel, a regulamentacdo do referido inciso [l do art. 9°, MCI] ndo deve
buscar ser exaustiva e detalhada demais, sob pena de se tornar obsoleta rapidamente
frente a dinamica evolugdo das tecnologias de telecomunicagdes. Assim, 0s
requisitos técnicos suficientes para garantir a qualidade e a prestacdo adequada dos
servigos e aplicages devem ser previstos como critérios e principios gerais, sem,
contudo, serem abstratos por demais de maneira a possibilitar exce¢des além das
previstas no Marco Civil da Internet.*?

Digno de registro é que, independentemente do motivo da discriminacéo de trafego ou

gerenciamento de rede, sempre deverd o provedor de conexdo tornar transparentes suas

motivacdes, conforme dispde 0 DMCI, em alinhamento ao art. 9°, § 2" 111 do MCI:

Art. 72 O responsavel pela transmissdo, pela comutacdo ou pelo roteamento
devera adotar medidas de transparéncia para explicitar ao usuario os motivos do
gerenciamento que implique a discriminagdo ou a degradacéo de que trata o art. 42,
tais como:

| - a indicacdo nos contratos de prestacdo de servigo firmado com usuérios
finais ou provedores de aplicacéo; e

Il - a divulgacdo de informagdes referentes as praticas de gerenciamento
adotadas em seus sitios eletrénicos, por meio de linguagem de facil compreenséo.

Parégrafo Unico. As informagdes de que trata esse artigo deverdo conter, no
minimo:

| - a descri¢do dessas praticas;

Il - os efeitos de sua adocdo para a qualidade de experiéncia dos usuérios; e

I11 - os motivos e a necessidade da adogdo dessas préaticas.*

3.1.4 Consideracdes

O MCI e o DMCI estabeleceram diretrizes basicas a respeito do tratamento de pacote

de dados por parte dos provedores de conexdo e confirmaram que o Brasil adotou o principio

da neutralidade de rede e sua preocupacdo com a internet enquanto ambiente aberto, pro-

inovacdo e guiado pela autonomia dos usuarios. Contudo, algumas questdes e praticas ndo

foram expressamente solucionadas pelos diplomas.*® Pode-se perceber, contudo, a diretriz

geral adotada pelo legislador e principalmente a linha interpretativa que a ANATEL tende a

seguir nestes primeiros periodos. Assim manifestou-se a agéncia, ja em momento ulterior ao

DMCI, ao opinar sobre a pratica de zero-rating:

42BRASIL. ANATEL. Manifestag&do sobre a regulamentacéo da neutralidade de rede prevista no MCI. Maio,
2016. Disponivel em: <goo.gl/DFvtPP>. Acesso em: 08 de dez. de 2017.

43Assim percebeu também Roberta Westin, em momento anterior ao DMCI, no entanto: "Nota-se que, apesar da
lei em questdo [MCI] ter contemplado pilares basicos relacionados ao uso e funcionamento da Internet, muitas
respostas as particularidades e praticas envolvendo o gerenciamento de rede ainda ndo foram efetivamente
dadas". WESTIN, Roberta. Neutralidade de Rede: Quem Ganha e quem perde? In ARTESE, Gustavo. Marco
Civil da Internet: Analise Juridica sob uma Perspectiva Empresarial. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do

Brasil, 2015. p. 136-157.
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(...) fundamentada nos distintos atos que se sucederam no tratamento da questdo
neutralidade, observadas as competéncias institucionais dos érgdos envolvidos, é
possivel atestar antecipadamente que: i) qualquer visdo estrita e fundamentalista
do principio neutralidade de redes resta completamente afastada no arranjo
brasileiro e ii) dispde o pais do aparato regulatorio-institucional necessario,
adequado e suficiente para enfrentamento de eventuais questdes associadas a
matéria, por complexas que sejam.** (Grifo nosso)

Tal visdo, conforme o seguinte relato, parece congruente com a posi¢édo final adotada
pelo MCI. O projeto de lei do relator adotara uma perspectiva mais radical sobre a
neutralidade de rede, o que foi alterado durante o tramite do projeto. Neste sentido, cabe a
andlise da Consultoria Legislativa da Cémara dos Deputados apresentada no Texto de
Referéncia acerca do Marco Civil da Internet para o "fique por dentro™:*°

1) Neutralidade de redes

Nesse quesito, os Substitutivos apresentados pelo relator ao longo da tramitacéo
da matéria foram alterando o conceito de neutralidade. As versBes anteriores so
permitiam a interferéncia no trafego para resolver problemas técnicos e priorizar
trafego de servigos de emergéncia. Essa neutralidade quase absoluta, que poderia dar
maior transparéncia para o usuario, poderia transformar-se em aumento de custos,
pois, para se manter a mesma velocidade para todos os servicos (por exemplo, email
e videos), seria necessaria maior infraestrutura. Para as operadoras de
telecomunicacdes, esse conceito de neutralidade dificultaria a otimizacgéo da rede e a
geracgdo de novos negécios (por exemplo, priorizagdo de determinados parceiros).

()

A atual redacdo suaviza o conceito de neutralidade, pois indica que a
“degradacio do trafego” podera ser feita para dar suporte a servicos de
emergéncia e para atender “requisitos técnicos indispensdveis a prestacio
adequada dos servicos”. A versdo em andlise evoluiu também ao prever que o
gerenciamento da neutralidade deverd ser realizado com “proporcionalidade,
transparéncia e isonomia”, devera “informar previamente ... as praticas de
gerenciamento” e “abster-se de praticar condutas anticoncorrenciais”.

(Grifos nossos)

Podemos também analisar a escolha do legislador usando-se da divisdo tematica
adotada pela ANATEL a época da manifestacdo sobre a regulamentacdo da neutralidade de
rede. A agéncia dividiu o debate em cinco topicos: (1) Prestacdo adequada de servicos e

aplicacdes, (2) Relagdes entre os agentes envolvidos e (3) Modelos de negécios, (4)

Comunicag6es de emergéncia e (5) Blogueio de conteido a pedido do usuério.

4 BRASIL. ANATEL. Manifestagdo no Inquérito Administrativo n° 08700.004314/2016-71.

“SNAZARENO, Claudio. Nota técnica: Texto referéncia acerca do Marco Civil da Internet para o ‘fique por
dentro”. Brasilia: Consultoria Legislativa, 2014. p. 6. Disponivel em: < http://www2.camara.leg.br/a-
camara/documentos-e-pesquisa/fiquePorDentro/temas/marco-civil/texto-base-da-consultoria-legislativa-pdf >.
Acesso em: 04 de nov. de 2017.
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O primeiro topico trata das excegOes a neutralidade de rede baseadas em requisitos
técnicos indispensdveis para a adequada prestacdo de servigos e aplicacbes. Para esta
tematica, nosso Legislador optou por ndo se ater a detalhes, estabelecendo diretrizes e
critérios gerais, a partir dos quais a ANATEL, frente a casos concretos, analisara a legalidade
das condutas.

O segundo e o terceiro tépico versam sobre a relacdo entre os agentes do mercado da
internet e os potenciais modelos de negdcios que ela origina. Nesta seara, nosso legislador ndo
elencou a priori nenhum modelo de negdcio proibido. Assim, os diferentes tipos de acordos e
préticas, tais como zero rating e fast lanes, devem ser compativeis com o objetivo de uma
internet Unica, aberta e acessivel, sendo o veredito de legalidade apenas dado apds analise ex
post do negdcio, em que custos e beneficios sociais serdo sopesados. E neste sentido que a
ANATEL, bem como os 6rgdos de defesa concorrencial e consumerista, devem monitorar 0s
acordos comerciais de forma extensiva, mas intervir de modo cirargico, sempre ap0s
detalhada andlise concreta de potenciais prejuizos e beneficios. Estes topicos dialogam
diretamente com o objeto de nosso trabalho e serdo ainda retomados.

O quarto topico diz respeito as excecdes do inciso 11 do art. 9° do MCI, das quais o art.
8° do DMCI trata. Aqui, opta o legislador por elencar duas situacBes especificas
(comunicacdo para aviso de desastre e para/entre servi¢os de emergéncia), mas a0 mesmo
tempo faz ele remissdo a ja existente normatizacdo sobre o assunto vinda da ANATEL,
confiando na experiéncia legislativa da agéncia.

Por fim, o quinto topico diz respeito a possibilidade de o provedor de conexao
blogquear o acesso a determinados contetdos (pornografia, por exemplo) a pedido dos
usuarios. Esta excecdo a neutralidade de rede ndo foi acolhida pelo legislador, que deixou que
tal limitacdo de conteldo ocorra apenas utilizando-se de ferramentas digitais nos proprios
terminais de uso.

Abordamos neste item 0 novigco marco regulatorio sob o qual est4 regido o principio
da neutralidade de rede e o objeto de nosso estudo. Trata-se de uma regulacdo que cuidou em
ser maleavel, trazendo dispositivos que serdo calibrados no momento em que se configurar

necessaria a manifestagdo da ANATEL. %¢ S&o, enfim, diplomas conscientes de que lidar com

“6No mesmo sentido, conclui Ramos: "(...); o Marco Civil ndo é uma lei perfeita; esta longe disso, e ha uma
textura aberta para que aplicadores do Direito atuem. A regulacéo da neutralidade da rede no Brasil trouxe
consigo custos e beneficios aos atores do mercado, e € papel dos reguladores ndo ficar em presos a analises
unicamente gramaticais, devendo manter um olhar vigilante nas consequéncias de aplicagdo dessa regra para a
sociedade e para o desenvolvimento do Pais; (...)". In: RAMOS, Pedro H. S.. Arquitetura da Rede e Regulagdo: a
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um mercado inovador como o da internet exige todo o cuidado possivel, sob pena da
obsolescéncia. No proximo item trataremos da dimensdo concorrencial da neutralidade de

rede, que dialoga, mas ndo se confunde com a faceta regulatoria.

3.2. 0 AMBITO CONCORRENCIAL

Diferentemente da regulacdo sobre a neutralidade da internet, cujo debate ainda é
relativamente recente, o Direito Concorrencial moderno conta com mais de um século de
histdria. #’ Credita-se o pioneirismo das legislagdes anticoncorrenciais ao Canada, que editou,
em 1889, o Act for the Prevention and Supression of Combinations formed in Restraint of
Trade, seguido pelos Estados Unidos da América com seu Sherman Act (1890). Desde entéo,
cada vez mais paises vém adotando legislacdes para reprimir abusos econémicos.

No Brasil, ha solida doutrina a respeito do assunto, bem como sedimentada
experiéncia. O primeiro esboco de prote¢do econdmica antitruste veio no governo de Getulio
Vargas. Neste sentido, em conformidade com as Constituicbes de 1934 e 1937, que ja
promoviam a defesa da economia popular, sobreveio o Decreto-lei 431/1938, que, na alinea
23 do seu art. 3° criminalizava quem promovesse, por meio de artificios, alta ou baixa dos
precos de géneros de primeira necessidade com o objetivo de tirar lucro ou proveito. No
entanto, maior continuidade com o Sistema de Defesa Econdmica atual se vé a partir do
Decreto-lei 7.666/1945, diploma da seara administrativa, e ndo penal, que criou a Comissdo
Administrativa de Defesa Econdmica - antecessora do atual Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica (CADE).

O momento atual brasileiro é o de celebracdo do sexto aniverséario da atual Lei de
Defesa da Concorréncia, de n® 12.529/2011 que veio a substituir a Lei n°. 8.884/1994. Em seu
art. 1° o novo diploma dispds como seus ditames a prevencdo e a repressao as infracdes
contra a ordem econdmica, orientado pelos principios constitucionais de liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos consumidores e
repressdo ao abuso do poder econémico. Em relagdo ao diploma anterior, o atual consolidou
mudangas institucionais, unificando func¢des outrora de secretarias no CADE, com o fim de

evitar sobreposicdo de competéncias. Ademais, entre outras alteracbes, houve uma

neutralidade da rede no Brasil. Dissertagdo de Mestrado. Escola de Direito de S&o Paulo da Fundagéo Getulio
Vargas, 2015. p. 196.

4TOLIVEIRA, Gesner; RODAS, Jodo Grandino. Direito e economia da concorréncia. 2.ed. Sdo Paulo: Rev. dos
Tribunais, 2013. p. 18.
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modernizacdo do sistema de analise de atos de concentragdo, além de alteracBes no
procedimento para anélises de condutas e no controle em si, com avangos no programa de

leniéncia.*®

3.2.1 A aplicagéo da Lei n® 12.529/2011 diante da provisdo de conexao

A interpretacdo da CF, da Lei 12.529/2011, do MCI e do DMCI, seja conjunta, seja
separadamente, parece-nos inequivoca ao apontar a aplicacdo do nosso Sistema de Defesa da
Concorréncia ao ambito dos mercados de provisdo de conexo para a internet.*® Em seu artigo
170, 1V, a Carta Magna prevé a livre concorréncia como um dos principios da nossa ordem
econdmica. O artigo 173, § 4° acrescenta que "a lei reprimira o abuso do poder econdmico
que vise a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros". Conforme bem notou a representacdo do MPF que deu origem ao inquérito sobre ZR
no CADE, "a Constituicdo Federal, ao tratar da represséo ao abuso do poder econémico
(art.173, 84°), ndo excepciona quaisquer setores, situacdo corroborada pelo quanto disposto no
artigo 31 da Lei 12.529/2011".%°

Ademais, em seu artigo 2°, VV, o MCI elenca como seu fundamento o respeito a livre
concorréncia; no artigo 9°, § 2°, 1V, por sua vez, reforca o diploma que, mesmo nas hipéteses
admitidas de discriminacdo ou degradacdo do trafego, sdo vedadas condutas
anticoncorrenciais. Para que ndo restem davidas, dispde o DMCI em seu artigo 19 que "a
apuracdo de infracdes a ordem econémica ficara a cargo do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia, nos termos da Lei n® 12.529".

Ou seja, ndo hd nada em nosso ordenamento isentando o mercado de internet da
analise concorrencial. Tampouco a regulacédo sobre o assunto indica qualquer substituicdo do
controle concorrencial pela regulacéo e fiscalizacdo da ANATEL.: pelo contrario, os diplomas
regulatorios enfatizam a competéncia do CADE, conforme ja demonstramos. Assim, claro

fica que no controle juridico da internet, como ocorre em outras areas de nossa economia,

“8Para ler mais sobre as inovagdes do diploma atual, ver: CORDOVIL, Leonor et al. Nova Lei de Defesa da
Concorréncia comentada: Lei 12.529, de 30 de novembro de 2011. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p.
31-41.

48 Assim considerou também a Superintendéncia Geral do CADE na Nota Técnica 34 do Inquérito
Administrativo n°® 08700.004314/2016-71: " (...) ndo ha davidas sobre a competéncia do CADE para analisar
praticas anticoncorrenciais concretas dos agentes econdmicos envolvidos no mercado de Internet, por forca da
Lei n°® 12.529/11 e ainda da previsao expressa no Decreto n° 8.771". BRASIL, CADE. Nota técnica 34/2017.
Setembro, 2017. Disponivel em: <goo.gl/2x50gx>. Acesso em: 28 de nov. de 2017.

S0Art. 31. Esta Lei aplica-se as pessoas fisicas ou juridicas de direito plblico ou privado, bem como a quaisquer
associacOes de entidades ou pessoas, constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente, com ou sem
personalidade juridica, mesmo que exercam atividade sob regime de monopélio legal.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12529.htm
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coexistem perfeitamente os ambitos regulatérios e concorrenciais: o SBDC fiscaliza as
condutas anticoncorrenciais e a ANATEL fiscaliza as infringéncias ao MCI e ao DMCI.

3.2.2 A neutralidade de rede como uma questédo concorrencial

A possibilidade juridica de aplicagdo do diploma antitruste ao &mbito da internet ndo
sO existe, como também a propria questdo da neutralidade de rede em diversos aspectos
carrega uma tonalidade claramente concorrencial, ao se preocupar com o poder de mercado e
0s potenciais abusos de poder econdmico, bem como com integracdes verticais e distor¢oes
na concorréncia. De fato, esta € a principal 6tica de muitos economistas sobre o assunto, como

expressa Faulhaber:

Bem pode haver outras imperfei¢des de mercado (como externalidades associadas
com mercados de duas pontas), mas poder de mercado e a habilidade para agir de
modo anticompetitivo é como muitos economistas veem a questdo da neutralidade
de rede.5! 52 (Traduc&o nossa)

N&o é por menos que ha autores que até defendem ser o direito concorrencial por si sO
ja suficiente ou ao menos mais adequado para solver o problema que a neutralidade de rede
combate.> De qualquer forma, mesmo convictos defensores de uma incisiva abordagem
regulatéria reconhecem a evidente ligacdo entre os assuntos. Um exemplo disso € a

comparacéao de Lawrence Lessig:

"End-to-end” or, to update the language, “network neutrality” is the equivalent of
perfect competition because it creates an environment, or platform, upon which
competition among applications and content happens with minimum interference by

" There may well be other market imperfections (such as externalities associated with two-sided markets), but

market power and the ability to behave anticompetitively is how many economists see the issue of net neutrality"

52 EAULHABER, Gerald. Economics of Net Neutrality: A Review . Communications & Convergence Review, V.
3,n. 1, 2011. p. 11. Disponivel em: <http://assets.wharton.upenn.edu/~faulhabe/Econ_Net_Neut_Review.pdf> .
Acesso em: 24 de dez. de 2017.

53Neste sentido, ver, por exemplo:

(a) Baumol, William; Cave, Martin;Cramton, Peter; Hahn, Robert; Hazlett, Thomas; Joskow, Paul; Kahn,
Alfred; Litan, Robert; Mayo, John; Messerlin, Patrick; Owens, Bruce; Pyndick, Robert; Savage, Scott; Smith,
Vernon; Wallsten, Scott; Waverman, Leonard; e White, Lawrence. Economist’s Statement on Network Neutrality
Policy. AEI Brooking Institutions, Mar¢o, 2007; (b) TEREPINS, Sandra. Neutralidade de rede: uma analise
concorrencial da discriminacdo do contetido e aplicativos pelo detentor de rede de internet banda larga. V Prémio
SEAE (2010). Concurso de Monografias em Defesa da Concorréncia e Regulacdo Econdmica (categoria
profissionais). Secretaria de Acompanhamento Econémico (SEAE) do Ministério da Fazenda. 2010. Disponivel
em: < http://seae.fazenda.gov.br/premio-seae/edicoes-anteriores/edicao-2010/v-premio-seae-
2010/Tema_1 3 lugar_Sandra_Diagramado.pdf>. Acesso em: 14 de nov. de 2017. (c) FERRONATO,
Fernanda. Regulacdo e poder na Internet: o direito antitruste como alternativa a imposicao da neutralidade da
rede proposta pelo Marco Civil. 10.° Concurso de Monografia Levy & Salomé&o. S&o Paulo, 2014.


http://assets.wharton.upenn.edu/~faulhabe/Econ_Net_Neut_Review.pdf
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the network or platform owner. Like a traditional marketplace, or a modern stock
market, a neutral network assures that in the negotiation between buyer and seller, or
innovator and consumer, the network itself plays little or no substantive role. All the
power within this negotiation is shifted to the edge, to those economic actors directly
responsible for innovation and growth in network applications and content—namely,
consumers and innovators.>* % (Grifo nosso)

Em nosso estudo, observamos que os autores pré-neutralidade de rede néo so
reconhecem a conexdo do tema com a defesa da concorréncia, como também nao se opdem a
uma analise concorrencial - ocorre apenas que eles acreditam que a questdo exceda tal area.*
Sobre a transcendéncia da neutralidade de rede em relagdo a politica antitruste, assim opinam

Barbara van Schewick e Frischmann: °’

There are many related normative commitments at stake in the network
neutrality debate, including market values such as promoting allocative and
productive efficiency, innovation, and economic growth but also various nonmarket
values such as education and increased participation in cultural and political
processes. As has become apparent above, network neutrality regulation may have
countervailing effects on some of these values. Thus, ultimately, the decision for or
against network neutrality may require a trade-off. This makes it even more
important to identify and take account of the various values at stake.>®

Desta forma, para a maioria dos defensores da neutralidade de rede, valores que ndo
sdo essencialmente mercadoldgicos, como a educacdo e a participacdo cultural e politica, tém
um papel importante na discussao e talvez ndo sejam completamente abarcados pela discussao

concorrencial. Neste sentido, em matéria de regulacéo, justificativas ndo econdmicas também

existem, conforme sustentam autores como Cass Sunstein e Stephen Breyer:

S4LESSIG, Lawrence. Hearing on the future of the internet. Testemunho realizado no U.S. Senate Committee on
Commerce, Science and Transportation em 22/04/2008. Disponivel em:
<http://msl1.mit.edu/furdlog/docs/hearings/2008-04-22/lessig.pdf>. Acesso em: 14 de nov. de 2017.
5"Ponta-a-ponta ou, para atualizar a linguagem, "neutralidade de rede" é o equivalente a competicdo perfeita
porque ela cria um ambiente, ou plataforma, sob o qual a competicdo entre aplicagdes e contelidos acontece com
a minima interferéncia da rede ou do titular da plataforma. Como em um tradicional mercado, ou uma moderna
bolsa de valores, uma rede neutra assegura que nas negociac@es entre comprador e comprador, ou inovador e
consumidor, a rede em si tem pouco ou nenhum papel substantivo. Todo o poder dessa negociacédo é transferido
para a ponta, para aqueles atores econdmicos diretamente responsaveis pela inovagéo e o crescimento em
aplicacGes e conteido de rede - isto é, consumidores e inovadores.” (Tradugdo nossa, grifo nosso).

SExemplo disso encontra-se em: Ramos, Pedro H. S.. Arquitetura da Rede e Regulacéo: a neutralidade da rede
no Brasil . Dissertacdo de Mestrado. Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundacéo Getulio Vargas, 2015. p. 33.
S FRISCHMANN , B. M.; VAN SCHEWICK, B. Network neutrality and the economics of an information
superhighway: A reply to Professor Yoo. Jurimetrics, 2007. p. 426-427.

8"Em jogo no debate sobre neutralidade de rede ha varios compromissos normativos relacionados, incluindo
valores de mercado como promover eficiéncia produtiva e alocativa, inovagéo e crescimento econémico, mas
também varios valores que ndo sdo de mercado, como educagdo e maior participagdo nos processos cultural e
politico. Como ficou aparente acima, a regulacéo da neutralidade de rede pode ter efeitos compensatdrios em
alguns desses valores. Logo, em Gltima instancia, a decisdo a favor ou contra neutralidade de rede pode requerer
um trade-off. Isso faz com que seja ainda mais importante identificar e levar em conta os varios valores em
jogo." (Tradugdo nossa)
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Some regulatory programs can be understood as an effort to promote
nonmarket values, or democratic aspirations, or considered judgments on the part of
some segments of society. Some people, for example, may want public affairs and
educational programming on television, even though their own consumption patterns
favor situation comedies; they may want environmental law to protect pristine areas
whether or not they use public parks; they may support regulation to protect
endangered species even if they do not take steps to visit or study such species.
Social or cultural norms may encourage political participants to seek regulation of
this kind even if there is no conventional market failure. Similar justifications have
been offered for regulation of the Internet; some defenders of such regulation argue
that traditional economic justifications are out of place because the Internet is a
mixed commercial, public, and social infrastructure that supports an incredible
variety of market and nonmarket systems and user activities thay yield private,

public, and social goods. The social value of the Internet exceeds its market value.%®
60

Fazemos a ponderacdo, ainda, de que, cada vez mais, a internet é o jornal, o radio e a
televisdo de ontem. As midias sociais, por exemplo, atualmente tém um peso enorme na
distribuicdo de conteddos jornalisticos. Aspectos como a apresentacdo das noticias e a
visibilidade das mesmas para os leitores, que eram definidos pela edicdo de um jornal, hoje
muitas vezes sdo definidos por algoritmos de redes sociais. Com efeito, em nossa visao, a
internet, por conta de todos 0s seus aspectos funcionais, atualmente tem valor de comunicagédo
social. Portanto, o debate em relacdo a ela deve considerar dimensdes politicas que
transcendem aquelas econdmicas que sdo tratadas no direito concorrencial, tarefa para qual o
direito da regulacdo aparece como adequado. A experiéncia europeia aponta para a mesma

direcdo, conforme podemos ver neste relatorio da Comissdo Europeia sobre ZR:

(...) much of the literature recognises that the effects of zero-rating arise from its
impact on competition amongst ISPs and content providers, and therefore antitrust
authorities may need to address zero-rating practices. Such assessments will take
place in parallel to the regulatory constraints on zero-rating practice s that arise from
net neutrality regulation.5! &2

5" Alguns programas regulatérios podem ser compreendidos como um esforgo para promover valores que nio
sdo do mercado, ou aspira¢des democraticas, ou julgamentos tomados por parte de algum segmento da
sociedade. Algumas pessoas, por exemplo, podem querer assuntos publicos e programas educativos na televisao,
ainda que seu proprio padrédo de consumo favoreca comédias de situacdo; eles podem querer leis ambientais para
proteger areas intocadas usando eles parques publicos ou ndo; eles podem apoiar regulagdo para proteger
espécies ameagadas mesmo que eles ndo tomem medidas para visitar ou estudar tais espécies. Normais sociais ou
culturais podem encorajar participantes politicos para buscar regulacdo desse tipo mesmo que ndo haja nenhuma
falha de mercado convencional. Justificativas similares tém sido oferecidas para a regulacdo da Internet; alguns
defensores de tal regulacdo argumentam que justificativas econdmicas tradicionais estdo deslocadas porque a
Internet € uma mista infraestrutura comercial, publica e social que suporta uma incrivel variedade de sistemas
mercadoldgicos e ndo-mercadoldgicos e atividades de usuarios que produzem bens publicos, privados e sociais.
O valor social da Internet excede o seu valor de mercado." (Tradugdo nossa)

®BREYER, Stephen G. et al. Administrative Law and Regulatory Policy: Problems, Texts and Cases. 7. ed.
Nova lorque: Wolters Kluwer Law & Business, 2011. p. 11.

1Comissédo Europeia (Org.). Zero-rating practices in broadband markets. Bruxelas: Dotecon Ltd, 2017. p.11.
Disponivel em: <http://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd0217687enn.pdf>. Acesso em: 25 de
nov. de 2017.
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De qualquer forma, ainda que ndo seja a Unica esfera a abranger a questdo, o direito
concorrencial deve ser aplicado. No nosso ordenamento juridico, tal potencial subsuncéo
encontra abrigo. Embora ndo haja nenhuma referéncia direta a neutralidade de rede na Lei de
Defesa da Concorréncia, vemos que diversas condutas que violariam tal principio, ou o
colocariam em risco, poderiam também ser enquadradas como anticoncorrenciais. Isto fica
claro ao observarmos os comandos do artigo 36 da referida lei, que delineia as infracdes da

ordem econdmica. Grifamos alguns deles de especial pertinéncia:

Art. 36. Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de
culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam
produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcancados:

| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia
ou a livre iniciativa;

Il - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

I11 - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante.

(--.)

8§ 3% As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem
hipotese prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infracéo da
ordem econémica:

()

111 - limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado;

IV - criar dificuldades a constitui¢éo, ao funcionamento ou ao
desenvolvimento de empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente ou
financiador de bens ou servicos;

V - impedir o0 acesso de concorrente as fontes de insumo, matérias-primas,
equipamentos ou tecnologia, bem como aos canais de distribuicao;

VI - exigir ou conceder exclusividade para divulgacao de publicidade nos
meios de comunicacdo de massa;

VII - utilizar meios enganosos para provocar a oscilagdo de precos de
terceiros;

()

X - discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servigos por
meio da fixagéo diferenciada de pregos, ou de condicBes operacionais de venda
ou prestacgéo de servigos;

()

XVIII - subordinar a venda de um bem & aquisi¢éo de outro ou a
utilizacdo de um servico, ou subordinar a prestagdo de um servigo a utilizacdo
de outro ou a aquisicdo de um bem;

Concluindo este item, demonstramos que a discussao juridica concorrencial também é

legal e pertinente ao ambito da neutralidade de rede e do zero rating. No proximo capitulo,

62"(_..) muito da literatura reconhece que os efeitos do ZR resultam dos seus impactos na competi¢do entre
provedores de conexao e provedores de contelido, e portanto as autoridades antitrustes podem precisar tratar de
praticas ZR. Tais avaliacdes vado ocorrer em paralelo com as restri¢des regulatorias na pratica de ZR que advém
da regulagdo de neutralidade de rede." (Tradugdo nossa)
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nos dedicaremos a andlise direcionada de nosso objeto, quando iremos também analisar a

aplicabilidade dos dispositivos grifados a prética.
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4. A PRATICA DE ZERO-RATING

Nos capitulos anteriores, ambientamos o leitor a discussdo sobre neutralidade de rede,
delineamos os contornos nos quais o principio foi positivado no Brasil e demonstramos como
a andlise concorrencial também se mostra pertinente a temética. Neste capitulo, afunilamos a
andlise e a direcionamos para 0 nosso objeto. Neste sentido, inicialmente € feita uma breve
conceituacdo e descricdo da pratica. Em um segundo momento, é procedida uma andlise
econbmica do ZR, balanceando-se os fatores em jogo com uso do instrumental e da
linguagem daquela ciéncia. Adiante, tratamos entéo de descrever o principal caso sobre ZR no
Brasil, relatando alguns argumentos e consideracfes trazidos no processo, 0S quais ja
adiantam, de certa forma, os itens posteriores. Nestes Gltimos, finalmente tecemos a analise

concorrencial e regulatéria de nosso objeto.

4.1 O QUE E?

O termo zero-rating abrange mais de um tipo de préatica; o aspecto em comum é que
todas resultam na oferta de acesso a determinado contetdo ou aplicagdo de forma gratuita ou
sem consumir um pacote de dados contratado. A ANATEL assim sintetizou as diferentes

manifestacdes de tal tatica comercial:®3

a) Tarifacdo zero por escolha da prépria prestadora - a prestadora de servico de
telecomunicaces elege, segundo critérios pautados em uma decisao interna, certos
contelidos ou aplicagdes que, quando acessados pelo usuario, ndo gerardo qualquer
tipo de custo;

b) Tarifacéo zero para aplicagdes ou servigos de emergéncia - 0 acesso a
aplicagdes ou servicos de utilidade publica especificos ndo sdo cobrados do usuario;
¢) Dados patrocinados - nesse caso, 0 patrocinador arca com 0s custos dos dados
trafegados pelo usuario final quando destinarem-se ao acesso a website especifico ou
utilizagdo de determinado aplicativo;

d) Gerenciamento de dados - consiste no gerenciamento de trafego direcionado a
provedores de contelido, a fim de que estes se utilizem de periodos de menor
demanda de trafego, os quais sdo consequentemente mais baratos, para entrega de
seu contetdo de forma mais eficiente;

e) Dados como recompensa - ocorre quando uma marca, desejando engajar
determinado consumidor, Ihe oferece a possibilidade de acesso a dados moéveis, com
custo zero, como recompensa por assistir um video especifico, baixar certo
aplicativo ou realizar determinada a¢do desejada;

f) Publicidade direcionada - nesse caso, direciona-se a publicidade de determinado
produto aqueles consumidores que, segundo informagdes de seu acesso,
efetivamente tém interesse. Nesse caso, 0 usuario que baixar o aplicativo ou acessar
o0 contelido desejado ndo pagara por té-lo feito;

8BRASIL. ANATEL. Manifestagéo no Inquérito Administrativo n° 08700.004314/2016-71.
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g) Dados corporativos - permite que determinada instituicdo arque apenas com
acesso a dados corporativos. Os dados pessoais serdo custeados pelo proprio
funcionario. (Grifos nossos)

Este trabalho tratard das modalidades "a", acesso gratuito e "c”, acesso patrocinado.
Desde 2010 tais modalidades vém, sobretudo no mercado mobile (provisdo de conexdo para
celulares), emergindo cada vez mais em diversos paises.®

No Brasil, uma répida incursdo nos planos oferecidos pelas operadoras brasileiras ja
mostra a presenca do ZR. Quanto a modalidade, ndo se conhece os exatos termos do ZR
brasileiro. Algumas reportagens encontradas sugerem que as operadoras sdo remuneradas por
meio de compensacdes, como publicidade nos sites.%® Por sua vez, o inquérito sobre ZR
instaurado diante do CADE concluiu pela existéncia de ambos: acordos patrocinados, bem
como praticas sem aparente contrapartida. Assim, tem-se que os dois tipos de ZR ja
ocorreram no Brasil e provavelmente ainda ocorrem.

Atualmente, a Claro oferece isencdo em seus planos ao aplicativo Whatsapp
(mensagens instantaneas de texto, midia e audio), bem como a um aplicativo da prépria
empresa, Claro Musicas (streaming de musicas).®® Ja a Tim, além da isen¢do ao Whatsapp em
seus planos, oferece na modalidade p6s-paga 7, 10 ou 15 gigabytes para uso livre e a mesma
quantia para uso exclusivo em canais de video parceiros (Netflix, Cartoon Network J&, Looke
e Esporte Interativo Plus).®’

No passado, a pratica de ZR entre as principais empresas brasileiras e as redes sociais
Facebook e Twitter também ocorreu.®® No entanto, ela foi interrompida, o que mostra que
nem sempre tais estratégias sdo bem-sucedidas. Neste sentido, ao cessar tal modalidade, o
entdo presidente da Claro, Carlos Zenteno, afirmou que a decisdo era motivada apenas por
motivos comerciais, em nada se relacionando com potenciais complicagbes com o Marco

Civil (de fato, a empresa seguiu a isen¢do com o Whatsapp).®®

84RAMOS, Pedro H. S.. Arquitetura da Rede e Regulaco: a neutralidade da rede no Brasil . Dissertacdo de
Mestrado. Escola de Direito de S&o Paulo da Fundacdo Getulio Vargas, 2015. p. 152.

SSEXAME, "A Claro ndo cobrava pelo acesso as redes sociais desde 2013, sendo remunerada por meio de
compensagOes como publicidade nos sites”, Abril, 2015. Disponivel em:
<https://exame.abril.com.br/tecnologia/claro-corta-acesso-a-twitter-e-facebook-mas-eleva-franquia/>. Acesso
em: 24 de nov. de 2017.

®Disponivel em <http://www.claro.com.br/ainda-nao-sou-cliente#>. Acesso em 20 de nov. de 2017.

67 Disponivel em < http://www.tim.com.br/rs/para-voce/planos>. Acesso em 20 de nov. de 2017.

8sILVA, L.N.,LEURQUIN, P.,.BELFORT, A; Os acordos de zero-rating e seus impactos concorrenciais:

os limites da regulacéo da neutralidade de rede; 2016. Revista de Direito da Concorréncia, Vol. 4, n° 1, maio
2016. p. 40.

8 EXAME, loc. cit.
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Um exemplo da modalidade patrocinada ocorre nos Estados Unidos da Ameérica,
onde a empresa AT&T oferece abertamente a possibilidade de provedores de contetdo e
aplicacbes pagarem para ter o acesso a eles isentado.”® No entanto, em nivel mundial, nem

sempre a modalidade patrocinada se exterioriza neste formato de oferta publica.

O ZR tende a ser visto pelos usuérios como algo positivo: afinal, a impressao é de que
se estd obtendo algo a custo reduzido ou nulo. Ademais, entusiastas consideram a iniciativa
como mais um passo em direcdo a um globo completamente online. Exemplo disso é a
iniciativa Free Basics,’! encabecada por Mark Zuckerberg, que firmou parceria entre a rede
social Facebook e seis empresas provedoras de conexdo. A iniciativa fornece hoje acesso
gratuito a midia social e outros contetdos selecionados em 60 paises, sendo 26 deles na
Africa. Zuckerberg afirmou ser o objetivo do projeto levar a conexdo para o mundo todo, 0
que seria um direito humano.”

Contudo, a estratégia comercial encontra diversos criticos, que alegam que ela distorce
a concorréncia, limita a liberdade de escolha dos usuérios e afeta a inovacéo e a liberdade de
expressao. Ademais, principalmente em paises extremamente pobres, alega-se que o ZR
poderia minar a propria compreensdo do que a internet realmente é ou pode ser, ao entregar ao
usuario sob o rétulo de "internet gratis" uma experiéncia limitada e passiva.

Os argumentos serdo melhores analisados de acordo com sua pertinéncia tematica.
Para qualquer juizo, consideramos que a compreensdo econdmica do assunto se faz

importante - motivo pelo qual analisaremos tal aspecto no proximo item.

4.2 A ECONOMIA DO ZERO-RATING

4.2.1 A internet como um mercado de dois lados

Para entendermos melhor o aspecto econémico da questdo, o conceito de mercado de

duas pontas, ou de dois lados (two-sided market), aparece Util:

OVer: <https://developer.att.com/sponsored-data>. Acesso em: 22 de nov. de 2017.

"VWer: < https://info.internet.org/en/story/free-basics-from-internet-org/>. Acesso em: 21 de nov. de 2017.
2THE GUARDIAN, "Mark Zuckerberg says connectivity is a basic human right — do you agree?". Janeiro,
2014. Disponivel em: <https://www.theguardian.com/global-development/poverty-matters/2014/jan/03/mark-
zuckerberg-connectivity-basic-human-right>. Acesso em: 22 de nov. de 2017.
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The idea of two-sided markets is simple: an intermediary offers interconnection
services to two (or more) distinct groups of customers, the function of which is to
connect the groups together for purposes of communication and transaction.’374

Este é 0 caso da provisdo de internet:

De um lado, estdo os usuarios que desejam acessar 0S servigos existentes na
rede, fazendo downloads. Do outro lado, tais servicos sdo disponibilizados pelos
provedores de servicos através de uploads que realizam na rede. Também os
usudrios podem se conectar com outros usuarios, sendo o e-mail o exemplo mais
conhecido. Ha também os propagandistas que desejam alcancar a atencdo dos
usuarios e o fazem via provedores de servigos como o Google. Todos estes agentes
relacionam-se por meio de uma plataforma, no caso, a rede fisica de
telecomunicacGes que suporta o tradfego da internet.

A caracteristica econdmica importante dos mercados de duas pontas é que ha
externalidades positivas passiveis de serem apropriadas por todas as pontas. No caso
da internet, quanto mais usudrios finais, mais valor a plataforma tera para os
provedores de servigos e quanto mais servicos estes Ultimos ofertarem, mais valor é
agregado a rede para os usuarios finais.”™

N&o sé as externalidades positivas podem ser aproveitadas pelas pontas, mas também
as negativas podem impacta-las. No caso da internet, um congestionamento causado pelos
usudrios certamente afetaria também os provedores de contetdo, por exemplo.

Outros casos de mercados neste formato sdo os de cartdes de crédito e de sites de
vendas, como o Ebay. No primeiro caso, quanto mais lojas aceitam determinada bandeira,
tanto mais tendem os usuarios a adota-la; da mesma forma, quanto mais usuarios adotam uma
bandeira, tanto mais tendem as lojas a aceita-la. O mesmo ocorre em sites que intermediam
compradores e vendedores online: o maior nimero de vendedores no site atrai mais
compradores e vice-versa. Assim, vemos que, neste tipo de mercado, o intermediario
geralmente tem o interesse de aumentar a adesdo de ambos os lados.

No mercado da internet, os provedores de conexdo seriam o referido intermediario.
Para eles, portanto, haveria, sob esta abordagem, um interesse a longo prazo de aumentar
tanto o nimero de usuarios quanto de contetdos e aplicacBes. No entanto, observamos que,

em situacOes de integracdo vertical ou de afiliagbes comerciais com grupos empresariais de

SEAULHABER, Gerald. Economics of Net Neutrality: A Review . Communications & Convergence Review, v.
3,n. 1, 2011. p. 12. Disponivel em : <http://assets.wharton.upenn.edu/~faulhabe/Econ_Net_Neut_Review.pdf> .
Acesso em: 22 de nov. de 2017.

A ideia de um mercado de dois lados é simples: um intermediario oferece servicos de interconexao para dois
(ou mais) grupos distintos de consumidores, a fungdo do qual é conectar os grupos juntamente para propositos de
comunicagdo e transacdo. (Traducdo nossa)

SFAGUNDES, Jorge; MATTOS, César; ROCHA, Maria Margarete da; LIMA, Marcos; NISHIJIMA, Marislei.
Nota técnica: economia da neutralidade de rede. Revista do IBRAC, Vol.24, 2013.


http://assets.wharton.upenn.edu/~faulhabe/Econ_Net_Neut_Review.pdf
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aplicacdes e conteldos, tal interesse poderia ser alterado, a0 menos no curto prazo, a depender
do nivel de competicdo do mercado.

Segundo Rochet e Tirole,’® essencial caracteristica de um mercado de dois lados é o
fato de a distribuicdo da cobranca entre os dois lados (a estrutura do precgo) interferir no
volume de uso total da plataforma. Assim, por exemplo, consideremos que um intermediario

cobra uma taxa "t*" de um lado e "t®" do outro, sendo "t" a soma do total entre as duas:

tT= B+ A

Se 0 volume total de uso da plataforma é influenciado com mudancas de t® enquanto t*
é mantido constante, estariamos diante de um mercado de dois lados, conforme os autores. Ou
seja, nesta configuracdo de mercado, ndo s6 quanto é cobrado importa, mas também de quem.
A estrutura do preco, por conseguinte, ndo é neutra neste tipo de situacao.

N&o sé tal estrutura ndo é neutra, como também varia conforme o mercado. Como
observa Faulhaber,”” a estratégia de precificagdo depende principalmente de duas
elasticidades de demanda: (i) a elasticidade de demanda para cada grupo em relacdo a
mudanga de precos e (ii) a elasticidade de demanda para cada grupo em relagdo a mudancas
no tamanho do outro grupo. Ou seja, ndo havendo restri¢es legais de cobranca, o incentivo
do intermediario seria trabalhar caso a caso com tais variaveis de modo a obter o maior ganho

possivel.

4.2.2 Trés questdes econdmicas relevantes

Entendido qual seria, em regra, o interesse e a estratégia comercial do intermediario,
cabe analisarmos quais sdo 0s interesses econdmicos relevantes para a sociedade, para que
posteriormente analisemos estratégias de politicas publicas. Novamente partiremos de
Faulhaber,”® para quem ha trés questdes de eficiéncia econdmica importantes em relagéo ao

debate sobre a internet.

ROCHET, J.C e TIROLE, J. Two-Sided Markets: An Overview. Marco, 2004. p.10-11. Disponivel em:

< http://web.mit.edu/14.271/wwwi/rochet_tirole.pdf>. Acesso em: 22 de nov. de 2017.

""EAULHABER, Gerald. Economics of Net Neutrality: A Review . Communications & Convergence Review, v.
3,n.1,2011. p. 14. Disponivel em : <http://assets.wharton.upenn.edu/~faulhabe/Econ_Net_Neut_Review.pdf> .
Acesso em: 22 de nov. de 2017.

8lbidem, p. 7-8.
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A primeira questdo é a chamada pelo referido autor de eficiéncia estatica, que é
pautada em modelos econdmicos padrbes que analisam se ha perdas de eficiéncia em um
mercado por conta de falhas de mercado, como monopolios ou externalidades. Neste trabalho,
traduziremos ela como custo de acesso e qualidade da experiéncia.

Os modelos padroes de eficiéncia citados acima por vezes ndo abordam a segunda
questdo, que é a de eficiéncia do investimento. Os investimentos feitos pelas empresas sao
extremamente importantes, na medida em que eles determinam se 0 segmento ira se
desenvolver de maneira adequada. Observamos que tal questdo é especialmente importante
em paises como o Brasil, em que o custeio da infraestrutura de rede da-se sobretudo pela acao
privada. Assim, o segundo fator a ser levando em conta é o impacto no investimento.

A terceira questdo é a de eficiéncia inovativa. Principalmente influenciados por
Schumpeter, economistas acreditam ha décadas que a inovacdo é um dos maiores fatores de
crescimento econdmico. No entanto, ndo h4 um modelo padrdo para a inovagdo e isso cria
dificuldades para incorporar tal fator no corpo da anélise econémica. Os economistas tém
assumido gue os incentivos para inovar sdo baixos, ja que os inventores e inovadores tém em
geral dificuldade de capturar a renda de suas criacOes (esta é uma das justificativas
econdmicas para as leis de propriedade intelectual). Em algumas circunstancias, 0s custos da
inovacdo podem até superar os beneficios, como em competi¢cbes de mercado em que s6 0
inovador melhor sucedido aufere todos os lucros. Por tais motivos, ha economistas que

defendem ser necessaria a intervencdo do governo nesta seara para corrigir 0s incentivos.

a) Custo e qualidade da experiéncia

No item 2.3, ao expormos algumas criticas ao postulado da neutralidade de rede,
registramos que o0s custos com a rede fisica da internet sdo praticamente bancados pelos
usuarios, posto que os provedores de conteudo e aplicagdes ndo arcam com nenhum custo
pelo aumento da conex&o por eles estimulados. O Facebook e o Netflix, por exemplo, em uma
situagcdo sem qualquer acordo com as operadoras, apenas pagam pelo acesso de seus Varios
computadores a internet - isto €, como usuarios, ndo pagando nada a mais pelo alcance aos
internautas e 0s consequentes acessos a seus conteudos, os quais afetam a capacidade fisica de

rede. Desta maneira, se a fornecedora de rede interliga dois papéis - o de fornecer conteudos e



48

aplicacdes e 0 de acessar, mas sO 0 segundo € cobrado, conclui-se que este arcara com a maior
parte dos custos do negécio’.

O ZR, em suas ambas modalidades, pode servir de estratégia comercial para manter 0s
clientes atuais adimplentes® ou para angariar mais clientes através da diferenciacdo de
servicos. Isto é: se a empresa conseguisse discriminar precos e diferenciar produtos de modo a
atingir os "consumidores marginais™ - 0s que tém menos disposi¢ao ou capacidade para pagar
- ela poderia gerar mais receitas. O ZR seria uma discriminacdo de preco competitiva, algo
saudavel na economia®. A estratégia ainda pode estimular o consumo de dados, ja que, ao
acessar alguns conteudos isentos, como o Facebook, o usuério se depara e eventualmente clica
em diversos links externos, os quais, por sua vez, consomem a franquia comprada.

No ZR patrocinado, hd uma entrada de receita para as operadoras ainda mais certa do
que as referidas acima. Nesta modalidade, provedores de contetdo e aplicacGes bancam frente
aos provedores de conexao o custo de acesso aos seus enderecos eletronicos.

Estes acréscimos de receita, na opinido de autores pro-ZR, possibilitariam uma
reestruturacdo do preco de uso da plataforma. Assim, em um mercado com competicao
razoavel, uma hipdtese é que tal reducdo seria repassada aos usuarios; do contrario, a
concorréncia poderia fazé-lo e captar clientes. Note-se que, mesmo que uma diminuicdo
nominal do preco ndo ocorresse, com a sua manutencéo, estar-se-ia pagando a mesma quantia
por um pacote de dados maior, significando uma diminui¢do do custo per megabyte para o
usuario.

No caso do ZR gratuito, a receita adicional da empresa ndo fica tdo evidente quanto
nos casos patrocinados. O aumento de uso das redes poderia ser compensado pelo
alargamento da base de usuérios, conforme explicado acima, ou mesmo por receitas
publicitarias advindas dos conteudos e aplicacdes proprios.

Diversos autores, como Barbara Van Schewick®, desdenham que o ZR geraria uma
reducdo de preco para o0 usuario. Ha ainda quem considere que o ZR pode inclusive aumentar

a tarifa do usuério. Nesta direcéo:

"SEAGUNDES, Jorge; MATTOS, César; ROCHA, Maria Margarete da; LIMA, Marcos; NISHIJIMA, Marislei.
Nota técnica: economia da neutralidade de rede. Revista do IBRAC, Vol.24, 2013. p. 9.

8No Brasil, por exemplo, 0 ZR sé tem sido concedido pelas operadoras a usuarios adimplentes de planos pés-
pagos ou com crédito positivo no plano pré-pago.

8IEISENACH, Jeffrey A.. The Economics of Zero Rating. Nera Economic Consulting. Margo, 2015. p. 6.
Disponivel em: <http://www.nera.com/content/dam/nera/publications/2015/EconomicsofZeroRating.pdf .>.
Acesso em: 22 de nov. de 2017.

82SCHEWICK, Barbara Van. Network Neutrality and Zero-rating. Contribuicdo a FCC. 2014. p. 3. Disponivel
em: <https://ecfsapi.fcc.gov/file/60001031582.pdf>. Acesso em: 22 de nov. de 2017.
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If price discrimination such as zero - rating is not banned, mobile operators have an
incentive to favour their own services by zero-rating the usage (selling gigabytes at
zero cost) while collectively overpricing the gigabyte usage of all other internet
services.® &

A afirmacdo se embasa no relatério da Digital Fuel sobre competitividade no acesso a
internet mobile na Europa em 2014:

The most alarming finding by far was sharp hikes in the price of mobile internet
usage (€/Gigabyte) by operators that have launched during 2014 own zero-rated
data-hungry video services such as on-demand film stores and mobile TV. Similarly
a European operator that has launched zero-rated unlimited YouTube access over 4G
has at the same time tripled the price of open mobile internet usage (€/Gigabyte).% %

O relatério da Comissdo Europeia sobre ZR considerou os achados supracitados
especulativos e pouco rigorosos®’. Cabe ressaltar que o 6rgdo europeu, embora ndo tenha
achado evidéncias de aumento de precos por conta da ZR, ressaltou a necessidade de
transparéncia e controle contra propagandas enganosas, posto que ofertas de planos ZR
poderiam seduzir os clientes, ainda que com pregos mais caros do que planos comuns®,

Quanto a experiéncia do usuério, ha hipdteses em que ela ndo parece prejudicada, em
nossa visao. Em falando-se de experiéncia, falamos basicamente da amplitude do acesso
(nimero de sites) e da velocidade do mesmo. No ZR patrocinado dentro de um pacote de
dados, por exemplo, 0 acesso a internet segue da mesma maneira de sempre. O internauta ndo
tem acesso a menos sites, tampouco menos velocidade. Com o ZR gratuito, a situacdo
também ndo se altera no aspecto do alcance e da velocidade da conexdo, a despeito dos

possiveis efeitos adversos acima apontados.

83DROSSOS, Antonio. The Real Threat to the Open Internet Is Zero-Rated Content, World Wide Web
Foundation, 2015. Disponivel em:

<http://research.rewheel.fi/downloads/Webfoundation_guestblog_The_real threat_open_internet_zerorating.pdf
>, Acesso em: 22 de nov. de 2017.

84"Se a discriminacéo de preco tal como a do zero-rating néo é banida, as operadores de celulares tém um
incentivo a favorecer seus préprios servicos isentando o uso (vendendo gigabytes a zero custo), enquanto
sobretaxam coletivamente o uso do gigabyte de todos os outros servigos da internet” (Tradugdo nossa)
8DIGITAL FUEL MONITOR. EU28 & OECD mobile internet access competitiveness report Q4 2014.
Helsinki, 2014. Disponivel em: < http://research.rewheel.fi/insights/2014 _nov_premium_q4_update/>. Acesso
em: 22 de nov. de 2017.

80 achado mais alarmante de longe foram as acentuadas subidas no preco de uso da internet mével
(€/Gigabyte) por operadoras que tinham langado durante 2014 seus proprios servicos de video isentados e
pesados, como filmes a demanda e TV movel. Similarmente, uma operadora europeia que langou acesso
ilimitado e isento para acesso do Youtube pelo 4G ao mesmo triplicou o prego de uso da internet movel aberta
(€/Gigabyte)" (Tradugdo nossa)

87Comissédo Europeia (Org.). Zero-rating practices in broadband markets. Bruxelas: Dotecon Ltd, 2017. p. 120.
Disponivel em: <http://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd0217687enn.pdf>.

Acesso em: 22 de nov. de 2017.

lbidem, p. 121.
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Um caso diferente é quando ocorre o ZR patrocinado fora de um pacote de dados: isto
é, quando a isencdo a determinado site ou aplicacdo é dada sem que haja um pacote de dados
com conexao livre a outros sites, ou mesmo em uma situacdo em que 0 pacote para acessos
exteriores aos isentados é muito baixo, de modo a engessar 0 usuario na area zero-rated.
Neste caso, a amplitude do acesso € atingida.
Alguns autores argumentam na linha de que um acesso limitado é melhor que nenhum
acesso. Ramos sintetiza tal visao:
Por essa perspectiva, usuarios de planos zero-rating estdo sendo beneficiados com a
possibilidade de acessar o seu contetido favorito gratuitamente, o que significa que a
internet €, para esse usuario, mais valiosa e Util. Especialmente no caso de redes
sociais e sites de conteddo educativo, dar a usuarios a capacidade de acessarem esses

contelidos gratuitamente pode expandir suas capacidades®®, promover a participacdo
social e politica® e dar acesso a mais informagao e conhecimento.

Outros, todavia, consideram que um acesso limitado pode ser altamente prejudicial, por
nublar todas as potencialidades que a rede oferece:
The pragmatists, and the carriers, say that it is worth allowing poorer populations
around the world (now barred by the high cost of Internet access) to see part of the
Internet. But the cost of such services is the future of the Internet. Those users may

never move to “real” Internet access, satisfied with their “free” access to a walled
garden of chosen services.” %

Neste sentido, diante de uma experiéncia estreita e menos ativa, 0s usuarios poderiam

até ndo compreender quao amplas e dinamicas sdo as possibilidades da rede.
b) Incentivo ao investimento
Sobretudo as opinides pro-ZR, abordam a questdo do investimento. No setor de

provisdo de conexdo, conforme coloca Jeffrey Eisenach,® os investimentos tendem a ser

grandes em infraestrutura fisica e R&D (Research and development), e eles em boa parcela

8a utilizacdo dessa expressdo aqui € uma referéncia direta ao conceito de capacidade de Sen (1999).

9Uma série de trabalhos tem enfatizado a importancia de redes sociais para o aperfeicoamento da democracia.
Nesse sentido, ver Earl e Kimport (2013) e Mackinnon (2012).

91"Os pragmaticos e as transportadoras dizem que é digno permitir a populagdes mais pobres ao redor do mundo
(hoje barradas pelo alto custo do acesso a internet) ver parte da internet. Mas o custo de tais servigos é o futuro
da internet. Tais usuarios podem nunca se mover para o real acesso a Internet, satisfeitos com o seu "livre"
acesso a um jardim murado de servicos escolhidos"” (Traducdo nossa)

2CRAWFORD, Susan. Zero for Conduct. 2015. Disponivel em: <goo.gl/HnTMEg>. Acesso em: 15 dez. 2017.
9EISENACH, Jeffrey A.. The Economics of Zero Rating. Nera Economic Consulting. Margo, 2015, p.4.
Disponivel em: <http://www.nera.com/content/dam/nera/publications/2015/EconomicsofZeroRating.pdf.>.
Acesso em: 22 de nov. de 2017.
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independem da quantidade de usuérios. Assim, com este alto custo fixo de entrada, faz-se
importante que as empresas tenham meios flexiveis para angariar clientes, gerar receita e
abater tais valores; do contrario, poder-se-ia desincentivar o investimento.

Como ja discutido anteriormente, o ZR potencializa a receita das operadoras.
Concluindo, o argumento aqui é que o ZR forneceria maiores possibilidades de receita as
operadoras de conexdo, 0 que aumentaria 0 valor econdmico da rede, incentivaria 0
investimento no setor e se reverteria em bem-estar para o consumidor no longo prazo.

Em contraste a essa Visdo, opositores do ZR, como Barbara Van Schewick®,
argumentam que ndo h& nenhuma prova, nem garantia para a afirmacdo de que a pratica se
reverteria em menores precos ao consumidor ou investimentos infraestruturais, sendo a
suposicao dependente do nivel de competicdo do mercado e, por tal, altamente especulativa.

Por outro lado, um experimento da FCC, na visdo de Faulhaber, fornece irrefutavel
evidéncia empirica a respeito da sensibilidade dos investimentos em relacdo a concepcdes
estreitas da neutralidade de rede:

The FCC’s own actions have provided the irrefutable empirical evidence that
imposing network neutrality regulation on a telecommunications asset dramatically
decreases its value, and thus decreases incentives to invest . In March 2008, the FCC
conducted what amounted to a natural experiment in network neutrality regulation:
It held an auction for the 700 MHz spectrum in which it encumbered the winner of
the C block to operate under open access network neutrality regulation. No such
regulation was imposed on the A and B blocks of the same 700 MHz spectrum. A
perfect natural experiment of the effect on the value of a telecoms asset of imposing
network neutrality regulation. The result? Verizon paid $0.76/MHz-Pop for the
encumbered spectrum; the mean winning bid price of the A and B block spectrum
was $1.89/MHz-Pop (Levin, 2008).% %

Sem o intuito de encerrar tal debate, cremos que a experiéncia é valida e sugere que
restricdes aos modelos de negocios pode de fato desincentivar o investimento na area. A

auséncia de restri¢des, contudo, pode por si sé ndo garantir investimento e precos baixos, a

%4SCHEWICK, Barbara Van. Network Neutrality and Zero-rating. Contribui¢do a FCC, 2014. Disponivel em:
<https://ecfsapi.fcc.gov/file/60001031582.pdf>. Acesso em: 22 de nov. de 2017.

SEAULHABER, Gerald e FARBER,David. “The Open Internet: A Customer-Centric Approach”. International
Journal of Communication 4, 2010. p. 302-342, p. 331. Disponivel em:
<http://ijoc.org/index.php/ijoc/article/viewFile/727/411>. Acesso em: 22 de nov. de 2017.

%"As proprias acoes da FCC forneceram a irrefutavel evidéncia empirica de que impor regulagéo de neutralidade
de rede em um ativo de telecomunicac¢Bes diminui dramaticamente seu valor, e assim diminui os incentivos para
investir. Em Marco de 2008, a FCC conduziu o que equivaleu a um experimento natural em regulacéo de
neutralidade de rede: ela efetuou um leildo pelo espectro 700 MHz no qual ele onerou o vencedor do bloco C a
operar sob regulacGes de neutralidade acesso aberto. Tal regulacdo ndo foi imposta nos blocos A e B do mesmo
espectro 700 MHz. Um perfeito experimento natural do efeito no valor de um ativo de telecomunicacéo de impor
regulacdes de neutralidade de rede. O resultado? A Verizon pagou $0.76/MHz-Pop pelo espectro onerado; o
preco médio de lance ganhador dos blocos de espectro A e B foi $1.89/MHz-Pop." (Traducdo nossa)
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depender do nivel de concorréncia do setor. Naturalmente, isto exige maiores estudos e

analises casuisticas.

¢) Inovacao

Vimos que, na visdo de muitos economistas, a configuracdo de internet que prevaleceu
até entdo onera financeiramente o usuario e protege os provedores de conteudos e aplicacdes.
De fato, varios autores reconhecem que esta configuracdo possibilita um subsidio aos
provedores de contetido e aplicacbes. Dentre eles, autores que defendem ferrenhamente a
neutralidade de rede, como Tim Wu.%” Para eles, esta auséncia de taxas facilita que um
usudrio se transforme em um provedor de contetdo ou aplicacdo. O consequente subsidio
seria valido em nome da inovacao e da criacdo, que teriam fortes externalidades positivas e
caracteristicas de bens publicos (que determinariam uma producdo abaixo do 6timo
econdmico sem tal incentivo). Ao fim e ao cabo, tratar-se-ia de "um subsidio ao criativo e
empreendedor as expensas do passivo e consumidor”.

Neste sentido, 0 ZR poderia desincentivar novas producdes de aplicacdes e contetdos.
Afinal, se tais servicos ja encontram altas taxas de insucesso em uma internet com condigdes
igualitarias, qual seriam as perspectivas doutra maneira? Ao competirem com concorrentes a
CUjo acesso € gratuito, o sucesso ficaria ainda mais distante, o que inibiria novos negédcios. O
ZR, para seus opositores, oferece as operadoras de conexdo a possibilidade de escolher os
ganhadores e perdedores da Internet, o que romperia com a logica da competicdo na rede. O
sucesso dos contetdos e aplicacdes dependeriam, assim, mais de sua afiliagdo comercial do
que de sua aptiddo para atender ao usuério.

Criticos do ZR pontuam que a pratica é altamente mercadoldgica e ndo tende a
favorecer conteldos educacionais ou producdes sem fins lucrativos. Neste sentido, Van
Schewick, ao analisar o programa "Binge On" da empresa T-Mobile, encontra alguma

evidéncia e conclui que o ZR mina o potencial da internet enquanto espaco de expressao livre:

The forty-two providers currently in Binge On deliver mostly commercial video
entertainment — not user-generated, educational or non-profit video.If T- Mobile
continues to favor entertainment from commercial providers over other content, it
turns the mobile Internet offered by T-Mobile into an optimal platform for

YLEE, Robin S.; WU, Tim. Subsidizing Creativity through Network Design: Zero-Pricing and Net Neutrality.
Journal Of Economic Perspective. Estados Unidos da América, p. 61-76. 2009. Disponivel em:
<http://www.people.fas.harvard.edu/~robinlee/papers/NetNeutrality.pdf>. Acesso em: 22 de nov. de 2017.
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commercial entertainment at the expense of all other speakers. This undermines the
potential of the Internet as a democratic space for free expression.® %

A base empirica existente permite-nos afirmar outro aspecto do ZR: ele tende a
favorecer aplicagbes e conteudos de terceiros j& populares entre os usuarios, inclusive
isentando algumas vezes mais de uma aplicagdo com o mesmo perfil comercial'®. Isto traz a
tona o fato de que os provedores de conexdo planejam sua politica de ZR com base no que os
consumidores desejam. Neste sentido, ndo haveria conflito com o interesse do usuario.

Por um lado, portanto, ndo ha interesse dos provedores de conexdo em afetar a
competicdo e a inovagdo no mercado de contetidos e aplicagGes, pois isso diminui o valor
atual e futuro da rede para os usuarios. Por outro lado, ha ocasifes especiais em que outras
varidveis poderiam exercer pressdes adversas nesse interesse.

Uma destas situacdes € em casos de ZR da operadora em favor de aplicacfes e
contetidos préprios. Neste caso, ha possivel interesse das operadoras em afetar a competicao
do mercado. Tal situacdo ocorre muito na atualidade, inclusive no Brasil, onde, conforme
referimos acima, a Claro oferece ZR para sua aplicacdo "Claro Musicas", colocando-a em
vantagem em relacdo ao Spotify, Deezer e outras aplicagdes existentes que fornecem
contetdo de audio.

Como ja referido, a base de dados para mensurar o real impacto do ZR no mercado e
na inovacdo ainda € muito restrita. No entanto, é razoavel afirmar que o tipo de oferta ZR e
mesmo o tamanho dos pacotes de dados de cada pais devem ser variaveis importantes nesta
dindmica. Neste sentido, é de se esperar também que ZR de aplicacBes com baixo consumo de
dados, como o0 Messenger ou o Instagram, tenha menos consequéncias que o ZR de aplicac¢des
pesadas como streaming de videos. Da mesma forma, em paises com altos limites de dados,

como na Suécia ou na Finlandia, é mais dificil de o ZR afetar a escolha do consumidor em

%VAN SCHEWICK, Barbara. T-Mobile’s Binge On Violates Key Net Neutrality Principles. Stanford, 2016. p. 4.
Disponivel em: <https://cyberlaw.stanford.edu/downloads/vanSchewick-2016-Binge-On-Report.pdf>. Acesso
em: 28 de nov. de 2017.

9"Qs quarenta e dois provedores atualmente no Binge On oferecem majoritariamente videos comercias de
entretenimento - ndo videos gerados pelo usuario, educacionais, ou sem fins lucrativos. Se a T-Mobile continuar
a favorecer entretenimento de provedores comerciais sobre outro contelido, isso torna a internet moével oferecida
pela T-Mobile uma étima plataforma para entretenimento comercial s custas de todos as outras vozes. Isto mina
0 potencial da internet enquanto espaco democratico para a livre-expressdo.” (Traducdo nossa)

100Neste sentido, ver:

(a) Comisséo Europeia (Org.). Zero-rating practices in broadband markets. Bruxelas: Dotecon Ltd, 2017. p.
129. Disponivel em: <http://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd0217687enn.pdf>. Acesso em: 28
de nov. de 2017; (b) RAMOS, Pedro Henrique Soares, Towards a Developmental Framework for Net Neutrality:
The Rise of Sponsored Data Plans in Developing Countries. p. 11. In: TELECOMMUNICATIONS POLICY
RESEARCH CONFERENCE, 2014. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2418307>. Acesso em: 28 de
nov. de 2017.
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relacdo a operadora ou aos conteudos e aplicagcdes do que em paises com menores pacotes de
dados. 1%

4.3 NO BRASIL: MPF X CLARO, TIM, Ol E VIVO

Analisemos 0 Unico registro de dendncia do ZR no Brasil. Em 3 de junho de 2016,
ofereceu o Ministério Publico Federal (MPF) representacdo em face das operadoras Claro,
Tim, Oi e Vivo, que, em conjunto, detém quase 100% do mercado nacional de telefonia
movel. As acusacGes eram varias: quebra do tratamento isondmico dos pacotes de dados,
distorcdo da competicdo, desestimulo a inovacdo, distorcdo da liberdade de expressao e
criagdo de incentivos nefastos que levariam ao aumento de precos para o consumidor.%?

O MPF estima em sua representacdo que 253,6 milhdes de usuarios sejam potenciais
usuarios de planos ZR no Brasil. O parquet ministerial cita, ainda, alguns exemplos da
prética, tais como o plano "Acesso Facebook, Twitter e Whatsapp", da Claro, em que os
referidos conteudos ndo seriam descontados da franquia de dados. A Tim e a Oi sdo citadas
com modelos semelhantes, com seus planos "Controle Whatsapp" e "Facebook e Twitter
Grétis", respectivamente. A Vivo, por sua vez, € referida com um modelo um pouco diferente,
em seus pacotes "Vivo Internet Redes Sociais". Através destes, a operadora venderia pacotes
de megabytes exclusivamente destinados a tais aplicacbes a um preco mais barato que 0s
pacotes neutros. O MPF registra também que o Facebook e o Whatsapp, aplicativos isentados,
pertenceriam a0 mesmo grupo econdmico e seriam, respectivamente, o primeiro e 0 segundo
aplicativos mais baixados do mundo.

Ainda que diante do CADE, cuja competéncia € concorrencial, a representacdo opinou
pela infringéncia, por parte das operadoras, da neutralidade de rede prevista no Marco Civil.
Também sob a Gtica do direito do consumidor, entendeu 0 MPF ser 0 ZR uma vulneracdo da
funcdo social do contrato, por incutir no preco pago pelo consumidor comum o custo das
isencdes. A tentativa das operadoras, a época, de cobranga de franquia de dados para banda
larga fixa também foi usada de argumento pelo para convencer o Conselho de que praticas

lesivas ao consumidor estavam em rota.

101Comisséo Europeia (Org.). Zero-rating practices in broadband markets. Bruxelas: Dotecon Ltd, 2017. p. 11.
Disponivel em: <http://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd0217687enn.pdf>. Acesso em: 28 de
nov. de 2017.

102A representagdo do Ministério PUblico Federal esta disponivel em: <goo.gl/e4biE6>. Acesso em: 28 de nov.
de 2017.
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No plano do Direito Concorrencial, foco da representacdo, esta argumentou que a
referida pratica falseava a concorréncia e gerava a dominacdo artificial do mercado. Subsumiu

ainda os planos das operadoras ao disposto no 8 3° do art. 36 da nossa lei antitruste:

"lIl - limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado; IV - criar
dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa
concorrente ou de fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servicos,(.) X -
discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servi¢os por meio da fixacéo
diferenciada de pregos, ou de condi¢des operacionais de venda ou prestacdo de
servigo (...)"

O MPF citou precedente do CADE no caso Schincariol versus Ambev para sustentar
que "ndo é necessario que haja fechamento completo do mercado para que uma conduta seja
reputada anticompetitiva”, sendo o aumento de custos rivais por si s6 ja digno de repressao
antitruste. Para a representacdo, a distingdo entre a modalidade patrocinada e gratuita também
era irrelevante, postos que de qualquer maneira restaria a prejudicada a livre concorréncia,
com criacdo de barreiras a entrada e prejuizo a inovagdo. A conquista de mercado decorrente
da pratica ndo seria em razdo de ganhos de eficiéncia, ndo sendo ela, portanto, recepcionada
pela nossa ordem econémica. Além disso, o0 parquet ministerial reservou um item de sua
manifestacdo para tratar da potencial disseminagdo da conduta, caso permitida.

A representacdo questionou também a auséncia de racionalidade econémica na
conduta (presumindo um ZR gratuito, provavelmente), ja que a medida comportaria perda de
receitas e ndo haveria "almogo gratis". Assim, insinuou o MPF que, em um mercado
oligopolizado pelas quatro operadoras, o ZR significaria aumento de pre¢os ao consumidor.
Por fim, a representacdo da lavra de Lafayete Petter trouxe exemplos internacionais de
decisbes contra o ZR, notadamente do Chile, Noruega, Austria, Holanda, Alemanha e
Eslovénia.

Houve no processo inumeras manifestacBes: das rés, da ANATEL, de empresas
interessadas - tais como Facebook, Google e Linkedin - e de associacdes da sociedade civil,
como a Proteste. O relatorio completo fugiria ao escopo deste trabalho, motivo pelo qual
passaremos diretamente para a analise da Nota Técnica 34,'% a qual sugeriu o arquivamento
do inquérito e foi acolhida integralmente pela Superintendéncia Geral (SG) no despacho n°
1275/2017.104

18BRASIL, CADE. Nota técnica 34/2017. Setembro, 2017. Disponivel em: <goo.gl/2x50gx>. Acesso em: 28 de
nov. de 2017.
14BRASIL, CADE. Despacho n° 1275/2017. Disponivel em < goo.gl/9s96Lt>. Acesso em: 28 de nov. de 2017.
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A nota técnica pontua que foi constatada a existéncia no Brasil de dois tipos de ZR,
quais sejam, tarifacdo zero por escolha prépria da operadora e dados patrocinados.
Inicialmente, propde-se 0 documento a analisar a questdo da neutralidade de rede, ainda que
alienigena a competéncia do CADE.

Nesta seara, a visdo adotada pela SG é de conformidade com as manifestagdes da PFE,
da ANATEL e do Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovagdes e Comunicacles. Para este
ultimo o6rgdo, haveria interpretacdo indevidamente ampla do principio da neutralidade de rede
pelo MPF. A discriminacao/priorizacdo de que trata o principio seria relacionada a questdes
de trafego de rede, ndo a questdes comerciais. Vantagens econdmicas que estimulem o uso de
determinadas aplicagdes pelos usuérios ndo estariam ai enquadradas.

A nota faz ainda um panorama internacional, argumentando que ndo havia tratamento
uniforme a questdo e que os efeitos da pratica ainda eram desconhecidos, 0 que exigiria
cautela. Alias, sobre estes efeitos, a nota traz investigacdo'® realizada pelas pesquisadoras
Roslyn Layton e Monica Elaluf-Calderwood acerca do cenario no Chile, Holanda e Eslovénia
- paises citados na representacdo como exemplos de banimento do ZR. Segundo as
pesquisadoras, ndo foi possivel encontrar, em nenhum dos trés paises, evidéncias quanto a
afirmacdo de que, diante de uma oferta de zero rating, os usuarios ndo iriam além do
contedo de acesso gratuito. Tampouco foi possivel encontrar evidéncias de que haveria
fechamento a outros contetdos por parte das operadoras que aplicam acesso gratuito a
determinados contetdos. Conclui a nota que as condutas denunciadas ndo violam o Marco
Civil da Internet, nem o Decreto 8.771/2016.

A nota analisa entdo a conduta enquanto infracdo econdmica a luz da Lei
12.529/2011. Nesta seara, a tese de defesa das rés foi acolhida. Diz a nota que préticas
verticais, como a discriminacdo de precos ou de condicdes de contratacdo, ndo sdo,
necessariamente, ilicitos antitrustes, mas sim comportamentos normais no mercado,
motivados por vérias razdes de ordem pratica e econdmica, sendo, muitas vezes, conduta
legitima. Registra ainda a analise que, de acordo com as normas do SBDC, as restricdes
verticais sdo anticompetitivas quando implicam a criagdo de mecanismos de exclusédo dos
rivais, seja por aumentarem as barreiras a entrada de outras empresas, seja por elevarem 0s

custos dos competidores; ou ainda quando produtores, ofertantes ou distribuidores - com

195 AYTON, Roslyn e ELALUF-CALDERWOOD, Silvia Monica, Zero Rating: Do Hard Rules Protect or
Harm Consumers and Competition? Evidence from Chile, Netherlands and Slovenia. Agosto, 2015. Disponivel
em <https://ssrn.com/abstract=2587542>. Acesso em: 05 de dez. de 2017.
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significativo poder de mercado - impGem restricbes sobre os mercados relacionados
verticalmente ao longo da cadeia produtiva.

A nota preceitua trés etapas para a analise concorrencial de uma conduta: (1) sua
delineacéo, (2) a definicdo de seu mercado relevante e analise se ha posicdo dominante e (3)
andlise custo-beneficio. Apenas com as presencas de posi¢cdo dominante e impactos liquidos
negativos poder-se-ia falar em infragéo econémica.

Neste sentido, ja delineada a conduta, a analise técnica usa-se dos seguintes dados da
ANATEL para concluir que ha presenca de poder dominante das rés no mercado de telefonia

movel:
Figura 2: Market share por operadora, Brasil, 2008 a 2015.
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Interessante observar que a andlise técnica rejeitou a alegacdo da Oi. Esta em sua
manifestacdo argumentou ndo haver presenca de poder dominante, posto que o mercado
relevante em tela abrangeria também o mercado de banda larga fixa, ja que os aparelhos
mobile bem podem se conectar a redes wi-f, o que diminuiria o market share da empresa.

Usando-se do Herfindahl-Hirschman index (HHI), corrente indice medidor de
concentracdo de mercado, a ANATEL encontrou pontuacdo um pouco abaixo dos 2500
pontos. A analise pondera que embora isso pudesse sugerir um mercado de telefonia mével
moderadamente concentrado no Brasil, ndo se poderia desconsiderar que se trata de um

segmento econdmico altamente intensivo em capital, o que tornaria tal dado relativo. Nesta
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direcdo, considera a nota que ha uma concentragdo do mercado em 4 grandes players e que
condutas discriminatorias de um desses agentes poderia sim prejudicar a concorréncia no
mercado verticalmente relacionado.

O veredito técnico entdo analisa brevemente o mercado de contetdos e aplicacOes.
Pondera-se que tal mercado quase ndo tem barreiras & entrada, sendo o desenvolvimento e
lancamento de tais servigcos relativamente rédpidos (cita-se exemplo do Whatsapp, cuja
primeira versao foi desenvolvida em 6 meses), além de ser extremamente disruptivo e com
potencial de crescimento inquestionavel. O carater multi-homing do mercado também foi
frisado: muito comumente, utilizam-se os usuarios simultaneamente de mais de uma
aplicacdo/conteudo com a mesma funcionalidade. Ainda que com todas estas constatacdes,
resguardou assim a analise:

"(...) embora na grande maioria das aplicagdes, haja evidéncias de que as barreiras a
entrada sejam baixas, em outros, as participacGes de mercado sdo elevadas e pode
haver uma série de dificuldades a entrada, ndo podendo se concluir que em qualquer

cenario do mercado de conteldo as empresas que nele atuam ndo possuem, em
algum grau, posicdo dominante,"0

O relatério passa entdo a analisar as condutas das rés sob a 6tica concorrencial. Quanto
a Vivo, o veredito concluiu que as ofertas de "Pacotes Redes Sociais" da empresa seriam
complementares aos pacotes tradicionais, aos quais os clientes deveriam ja estar vinculados.
Ademais, em comparacdo a outros pacotes complementares, foi entendido que ndo ha
subsidio claro a nenhum provedor de contetdo ou aplicacdo, estando o preco por megabyte
condizente com outros pacotes.

N&do obstante, a propria empresa assumiu praticar o ZR na modalidade patrocinada
com certos varejistas - tal ZR, no entanto, s seria aproveitado pelo usuario que tivesse
créditos ativos. Ou seja, uma vez findado o pacote de dados, também o ZR ficaria
impossibilitado. Segundo o CADE, isto mostra a racionalidade econémica da conduta, que
seria incentivar o usuario a se manter adimplente e ao mesmo tempo auferir receita extra do
lado dos provedores de conteudo e aplicacdes.

A Nota Técnica, na parte que analisa individualmente a conduta das rés, tem diversos
trechos de acesso restrito, 0 que torna a compreensdo um pouco prejudicada. Ainda assim,
depreende-se que a Vivo afirmou em sua manifestacdo que sequer havia uma relagdo

contratual com o Facebook, e que ndo haveria exclusividade em quaisquer dos acordos que a

18BRASIL, CADE. Nota técnica 34/2017. Setembro, 2017. Disponivel em: <goo.gl/2x50gx>. Acesso em: 28 de
nov. de 2017.
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operadora tinha firmado. Tal documento ainda frisa ndo haver qualquer verticalizacdo
subjacente as condutas denunciadas pelo MPF em relagdo a Vivo. Com tais consideragdes,
afastou-se o potencial anticompetitivo das praticas.

As consideracGes em relacdo a Oi, a Tim e a Claro foram parecidas, posto que também
a conduta das mesmas assim eram. Neste sentido, foi frisado, a exemplo da Vivo, que os
beneficios s6 seriam usufruidos pelos os usuérios adimplentes ou com crédito ativo. Neste
sentido, a estratégia do ZR teria como racionalidade econdmica o aumento da adimpléncia e a
possibilidade de atrair novos usuarios que se identifiqguem com as condic¢des propostas. Todas
as empresas negaram qualquer acordo de exclusividade com provedores de conteldo e
aplicacdes, e as empresas Oi e Tim também negaram qualquer remuneracéo por parte de redes
sociais. Desta forma, a decisdo por uma ou outra rede social teria sido feita unicamente com
base na preferéncia dos usuarios. O relatorio assumiu a defesa das rés no sentido de que a
preferéncia do usuério é que determinaria quais aplicativos seriam alvo de uma oferta nos
moldes citados, e ndo que a escolha do usuario seria influenciada pela gratuidade ofertada no
acesso a determinados aplicativos.

Em conformidade com o exposto, a Nota Técnica 34, adotada integralmente pelo
CADE, concluiu que ndo havia evidéncias que provassem a lesdo a inovagdo, tampouco
prejuizo ao consumidor. No caso do acesso patrocinado, o relatério técnico ainda enfatiza a
comparacéo, levantada pela defesa da Oi, com o modelo 0800 da telefonia, em que a parte que
recebe a ligacdo recebe o custo o da chamada e € perfeitamente aceito. O arquivamento foi a
medida enfim adotada pelo CADE, reforcando-se que tal ato ndo obstaria futuros inquéritos

diante de novas evidéncias.

4.4 ANALISE CONCORRENCIAL

J& descrevemos a pratica do ZR, demonstrando que ela, em verdade, abrange uma
gama grande de estratégias comerciais e frisando que, no presente trabalho, elegemos as
modalidades gratuita e patrocinada como nosso foco. Dentro de tais modalidades, mostramos
sutilezas importantes, como, na modalidade gratuita, a eventualidade de a aplicagéo isenta ser
de propriedade da operadora (concentracdo vertical). Analisamos 0s aspectos econdmicos da
pratica, quando registramos também que o ZR deve ter impactos diferentes conforme o peso
em dados da aplicagdo ou contetdo isentados, bem como o tamanho dos pacotes locais e 0

nivel de competicdo dos mercados. Justamente por o ZR guardar sutilezas, a analise
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concorrencial do ZR ndo pode, nem deve fugir a abordagem classica do direito concorrencial,
que é a posteriori e sempre sujeita a regra da razao, pela qual custos e beneficios sociais seréo
sopesados, extraindo-se sempre quais s3o as consequéncias liquidas de cada caso concreto.'%’
Como vimos, essa é a visdo atual do CADE. Feitas tais ressalvas, analisaremos, a luz do
direito concorrencial brasileiro, possiveis implicacdes juridicas da pratica, bem como

eventuais desdobramentos e nuances que podem exigir maior preocupagao concorrencial.

4.4.1 O art. 36 da Lei n°®12.529/2011

A lei brasileira de defesa da concorréncia trata das infragdes econdmicas no artigo 36,
que dispde em seu caput que configurara ilicitude qualquer ato que causar, poder causar ou
intentar causar os efeitos de: limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia; aumentar arbitrariamente os lucros do agente econdmico; dominar mercado
relevante de bens ou servicos; ou quando se tratar de abuso de poder dominante.

No paragrafo 3° daquele dispositivo ha uma lista de condutas que, gerando os efeitos
previstos nos incisos do caput, serdo consideradas anticoncorrenciais. A lista, consoante
entendimento pacifico do CADE, ndo é exaustiva, dada a complexidade do tema e a
multiplicidade dos fatores envolvidos para a analise concorrencial de uma conduta.%

O inciso | do referido artigo, que trata do efeito de limitar, falsear ou de qualquer
forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa, é certamente sujeito de escrutinio

em situacOes de ZR. Leonor Cordovil assim descreve a livre concorréncia e a livre iniciativa:

Livre iniciativa é a permissdo ao particular para se lancar na atividade econdmica
sem a necessidade de qualquer autorizagdo do Poder Publico. A livre concorréncia
dela se diferencia por se tratar ndo da garantia de liberdade de empreendimento, mas
sim do principio econémico segundo o qual a fixagdo de pregos ndo deve resultar de
atos de autoridade, mas do livre jogo das forcas do mercado'®. A livre iniciativa é a
entrada no jogo, a livre concorréncia é o jogo em si.1°

075ILVA, L.N., LEURQUIN, P., BELFORT, A; Os acordos de zero-rating e seus impactos concorrenciais:

os limites da regulacéo da neutralidade de rede. Revista de Direito da Concorréncia, Vol. 4, n° 1, maio 2016, pp.
21-56. p. 49.

18BRASIL. CADE. Cartilha do CADE, 2016. p. 14. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/acesso-a-
informacao/publicacoes-institucionais/cartilha-do-cade.pdf>. Acesso em: 05 de dez. de 2017.

19CORDOVIL, Leonor. A intervencédo do Estado nas telecomunicagdes: a visdo do direito econdmico. Belo
Horizonte: Férum, 2005. p. 75.

110CORDOVIL, Leonor et al. Nova Lei de Defesa da Concorréncia comentada: Lei 12.529, de 30 de novembro
de 2011. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 104.
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No caso do ZR, opositores costumam alegar o efeito de falseamento ou distor¢éo da
livre concorréncia. Sobre esta, em termos mais econémicos e especificos, assim descreve o

autor Tércio Sampaio Ferraz Janior:

A livre concorréncia de que fala a atual Constituicdo como um dos principios da
ordem econdmica (art. 170, 1\VV) ndo é a do mercado concorrencial do século XIX de
estrutura atomistica e fluida. Trata-se, modernamente, de um processo
comportamental competitivo que admite gradacdes tanto de pluralidade quanto de
fluidez. E este elemento comportamental - a competitividade - que define a livre
concorréncia. A competitividade exige, por sua vez, descentralizagdo de
coordenacdo como base da formacdo dos precos, o que sup8e livre iniciativa e
apropriacao privada dos bens de produgdo.t

Os efeitos de dominar o mercado relevante de bens e servicos e de abusar da posicdo
dominante também tém destaque nas discussbes aqui em tela. Em verdade, tais efeitos
implicam também restricéo a livre concorréncia e a livre iniciativa. Ocorre que todo dominio
de mercado ou abuso de posicdo dominante atenta contra a livre concorréncia ou a livre
iniciativa ou gera aumento arbitrario de lucros. O inverso, no entanto, ndo é verdadeiro: nem
todo atentado contra a livre concorréncia ou a livre iniciativa se trata de dominio de mercado
ou abuso de posicdo dominante.!2

A interpretacdo do dispositivo tem distinguido o exercicio abusivo do poder de
mercado ja existente (inciso 1V) da consolidacdo da dominagdo de mercado em si, quando
realizada por meios abusivos (inciso 11).13 14 Com efeito, o dominio de mercado acima
referido tem um sentido especifico, que ndo o da conquista resultante de processo natural
fundado na maior eficiéncia em relacdo aos demais competidores. Trata-se, sim, de dominar
de modo artificial, através de praticas anticoncorrenciais.

Segundo o site oficial do CADE, ocorre posi¢cdo dominante quando uma empresa ou
grupo de empresas controla parcela substancial de mercado relevante como fornecedor,
intermediéario, adquirente ou financiador de um produto, servi¢o ou tecnologia a ele relativa

de tal forma que seja capaz de, deliberada e unilateralmente, alterar as condigdes de

MEERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A economia e o controle do Estado. O Estado de S&o Paulo, edi¢do de
04.06.1989 apud CORDOVIL, Leonor et al. Nova Lei de Defesa da Concorréncia comentada: Lei 12.529, de 30
de novembro de 2011. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 47.

112FORGIONI, Paula Andrea. Os fundamentos do antitruste. 7. ed. Sdo Paulo: Rev. dos Tribunais, 2014. p. 139-
140.

IBTAUFICK, Roberto Domingos. Nova lei antitruste brasileira: a Lei 12.529/2011 comentada e a analise prévia
no direito da concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 159.

1140 mesmo autor registra que a interpretacdo é duvidosa, ja que o inciso so fala em dominagéo, sem qualquer
predicado. O autor conclui que, em verdade, ocorreu impericia técnica do Legislador.
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mercado.!®® Tais condicGes referem-se principalmente ao processo de formagéo dos precos. Ja
0 exercicio abusivo daquele poder é o uso de tal posicao para finalidades anticompetitivas, ato
que pode se exteriorizar de diversas maneiras. Neste sentido, como referido, nossa lei (art. 36,

83.9) elenca vérias hipoteses exemplificativas.

4.4.2 O ZR como restricdo vertical da concorréncia

As hipoteses mais pertinentes & nossa questdo sdo a dos incisos 1, IV e X*6, que séo
os dispositivos levantados pela referida representacdo do MPF sobre ZR. Analisaremos
também o enquadramento no inciso XVII1,17 levantado pela Associacio dos Consumidores
Proteste no mesmo inquérito. Os incisos citados descrevem atividades predatorias!®® e sio
condutas que tentam excluir o concorrente através de diferentes taticas de fechamento
vertical.

Se as préticas horizontais sempre foram vistas com grande receio, a visdo em relagédo
as praticas restritivas verticais, como o fechamento de mercado, variou com o tempo. A ideia
de que restricBGes verticais sao uma préatica concorrencialmente lesiva foi fortemente abalada
nas décadas de 70 e 80 com as criticas da Escola de Chicago, conforme sintetizou o
conselheiro do CADE César Mattos:

O nlcleo da critica de Chicago seria, conforme Rey e Tirole (2005)'%°, que "ha
apenas um Unico mercado de produto final e, portanto, um Unico poder de
monopélio a ser explorado, ndo sendo 6bvio como um monopolista poderia estender
0 seu poder de monopélio”. Ademais, Ordover, Saloner e Salop (1990) destacam ser
muito pouco claro porque os "lucros perdidos no segmento upstream™ devido a uma

eventual estratégia de fechamento vertical contra o rival no segmento downstream
"deveriam exceder os lucros downstram incrementados"?:20 121

115 BRASIL. CADE. Perguntas gerais sobre defesa da concorréncia, 2016.

Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/servicos/perguntas-frequentes/perguntas-gerais-sobre-defesa-da-
concorrencia>. Acesso em: 05 de dez. de 2017.

116111 - limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado; IV - criar dificuldades & constituicéo, ao
funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente ou financiador de
bens ou servicos; X - discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servi¢os por meio da fixacdo
diferenciada de precos, ou de condi¢fes operacionais de venda ou prestagdo de servicos;

H7XVIII - subordinar a venda de um bem a aquisicdo de outro ou a utilizagdo de um servico, ou subordinar a
prestacdo de um servico a utilizagdo de outro ou & aquisicdo de um bem.

18T AUFICK, Roberto Domingos. Nova lei antitruste brasileira: a Lei 12.529/2011 comentada e a anlise prévia
no direito da concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 202.

H1SREY,P. e TIROLE, J: A primer on Foreclosure. Handbook of Industrial Organization. 2005. Orgs.:
Armstrong,M. e Porter, R. New Holland.

120mH3a outras criticas relevantes apontadas pelos autores contra a teoria de fechamento vertical padrdo. Conforme
Ordover, Saloner e Salop (1990) 'i) o fornecimento de matérias-primas a rivais ndo é, necessariamente,
reduzido... porque a sociedade integrada também reduz a sua demanda por matéria-prima produzida por
fornecedores independentes... sera necessario, apenas, um rearranjo, nas relagdes de fornecimento'; ii) os
fornecedores restantes podem nao ter incentivos para aumentar o preco da matéria prima’ e entdo, uma recusa de
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A contribuicdo dos referidos pensadores foi demonstrar que 0 maximo lucro que
poderia ser obtido em uma cadeia produtiva seria o lucro de monopdlio de um unico elo,

conforme explica Paulo Furquim de Azevedo:

A presenca de dois monopdlios consecutivos, ambos fazendo incidir uma margem
de monopdlio sobre seu custo, ndo resultaria em dois lucros de monopdlio, mas em
um lucro conjunto inferior ao que seria obtido por um Gnico monopolista, no que
ficou conhecido na literatura econdmica como "dupla margem".22

Posteriormente, nos anos noventa, tal visdo foi sendo reformada. Novos trabalhos
baseados na teoria dos jogos e em modelos formais recuperaram a racionalidade econdmica
de condutas anticompetitivas tendo restricdes verticais por instrumento. A maxima da Escola
de Chicago sobre o lucro maximo de monopdlio foi aceita; no entanto, os novos trabalhos
indicaram que pode haver restri¢des verticais com o fim de proteger - e ndo aumentar - lucro
de monopolio preexistente.!?® Esta estratégia ficou conhecida como fechamento de mercado.

Tanto nos EUA, quanto na Unido Europeia, as decisGes tornaram-se mais criteriosas,
como demonstra 0 caso da Microsoft diante das alegacGes de venda casada de sistema
operacional e de navegador da internet.!?* A analise pormenorizada passou, assim, a ser
recomendacdo diante da problemética do fechamento vertical.

Uma das abordagens possiveis para coibir o ZR seria 0 enquadramento no inciso

XVIII, 83° do art. 36, que trata da venda casada. Tal abordagem foi levantada, no Brasil, pela

fornecimento por um fornecedor ndo aumentara o custo dos rivais; iii) existe a probabilidade de que os
competidores objeto do fechamento integrem com os fornecedores restantes; iv) mesmo que 0 pre¢o da matéria-
prima suba, o fornecedor integrado teria de ser compensado pela perda de lucros dos seus rivais. A necessidade
dessa compensagdo pode reduzir a probabilidade de fusdo; v) j& que o concorrente que sofreu o fechamento se
coloca numa situacdo desvantajosa, ele passa a disputar o recurso escasso a montante™" [ "i) The supply of input
available to rivals is not necessarily reduced... because the integrated firm also reduces its demanda for inputs
produced by unintegrated suppliers... it merely will necessitate a rearrangement in supply relationships'; ii)
‘remaining suppliers may not have the incentive to raise their input prices', and, then, the denial of supply by one
supplier will not raise rival costs; iii) the likelihood of foreclosed competitors integrate vertically with remaining
suppliers; iv) even if input prices increases, the supplier that integrated would have to be compensated by the
forgone potencial extra profits obtained by theirs rival. This compensation can decrease the profitability of the
merger 'possibly to the point that no merger occur’; v) since the firm that is foreclosed is placed at a
disadvantage, it ought itself to participate in the bidding for the scarce upstream resource™].

12IBRASIL. CADE. Voto do Conselheiro César Mattos no Ato de Concentragdo 08012.000836/2009-23.
Requerentes: Polimix Concreto Ltda. e Camargo Coérrea Cimentos S.A. Disponivel em:
<http://anexos.radaroficial.com.br/f415b5ch314fa4f91352e9f5ae787534.pdf>. Acesso em: 05 de dez. de 2017.
122AZEVEDO, Paulo Furquim de et al. Restrigdes Verticais e Defesa da Concorréncia. In: MATTOS, César
Costa Alves de et al. Direito Econdmico Concorrencial. S&o Paulo: Saraiva, 2013. Cap. 5, p. 203.

123 |bidem.

1240LIVEIRA, Gesner; RODAS, Jodo Grandino. Direito e economia da concorréncia. 2.ed. S&o Paulo: Rev. dos
Tribunais, 2013. p. 78.
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Associacdo dos Consumidores Proteste.'?® Esta é a hipotese de um ofertante impor, para a
venda de determinado bem ou servico, a condicdo de que o comprador também adquira outro.

Roberto Taufick assim coloca:

Por sua vez, se um agente com poder de mercado em um mercado relevante usa a
forca do seu produto nesse mercado para alavancar a venda de um produto em outro
mercado no qual, em geral, ndo tem poder de mercado ("em geral”, porque o
objetivo pode ndo ser criar poder de mercado, mas aumentd-lo/consolida-lo),
configura-se uma infracdo concorrencial, pois esse agente estara restringindo as
opgdes no mercado em que o seu produto ndo tem forca (e, portanto, ha outras
opcles vidveis) ao seu produto, apenas, pela exclusdo artificial dos seus
concorrentes (ou seja, ndo porque seja mais eficiente nesse mercado, de tal modo
que a imposi¢do do seu produto menos eficiente gerara uma perda de bem-estar para
o consumidor pela redugéo das suas opgdes de compra e pela perda de qualidade).'?

Pensemos em nosso objeto. Um provedor de conteudo ou aplicacdo é consumido
guando é acessado - afinal, a maioria deles ganha a maior parte de suas receitas com
publicidade, ou mesmo toda ela, sendo 0 numero de acessos 0 grande atrativo de anuncios.
Poder-se-ia argumentar que, ao vender um pacote de dados junto com aplica¢Ges e contetidos
isentados, estar-se-ia efetuando a venda casada de ambos. Em nossa opinido, este
enguadramento ¢é dificil, pois 0 ZR, em todas as suas modalidades, de maneira alguma obriga
alguém a acessar (consumir) as aplicacGes e contedos isentados. Cremos que esta subsuncao
sO poderia ser cogitada havendo ZR de uma aplicacdo pesada, como as de streaming de video,
aliado a um baixo pacote de dados - que de fato impossibilitasse a utilizacdo de outra
aplicacdo - e a auséncia de oferta de outras opcGes de pacotes. Neste caso especifico, a
operadora estaria utilizando-se de sua posi¢cdo no mercado para forcar o internauta a acessar
uma aplicagdo que ele normalmente ndo acessaria, se houvesse concorréncia, caracterizando
entdo uma dominacdo artificial.

A principal analise quanto ao ZR recai nos tipos previstos nos incisos IlI, 1V e X, §3°
do art. 36.¥2” Quanto ao inciso I, que trata da discriminagdo de precos, a resolucio 20/1999

do CADE bem aborda a conduta®?®:

1ZMOBILE TIME, Zero rating: Proteste recorre contra decisdo do Cade de arquivar investigagdo, 2017.
Disponivel em: <http://www.mobiletime.com.br/11/09/2017/zero-rating-proteste-recorre-contra-decisao-do-
cade-de-arquivar-investigacao/476522/news.aspx>. Acesso em: 09 de dez. de 2017.

126T AUFICK, Roberto Domingos. Nova lei antitruste brasileira: a Lei 12.529/2011 comentada e a anlise prévia
no direito da concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 241.

127Neste sentido: "Embora a plasticidade da rede — e seu funcionamento horizontal e ndo hierarquico —possa
dificultar a aplicacdo de dispositivos da Lei 12.529/2011, se realcado algum abuso da conduta (gratuita ou
patrocinada), poderiamos enquadrar eventuais acordos de zero-rating em restricao vertical, operados entre
provedores de acesso e de contetido. Nesse caso, os dispositivos caracterizadores da infragéo seriam o0s
incisos 11, IV e X, do art. 36, da Lei 12.529/2011." SILVA, L.N., LEURQUIN, P.,BELFORT, A; Os acordos
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Esta pratica, amplamente disseminada nas economias modernas, ndo é
intrinsecamente anticompetitiva, na medida em que, embora aumentando os lucros
do produtor, pode nédo afetar o bem-estar dos consumidores ao ndo restringir, ou até
ao aumentar, o volume de transacdes no mercado. A andlise especifica se torna
particularmente relevante neste caso, especialmente pela variedade de formas em
que pode ocorrer a discriminacgao de precos.

Em situacdes em que uma empresa tem controle parcial ou total sobre uma
rede ou infraestrutura essencial, a discriminacdo de precos pode servir para elevar o
custo do concorrente, com efeitos nocivos a livre concorréncia.

O ZR é de fato uma discriminacéo positiva de precos em relacao a alguns provedores
de contetdo, favorecimento que poderia também criar dificuldades a constituicdo, ao
funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa concorrente, ou mesmo limitar seu acesso

ao mercado - hipdteses dos outros dois incisos. A analise especifica, entdo, faz-se necessario.

Com a finalidade de investigar se restricbes verticais tém efeito de
fechamento de mercado, a jurisprudéncia do SBDC invariavelmente percorre 0s
seguintes passos, cada um deles sendo uma condicdo necessédria para que O
fechamento de mercado seja uma estratégia factivel e racional do ponto de vista
econdmico.'®® Primeiramente, uma das partes do contrato deve deter posicdo
dominante a montante ou a jusante, em geral presumida por meio de elevada
participacdo de mercado ou por diferenciacdo vertical, no caso de mercados de
produtos diferenciados.

(...)

Em segundo lugar, o controle vertical deve ser suficiente para impor prejuizo
a concorrentes efetivos ou potenciais, por meio de restricdo de acesso a insumos ou
canais de distribuicdo. Para que essa segunda condicéo Seja observada, a estrutura de
mercado, a rivalidade entre os demais concorrentes e barreiras as entradas devem ser
tais que a elevacdo de precos - ou, mais genericamente, a restricdo de acesso - seja
sustentavel por tempo suficiente para excluir concorrentes ou bloquear a entrada.

(...)

Uma vez constatada a potencialidade lesiva do controle vertical, a analise
percorre 0 seu terceiro e Ultimo passo, que consiste em verificar se do controle
vertical ndo decorrem eficiéncias relevantes, suficientes para compensar 0s prejuizos
a concorréncia.*®

de zero-rating e seus impactos concorrenciais: os limites da regulagdo da neutralidade de rede. Revista de Direito
da Concorréncia, Vol. 4, n° 1, maio 2016, pp. 21-56. p. 48-49.

128 BRASIL. CADE. Resolugado n° 20, de 20 de junho de 1999. Disponivel em:
<http://www.cade.gov.br/assuntos/normas-e-legislacao/resolucao/resolucao-no-20-de-9-de-junho-de-
1999.pdfiview>. Acesso em: 11 de dez. de 2017.

129N o ambito do CADE, sdo ilustragdes desse procedimento os Atos de Concentragdo ns. 08012.009500/2003-
31, Conselheiro-Relator Luis Fernando Rigato Vasconcellos; 08012.003632/2001-97, Conselheiro-Relator
Ricardo Villas Bbas Cueva; 53500.002423/2003, Conselheiro-Relator Luis Carlos Thadeu Prado; e os Processos
Administrativos ns. 08012.009991/1998-82, Conselheiro-Relator Roberto Pfeiffer; 08012.006636/1997-43,
Conselheiro-Relator Luis Fernando Rigato Vasconcellos; 08012.003048/2001-31, Conselheiro-Relator Paulo
Furquim de Azevedo; 08012.003805/2004-10, Conselheiro-Relator Fernando de Magalhées Furlan;
08012.008678/2007-98, Conselheiro-Relator Luis Fernando Schuartz.

10AZEVEDO, Paulo Furquim de et al. Restricdes Verticais e Defesa da Concorréncia. In: MATTOS, César
Costa Alves de et al. Direito Econdmico Concorrencial. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. Cap. 5, p. 209-210.
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Conforme o autor, uma vez constada a presenca de posi¢do dominante, restaria saber
se tal discriminacdo de precos seria suficiente para excluir os concorrentes ou bloquear
entrada no mercado e, em caso positivo, sopesar os beneficios e prejuizos sociais. Sobre a
segunda parte do procedimento, faz-se pertinente aqui, no entanto, expormos melhor um
argumento trazido pela representacdo do MPF no inquérito relatado no item 4.3. Naquela
ocasido, o parquet ministerial citou precedente do CADE no caso Schincariol versus Ambev
para sustentar que "ndo é necessario que haja fechamento completo do mercado para que uma
conduta seja reputada anticompetitiva".

No caso citado, a Ambev foi multada por conta de um programa de fidelidade com
descontos para pontos de venda conforme volume consumido, que foi considerado
anticoncorrencial. O acorddo em tela®! dispds que o programa desestimulava o acesso a
novos entrantes, pois aumentava artificialmente os custos de entrada e permanéncia no
mercado de cervejas. Além disso, foi considerado que o programa criava dificuldades as
empresas concorrentes ja existentes, seja aumentando seus custos de publicidade e marketing,
seja diminuindo artificialmente suas margens. A pratica da Ambev foi enquadrada nos incisos
IV e V do artigo 21 nossa antiga lei da concorréncia (Lei n° 8.884/94), cuja redacao é idéntica
aos incisos Il e 1V, 83° do art. 36 do nosso atual diploma antitruste.

Encontramos, portanto, duas perspectivas quanto a segunda etapa de verificacdo de um
fechamento vertical. Independentemente disso, s6 o caso concreto dara informacGes
suficientes para verificar se a discriminacdo de precos tem a capacidade de excluir ou
bloquear a concorréncia, ou unilateralmente criar a ela dificuldades a constituicdo, ao
desenvolvimento e ao funcionamento.

A terceira etapa da verificacdo é a analise econdmica de custos e beneficios sociais.
Tal andlise ja& foi em parte adiantada em topicos anteriores. Traremos aqui uma lista de
elementos elencados pelo relatério da Comissdo Europeia sobre ZR que devem ser
considerados para avaliar os impactos de uma pratica ZR na competicdo.!3

Em nossa pesquisa sobre ZR, observamos que as discussdes sobre o assunto
demonstram preocupacdo sobretudo com a competitividade no mercado de contetdos e

aplicagdes. Um aspecto interessante do referido relatorio € que ele traz a tona consideracGes

18IBRASIL. CADE. Processo Administrativo n° 08012.003805/2004-10. Representante: Schincariol.
Representada: Ambev. Relator: Conselheiro Fernando de Magalhdes Furlan. Brasilia, 22/07/2017. Disponivel
em: <http://anexos.radaroficial.com.br/b7b29a4da7bf542dce316a206a014474.pdf>. Acesso em: 11 de dez. de
2017.

1%2Comisséo Europeia (Org.). Zero-rating practices in broadband markets. Bruxelas: Dotecon Ltd, 2017. p.128.
Disponivel em: <http://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd0217687enn.pdf>.

Acesso em: 11 de dez. de 2017.
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para que também a competitividade a nivel de provisdo de conexdo ndo seja afetada com a
pratica. No documento, o érgdo europeu conclui que estratégias ZR podem tanto aumentar a
eficiéncia quanto ter efeitos anticompetitivos. Assim, as praticas parecem ser benéficas
guando aumentam o volume de transacdes, mas levantam preocupacdes concorrenciais
quando elas sdo usadas para extrair o excedente do consumidor ou fechar o mercado para
competidores que ndo sdo capazes de replicar as ofertas.

Neste sentido, o relatorio elenca alguns pontos a serem avaliados para a medida do
impacto de um ZR no mercado de provisdo de conexdo. Em primeiro lugar, o documento
registra que em geral preocupacles relacionadas a discriminacdo de pregos e ao
empacotamento (“bundling") emergem quando a firma agente detém poder de mercado em ao
menos um dos produtos empacotados.

A extracdo de excedente do consumidor envolveria, no caso de ZR, cobrar mais de
consumidores que estdo interessados em maiores pacotes de dados ou planos ilimitados
enquanto conserva a taxa daqueles que estdo primariamente interessados em acessar tipos
especificos de conteldo através de pacotes de dados pequenos, mas com tais conteddos
isentados. Isto envolveria oferecer ao consumidor um menu de tarifas no qual o ZR é mais
comum ou mais extenso em pacotes com limites menores. Todavia, 0 documento registra que
é dificil de estabelecer se uma estratégia como essa seria primariamente direcionada a extrair
excedente do consumidor ou se ela teria também um efeito de aumentar as transacfes do
mercado. Além disso, observa o 6rgdo europeu que na atualidade as operadoras tendem a
praticar 0 ZR sobre um espectro grande de planos, o que ndo indicaria uma tentativa de
segmentar consumidores para extrair o excedente do consumidor.

Quanto a preocupacdes com fechamento de mercado, ainda em se tratando das
empresas de provisao de conexdo, o relatério em questdo conclui que tais riscos emergem
guando outras empresas ndo podem replicar uma estratégia de desconto ou empacotamento
praticada. Isto aconteceria tipicamente na presenca de um contetdo isentado suficientemente
atrativo para determinar a op¢do do consumidor por uma operadora e de um ZR com algum
grau de exclusividade, seja por conta de algum acordo entre duas empresas, seja por se tratar
de uma aplicagéo de propriedade propria da operadora.

O relatorio lista também elementos a serem considerados para a avaliacdo do potencial
impacto do ZR na competicdo entre provedores de conteudo e aplicagbes. De inicio, 0
documento reconhece que um contetdo ou aplicacdo isentado ganha uma vantagem sobre

seus competidores. Em se tratando de ZR gratuitos de aplica¢es ou contetdos de terceiros, é
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considerado que a decisdo por isentar algum acesso reflete as preferéncias dos usuarios, o que
ndo parece distorcer a competicdo naquele mercado, mas sim adicionar outra dimenséo: a
competicdo por ter seu aplicativo ou conteido isentado passa a ser uma nova maneira de
tentar atrair usuarios para o servico. Desta maneira, no ZR gratuito, a pratica € consequéncia
de uma tentativa de discriminacdo de precos por parte das operadoras, 0 que ndo deveria
levantar preocupacdes concorrenciais, a menos que a competicdo no mercado de proviséo de
conexdo seja inefetiva. No caso de ZR patrocinado, o relatorio s6 vé maiores preocupacoes
se, no acordo, a operadora assumir ndo isentar outras aplicacdes similares e se o acordo cobrir
uma parcela grande do publico-alvo, seja porque a operadora tem poder de mercado, seja
porque a aplicacdo tem acordos de exclusividade com varias operadoras.

Observacdo especial é feita quanto ao ZR em caso de aplicacbes e contetdos da
prépria operadora. Neste caso, pontua a Comissdo Europeia que a integracdo vertical pode dar
tanto a habilidade, quanto o incentivo para o fechamento de mercado. Assim, caso a
operadora tenha algum nivel de poder de mercado, 0 ZR pode restringir a competicdo no
mercado de conteudos e aplicacGes, a menos que a operadora ofereca aos concorrentes a
opcao de ter seus servicos livre de taxas em termos que ndo discriminem em favor dos seus
proprios contetidos e aplicacdes.

Por fim, outro apontamento interessante do relatério europeu é referente ao ZR de
grupos de aplicacdes. O 6rgdo europeu problematiza a ideia de que o ZR de um grupo de
aplicacdes seria preferivel ao ZR de uma sé aplicacdo. Se, por um lado, aquele ZR de fato
deixa a competicdo entre as aplicacGes incluidas na pratica inafetada, por outro lado ele deixa
mais dificil para novas empresas entrar no mercado, ja que elas iriam competir contra um
portfélio maior de empresas. Ademais, 0 ZR poderia dar margem para restricGes horizontais,
se a elegibilidade para a inclusdo na promocdo for dependente de restri¢cBes técnicas ou outros
requerimentos, e tais critérios fossem combinados entre as operadoras e as empresas isentadas
de modo a dificultar novos entrantes. Neste Gltimo caso, contudo, o relatorio reconhece que o
problema n&o seria 0 ZR em si, mas sim tais acordos com requerimentos restritivos.

Portanto, bem como o ZR em si ndo é um bloco monolitico, também sua anélise
concorrencial dependera de diversas nuances que sO serdo auferiveis no caso concreto. No
presente item, tentamos dar um panorama dos enquadramentos juridicos possiveis no
ordenamento brasileiro, bem como apontamos possiveis nuances a serem especialmente
consideradas na andlise do impacto da conduta no bem-estar do consumidor. No préximo

item, procederemos a andlise regulatéria do tema.
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4.5 ANALISE REGULATORIA

Neste Gltimo item, por fim analisaremos a pratica de ZR de acordo com a legislagédo
existente no ambito regulatorio - qual seja, 0 MCI e o DMCI. Retomaremos aqui parte do que
ja foi visto no capitulo 3 deste trabalho, quando debatemos o enquadramento regulatéria da
neutralidade de rede no Brasil. Portanto, dispensaremos maiores introducdes conceituais e
analisaremos qual o tratamento juridico que o0 nosso ordenamento da ao ZR.

Antes da elaboracdo do DMCI, apenas com base no MCI, alguns autores entenderam

que 0 ZR era ilicito em nosso pais:

Se 0 regulamento do Marco Civil da Internet ndo indicar uma flexibilidade da
compreensdo rigida da neutralidade de rede, os acordos de zero-rating deverdo ser
compreendidos como ilicitos, com base no caput do artigo 9° do préprio Marco
Civil 1

Ramos, também em momento anterior a regulamentacdo do MCI, considerou que o
ZR gratuito era vedado pelo MCI, sendo o ZR patrocinado e o ZR para servicos de
emergéncia, no entanto, permitidos.** Sem abordar estas nuances, opinou Carlos Eduardo de

Oliveira, em 2014, contra a licitude da préatica de isencéo:

A oferta gratuita de acesso a determinada aplicacdo € uma estratégia de marketing,
pois evidentemente tanto o provedor de conexao, que amplia sua base de usuarios e
o volume de trafego por suas redes, quanto o provedor de aplicacfes, que
incrementa o potencial publicitirio de seu servigo, tém beneficios econdmicos
indiretos por essa oferta.

Ocorre que, ao estimular o acesso a determinada aplicacdo (como o Facebook), o
provedor de conexdo viola o principio da neutralidade de rede, pois privilegia o
conteido de uma aplicacdo em detrimento de outro, redirecionando (ou estimulando
o redirecionamento) o internauta a determinada aplicagéo.

Ora, por que o provedor de aplicagdo s6 dara privilégio a uma determinada aplicacéo
(como o facebook) em detrimento de outra (como o orkut)? Isso ndo é admitido. %

A vedacdo do ZR diante da neutralidade de rede encontra respaldo na opinido de

importantes defensores da neutralidade de rede no cenério internacional, como Béarbara Van

133g1LvA, LN, LEURQUIN, P.,.BELFORT, A; Os acordos de zero-rating e seus impactos concorrenciais: 0s
limites da regulagdo da neutralidade de rede. Revista de Direito da Concorréncia, Vol. 4, n° 1, maio 2016, pp.
21-56. p. 47.

134RAMOS, Pedro H. S.. Arquitetura da Rede e Regulagdo: a neutralidade da rede no Brasil. Dissertacéo de
Mestrado. Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundagéo Getulio Vargas, 2015. p. 165-175.

1350LIVEIRA, C. E. E. de. Aspectos principais da Lei n. 12.965 de 2014, o Marco Civil da Internet: subsidios a
comunidades juridicas. Brasilia: Senado Federal, 2014. p. 8. Disponivel em:

< https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-discussao/td-148-
aspectos-principais-da-lei-no-12.965-de-2014-0-marco-civil-da-internet-subsidios-a-comunidade-juridica>.
Acesso em: 11 de dez. de 2017.


https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-discussao/td-148-aspectos-principais-da-lei-no-12.965-de-2014-o-marco-civil-da-internet-subsidios-a-comunidade-juridica
https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-discussao/td-148-aspectos-principais-da-lei-no-12.965-de-2014-o-marco-civil-da-internet-subsidios-a-comunidade-juridica
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Schewick, para quem os efeitos da pratica se equiparam aos de degradacgdes de trafego, de
modo que ela deveria ser considerada igualmente uma quebra da neutralidade de rede. A
autora expressa que a conduta deveria ser banida de antemao, dado que a analise ex post
deixaria o publico com o 6nus de trazer as queixas, 0 que geraria consideraveis custos
sociais.’*® Barbara Van Schewick, junto a Lawrence Lessig, Tim Wu e outros 33
pesquisadores assinaram uma carta & Federal Trade Comission com diversas recomendacgdes
legislativas, dentre elas, o banimento do ZR.*%

O Centro de Tecnologia e Sociedade (CTS) da Fundacdo Getdlio Vargas do Rio de
Janeiro participou da consulta publica sobre a regulamentacdo do Marco Civil da Internet e na
ocasido, segundo reportagem de portal do Terra,'3® também manifestou que o ZR seria
incompativel com o ZR. Alias, mesmo apos a regulamentacdo, com a promulgacdo do DMCI,
diversos especialistas continuaram interpretando que o ZR seria vedado, incluindo membros
do CGI.BR, conforme reportagem da pagina "Convergéncia Digital", da UOL.'* No entanto,
a mesma reportagem deixou claro que a questdo levantou opinides divergentes dos diferentes
departamentos juridicos consultados.

Sobre divergéncia, iniciamos a explora-la com o exemplo de Demi Getschko,
Conselheiro do Comité Gestor da Internet do Brasil (CGl.br) desde 1995:

Pode ser que alguns servicos, devido a acordos comerciais, ndo gastem minha
franquia, e isso pode ter efeitos em areas como a de competi¢do ou a econdmica
mas, em meu entendimento, se 0 meu livre arbitrio em usar o que contratei estiver
preservado, e se 0s "pacotes de dados" ndo forem priorizados, ndo perco
neutralidade com isso. Penso, assim, que a discussdo sobre bytes que gastam a

138SCHEWICK, Barbara Van. Network Neutrality and Zero-rating. Contribui¢do a FCC, 2014. p.1-2. Disponivel
em: <https://ecfsapi.fcc.gov/file/60001031582.pdf>. Acesso em: 18 de dez. de 2017.

BTANNANY, Mike et al. Professors letter to FCC, 2015. Disponivel em:
<https://cyberlaw.stanford.edu/downloads/ProfessorLetterToFTC-20150129.pdf>. Acesso em: 18 de dez. de
2017.

138TELE.SINTESE, "Zero rating contraria Marco Civil da Internet, afirma FGV-RIO". Fevereiro, 2015.
Disponivel em: < http://www.telesintese.com.br/zero-rating-contraria-marco-civil-da-internet-afirma-fgv-rio/>.
Acesso em: 18 de dez. de 2017.

1390 decreto veda acordo pagos para priorizagdo. Como acredito que o zero rating constitui uma forma de
prioridade, defendo que acordos pagos para zero rating estariam vedados', sustenta o especialista em Direito da
Internet e s6cio da Advocacia José Del Chiaro, Ademir Pereira Junior. (...) O colega de CGl.br Eduardo Parajo
sublinha a mesma quest#o. 'O Decreto diz que 0s modelos de cobranga precisam preservar uma internet tnica. E
claro que agora cada artigo serd olhado com lupa. Mas aparentemente esta proibido os acordos do tipo ‘zero
rating’, qualquer privilégio esta bloqueado. Vai exigir muita criatividade para interpretar isso de forma diferente’,
diz ele. (...) A advogada da Proteste e igualmente integrante do Comité Gestor, Flavia Lefevre, destaca também
as vedacOes aos acordos que ndo descontam as franquias de dados. 'Ficou claro que praticas comerciais como o
‘zero rating’ estdo coibidas, assim como o Freebasic do programa Internet.org do Facebook', afirma.”
CONVERGENCIA DIGITAL, "Zero rating: Marco Civil proibe ou ndo acordos comerciais com as OTTs?"".
Maio, 2016. Disponivel em:
<http://www.convergenciadigital.com.br/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?UserActiveTemplate=site& UserActiveTe
mplate=mobile%252Csite&infoid=42398&sid=4/>. Acesso em: 18 de dez. de 2017.
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franquia e outros que ndo gastam, cabe dentro de uma rede que ndo restringe o
arbitrio do usuario, tecnicamente neutra. Poderia isso deformar o cenario
competitivo e econémico? Pode ser.

Mesmo assim, ndo é missdo do Marco Civil tratar desse aspecto.4°

Também a Associacdo Brasileira de Direito da Tecnologia da Informacdo e das
Comunicagbes (ABDTIC) opinou nesta dire¢do na consulta publica sobre a regulamentacdo
do MCI:

(...) a garantia de isonomia que consta do artigo 9° do MCI impede a adogdo de
modelagens de trafego que levem a concessdo de privilégios em termos de
velocidade ou tratamento técnico, pelas prestadoras de telecomunicacdes, a uma
determinada aplicacdo, em detrimento de aplicaces concorrentes.

E dizer, a neutralidade de rede, nos termos do MCI, nada tem a ver com
modelos de negdcios diferenciados e/ou tratamentos de tarifagdo conferidos por uma
prestadora de telecomunicagdes a um provedor de aplicacdo, no exercicio de
liberdades previstas na prépria Lei, limitando-se apenas a disciplinar um dever de
isonomia no trafego de dados.'**

A despeito das outras opinifes citadas, de que o ZR seria um privilégio a alguns
conteldos e, portanto, feriria a neutralidade de rede, a manifestacdo da ANATEL no inquérito
aberto no CADE sobre ZR seguiu esta segunda linha.'*? Esta perspectiva, que também foi
ratificada naquele inquérito pelo Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacbes e
Comunicacles, percebe a vedacdo a discriminacdo prevista no artigo 9° do diploma como
uma garantia de isonomia no tratamento técnico dos pacotes de dados em seu percurso na
rede. Isto €, a rede sempre teria de dar condicBes iguais para os pacotes de dados, sem
priorizacOes injustificadas, bloqueios arbitrarios ou concessdo de privilégios de velocidade. A
(ndo) tarifacdo dos pacotes de dados estaria em campo comercial exterior a tal vedacéo,
encontrando-se protegida pela liberdade dos modelos de negdcios prevista no art. 3°, VIII do
MCI. Tal fato, contudo, ndo impediria a analise de condutas ZR com evidéncias de efeitos
sociais negativos.

A ANATEL, em sua manifestacdo no referido inquérito, usou o exemplo do Chile para
sustentar que uma visdo téo estrita da neutralidade de rede, como a que veda expressamente 0

ZR, seria desaconselhada. O referido pais, que em 2010 foi pioneiro em legislacdo sobre a

140GETSCHKO, Demi. O Marco Civil ndo ¢ a cura de todos os males, 2015. Estaddo. Disponivel em:
<http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,0-marco-civil-nao-e-a-cura-de-todos-0s-males-imp-,1631597>.
Acesso em: 18 de dez. de 2017.

14Manifestacdo da Associacéo Brasileira de Direito da Tecnologia da Informacéo e das Comunicacdes
(ABDTIC) na consulta publica sobre a regulamentacéo do MCI. Maio, 2015. Disponivel em: <goo.gl/SsvgKK>.
Acesso em: 18 de dez. de 2017.

142BRASIL. ANATEL. Manifestacdo no Inquérito Administrativo n° 08700.004314/2016-71.
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neutralidade de rede, proibiu 0 ZR em 2014.143 144 A interpretagio das autoridades locais foi,
em sintonia com as primeiras visdes aqui expostas, de que a discriminacdo positiva de precos
efetuada pelo ZR seria uma das discriminagdes vedadas pela neutralidade de rede. No entanto,
conforme relato da agéncia brasileira, o governo chileno tem tido dificuldades em sustentar a
consisténcia de tal decisdo. Isto é afirmado pois o Chile acabou permitindo posteriormente a
iniciativa Wikipedia Zero - um ZR da referida enciclopédia online. Na ocasido, segundo a

Fundacdo Wikimedia'#®

, as autoridades chilenas, ao darem o aval aos organizadores da
Wikipedia Zero, afirmaram que 0 caso ndo se encaixaria na vedacdo realizada, que foi
direcionada a préticas especificas que ocorriam no momento da edi¢do do Oficio proibitivo.

Também o exemplo europeu € trazido pela agéncia na defesa de uma analise ex post da
conduta. O argumento € de que os textos legais brasileiros e europeus quanto a neutralidade
de rede sdo muito semelhantes, e que a interpretacdo do BEREC (grupo técnico assessor da
Unido Europeia) para o dispositivo se assemelha aquela defendida em nosso pais pela
ANATEL, no sentido de ndo entender contida na neutralidade de rede a vedagdo completa de
qualquer préatica de ZR. O BEREC entende que, no caso de um pacote de dados contratado se
esgotar e sO as aplicagbes e conteldos ZR for permitido acesso, ha quebra imediata da
neutralidade de rede. Em outros casos, no entanto, ndo haveria uma vedagdo per se, mas sim
uma avaliagéo caso a caso.

Quanto ao cenario internacional, pertinente também € abordar a situacdo norte-
americana. De acordo com a Open Internet Order de 2015, a pratica de ZR também néo era
vedada per se, sendo o veredito efetuado de acordo com o caso concreto.'*® Em Janeiro de
2017, no final da gestdo de Tom Wheeler (alinhado aos democratas), um relatério da FCC
afirmou que praticas de ZR da Verizon e da AT&T apresentavam fortes indicios de violagéo
as regras da neutralidade de rede do pais.}*” Ocorre, contudo, que as discussdes sobre o tema

nos Estados Unidos da América estdo bastante politizadas, com o partido republicano

143CHILE, Lei 20.453 de 26 de Agosto de 2010. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. Disponivel em:
<https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1016570>. Acesso em: 18 de dez. de 2017.

143CHILE. Subsecretaria de Telecomunicaciones. Oficio Circular n° 40/DAP 13221/F-51 de 14 de Abril de 2014.
Disponivel em:
<http://www.subtel.gob.cl/transparencia/Perfiles/Transparencia20285/Normativas/Oficios/14oc_0040.pdf> .
Acesso em: 18 de dez. de 2017.

SWIKIMEDIA, “Ente regulador chileno le da la bienvenida a Wikipedia Zero”. 2014. Disponivel em:
<https://blog.wikimedia.org/es/2014/09/23/ente-regulador-chileno-le-da-la-bienvenida-a-wikipedia-zero/>.
Acesso em: 18 de dez. de 2017.

USESTADOS UNIDOS DA AMERICA. FCC. Policy Review of Mobile Broadband Operators’ Sponsored Data
Offerings for Zero-Rated Content and Services, 2017. p.3. Wireless Telecommunications Bureau Report:.
Disponivel em: <https://apps.fcc.gov/edocs_public/attachmatch/DOC-342987A1.pdf>. Acesso em: 18 de dez. de
2017.

1471dem.
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adotando oposicao as regras de neutralidade de rede. Com efeito, sob a nova gestdo de Ajit
Pai (alinhado ao atual presidente Donald Trump), a FCC revogou o dito relatorio e encerrou
inquéritos afins.’*® No s6 isso, a gestdo republicana também revogou recentemente toda a
Open Internet Order, 0 que parece dar inicio a uma completa nova abordagem do tema
naquele pais.149 150

Conforme exposto, ha, grosso modo, duas perspectivas opostas no que tange as
praticas de ZR no ambito regulatorio. A primeira delas, defendida em geral por proponentes
de uma neutralidade de rede mais estrita, enxerga na discriminacdo contida no ZR uma
violacdo do referido principio. Isto ocorreria principalmente porque a prética significaria uma
interferéncia da operadora na interacdo do usuario na rede. Ao eleger 0s acessos que seriam
isentados, as empresas provedoras de conexao invariavelmente distorceriam a competicdo no
mercado de contetdos e aplicacdes e minariam o ambiente inovador que a internet vem sendo
desde os seus primordios. Por conseguinte, as praticas comerciais de ZR descritas neste
trabalho deveriam ser per se vedadas.

A segunda delas, sustentada em geral por defensores de uma visdo mais maleavel de
neutralidade de rede, ndo enxerga necessariamente a discriminacao efetuada através do ZR
como violadora. Embora grande parte destes autores reconheca que a pratica tem algum
potencial maléfico e que pode gerar consequéncias negativas para o desenvolvimento da
internet em alguns casos, eles entendem que o ZR pode também ser positivo, por expandir o
acesso a rede, por possibilitar praticas de negdcio inovadoras e geradoras de valor, entre
outros argumentos expostos neste trabalho. Assim sendo, nem sempre a tatica comercial do
ZR ofereceria perigo ao ambiente inovador da internet ou restringiria as escolhas do usuario,
ndo devendo ela ser terminantemente proibida, portanto.

Independentemente da perspectiva preferida, o fato é que, conforme expusemos em
mais de um momento deste trabalho, a ANATEL vem adotando a segunda interpretacéo, o
que nos permite afirmar que, neste momento, 0 ZR em si ndo ¢ ilicito no Brasil. Contudo,
suas consequéncias poderdo e deverdo ser monitoradas, sendo entdo possivel alguma
consequéncia no ambito regulatério se, no caso concreto, houver colisdo com dispositivos e
principios do MCIl e do DMCI.

148BROADCASTING & CABLE. FCC's Wireless Bureau Dumps Zero-Rating Report, 2017. Disponivel em:
<http://www.broadcastingcable.com/news/washington/fccs-wireless-bureau-dumps-zero-rating-report/16306 3>.
Acesso em: 18 de dez. de 2017.

14%Comunicado do site oficial da FCC. Restoring Internet Freedom, 2017. Disponivel em:
<https://www.fcc.gov/restoring-internet-freedom>. Acesso em: 18 de dez. de 2017.

150Este trabalho foi concluido apenas 4 dias ap6s a decisdo, havendo ainda a possibilidade de anulagéo judicial.
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5. CONCLUSAO

No presente trabalho, intentou-se a realizacdo de uma analise acerca da pratica do ZR
em suas modalidades gratuita e patrocinada e de sua legalidade nos &mbitos regulatério e
concorrencial. Dado que o debate se insere em uma discussdo mais ampla sobre neutralidade
de rede, esta também foi analisada neste trabalho. Sob ambas as o6ticas, como demonstramos
nesta monografia, uma avaliacdo caso a caso se faz fundamental, motivo pelo qual, para além
da analise juridica convencional, também demos énfase a diferentes nuances que podem
existir na pratica e a quais seriam seus impactos possiveis, de acordo com a literatura. Diante

do exposto, destacam-se as seguintes consideracdes extraidas ao longo do estudo:

a. A neutralidade de rede ¢ um principio criado para combater discriminacGes
injustas no tratamento de pacotes de dados por parte dos provedores de
conexdo, com o fim de proteger a natureza aberta e pro-inovacdo da internet e
assegurar a liberdade de expressao e a autonomia do usuario. Ndo ha consenso
sobre a abrangéncia do principio e existem posi¢Ges intermediarias: alguns
defendem uma aplicacdo mais rigida, outros advogam por mais flexibilidade.
Além disso, trata-se de uma questdo multifacetada, que deve considerar
impactos econémicos, bem como impactos politicos, ja que a internet € hoje
um meio de comunicacdo social.

b. O legislador brasileiro adotou o referido principio no art. 9°, caput do MClI ao
estabelecer o tratamento isondémico entre o0s pacotes de dados,
independentemente tanto de critérios objetivos (servico, aplicacdo ou
conteudo), quanto de critérios subjetivos (terminal, origem e destino). O
diploma, embora bem tenha estabelecido diretrizes gerais para o assunto, ndo
exauriu todas as situacfes possiveis.

c. O ZR é a prética de isentar de custos o acesso a algum contedo ou aplicacéo
na internet. A pratica ndo é homogénea, podendo se exteriorizar de mais de
uma forma. Justamente por isso, € uma conduta que pode tanto aumentar a
eficiéncia do mercado e estender a penetracdo da internet na populagéo, quanto
ocasionar efeitos anticoncorrenciais e desestimular a inovagao.

d. No ambito regulatério, ndo houve vedacdo expressa ao ZR. Ainda assim, parte

da doutrina entende que a pratica estaria abrangida pela vedagdo de
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discriminacdo estabelecida no art. 9° do MCI. A ANATEL, no entanto, vem
adotando posicionamento contrario a este, no sentido de que a discriminacéo
do referido dispositivo abrange apenas a esfera técnica de gestdo de trafego,
estando excluida a esfera comercial de cobranca. Portanto, pode-se afirmar que
a pratica atualmente € licita, desde que ndo conflitante com outros dispositivos
estabelecidos em nosso ordenamento.

e. No ambito concorrencial, a postura consolidada do CADE diante de restri¢cdes
verticais, como as que 0 ZR pode vir a ocasionar, é de que a analise serd ex
post. Por conseguinte, conclui-se que ndo ha de antemao qualquer vedagdo per
se ao ZR, restando a constatagdo de infracdo concorrencial sempre pendente de

evidéncias do caso concreto.

Efetuamos este trabalho em busca de conhecimento, e ndo de certeza. Ao fim dele, de
fato, permanecem dlvidas. Empiricamente ainda estdo pouco claros os efeitos que as
diferentes abordagens de neutralidade de rede ou sua auséncia causam. Neste sentido, também
os diversos modelos de negdcios que com tal principio dialogam, como é o caso do ZR,
também necessitam de estudos empiricos mais detalhados para que se possa delinear melhores
diretrizes para seu tratamento. Por este motivo e pelos apontamentos teoricos trazidos ao
longo deste trabalho, consideramos acertada a ndo vedacdo completa do ZR; no entanto, ndo
defendemos a liberacdo cega, sendo necessaria a vigilancia, sobretudo diante de certas
nuances apontadas neste trabalho, como a presenca de integracdo vertical ou a incidéncia de

exclusividade nos acordos que geram a prética.
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