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1, INTRODUCAO

Quando Fietukovitch, o célebre advogado de Sao Petesburgo, desembarcou
em uma cidadela russa para defender Dmitri Karamazov daquilo que, de uma
tragédia familiar local, ja se transformara em um escandalo de proporcao
nacional, ndo deu ouvidos ao comentario das ruas e, apesar do brilhantismo de
sua defesa, o desfecho do julgamento ja ¢ anunciado por Dostoiévski no Titulo

do Livro XII de sua obra prima: “Um erro judiciario”.

Com analise precisa da auséncia de evidéncias e da suspei¢cao das testemunhas,
Fietukovitch destruiu, um a um, os argumentos do promotor sobre o temperamento
boémio e violento do réu e seus confrontos com um pai repugnante, em disputa
pelo amor de Grachenka. No auge de sua eloquéncia, chega a pedir misericordia
aos jurados, sugerindo a culpa de Dmitri, ao questionar o proprio amor paterno
(“nao ¢ verdadeiramente pai sendo aquele que justifica esse titulo”) e, para atenuar

o impeto moralista dos jurados, suplica:

“nao devemos tomar certas ideias a maneira das vendeiras de Moscou,
que cuidam que hd palavras perigosas”.

A suplica ¢ significativa em todo e qualquer contexto no qual uma palavra ou
expressao, como “parricidio”, cerca-se de uma carga moral ou ideoldgica tal,

que obstaculiza ou dificulta a reflexao livre e a analise critica.

Nao ¢ diferente a dimensao que tomou a expressao “‘neutralidade de rede”
no campo da estruturagdao da internet, em que passou a ser identificada com
a propria nocao de liberdade e nao-discriminacdo dos usuarios no acesso a
internet ¢ mesmo com uma situacao de “nao intervencao” ou ‘“neutralidade

estatal” em relagao a liberdade dos agentes econdmicos na “rede das redes™.!

Ocorre que a ‘“‘neutralidade de rede” se refere a uma regra de proibi¢ao de
C ” ’ : :
b
discriminagao, o que pode parecer “neutro” ou um simples reconhecimento de
direito fundamental a igualdade, haja vista que o proprio termo ‘“discriminagao”

ja carrega conotag¢ao negativa, no sentido de uma distingdo abusiva ou injusta.




Segundo a regra de ‘“‘neutralidade de rede”, proibe-se aos provedores de
conexao discriminar, em qualquer aspecto, entre aplicagdes especificas ou
provedores de conteudo, independentemente de seu tipo, contetido, volume,

origem e destino.

O enunciado parece naturalmente adequado. Porém, ao substituirmos o termo
eticamente carregado ‘“discriminar’” por expressao neutra como ‘“‘estabelecer
distingdes na prestacao do servigco”, a desconsideragdo do tipo, conteudo,
volume, origem e destino ja ganha coloragao diversa e exige justificagdao. Por
que desconsiderar diferencgas existentes para esses fatores entre provedores de

conteudo diversos?

Trata-se assim, a regra, de uma imposicao de igualdade, apesar do reconhecimento
da existéncia de diferencas (quanto ao tipo, contetido, volume, origem ou destino).
Na prestagao do servigo pelos provedores de conexao, essa igualdade abrange dois
aspectos: preco (proibe-se cobrar precos distintos de provedores de aplicacdo para
que oferecam seu conteudo) e qualidade do servico (proibe-se gerir o roteamento de
trafego de modo a conferir maior ou menor capacidade, velocidade ou estabilidade

ao trafego de dados de determinados provedores).

Embora conceitualmente independentes, os dois aspectos se relacionam, ja que
a distingao de pregos perante o provedor de contetildo ou aplicacao se justifica
perante alguma forma de contraprestacao de qualidade, que deveria advir de uma

consideracao adequada das distin¢gdes entre tipo, volume, etc.

Assim, a vedag¢ao impede que o mercado ¢ a livre negociacdo entre provedores de
conexao e de conteudo encontrem o adequado equilibrio na precificacao daquelas
diferencas considerando-se variagdes entre custos e dimensdes de investimento

para diversos tipos e condi¢des de demanda.

Essa imposi¢ao de igualdade, pelo Estado, fundou-se, no passado, em uma visao
da internet, na sua versdao Web 1.0, calcada na metafora da rodovia (“internet
as a highway”). Esta rodovia (ou rodovias) ligaria(m) varios pontos entre si para
transportar a mesma ‘“mercadoria”, bytes, ndo havendo grande diferenciagao sobre

os requisitos de transporte dos bytes para os varios usos possiveis. O mesmo tipo




de rodovia evitaria discriminagao entre origens, destinos e tipos de mercadorias
transportados. Assim, ndao deveria haver qualquer interferéncia ou influéncia
de quem gere a rodovia, como meio de transmissao, sobre as escolhas do que
consumir (ver, ouvir, ler), de onde vai comprar ou onde vai consumir os bytes. Dai
a concepc¢ao de uma rodovia sem regulacao e idéntica em qualidade para todos os

fornecedores em um mundo de bytes suficientemente homogéneos entre si.

No entanto, a partir do momento em que as origens ¢ destinos e,
principalmente, a forma de usar os bytes vao se multiplicando, a
homogeneidade do transporte por uma rodovia ou rodovias exatamente

iguais vai se tornando disfuncional.

A igualdade absoluta, que estipula o mesmo tratamento, independentemente
de reconhecidas diferengas, ndo se confunde com a no¢ao de isonomia ou
igualdade formal, em que o equilibrio ¢ obtido a partir da consideracao
das diferencas nas caracteristicas normativamente relevantes entre
os casos ou individuos (Aristotle, Nicomachean Ethics, V.3. 1131al10—
b15; Politics, 111.9.1280 a8—15, III. 12. 1282b18-23). Sendo assim, quando
ha diferencas importantes, no contexto, entre tipos de agentes ou de
atividade, a imposi¢ao de igualdade nao € “neutra”, mas arbitraria e mesmo
irracional?. No campo da alocagdo dinamica de recursos no mercado, a
igualdade absoluta pode distorcer e destruir incentivos para a promog¢ao de
investimentos e realizagdes, na medida em que os retornos sdao equalizados,
independentemente do esfor¢co em criar diferengcas competitivas, trazendo,
deste modo, ineficiéncias.? A “neutralidade de rede” forca uma auséncia
de diferencas na dindmica entre os agentes e servigos de provimento de
conteudo e aplicagdes, desconsiderando, por imposi¢do normativa, as

diferencas de fato existentes.

Como tal, nao se pode perder de vista tratar-se de uma interven¢ao externa do
Estado, que restringe o desdobramento natural das relagdes entre agentes de
mercado. Do ponto de vista constitucional, no ambito do Estado Regulador da
economia, essa interven¢ao fundou-se tanto na protegcao a concorréncia (arts.

170, IV* e 174° da CF88) quanto na prote¢cdo ao mercado, inclusive o digital,




como patrimonio nacional, por meio do incentivo ao investimento em inovagao
tecnologica (art. 219¢ da CF88).

Da perspectiva concorrencial, a intervengao Estatal com a regra de neutralidade
foi1 justificada na observagao, a época, de uma possivel falha de mercado, que
traria o incentivo para as empresas de telecomunicacgdes, detentoras de poder
de mercado no segmento de conexao, manipularem a gestdao de trafego para
deteriorar o fluxo de dados de concorrentes atuais ou potenciais, de modo a
alavancar sua atuagcao nos diversos mercados downstream de provimento de

conteudo e aplicativos.

Aqui, dois pressupostos foram importantes: primeiro, a percep¢ao de que
haveria elevadas barreiras a entrada pelos altos custos de investimentos
em infraestrutura de telecomunicag¢des, aliados a baixos custos marginais
para opera-la; em segundo lugar, a visao de que os mercados de provimento
de aplicagcOes teriam barreiras a entrada praticamente inexistentes, com o

potencial de se equilibrarem em niveis proximos ao de concorréncia perfeita.

Ambos os pressupostos, no entanto, ndo se sustentam no estado atual da
tecnologia e da dinamica efetivamente observada nos mercados digitais: de um
lado, ndo s6 sao possiveis como vém ocorrendo investimentos em infraestrutura
por parte dos proprios provedores de contetdo; de outro, revelou-se que os
mercados digitais tendem a se equilibrar em condi¢des de quase-monopolio
nos mercados destes provedores, que passam a ser dominantes e de dificil

contestacao.

Isso porque o poder de mercado dos agentes nos mercados digitais nao
esta centrado no controle de infraestrutura de acesso, mas no controle e
concentracdo de dados e geracdo de trafego. Alids, a propria neutralidade
de rede pode ter desestimulado investimentos em infraestrutura por novos
entrantes, tendo em vista a impossibilidade de explorar nichos com servigos
e velocidade de transmissao voltados para tipos distintos de demanda,
por meio de diferentes formas de precificacdo. Ao igualar for¢adamente
a demanda, a regra de neutralidade acaba por restringir a competicao aos

fatores preco e escala de um mesmo servigo equalizado, o que tende a




favorecer as grandes empresas.’

Do ponto da inovagao em prol da autonomia tecnoldgica, além do ceticismo
em relagdo a investimentos por novos entrantes na infraestrutura de
telecomunicagdes, havia a aposta de que o design da internet com a regra
de neutralidade promoveria a inovagao, ao permitir que empresas menores
pudessem desenvolver seus produtos e multiplicar a oferta sem qualquer
interferéncia dos provedores de acesso, podendo disponibiliza-los em igualdade
de condig¢des aos usuarios finais.® Ocorre que a énfase em estimular a competigao
para gerar a inovacdo em mercados que se acreditava competitivos desestimulou
o investimento em infraestrutura por ofertantes dispostos a capturar nichos de
demanda. Por outro lado, com a consolidagao de grandes plataformas digitais,
surgiu um descompasso em relagdo aos incentivos a investimento, que ameaga

o desenvolvimento dos mercados digitais e da inovagao no Pais.

A fonte desse descompasso esta no fato de que os usuarios da internet sao
pouco sensiveis a mudancgas de qualidade da transmissdo no acesso a rede, ao
passo que sao muito sensiveis a mudancas de qualidade para o consumo de
contetido. Isso traz uma externalidade positiva ao tornar o investimento em
capacidade e velocidade pouco lucrativo para as felecoms e bastante lucrativo
para provedores de conteudo. Uma solu¢do mercadologica seria a negociagao
entre os ofertantes de infraestrutura e de conteudo para compartilhar os
ganhos dessa externalidade, equilibrando os incentivos para o investimento
em inovacdo, ao lado da capacidade/qualidade de trafego. Mas € justamente
1sso 0 que a regra de neutralidade de rede proibe, ou no minimo refor¢ca o
poder de barganha de grandes provedores, impedindo-se a diferenciagdo de
qualidade aliada a diferentes arranjos de precificacdo por tipo de demanda,

volume e velocidade de trafego.

A percepcao desse impasse para o investimento em capacidade ja motivou
uma série de debates em ambito internacional — como na Europa, Coreia do
Sul e Estados Unidos —, que afirmam a necessidade de compartilhamento das

externalidades geradas como um desideratum urgente, diante da perspectiva




de forte crescimento do trafego pelos avangos trazidos e prometidos com o
streaming de audios e videos, cloud computing, edge computing e inteligéncia
artificial. J& foram propostas diferentes solugdes, colocadas como uma
contribuicao justa (fair share) ou uma nova taxa de rede (net fee) a ser cobrada dos

grandes provedores de aplicagdes, para custear o investimento em capacidade.

O proprio nome dado as solugdes, como uma contribui¢do em nome da justica ou de
uma taxa adicional por servigo, ja € contaminado pela conotacdo “neutra” da regra de
neutralidade de rede, como um dado natural, sacralizado na arquitetura da internet,
que apenas reconheceria e consagraria direitos fundamentais ou a concorréncia no
mercado digital. O termo “contribui¢ao” e nao pagamento ¢ empregado, pois apenas o
fator “preg¢o” € aberto para diferencia¢do, com a possibilidade de cobranca para a oferta
de contetudo e servico pelos grandes provedores de aplicacdes. A contribuicdo proposta
atenua o problema, ao permitir que externalidades positivas sejam internalizadas
por aqueles que investem em infraestrutura. Porém, como o aumento de capacidade
e melhora na qualidade na rede beneficiam todos os provedores indistintamente,
acreditamos que a solucao mais eficiente seria flexibilizar a regra de neutralidade
para que fosse permitida inclusive a diferenciacao de trafego conforme tipo, volume
e caracteristicas objetivas de demanda, livremente negociadas entre provedores de
conteudo e de conexdo, o que efetivamente traria uma alocacao eficiente (que podemos

chamar de ““efficiency share™).

A verdade € que a proibi¢ao de negociar pregos para custeio dos investimentos €
uma intervenc¢ao do Estado e se, no passado, aquela interven¢ao correspondia a
uma Neutralidade Regulatoria, hoje essa interveng¢ao nao mais se legitima, pois
quebra o dever constitucional de neutralidade do Estado perante a concorréncia,
quebra o papel meramente indutor do mercado privado que fundamenta a
atuacao do Estado Regulador da economia e o dever constitucional de preservacao
do mercado de tecnologia e inovagdo como patrimonio nacional, em nome da
autonomia tecnologica e soberania digital do Pais. Hoje a regra de neutralidade de

rede nao significa mais neutralidade regulatoria. Pelo contrario, a compromete.

Nesse quadro, diante da inexisténcia de falha de mercado que justifique a
proibi¢dao dos agentes negociarem livremente arranjos para conexao € provimento

de servigos na internet e diante do desestimulo a inovagdo como meio para o




desenvolvimento e autonomia tecnologica do Pais, a regra de neutralidade, no que
se refere especificamente a possibilidade de precificar tipos distintos de oferta de
conteudo e aplicativos com alto consumo de trafego e capacidade de rede, ganha

tonalidade inconstitucional, merecendo modulagao na sua interpretagao.

E claro que a deterioracdo de qualidade do trafego motivada por estratégia anticompetitiva
de um provedor de conexao ¢ indesejavel, mas esse incentivo sé esta presente diante de
uma concorréncia direta entre os provedores de conexao e de contetdo, o que pode
ser examinado caso a caso em um controle a posteriori, de repressao ao abuso de poder
economico (art. 173, § 4°) até mesmo porque, com incentivos a novos entrantes para
explorar nichos no mercado de conexao, o poder de mercado para discriminagao ¢
mitigado sobremaneira, podendo significar perda de demanda e de lucros. Também
a deterioracao de qualidade em func¢ao do contetido significaria alguma forma de
censura, que deve ser combatida pelos meios proprios. O traco especifico que se
afigura inconstitucional ¢ a proibicao de distingdes de precifica¢ao e qualidade em

relacdo ao volume, ou seja, para atender ofertantes de aplicagdes com perfis distintos.

O presenteestudodesenvolverdaabordagemacima, queconcluipelanecessidade
de modulacao na interpretacado constitucional da regra de neutralidade de rede

presente no Marco Civil da Internet, por meio das seguintes Sec¢oes.

A Secao Il resgatara o debate, em diferentes jurisdigdes e, em particular, no Marco
Civil da Internet brasileiro, que resultou na justificagdao da regra de neutralidade
de rede, a partir de dois pilares: de um lado, a prote¢ao a concorréncia e, de outro,

a protecao de direitos fundamentais dos usuarios € de uma internet democratica.

A Secao III mostrara que, no contexto atual de uma internet “plataformizada™, a
liberdade de escolha e a privacidade dos usudrios ou a formac¢do de uma esfera
democratica no ambiente digital ndo mais estdo condicionadas a infraestrutura
de acesso, mas aos termos de uso e moderagdo de contetido pelas plataformas
digitais, de modo que a imposi¢cao da neutralidade de rede nao mais € supedaneo

para a protecao daqueles valores constitucionais.

A Sec¢do IV analisara a dinamica atual de concorréncia nos mercados de provimento
de conexdo e de conteido online, notando a evolu¢dao do primeiro, de uma

condi¢ao de quase monopodlio, para uma condi¢do competitiva, ao passo que no




segundo, partiu-se de uma crenca em concorréncia perfeita para um situagao
de dominac¢ao de diferentes mercados, em fun¢do do deslocamento do poder
de mercado, do controle da infraestrutura de conexao para o controle de dados

e poder de direcionamento de trafego.

A Sec¢do V analisa o papel da regra de neutralidade no atual impasse para o
investimento em capacidade de trafego, ao impedir arranjos eficientes de
alocacao de externalidades do investimento entre empresas de Telecom e
provedores de contetido, de tal modo que a desregulacdo e a negociacdo entre
os agentes comportaria o alcance do que chamamos de “efficiency share”,
que alcangca também a possibilidade de priorizacdo de trafego e distingdes de
qualidade conforme tipo de demanda, diferindo-o das iniciativas internacionais
de regulacdo e revisao do quadro regulatério para introduzir a contribuicao

para custeio do investimento em infraestrutura, chamada de ‘““fair share”.

A Sec¢ao VI trara uma abordagem dos parametros constitucionais que justificam
a interven¢ao do Estado no dominio econdmico bem como o dever de protecao
da soberania digital do Pais, que pressupde a protecao do mercado de inovagao
como patrimonio nacional. Analisaremos em que medida a intervengao
consistente na regra de neutralidade de rede ¢ regulatoriamente neutra, ou
seja, se encontra supedaneo constitucional na corre¢dao de falhas de mercado,
em que medida a regra nao viola o principio de neutralidade concorrencial do
Estado e, por fim, em que medida ndo haveria comprometimento da exigéncia
constitucional da protecdo do mercado de inovacdo como patrimonio nacional,

em nome da soberania digital do Pais.

Antes de apresentar sintese e conclusdes do presente Estudo na secao VII,
fazemos algumas consideragdes sobre como modular a interpretacdo da regra
de neutralidade de rede e abordamos o dever proceder continuamente a analise

de impacto e revisao da regulagao setorial.




UTRALIDADE DE REDE: SUA ORIGEM E JUSTIFICACAO
| POLITICA

A regra de neutralidade de rede, também chamada de principio da ndo
discriminag¢do, determina que todo o trafego de dados online deve receber o
mesmo tratamento, independentemente de seu conteudo, origem ou destino,

sem controles discriminatorios entre as pontas da rede.!”

Apontada como “principio” no Marco Civil da Internet!', ganhou dimensao quase
sacra, como valor constitutivo da internet, a ponto de ganhar o status de uma
condi¢ao natural ou até necessaria, intrinseca a propria configuracao da rede
e, portanto, neutra, que teria sido reconhecida pelo Estado € ndo propriamente
imposta. E comum esquecer-se e nem mesmo se mencionar o termo “regra” ao
tratar do tema, enfatizando-se apenas “neutralidade” como se tratassemos de

uma “regra neutra” ou ‘“regulacdo neutra” e ndo de uma intervencao estatal.

Uma analise atenta, porém, traz a tona se tratar, simplesmente, de uma regra de
proibicao de diferenciagcao, que constitui verdadeira regulagdao de pregcos, um
tipo de intervengao estatal, alids, que costuma ser evitada e adotada apenas em
circunstancias excepcionais, tendo sido praticamente abandonada no campo

da intervenc¢ao concorrencial no Brasil.

E, portanto, importante resgatar esse historico de quase “canonizac¢io” do termo
para desmistifica-lo e retirar a carga ideologica da qual se revestiu, de modo a
analisar, com mais precisao e clareza, o que pode ainda se justificar, nos quadros
atuais da dindmica de competicao e inovagao nos mercados de infraestrutura e de
servigos digitais. Mostraremos como a regra partiu de uma configuracao técnica
de engenharia de rede, para gradualmente incorporar uma politica regulatoria
concorrencial e, ao final, embeber-se em uma retérica de defesa da liberdade e
democracia na internet. Em seguida, faremos a analise do que ela representa do
ponto de vista econdmico e quais as escolhas subjacentes em termos de politicas

publicas para fomento a concorréncia e a inovagao.




DE COMO SOLUCAQ DE ENGENHARIA NA
INTERNET

Em sua formulag¢do original, a neutralidade de rede ligava-se a arquitetura no
ambito da internet, guiada por dois principios fundamentais: o principio de
controle nas pontas da rede (end-to-end) e a transmissao baseada no melhor
esforco (best effort). Esses dois principios fazem com que a inteligéncia e a
complexidade da rede se localizem em suas pontas, onde estio os agentes
comunicadores, € ndo no seu nucleo, ou seja, ndao na infraestrutura de
transmissdo.'? Com tal arquitetura, nenhum intermediario pode exercer o
controle de ponta a ponta sobre qual caminho deve seguir o pacote de dados,
sendo, portanto, indiferente as aplicagdes que atuam sobre a rede. Com isso, vale
a regra do first-in-first-out, no qual o processamento e transmissao dos dados
pela rede de telecomunicagdes ocorre de acordo com a ordem de chegada. A
ideia é que as redes fossem consideradas infraestruturas passivas, com a tarefa
de meramente transportar os dados, enquanto os usuarios, sejam aqueles que
oferecem conteudo, sejam aqueles que recebem contetdo, desempenhariam

uma funcido ativa, executando aplicativos nas pontas da rede.

Trata-se de infraestrutura oposta a configuracdo da telefonia, conforme a
caracterizacao feita por Hatfield, Mitchell e Srinagesh'*. Ou seja, na telefonia
tradicional, os terminais sdo “estipidos” (dumb), sendo os roteadores (switchers)
que controlam os fluxos de trafego de voz. Ja na internet, os softwares nas pontas
(edges) das redes ¢ que controlam o trafego de tudo (voz e dados), enquanto a
rede em si ¢ relativamente “estipida” (dumb) quando comparada ao sistema de

telefonia convencional.

Como mostra Falhauber'®, a neutralidade de “rede emergiu como uma ferramenta
de design para uso dos engenheiros de rede, nio como uma ferramenta de
politica publica”. Ou seja, o principio da neutralidade dizia respeito ao formato
da configuracdao da rede que deveria orientar a sua expansao € ajustes, no
sentido de viabilizar a comunicacdo e interagdo entre as duas pontas com uma

minima interferéncia do centro da rede.




Embora a solugao tenha aparecido como estrutura de engenharia, ja se percebia
seu efeito concorrencial, primeiramente como alternativa para propiciar maior
competicao entre as proprias ofertantes de infraestrutura de rede, estimulando-
se a entrada e contestacao dos detentores da infraestrutura de telefonia fixa.
A grande questao regulatdria, na época, estava em criar mecanismos para
relativizar o poder de monopdlio ou de oligopdlio das empresas privadas que
herdaram a infraestrutura estatal de telecomunica¢des, estimulando novas
entradas, principalmente nos mercados de dados — ou de infraestrutra de
banda larga, a grande aposta para competicdo. Hatfield, Mitchell e Srinagesh
ja destacavam que a desconcentragdo da inteligéncia da rede “apresenta enormes
conseqiiéncias para a competi¢do” pois “movendo-se a partir das pontas da rede,
o roteamento ndo precisa mais ser fornecido pelo incumbente da telefonia fixa,
podendo ser suprido por operadores de longa distancia, cabo ou mesmo operadores

locais competitivos ™. 1°
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O termo neutralidade de rede, do ponto de vista concorrencial, ja foi utilizado
como forma de regulacdo neutra, no sentido de neutralizar ou mitigar os
incentivos de discriminagao por detentores de infraestruturas essenciais que
constituiam monopolios. '7 Como indicam Del Bianco e Barbosa (2015), “a
neutralidade ¢ utilizada como uma qualidade da regulagao”'®, nos casos em
que “‘infraestruturas possuem caracteristicas de monopolios naturais’. Assim,
onde existem falhas de mercado, com incentivos para uso de infraestrutura
para abuso de poder de mercado, por meio de restri¢does ou discriminagao no
acesso, a neutralidade de rede identificava-se, no debate concorrencial, com o

conceito de neutralidade regulatoria.

Exatamente a mesma nocdo foi aplicada a infraestrutura de telecomunicagdes.
As formulag¢des concorrenciais deram-se em resposta ao cenario de integragao
vertical entre empresas detentoras de redes de TV a cabo e provedores de
servicos de acesso a internet que se verificava nos Estados Unidos a época, em
um contexto em que a rede de transmissao de TV passa a ser utilizada para o

provimento de banda larga.”” Aquele novo desenho gerou preocupagdes acerca




da utilizagdo do poder dominante das empresas de Telecom para discriminar
provedores nao afiliados e, como consequéncia, da supressao de incentivos
a inovagao ¢ entrada.?® Caso emblematico para essa preocupagao foi a ordem
de cessacao imposta pela FCC a Madison River Communications, em 2005,
um provedor de acesso que havia bloqueado seus usuarios de acessarem um
provedor de VOIP concorrente. Naquele caso, a preocupagao, como apontada
acima, estava ainda no fomento ou na repressao a agdes pelas empresas para
dificultar entradas de outros players com novas tecnologias no mercado de

telefonia.?!

Diante daquele risco concorrencial e falha de mercado, alguns autores
defenderam medidas de open access como forma de estimular novas entradas
ou introduzir politicas para garantir direitos de acesso a infraestrutura fisica por
provedores de acesso em banda larga nao filiados, superando-se o tratamento
especial dado as companhias de cabo, se comparado as empresas de telefonia, ja,
a época, sujeitas a regulagao e obrigagdes especificas.?> O open access aparecia
como uma dentre as possiveis respostas para o cenario que se apresentava.
Para Wu, por exemplo, o foco em medidas estruturais seria contraprodutivo,
insuficiente e custoso para enfrentar o risco de discriminag¢dao e, portanto, o
mais adequado seria estabelecer regime especifico que garantisse aos usuarios
o direito de utilizar livremente aplicagdes, focando apenas na qualidade do
contetido.” Dai a ideia de desenhar a internet como uma ‘“plataforma para
competicao entre desenvolvedores’ na busca pela atengao dos usuarios finais,

a partir tdo somente do mérito do conteudo provido.**

Aqui, a neutralidade de rede passou a adquirir nova conotagdo, em termos de
politica de concorréncia, ndo mais apenas como forma de introduzir competi¢ao
na oferta de infraestrutura de conexdo ou evitar praticas discriminatdrias em
protecdo ao mercado de telefonia, mas como meio para fomentar a competi¢ao
entre provedores de aplicacdo nao incumbentes ou nao-integrados. Com isso,
deu-se um passo adiante, como destacam Hatfield, Mitchell e Srinagesh®, ao
se prescrever um principio pelo qual o direito de propriedade das detentoras
de infraestrutura fosse constrangido, em nome de usuarios e provedores de

conteudo/aplicagao.?®




Ou seja, exatamente naquele passo percebemos a descrenga, a época, na
introducdao de competicao na infraestrutura e, ao mesmo tempo, a forte crenga,
que hoje vemos como romantica, no potencial de competicdao, investimento
e geracao de bem-estar no mercado de provimento de conteudo e servigos
na internet. Restri¢cdes na infraestrutura, naquele passo, deixaram de estar
restritas a incentivar entrada e gerar competi¢cao na propria infraestrutura, € se
voltaram a estimular a concorréncia entre provedores de conteudo. Foi nesse
momento que a regra de neutralidade ganhou o contorno atual, no sentido nao
s6 de restringir a liberdade de precificacdo sobre a propriedade, como também
de impedir a diferenciagdao de servigos.?’” As duas caracteristicas economicas

principais da neutralidade de rede passaram a ser, entao:

a) A chamada “zero-price rule”, segundo a qual os proprietarios da
infraestrutura ndo podem cobrar dos provedores de contetido e de
aplicativos, independentemente de quanto e como utilizem o sistema
(volume, velocidade, intermiténcia). Corolario da “zero-price rule” ¢ a

impossibilidade de diferencia¢dao de precos.

b) A regra de “ndo discriminacdao” da qualidade do servigo, estabelecendo
que os proprietarios de infraestrutura ndo podem diferenciar o nivel
de servigo ofertado aos provedores de conteudo e aplicativos, o que
inclui a determinacao de nao se ‘“priorizar” pacotes na transmissao.
Reflexo desta regra ¢ que o proprietario da infraestrutura nao pode
discriminar a capacidade do usuario da internet acessar diferentes

pacotes de dados.

A regra de nao discriminagao da qualidade esta fortemente associada a regra
de nao discriminagao de precos. Isto porque uma das principais motivagoes
para o proprietario da infraestrutura oferecer servigo melhor para determinado
aplicativo seria poder cobrar mais do provedor daquele servico. Como nao pode
diferenciar precos, seus incentivos para fazer upgrades no servigo, especialmente

para players com necessidades especificas, reduzem-se sensivelmente.

Ja para os usuarios, a obrigacdo de nao discriminagdao de pregcos € servigos

¢ limitada na medida da obrigacdo de ndao discriminagao para os provedores




de contetido e aplicativos. Assim, o proprietario da infraestrutura nao pode
diferenciar o preco do bite recebido pelo usuario conforme a origem do
aplicativo ou conteudo. Apenas a qualidade do servigo para o usuario, medida
pela velocidade por ele contratada na internet, pode ter precos diferenciados.
Quanto maior a velocidade contratada, maior o preco pago. Dessa perspectiva

econdmica, conceituam Hahn e Wallsten que:

(g3

neutralidadederedesignificausualmentequeosprovedoresdeservigosdeacesso
a Internet em banda larga cobram dos consumidores apenas uma vez pelo acesso
a Internet, sem favorecer um provedor de conteudo em detrimento de outro, e
ndo cobram dos provedores de conteudo para transmitir suas informagoes, por
meio de sua infraestrutura de banda larga, aos usudrios finais** (tradugao livre)

Dai porque os autores tomam esse conjunto de calibragem dos precos no exercicio
de propriedade pelos detentores de redes de telecomunicagdes como nada mais

do que “um nome amigavel para regulacao de precos”.

Trata-se, em verdade, de restricao ao exercicio de direitos de propriedade, em particular
dois de interesse para a analise aqui empreendida: 1) o direito de usar o ativo da forma

que melhor aprouver e i1) o direito de excluir terceiros de usar o ativo.

O objetivo fundamental da defesa desses direitos ¢ criar condigdes para a
maximizag¢ao da riqueza na sociedade. Primeiro, ao permitir que o proprietario
utilize o ativo da forma que bem entender, espera-se que aquele direcione os
seus esfor¢os para o uso que gerar o maior valor possivel do produto, atraindo-
se investimentos. Segundo, ao excluir terceiros do uso do ativo, o proprietario ¢
capaz de evitar o problema da chamada “tragédia dos comuns™ a qual constitui
a tendéncia de um recurso ou ativo cujo acesso seja irrestrito ser explorado de

forma excessiva®’.

A neutralidade de rede compromete o exercicio desses dois direitos de
propriedade, ou dos direitos exclusivos de exploracdo em uma concessao de
servigos, pelo proprietario da rede. Nao pode interferir no que passa em sua
rede, ndo pode priorizar este ou aquele pacote e ainda ndao pode auferir receita
de um dos lados do mercado, o dos provedores de conteado. Como pode apenas

cobrar do lado do usuario em relacao a velocidade e nao ao total trafegado, sua




capacidade de evitar os problemas associados ao uso excessivo da rede (a tragédia
dos comuns) ¢ bem reduzida, o que limita a capacidade de o empresario gerar
valor e obter mais lucros com o seu ativo. Por consequéncia, reduzem-se sua
capacidade e incentivos para investimento e eleva-se a barreira para potenciais

novos entrantes.

Por esse motivo, Christopher Yoo propunha um principio oposto, que chamou
de diversidade de rede, que permitiria diferentes abordagens para gestao do
trafego por parte dos operadores, conforme o tipo de demanda.*® Isso porque
ja observava a crescente complexidade e heterogeneidade das demandas
dos usuarios finais, bem como de aplica¢gdes cada vez mais sensiveis a atrasos e
intermiténcia (caso da transmissao de video), que requereriam diferenciag¢ao do
tratamento. O principio de diversidade, na sua visao, beneficiaria a concorréncia,
na medida em que permitiria que as empresas pudessem focar em subsegmentos do
mercado de forma mais especializada. Ao contrario, pelo principio de neutralidade de
rede, restaria apenas competir com base em preco e extensao da rede, o que tenderia
a favorecer os grandes players e, portanto, reduzir os incentivos a inovagao € ao

investimento.3!

Com efeito, todo o comprometimento dos direitos de propriedade e toda a expropriagao
regulatoria trazem impacto negativo ao investimento no ativo. No caso, a neutralidade
de rede comprometeria o investimento nas redes de telecomunicac¢des. De outro
lado, autores como Economides e Tag?*? defendiam que a regra de neutralidade
ou proibicdo de diferenciacdo beneficiaria o investimento dos provedores de
contetido e aplicativos. Ou seja, haveria claro trade-off entre os incentivos de
investimento dos proprietarios da rede de um lado e dos provedores de conteudo

e aplicativos de outro.

Com a neutralidade de rede, os provedores de servigos online sdo os reclamantes
residuais de todos os resultados dos investimentos/inovagdes nos servigos na
internet. Isso amplia seu incentivo a investir. De outro lado, sob o regime de
neutralidade de rede, o incentivo a investir na expansao/moderniza¢dao da rede
ndo aumenta de forma concomitante, pois proprietarios de infraestrutura
nao capturam resultados dos provedores de conteido e aplicativos quando

h4a ganho econdmico derivado do seu investimento. O debate sobre a adogao




da neutralidade de rede, portanto, significa, do ponto de vista econémico-

regulatorio, uma resposta a seguinte pergunta:

Qual investimento é mais importante hoje na internet, nos aplicativos
ou na rede de telecomunicacoes?

A resposta dada pelos reguladores, a época, pendeu para a aposta nos
investimentos na inovagao no campo dos provedores de aplicativos. A questdo

¢: por que?

Vamos recuperar aqui os principais argumentos econdmicos a favor e contra a

neutralidade de rede.?? no debate académico:

A FAVOR DA NEUTRALIDADE DE REDE

1. Argumento da balcanizagao da internet: a possibilidade de oferta diferenciada quanto ao
nivel de qualidade do servico concentraria o uso da rede para aqueles com maior disposi¢do a pagar,
inclusive a partir da realizagdo de investimentos, o que comprometeria o servico para aqueles com
menos disposicdo a pagar.

2. Argumento do incentivo a discriminagao: o detentor da rede upstream tem incentivo a
degradar a qualidade do servico em fungdo da integracdo vertical com segmentos de contetido
e aplicacoes, com efeitos anticompetitivos. A possibilidade de “priorizacdo” de trafego, assim,
traria efeitos equivalentes, visto que beneficiaria alguns conteudos e aplicativos em suas ‘“raias
rapidas” ( fast lanes), tendo como correspondente o prejuizo de outros conteudos e aplicativos que
inevitavelmente ficariam relegados as “raias vagarosas” (slow lanes).?

3. Argumento da inovagdo nas pontas: sem a neutralidade de rede o investimento nas pontas da
rede, ou seja, no desenvolvimento de conteudos e aplicativos poderia ser comprometido, considerando
que os provedores desses servigos teriam que pagar valores mais elevados conforme a necessidade de
transmitir seus pacotes de forma mais rapida. Esse aumento nos custos levaria, entdo, a redugdo dos
incentivos para inovar e entregar novos servi¢os.*

4. Argumento dos custos da transacgao: a possibilidade de acordos privados entre as empresas
poderia ampliar os custos de transacdo para os provedores, que teriam que negociar com todos os
proprietarios de rede por onde seus dados estivessem trafegando, passando de uma relagdo one-sided
pricing para two-sided pricing ou, ainda, multiple-sided pricing.®




CONTRA A NEUTRALIDADE DE REDE

5. Argumento da oneragao dos usuarios finais: sendo as redes de telecomunicagées no provimento
de acesso a internet uma plataforma de dois lados (de um lado, aqueles que desejam acessar os servigos
existentes na rede-usudrios finais- e, de outro, aqueles que disponibilizam os servicos através dos
uploads que realizam na rede), a regra de zero pricing impediria a natural redistribuicdo dos custos
entre os dois lados do mercado e, portanto, o compartilhamento dos custos do sistema, em prejuizo
dos usuarios finais.

6. Argumento do desincentivo aos investimentos em redes de Telecom: a restri¢dao ao direito
de propriedade impede que detentores da rede direcionem esfor¢os aos usos que geram maior valor ao
produto, com menos incentivos para os investimentos necessarios em atualizacdo e manutencdo das
redes.

7. Argumento do estimulo a competicdo nas redes de Telecom: com a possibilidade de
atendimento de diferentes necessidades e nichos de demanda pelos usuarios e provedores de conteuido,
haveria estimulo a investimentos e a novas entradas, o que aumentaria a competi¢cdo, ao passo que
a competi¢cdo com base apenas em pregos uniformes aos usudrios e na extensdo das redes favorece
grandes empresas de telecom.

8. Argumento da eficiéncia de gestao do trafego: a diferenciacdo da capacidade em gerir o
trafego, com diferencas de velocidade conforme o tipo de demanda online, pode evitar problemas
derivados do congestionamento. Aplicativos peer-to-peer e de video podem fazer com que poucos
usudrios ja consigam exaurir a capacidade da rede. Como tais usudrios ndo precificam corretamente
a externalidade negativa no congestionamento, a consequéncia é a “tragédia dos comuns’.

Ao observar os argumentos a favor e contra a neutralidade de rede, a partir das
evidéncias e perspectivas, a época, sobre os mercados em jogo, entende-se a
opc¢ao por uma radical regulagcdo de precos por meio da regra de neutralidade. De
um lado, o ceticismo quanto a possibilidade de novas entradas e competi¢do na
infraestrutura, que minaram os argumentos 6 e 7, contra a regra. De outro, a
forte crenga na inovag¢ado e baixas barreiras a entrada, que elevaram o peso dos
argumentos 3 e 4, ¢ a crenca na potencial concorréncia perfeita no mercado
de provimento de contetido e servigos na internet, que praticamente elevou os

pontos 1 e 2 a forca de argumentos ad terrorem, a favor da regra de neutralidade.

E mesmo o argumento 5, com forte apelo de beneficio ao usuario final, pela
reducao do custo de acesso a internet, nao foi suficiente para fazer frente ao
intuito de estimulo a inovagdao e competicao no mercado de provimento de
contetido. A melhor hipdtese para explicar esse aspecto ndo estd na negligéncia
ao consumidor, mas na persuasiva retorica de protecao a direitos humanos dos
usuarios finais que foi incorporada ao debate, conforme veremos no item a
seguir. Ou seja, tratava-se, segundo os defensores da neutralidade de rede, de

proteger substancialmente os consumidores, nao financeiramente, mas em seus




direitos fundamentais a liberdade de escolha e expressao e, por consequéncia,

de defender a propria democracia nas novas midias de comunicagao digital.

Por fim, o argumento 8 teve, no maximo, a for¢a de introduzir uma timida
excecdo a regra de neutralidade de rede, com causas permitidas para
interferéncia no trafego**, ou seja, quando comprovadamente necessario para
garantir a qualidade do servigo e para prevenir violagdes de seguranca na rede
ou, também excepcionalmente, para cumprir mandamento legal, voltado a

protecao de outro interesse publico prevalecente em contextos especificos.

14 NEUTRALIDADE DE REDE COMO ME|Q DE PROMOéZ\O AQS
DIREITOS HUMANOS A DEMOCRACIA NO AMBIENTE DIGITAL

Como vimos, no campo do debate de regulagao econdmica, a tonica da
defesa de neutralidade de rede concentrou-se nos riscos concorrenciais,
primeiro para a competi¢ao na infraestrutura e depois para os riscos de que
um mercado oligopolizado na infraestrutura pudesse ameacgar a promessa de
ampla competicdo no mercado de contetido e servigcos na internet, o que se
aliou ao interesse em estimular o investimento naqueles mercados, mesmo

comprometendo o custo de acesso a internet pelos usuarios finais.

O componente de vedagao a discriminagao passou a ganhar, no curso do debate,
outra conotag¢do, no sentido de que a diferenca de qualidade entre diferentes
provedores de conteudo poderia afetar a liberdade de escolha dos usudrios.
Assim, ja na definicdo de Economides ¢ Tag* de neutralidade de rede como
“um regime que ndo permite diferenciar bits e pacotes, por tipo de servigo ou pela
identidade do provedor’, aparece um outro sentido de neutralidade, como uma
espécie de imparcialidade, ou de “neutraliza¢do” de qualquer outro aspecto do

servigo, que nao a qualidade do préoprio conteudo.

A ideia aqui veiculada — e que ganhou peso com a influente retorica libertaria
norte-americana — ¢ a de que a escolha por conteudos na internet deve ser
absolutamente livre de qualquer constrangimento ou interesse comercial. O
usuario, podendo acessar todas as opg¢oes de contetido disponiveis, deveria

eleger apenas pela sua qualidade e, assim, manifestar livremente suas




preferéncias além de suas opinides nos canais ¢ midias digitais idénticas, em

termos de qualidade de transmissao.

Os fatores de escolha de determinado provedor estariam, assim, concentrados
em aspectos do servigo, o que abrangeria a qualidade do contetildo e a
facilidade de uso da interface. Um terceiro componente entra em jogo quando,
além da interferéncia indevida na liberdade dos usuarios de buscar, receber e
transmitir informacoes e ideias, ¢ considerado o risco de empresas de Telecom
terem qualquer tipo de possibilidade de inspe¢ao do conteido do pacote de
dados transmitido, o que poderia criar hipdteses de inspe¢ao generalizada do
comportamento na internet, com ameacas a privacidade e a protecao de dados

dos usuarios.?¢

Desse modo, as proprias crengas subjacentes a concorréncia na infraestrutura
e nos mercados digitais influenciaram o debate politico. De um lado, empresas
de telecom dominantes e concentradas poderiam exercer vigilancia sobre os
usuarios e controlar o contetido veiculado conforme seus interesses comerciais
ou mesmo politicos. De outro, um mercado amplamente competitivo de
provedores de conteudo seria o caminho para a liberdade de expressao, devendo
o estado coibir qualquer diferenga que pudesse advir do poder financeiro
ou econdmico de empresas, mantendo o campo plano e isondmico para os

diferentes provedores. Nesse sentido, segundo Belli e de Filippi (2016):

“As such, net neutrality corroborates the decentralised and open architecture
of the Internet, deflating entry barriers to the ‘free market of ideas’, and thus

setting a level playing field for any user to participate in the development of

the Internet ecosystem ™’

Alia-se a protecdo a liberdade de expressio e protegcao a privacidade, o
desdobramento de que individuos constrangidos nestas dimensoes, por forgca
de uma internet vigiada e discriminatoria, ndo desenvolveriam plenamente sua
personalidade ou manifestagdes de opinido na esfera publica, deteriorando-se
a democracia no ambiente digital. Com esse conteudo libertario e democratico,
associagdes € movimentos como o Save the Internet, estruturados por

organizacgdes da sociedade civil e empresas norte-americanas, notadamente




players relevantes nos mercados digitais, passaram a equiparar a neutralidade
de rede a uma espécie de “Primeira Emenda da Internet”, em alusdao ao principio

de liberdade de expressao insculpido na Constituicao daquele pais.

Tais dimensodes, reforcadas pelo ativismo de organizagdes civis na internet,
impactaram o ambiente académico e os reguladores, alterando as préprias
propostas de defini¢do de neutralidade de rede, como a de Christopher Marsden,
que a aborda como uma “politica de ndo discriminacdo na Internet baseada na
inovagao, liberdade de expressao, privacidade e interesses comerciais de provedores
de conteudo, imposta a tecnocratica regulacdo econéomica das redes de acesso local de
telecomunicagoes ”.’®* Essa mencao pejorativa a “tecnocracia” da regulagdo econdmica
mostra o quanto o debate ja ganhava uma carga valorativa de protecdo aquelas
liberdades fundamentais e a democracia. A crenga subjacente estava em que
apenas a infraestrutura poderia limitar a possibilidade de acesso: uma vez igualada
a qualidade de transmissdo, todo o conteudo, produzido ou consumido, teria o
mesmo espaco e acessibilidade. E nesse passo que Alejandro Pisanty, considera
que a escolha pela neutralidade, embora tenha “base técnica’ relaciona-se “aos

direitos — humanos, civis e sociais e, portanto, também se torna politica”.*’

Essa dimensdo politica ganha ainda mais tonalidade quando se considera a
possibilidade de provimento de servicos de telecomunicag¢des pelo Estado,
quando a neutralidade de rede passa a se apresentar como bandeira para proteger
0 usuario contra a censura estatal e a vigilancia do trafego por parte de governos.
Tal aspecto ganhou for¢a especialmente no debate europeu, diante da tradi¢ao
europeia de protecao de dados e o papel do Estado no provimento de servigos de
telecomunicagdes. Sobre isso, 0 Report of the Special Rapporteur on the promotion
and protection of the right to freedom of opinion and expression*’, da Organizagao
das Nacoes Unidas, publicado em 2011, destacou a relagao entre o bloqueio ¢ a
filtragem de conteudos e a garantia da liberdade de expressao e de informacdo. No
mesmo sentido, ja utilizando o termo “neutralidade de rede”, o Relatorio de 2011
indica que os Estados devem adotar o principio como forma de exercicio do seu

dever positivo de promogao da liberdade de expressao e do acesso a informagao.*!




Outro documento que passou a invocar a neutralidade de rede como ferramenta
de protecdo aos direitos humanos foi o Model Framework on Network Neutrality,
elaborado pela Dynamic Coalition on Network Neutrality (DCNN), componente
do Forum de Governanga da Internet (IGF) das Nag¢des Unidas. O documento,
ao propor um modelo regulatério da neutralidade, dava particular énfase a
regras capazes de proteger a liberdade de escolha e de privacidade dos usuarios
de internet.** A mesma tOnica ¢ absorvida no debate europeu, acabando por
ser acolhida na Recomendagdo CM/Rec(2016)1 do Conselho da Europa para a
prote¢do e promogao do direito a liberdade de expressdao e do direito a privacidade
com relagdo a neutralidade de rede. O documento indica que determinadas
medidas de interferéncia no trafego online levantam preocupagdes quanto
a esses direitos, garantidos pelos artigos 8 ¢ 10 da Convencdo Europeia dos
Direitos Humanos, e determina, primeiro, que o “direito de receber e transmitir
informagoes ndo pode ser restringido por formas de bloqueio, reducdo, degradacdo ou
discriminagdo do trdfego na internet que esteja associado com determinado conteudo,
servi¢o, aplicagoes ou dispositivos”, € que “técnicas de gerenciamento de trafego
capazes de acessar o conteudo de comunicagoes é uma interferéncia no direito de
respeitar a vida privada e a vida em familia.”*

Esse contorno politico desequilibrou o debate regulatorio econémico, a ponto
de se obscurecer o aspecto de interferéncia na liberdade de iniciativa e de precos
das empresas de telecomunicacgdes. Ficou em segundo plano a interferéncia
estatal em direitos fundamentais de empresas que, oligopolizadas, significavam
uma ameaga nao so a livre concorréncia no mercado de contetido e servigos na
internet, como também as liberdades civis dos usuarios. Também passou a ser
pouco relevante o potencial aumento do pre¢o de acesso aos usuarios, devendo-
se, em primeiro plano, proteger suas liberdades individuais e a democracia na
esfera publica digital. Para Milton Mueller, essa segunda abordagem, politica,
e nao apenas econdmico-regulatoria, consolidou a neutralidade de rede, ndao so
como uma regra, ou escolha dentre alternativas econdmicas de investimento,
mas como verdadeiro principio valorativo a orientar globalmente a governanca

na internet.**




%5RA/5§|||2_ECEP(;[\O DO DEBATE SOBRE A NEUTRALIDADE DE REDE NO

O debate no Brasil sobre neutralidade de rede ja chegou carregado da conotagao
de defesa de direitos fundamentais e do ambiente democratico na internet,
ficando em segundo plano a discussao técnico regulatoria. Esse quadro ¢ bem
descrito por Marina Polo, ao resgatar a tramitagao legislativa que resultou no

Marco Civil da Internet:

“Construido a partir de uma narrativa de defesa a Internet promovida pelo
arquétipo internacional estadunidense, alcancou repercussio em paises
capitalistas ocidentais na forma de uma convocatoria a luta por uma causa
democratica abreviada no imaginario da salvacdo de uma Internet livre e
aberta. Sob o chamamento ‘Save the Internet’, as campanhas das organizagoes
ativistas estadunidenses ecoaram a partir de 2005 e foram reproduzidas, ao
exemplo do ‘Salve a sua Internet’ na Comunidade Europeia e do ‘Internet sob
Ataque’ no Brasil”.#

As discussOes remontam a, pelo menos, 2009, quando uma parceria entre a
Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica e a Escola de Direito da
Fundagao Getulio Vargas do Rio de Janeiro, com quadro de professores brilhantes
formados ou com poés-graduagao recente em universidades norte-americanas,
buscou fomentar a participagao ativa de atores sociais na formacgao de politicas
publicas sobre a internet, a partir da criacdo de um site que serviu como catalisador

de propostas para o projeto, refor¢gando seu carater social e democratico.

A partir daqueles debates, um primeiro movimento regulatorio apareceu em 2011,
quando foi aprovada a Resolucdo CGI.br/RES/2009/003/P, que definiu dez principios
para a governanga e uso da internet no pais, incluindo, dentre outros, a neutralidade
de rede nos seguintes termos: ‘‘filtragem ou privilégios de trafego devem respeitar
apenas criterios técnicos e éticos, nao sendo admissiveis motivos politicos, comerciais,
religiosos, culturais, ou qualquer outra forma de discriminagdo ou favorecimento”*. O
documento serviu de base para as discussdes no contexto da elaboragcao do Marco
Civil da Internet, cuja tramitag¢ao, sob o Projeto de Lein. 2.126/2011, iniciou-se na
Camara dos Deputados no mesmo ano, ja com a previsao relativa a garantia do

principio da neutralidade de rede, na secao I: Trafego de dados.




“Art. 9° O responsavel pela transmissdo, comuta¢do ou roteamento tem o
dever de tratar de forma isonomica quaisquer pacotes de dados, sem distin¢do
por conteudo, origem e destino, servico, terminal ou aplicativo, sendo
vedada qualquer discriminagcdo ou degradacdo do trafego que ndo decorra de
requisitos técnicos necessarios a prestagdo adequada dos servicos, conforme
regulamentacgado.

Paragrafo unico. Na provisdo de conexdo a Internet, onerosa ou gratuita, é
vedado monitorar, filtrar, analisar ou fiscalizar o conteudo dos pacotes de
dados, ressalvadas as hipoteses admitidas em lei.”*

Tal enunciado ja trazia a estrutura inicial que formaria a versao do projeto,
prevendo que as exceg¢des ao principio apenas poderiam decorrer de requisitos
técnicos com o objetivo de garantir a adequada prestacao dos servigos. A
indefinicdo quanto a regulamentacdo indicada no caput foi alvo de diversos
embates e aditamentos, tanto em relagdo ao Orgdo responsavel por sua
elaboracao, quanto aos limites permitidos em relagao a gestao discriminatéria
de trafego. O relator do primeiro substitutivo do projeto, Deputado Alessandro
Molon, indicou que o tema constituia a principal resisténcia a sua proposta*®,
apresentada em 2012 para acrescentar os § §1° e 2° tanto para delimitar as
excecOes previstas quanto para definir a competéncia do Executivo como

responsavel pela regulamentaciao por meio de decreto.

Assim, diferentemente do debate internacional, norte-americano e europeu,
principalmente, a neutralidade de rede ja aparece e tem sua formulacdao no Brasil
fundada essencialmente na protecao da liberdade e da democracia na internet.
A discussao econdmico regulatdoria aparece apenas em segundo momento,
a partir de consultas publicas que viabilizaram a participagdao explicita das
empresas afetadas, seja, de um lado, do setor de telecomunicagdes, em geral,
contra a neutralidade de rede, seja, do outro lado, a favor da neutralidade de
rede, de provedores de conteudo e aplicagdes nacionais, ao lado de diversas

organizacoes da sociedade civil.

Segundo Nota Técnica elaborada pela Consultoria Legislativa da Camara dos
Deputados em 2013, foram identificados diferentes segmentos da sociedade

com posicoes distintas quanto ao projeto, o que teria dificultado a aprovacao da




matéria®. De um lado, foram diversas as manifestacdes contrarias a neutralidade
de rede e em favor da possibilidade de diferenciacao do trafego por parte das
empresas de telecomunicagdes, visto que “ndo se pode tratar como igual aquilo que é
por natureza desigual, ja que colocar todos no mesmo patamar pode significar prejuizo de
muitos em fungdo do privilégio de alguns”, como afirmou a Associagdo Brasileira de
Telecomunicagdes (Telebrasil)*®. Ainda em 2011, em consulta publica conduzida
pela Anatel, o Sindicato Nacional das Empresas de Telefonia e de Servigco Movel
Celular e Pessoal (Sinditelebrasil), a Telefonica, a América Movil e a O1 enviaram
uma contribui¢ao conjunta, defendendo que a neutralidade impediria a gestao
eficiente das redes e geraria desincentivos relevantes a realizacdo de investimentos
nas mesmas, razoes pelas quais as empresas deveriam ter autonomia para gerir o

trafego de modo a permitir a diferenciagao quanto a nivel de servigo e prego®'.

Do outro lado, observou-se forte posicionamento de organizagdes da sociedade
civil a favor da inclusdao da regra de neutralidade no Marco Civil. Como
exemplo, cite-se a carta dos participantes do III Férum da Internet enviada ao
Senado Federal, defendendo um regime mais rigido, que impedisse as teles de
cobrarem precos diferenciados a depender do tipo de conteido que trafega nas

redes®?. O quadro a seguir de Pedro Henrique Ramos>® resume estas posigoes:

AFIRMACAO ~ EMPRESAS  ASSOCIACOES ~ ASSOCIACOES
’ DE EMPRESAS CIVIS

Sinditelebrasil
cent, Oi, Tim, NET,
GVT, Embratel,
Claro, CTBC, Tele-
fonica/Vivo

Contra uma regra
geral de ndo discrimi-
nacdo de dados, mas
a favor de uma regra
que vede bloqueio de
pacotes

A favor de uma regra
geral de nao discri-
minac¢ado de dados, e
a favor de uma regra
que vede o bloqueio de
pacotes

UOL, Abril Digital,
Bandeirantes

Abranet, Abstartups,
Abrint

GPOPAI (USP); CTS/
FGV; Artigo 19; Associa-
¢do Software Livre.org;
Coletivo Digital; GEDAI/
UFSC; IDEC; Instituto
Bem-Estar Brasil; Institu-
to Nupef; Intervozes, ITS
- Instituto de Tecnologia
e Sociedade; Open Know-
ledge Foundation Brasil;
PROTESTE - Associagdao
de Consumidores, Coleti-
vo Fora do Eixo.



Apesar desse espaco para o debate técnico-regulatorio e da natural indefini¢ao
trazida em termos de argumentos a favor e contra a regra de neutralidade de
rede, dois grandes eventos em 2013 influenciaram fortemente seu andamento
e a inclinacdo para as motivagdes politicas sobre o tema: as chamadas
manifestagdes ou jornadas de junho, com marcado papel das redes sociais e
internet na convocagao dos participantes,>* e as revelagdes de Edward Snowden
acerca da vigilancia exercida pela Agéncia de Segurangca Nacional dos Estados
Unidos (NSA) sobre grandes lideres mundiais, incluindo a entdo presidente
Dilma Rousseff. Os eventos levaram a pressoes politicas quanto a necessidade
de um consenso da maioria visando a aprovacao do PL 2.126/11 e culminaram
no pedido de sua tramitacdo em regime de urgéncia®’, levando, mais tarde, a
aprovacao do texto final (apds diversos substitutivos) em meados de 2014. O
artigo 9° do Marco Civil da Internet buscou postular um regime de neutralidade
de rede ex ante, com “obrigacdo geral de tratamento isonomico dos pacotes de
dados, sem distin¢do por conteudo, origem e destino, servico, terminal ou aplicagdo”,
estabelecendo que a discriminagdao ou degradacdo do trafego somente podera
decorrer de: (i) requisitos técnicos indispensaveis a prestacdo adequada dos

servigos e aplicagOes e (i1) priorizagdo a servigos de emergéncia.

Chamou aten¢ao, no contexto brasileiro, a polarizacdo e o carater politico-
ideologico que acompanhou o periodo de discussdes do Marco Civil da Internet,
a partir da incorporacao do tema, desde o inicio, como pauta essencialmente
de defesa da democracia e de direitos humanos. Além disso, destaque-se a forte
motivagao politica, especialmente por parte do Executivo, para sua rapida
aprovacao diante dos eventos que marcaram o ano de 2013. Autores indicam
que o cenario aumentou a pressao sobre a base aliada no Congresso Nacional
para viabilizar a busca por um consenso quanto as disposi¢des do texto>®, sendo
que o regime de urgéncia nao permitiu o refinamento do texto, a partir das

posi¢cdes contra ou a favor no campo da regulagao econdmica.




) AL INCAPACIDADE DAS EMPRESAS DE TELECOM EM
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INFLUENCIAR LIBERDADES INDIVIDUAIS E A DEMOCRACIA NO
AMBIENTE DIGITAL

Como vimos na se¢ao anterior, a ado¢ao da regra de neutralidade de rede em
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alguns paises, incluindo o Brasil, foi justificada por argumentos de regulacao

econOmica e juridico-politicos.

Vimos também que a dimensao politica ganhou for¢ca no debate, em particular
no Brasil, tanto na producdao académica e da sociedade civil quanto nos
instrumentos legislativos. Isso porque a neutralidade de rede foi associada
intrinsicamente a prote¢ao a direitos humanos como a liberdade de expressao

e privacidade e a preservacao da democracia no ambiente digital.

De um lado, na chamada Web 1.0, a liberdade de acesso a contetido dependia
da qualidade da infraestrutura de conexdo, sendo que a neutralidade de rede
aparecia como um instrumento para a defesa daqueles interesses. Atualmente,
ja na configuragdao da Web 2.0 °” e com o predominio dos modelos de negocio e
da economia baseada em dados,’® a liberdade de acesso a contetido tem mais a
ver com a forma pela qual intermediarios na internet capturam dados pessoais

e disponibilizam ou distribuem conteidos aos usuarios.

Essa mudanca de configuracdo da internet traz uma diferenca importante em
relacdo a cognicao da realidade virtual e a concepgao de direitos nela presente.>’
A cognicdo de novas realidades ¢ constituida pela linguagem por meio de
metaforas que permitem transferir o conhecimento apropriado de dominios
familiares (dominio-fonte) para novos dominios (dominio-alvo).®® O mesmo
processo ocorre na conceptualizacdo do dominio virtual, por meio de empregos
metaforicos de termos e categorias utilizadas pela comunidade linguistica no
dominio fisico.®’ E tais transferéncias de conceitos sdao determinantes para o

enquadramento juridico de determinadas praticas ou conflitos.

Na evolucgao da internet, essas metaforas se alteram conforme as relagdes passam a
ser conceitualizadas e estruturadas. Assim, nos primordios da internet, a metafora
predominante foi a da “internet como uma rodovia” (internet as a highway), que foi

forte supedaneo para a defesa de uma internet livre de regulacdes e de controles.




A internet, como tal, apenas seria um meio que ligaria agentes comunicadores
nas pontas, interagindo diretamente entre si, devendo-se assegurar, em primeiro
lugar, o minimo de interferéncia de terceiros nesse canal de comunicacao, seja
para se garantir escolhas livres nas pontas, seja para se evitar intromissodes sobre a
privacidade. Além disso, a rodovia deveria ser nivelada, oferecendo igualdade de
condig¢des para todos que nelas transmitam suas informacdes. Essa visdo moldou
o desenho original da internet, limitando o papel dos provedores de conexao a
simplesmente permitir o acesso a rede. Ao mesmo tempo, essa visao foi bastante

receptiva a regra de neutralidade de rede.

Outra metafora naquele contexto da Web 1.0 foi a de Ciberespagco (Cyberspace),
que conceituava a internet como um conjunto de silos ou espacos (sites) que
ofereciam contetildo e que seriam “propriedade” dos provedores. No entanto,
uma sé€rie de problemas conceituais ja apareciam aqui em relacdo a qual seria o
espaco das intervengdes regulatorias sobre sites na condi¢do de propriedades e
também em relacdo a distor¢des trazidas pela dificuldade de conciliar a nogao

de propriedade com o fato de uma pagina da web ser aberta ao publico.¢?

Outra implicag¢ao dessa associagao cognitiva ¢ a percep¢ao de igualdade entre
os diferentes provedores dos sites, sem hierarquias de um em relagao ao outro,
estando todos homogeneamente disponiveis perante os usuarios que acessam

diretamente os sites de sua preferéncia.

Essa visao também trazia a crenca na soberania do usuario ¢ dos consumidores
finais no comeércio eletronico que, além de poder escolher livremente qual
conteido consumir, teriam a mao uma ferramenta acessivel para comparar
precos relativos entre diferentes ofertantes online. Dai a crenga em ampla
competicdo entre os provedores de servigos, que deveria ser impulsionada
por escolhas diretas dos usudarios, trazendo mais uma vez a convic¢do de
que diferencas de qualidade de trafego entre os sites desnivelariam aquela
promissora competi¢ao, interferindo na liberdade de escolha e de expressao

dos usuarios.

Em uma sociedade cada vez mais conectada, a livre circulagao na internet passou,

portanto, a ser muito influenciada por essas metaforas, passando a ser vista como




condi¢do necessaria para o pleno exercicio dos direitos humanos. Um primeiro
espaco em que tal exercicio se da € a dita esfera publica virtual: espagos virtuais
permitem que individuos se informem a respeito do mundo e discutam com seus
concidadaos, criando novas possibilidades para a participagao politica.** Para além
da participagao politica, os espagos online também se tornam parte do exercicio
de outros direitos humanos, como a liberdade de expressao, o direito a educagao,
ou a livre iniciativa econdmica.® O livre acesso aos diferentes espagos virtuais, em
igualdade de condi¢des, portanto, era visto pelos defensores da neutralidade de
rede como pré-condig¢ao para que individuos pudessem usufruir de seus direitos e

participar da vida politica.

E essa pré-condicao de liberdade de acesso ou de igualdade entre os provedores
de conteudo reduzia-se ao controle da infraestrutura de conexao. De fato,
tal preocupacdo com o papel dos provedores de infraestrutura na internet
faz sentido em um contexto em que aqueles provedores eram o principal
intermediario entre os usuarios € os espacgos virtuais. Tratava-se de um contexto
e de um quadro de estruturacao de midias e agentes na internet que justificava
a regra de neutralidade como forma de proteger liberdades fundamentais e a

democracia, o que impulsionou a sua ado¢ao em diferentes paises.®

Mas nao demorou muito para que, apos a adocdo de regulacdes introduzindo
a proibicdo de precificagdo ou gestdo de trafego pelos provedores de conexao,
o ambiente virtual passasse por uma reconfiguracdo estrutural significativa,
com o crescimento das chamadas plataformas digitais, ou a ‘“plataformizacao”

da internet, ja no contexto Web 2.0.

Uma plataforma digital ¢ uma infraestrutura digital programével que facilita e
molda as interagdes entre usuarios finais e entre estes e usuarios comerciais.®’
Diversos formatos de plataforma ganharam destaque nos ultimos anos, como
redes sociais, servicos de streaming de video, jogos online, e marketplaces. Em
algumas destas plataformas, como no caso de redes sociais e marketplaces, a
maior parte do conteado veiculado ¢ produzido pelos proprios usuarios, que
sdo ao mesmo tempo produtores e consumidores de conteudo. Em outras, como
¢ o caso dos servigcos de streaming, a plataforma atua de forma mais ativa para

produzir contetido original ou adquiri-lo de terceiros. Além disso, algumas




plataformas proporcionam aos usudrios comerciais a oportunidade de usar as
suas funcionalidades como ponto de partida para a constru¢do de produtos
e servigos a serem vendidos aos usuarios finais,*® enquanto outras exercem
maior controle sobre a experiéncia do usuario. Apesar dessas diferengas, todas
essas plataformas tém em comum a ideia de uma experiéncia personalizada:
o conteudo disponivel em uma pagina web ¢ basicamente o mesmo para todos
seus visitantes, mas dois usuarios podem ter experiéncias bem diferentes com

a mesma plataforma.®’

Nos quadros da Web 2.0, com a proliferagao da geracdao de contetido por
usuarios, ao mesmo tempo, na posi¢cao de produtores e consumidores, a
selecao de contetido necessariamente passa a ser intermediada, superando-se
aquela visao em que fornecedores de conteido de um lado, recebiam as visitas
imediatas dos usuarios (consumidores de conteido). O acesso, como condi¢cdao
de navegabilidade, passa a ser centralizado em plataformas digitais que, hoje,
sao responsaveis pela maior parte do trafego na internet.”” Tal concentragdo dos
fluxos de dados tem uma série de implicagdes para a configuragdo do ambiente
digital e, por extensao, para as premissas que fundavam a neutralidade de rede

na protecdo da liberdade individual, privacidade e democracia.

Contetdos que outrora estariam dispersos em um grande numero de paginas
Web agora estao concentrados em um punhado de plataformas.”! Do ponto de
vista dos provedores de infraestrutura, 1sso significa que o trafego direcionado a
uma plataforma nao leva o usuario a um conjunto especifico de contetidos, mas
a toda sorte de pontos de chegada.’”” E, gracas as medidas de seguranc¢a adotadas
nos protocolos de transmissdo de informag¢ao na internet,” a capacidade destes
provedores de discriminar entre os diferentes tipos de conteudo veiculados por
uma plataforma passou a ser bastante restrita. A menos que o provedor esteja
disposto a bloquear ou degradar plataformas inteiras, comprometendo todo o
“ecossistema” de sites e provedores de conteuido interligados, sua capacidade de
moldar os espagos virtuais ¢ completamente mitigada. Nao so a possibilidade
de degradacgao seletiva se reduz, como o incentivo para tanto se perde, ja que
interferéncias podem prejudicar ou desequilibrar ecossistemas representativos
para o trafego na internet, que significam uma importante fonte de demanda e

de atracao de usuarios.




A reducao na capacidade e incentivo dos provedores de acesso para controlar
ou influenciar escolhas por conteido ¢ acompanhada por um aumento do
controle exercido pelas proprias plataformas dentro do seu particular modelo
de negocios. Uma primeira manifestacdo desse poder se da pelo proprio
regramento do acesso, que pode se manifestar por meio de normas ou de
codigos que constrangem escolhas ou como sao veiculadas as comunicagdes
naquele ambiente.”* Enquanto uma pagina web ¢, de forma geral, acessivel
a qualquer um que conheca seu endereco, o acesso a uma plataforma ¢&
condicionado a aceitagdao dos termos de servico. Uma vez que estes termos de
servigo sao contratos definidos unilateralmente, a plataforma dispdoe de ampla
liberdade para se recusar a permitir que determinados individuos se tornem
usuarios, bem como para excluir usuarios da plataforma a qualquer momento.”
A depender do teor da plataforma, isso pode significar a perda de acesso a
um espago componente da esfera publica digital’® ou a criagao de entraves a
outras dimensodes importantes da vida. As plataformas tornam-se, portanto,
gatekeepers de espacos que ocupam papel central na vida contemporanea. Dai
a preocupacgao dos usuarios e de reguladores com a transparéncia dos critérios
empregados pelas plataformas, bem como os complexos esfor¢cos daquelas em
esclarecer e aplicar os regramentos de acesso € moderacao de conteido em

escala global, de modo transparente e uniforme.

E a forma pela qual esses conteudos sao direcionados ou moderados liga-se ao
proprio modelo geral de negodcios das plataformas, baseado na personalizagao da
experiénciadenavegacdao. Paraselecionarosconteidosadequadosindividualmente
a uma massa de milhdes ou mesmo bilhdes de usuarios, as plataformas recorrem
a coleta, observagao e inferéncia de dados pessoais dos mesmos, definindo de
modo automatizado por algoritmos de inteligéncia artificial o direcionamento a
grupos ou mesmo o micro-direcionamento a individuos. Como os dados pessoais e
tais técnicas de perfilamento (profiling) sdo valiosas para anunciantes, 0s S€rvigos
sdo muitas vezes gratuitos para os usuarios, para que as plataformas monetizem
as informagdes pessoais comercializando o direcionamento dos anuncios de

publicidade ou recomendag¢des de compras online.”’

O controle informacional das plataformas nao estd restrito a coleta e

processamento de dados pessoais ou a demarcacdao de liberdades pelo controle




e regras de acesso ao ecossistema. Pelo contrario: ¢ dentro do ecossistema
informacional moldado pela plataforma que esta tem maior condigao de
formatar a sua imagem e semelhanga o espacgo digital.”® Tal influéncia pode ser
exercida de diversas formas, como a priorizagdo dos contetidos disponibilizados
aos usuarios,” o exercicio—ou abstengdo—de praticas de moderagao de
conteudo,?® ou o controle de como os usuarios e terceiros podem monetizar o
conteudo gerado em redes sociais.’! Seja por meio da criagdo de regras gerais,
seja por meio de intervengdes em casos especificos, seja por algoritmos,®* as
plataformas dispdem de uma ampla e complexa gama de meios para influenciar
os conteudos que sdo produzidos e consumidos por seus usuarios. E, ao fazé-lo,
potencialmente coibir ou promover certas formas de discurso influenciando a
esfera publica. Um dos problemas contemporaneos no ambiente digital esta
na forma como o direcionamento de conteido por algoritmos aos usudrios
pode priorizar contetidos repetitivos e unilaterais, favorecer a proliferagao de
desinformacdo, impactando a esfera publica, com a polarizacdo dos debates

pelo fendmeno chamado de “camaras de eco”.®

A migracao da Web 1.0 para as plataformas da Web 2.0 exige, portanto, uma
mudanca na metafora espacial. Se antes a infraestrutura da internet podia
ser vista como uma estrada para o acesso a uma miriade de lugares abertos
ao publico, hoje ela € mais préxima de um caminho que interliga jardins
fechados, cujos proprietarios podem estipular condi¢des de acesso e uso de
espacos privados. A infraestrutura continua a existir e desempenhar papel
de acesso a rede, mas ndao propriamente aos conteudos, uma vez que a maior
parte da experiéncia dos usuarios ocorre dentro dos jardins ou pragas € nao em
espagos diretamente acessados. E, uma vez que os riscos criados por um jardim
sao diferentes daqueles ligados a estrada, ndo surpreende que as respostas

regulatorias devam ser também distintas.®*

Observa-se, nesse sentido, uma tendéncia internacional de maior regulacao
das plataformas digitais € mesmo iniciativas ostensivas destas em criar
regramentos € solugdes para mitigar discursos abusivos € impactos nocivos a
esfera publica digital. No Brasil, na Unido Europeia, € em outras jurisdi¢des,
propostas legislativas e interpretagdes judiciais vém buscando introduzir

limites procedimentais ao exercicio da discricionariedade das plataformas,®




instrumentos para garantir a concorréncia entre plataformas em setores tidos
como centrais,®® e outras ferramentas destinadas a trazer maior transparéncia
na forma de disponibilizagao de contetido, reduzir ou controlar veiculagao de

desinformacao e coibir condutas abusivas.

Na atual configuracao da internet nao mais se justifica a interven¢ao do Estado, em
nome da democracia e protecao de liberdades civis, para imposic¢ao de equalizacao
de condi¢des de trafego ou de proibicao de precificagao. Os esfor¢os de regulagao
da internet para protecao desses valores tém atualmente se concentrado em
propiciar maior transparéncia e responsabilidade sobre a forma pela qual o acesso
a conteudo ¢ condicionado pelas plataformas, a exemplo do Digital Services Act
europeu, 8 que tem seu reflexo no Brasil como o PL n® 2.630/2020% (também
chamado de PL das Fake News). Ou seja, a aten¢ao dos reguladores em nome
da protecao de liberdades individuais, privacidade e constru¢dao de uma esfera
publica digital democratica volta-se para as plataformas digitais e ndo para os
provedores de infraestrutura. Ainda que sejam propostas polémicas em diversos
aspectos, parece consenso que a chave para a liberdade individual e democracia
no ambiente digital estd na camada de contetido, sendo que a imposi¢ao absoluta
de igualdade nas condi¢des de trafego tem pouco ou nada a acrescentar a esse
respeito, dado, como visto, o limitado poder dos provedores de infraestrutura em

moldar o ambiente digital plataformizado.

{, A DINAMICA ATUAL DE COMPETICAQ NA INFRAESTRUTURA E NOS
MERCADOS DIGITAIS

No item anterior, vimos como o argumento de necessidade da neutralidade
de rede para protecao a liberdade de escolha e de expressdo, bem como da
privacidade e da democracia perde o sentido diante da nova configuragao

plataformizada da internet 2.0.

Como vimos no item 2, do ponto de vista econOmico- regulatorio a adogao da regra
de neutralidade de rede, ou seja, a regulacao proibitiva de liberdade de pregos
e diferenciacdao de qualidade na infraestrutura, justificou-se primordialmente
pela: (i) descrenga na possibilidade de competicdo efetiva na infraestrutura e

pelo (i1) otimismo quanto a uma dinamica de concorréncia perfeita nos mercados




de provimento de contetido. Esses fatores explicam a aposta regulatoria anterior
no estimulo ao investimento € a inovacao no mercado entao considerado

potencialmente competitivo de provimento de conteudo.

Veremos agora que aquelas duas premissas regulatérias ndo mais se sustentam
com a evolugdo das telecomunicagcdes e da dinamica de competicio na
internet. De um lado, a crenca em monopolios ou oligopolios necessarios na
infraestrutura de telecomunicagdes foi derrubada pela evolugao tecnoldgica
e novas entradas no setor, mostrando que ¢ possivel apostar no incremento
da competicdo e estimulo ao investimento em infraestrutura e tornando
sem sentido a ideia que haveria incentivos concorrenciais para bloqueio e
deterioracdo de qualidade de trafego (item 5.1). De outro, a crenc¢a romantizada
na ampla competicdo nos mercados de provimento de conteido deram lugar a
constatacdo que fortes externalidades de rede levam os mercados digitais a se

estabilizarem em condi¢des de quase-monopdlio (item 5.2).

Tais condigdes tornam pouco crivel o risco de alavancagem de poder de mercado
com estratégias de verticalizacdo exclusionarias e dominacdo dos mercados de
provimento de contetidos pelos provedores de conexao. Isso porque, na dinamica
atual, a chave para a competicdo nao esta no controle da infraestrutura, mas

no controle e processamento dos dados, concentrados nas plataformas digitais.

4.1, A EVOLUCAO DA CONCORRENCIA NAS. TELECOMUNICACOES:
DO MONOPOLIO NATURAL NA TELEFONIA A COMPETICAO NA
INFRAESTRUTURA DE BANDA LARGA

(11 MONOPOLIO NATURAL NO SETOR DE TELECOMUNICACOES

Os setores de infraestrutura na economia sempre tiveram problemas severos
de falhas de mercado e, por tal razdo, intensa interven¢do regulatoria para
sua correcao. As falhas de mercado mais frequentes em infraestrutura dizem
respeito a limitagdes a concorréncia ou incentivos anticompetitivos. Em
particular, é usual a presenca do chamado “monopélio natural”, uma situagao
em que a estrutura mais eficiente de mercado, que ¢ a que resulta no menor

custo, € a provisdao do bem ou servigco por apenas um agente. E o que ocorre em




setores com forte presenca de custos fixos, que definem economias de escala

e/ou de escopo muito significativas.

Custos fixos muitos elevados tornam nao produtivo replicar infraestruturas
paralelas, por elevar o custo sem reflexo na quantidade de servigo, o que
leva ao aumento do custo médio e, portanto, de pregcos, sem aumento de
lucros, levando a queda de bem-estar. Essa condicdo costuma equilibrar tais
mercados em situagcao de monopolio para evitar ineficiéncia. No entanto,
a correcao da ineficiéncia produtiva pelo monopodlio gera um problema de
ineficiéncia alocativa derivada da falta de concorréncia. Dai a regulacao
entrar em cena para mitigar a ineficiéncia alocativa. A forma mais comum

¢ regular precos.

Mas nem todos os segmentos de infraestrutura sao monopolios naturais.
Dentro da mesma cadeia produtiva, ha segmentos com e sem caracteristicas
de monopolios naturais. Nesse caso, ha um outro problema para o qual o
regulador deve dedicar aten¢do: a empresa de infraestrutura que opera o elo de
monopolio natural pode tentar, por meio de variadas estratégias exclusionarias
(como discriminagao, recusa de venda ou criagdo de dificuldades) estender seu
poder de mercado para os segmentos que nao sao monopolio natural ou, de

forma equivalente, potencialmente competitivos.

A tarefa do regulador nesse caso, para neutralizar os incentivos a fechamento
ou alavancagem de poder para os segmentos downstream, ¢ impedir que
o agente verticalmente integrado adote estratégias anticompetitivas nao
vendendo (ou comprando) insumos para (dos) outros elos, ou fazendo-o a
precos excessivamente altos (ou excessivamente baixos) ou com uma qualidade
mais baixa do que aquela provida para a sua propria empresa. Ou seja, o elo
monopolista pratica condutas discriminatorias contra empresas independentes
de terceiros em relagao a sua propria, visando também a ser monopolista onde

nao ha caracteristicas de monopolio natural.

O risco de “fechamento vertical’ foi mais discutido no campo da defesa da
concorréncia, tendo sido incorporado em teorias de regulacdo, como a doutrina

da ““essencial facility” ou “infraestrutura essencial”.®** A OCDE destaca quatro




condi¢cdes para se identificar uma ‘“infraestrutura essencial”: (i) controle da
facilidade essencial por um monopolista; (i1) incapacidade de um competidor
em, na pratica e de forma razoavel, duplicar a infraestrutura essencial (nao
replicabilidade); (ii) a negacdo do uso da infraestrutura pelo competidor; (iv) a

factibilidade de prover a facilidade essencial para o competidor.”

Assumindo que o elo monopolista se localiza no segmento upstream (2 montante)
com a venda de um insumo essencial, a forma mais trivial de discriminagao
¢ o monopolista cobrar precos maiores da empresa ndo associada downstream
(a2 jusante) do que da empresa associada. No caso da discriminagdo por
dimensdes da qualidade do insumo, sdao varias as formas de o monopolista
upstream implementar tal estratégia, variando conforme o setor € o insumo
em questao’. E o problema ¢ que pode ser dificil o regulador ser capaz de
“observar” e ‘“‘verificar” esta deterioracdo da qualidade. H4 uma miriade de
razdes operacionais que podem ser alegadas pelo monopolista verticalmente
integrado para comprometer a qualidade do ‘insumo” adquirido. Por exemplo,
como mostram Viscusi, Vernon e Harrington, a AT&T nas telecomunicagoes
americanas da década de 70 era a detentora do “insumo” da conexdao aos
usuarios finais (conexdo para a qual a empresa era monopolista aquela época
em todo os EUA) e definia que se estes desejassem utilizar outra operadora em
chamadas de longa distancia, havia a necessidade de “discar” mais digitos do

que se optassem em ligar pela propria AT& T,

Como apontam Viscusi, Vernon e Harrington®’, considerava-se o mercado de
telecomunicag¢oes de longa distancia, tal como o servigo de telefonia local, um
monopolio natural. Em ambos, longa distancia e local, a melhor tecnologia
disponivel foi, por muito tempo, o sistema de fios de cobre conectando
localidades diferentes com elevados custos fixos. Essa caracteristica ou
logica de monopolio natural com incentivo a discrimina¢do nos mercados
a jusante influenciaram de modo determinante ndo s6 a regulacdo de
telecomunicacgdes, como também a andlise e enforcement das autoridades

antitruste no setor.




FONIA EAREGULACAO NEUTRA

ELE
TIVOS A DISCRIMINACAO PELO DETENTOR
AESTRUTURA

Ao longo do tempo, a telefonia fixa deixou de ser monopolio natural no
segmento de longa distdncia em funcdo de desenvolvimentos tecnologicos.
Viscusi, Vernon e Harrington® mostram que, nos anos 30, a AT&T desenvolveu
o sistema de cabos coaxiais, os quais substituiram o sistema de fios, sendo
capazes de carregar simultaneamente numero maior de linhas de comunicagao
de longa distancia. No entanto, tanto nos sistemas de fios quanto no de cabos
coaxiais, era requerida uma conexdo fisica entre dois pontos, o que mantinha
elevada propor¢ao dos custos fixos nos custos totais, dificultando a introducao

de competicio.

Ja a inovacdao do sistema de transmissio em micro-ondas, com capacidade
de transmitir de forma barata grandes quantidades de informagdo por meio
de frequéncias de radio baseadas em uma série de estagdes de retransmissao
mudou aquele cenario, por reduzir significativamente os custos fixos da

provisao de servigos de telecomunicagdes.

Com 1isso, quebrou-se a légica de monopolio natural na telefonia fixa,
notadamente no segmento de longa distancia. A telefonia local, em particular
o chamado “local loop”, fio de cobre que conecta o usuario final a central
de comutacgao local se manteve em condi¢ao de monopolio natural. Como a
conexao do usuario com a central de comutacdo local € insumo para se realizar
ligagdes de longa distancia, os potenciais competidores no segmento de longa
distancia requeriam acesso a infraestrutura local, mantendo-se dependentes

do monopolista natural.

Essa estrutura incentivou condutas anticompetitivas de fechamento vertical,
que foram detectadas em varios paises: como os proprietarios da telefonia local
também operavam na longa distdncia, sendo verticalmente integrados, houve
uma propensao a oferecer uma conexao ao local loop melhor e/ou mais barata a

sua associada na longa distancia do que aos competidores demandantes de acesso.




Por essa razao, o famoso caso antitruste contra a AT&T resultou na separagao
das operacodes locais das de longa distancia na telefonia. No Brasil, o desenho
da reestruturagdao e posterior privatizacdo da Telebras em 1998 também se
baseava na ideia de evitar discriminac¢ao dos detentores da telefonia local e,
portanto, do /ocal loop, contra os concorrentes da longa distancia, ainda que
de uma forma bem mais leve que a ocorrida nos EUA%. Nos EUA, o Telecom
Act de 1996 também buscava realizar uma separagao vertical entre os servigos
locais e de longa distancia na telefonia fixa, mas requerendo também um
fortalecimento das condigdes de acesso ao local loop. A regulagao de unbundling
introduzida nesta legislacdo, em que se requeria a obrigacao de alugar o local
loop para concorrentes de forma desagregada de outros elementos de rede, era

considerada chave nesta facilitacao do acesso dos concorrentes ao local loop.

Os incentivos anticompetitivos entre os segmentos local e de longa distancia
continuaram a orientar boa parte da politica regulatoria de telecomunicacgdes,
no sentido de neutralizar incentivos para (ou coibir) condutas exclusiondrias. O
foco da politica regulatoria, que significou restricoes a condutas das empresas
de telecom, estava umbilicalmente ligado a logica da telefonia fixa em que
o local loop ainda permaneceu contendo elementos de monopolio natural.
Nesse sentido, as intervengdes se legitimavam em termos de uma regulagao
neutra, adstrita ao necessario para mitigar falhas de mercado e incentivos

anticompetitivos observados.
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A andlise da dinamica concorrencial na telefonia movel e na banda larga fixa
¢ radicalmente diferente, permitindo aos consumidores uma situagcao mais
favoravel do que aquela que ocorreria caso ainda vivéssemos no mundo da
telefonia fixa que dependia muito do regulador para estimular a concorréncia

ou impedir praticas abusivas dos monopolistas da telefonia local.

A logica peculiar da infraestrutura de internet implica baixa capacidade dos
detentores da infraestrutura para implementarem condutas anticompetitivas,

especialmente no sentido de fechamento vertical. Isso decorre de duas razodes:




(1) as caracteristicas da arquitetura de rede da internet comparativamente a

telefonia fixa convencional e (i1) dindmica de mercado de dois lados.

De fato, como destacam Hatfield, Mitchell e Srinagesh®®, na telefonia tradicional,
os terminais sao ‘“estupidos” (“dumb”), sendo os roteadores (switcher) que controlam
os fluxos de trafego de voz. Enquanto isso, na internet, os softwares nas pontas
(edges) das redes ¢ que controlam o trafego de tudo (voz e dados), enquanto a rede
em si € relativamente “estapida’ (dumb) proporcionalmente ao sistema de telefonia

convencional. Conforme os autores, esta desconcentracao da inteligéncia da rede:

“apresenta enormes conseqiiéncias para a competi¢do” pois ‘“movendo-se a
partir das pontas da rede, o roteamento ndo precisa mais ser fornecido pelo
incumbente da telefonia fixa, podendo ser suprido por operadores de longa
distancia, cabo ou mesmo operadores locais competitivos.”’

Majumdar, Vogelsang e Cave’® avaliam em mais detalhes a (baixa) possibilidade
de problemas concorrenciais emergindo na internet, tracando o paralelo com

o sistema de telefonia convencional:

“em um certo sentido, as questoes economicas, estratégicas e regulatorias
relacionadas aos backbones da internet e sua relagdo com os provedores de acesso
sdo similares aquelas obtidas entre um atacadista e um varejista, ou um produtor
a montante ofertando insumos a uma firma que esteja a jusante na cadeia de valor
da industria. Com a internet, a complicagdo adicional emerge do fato que varios
provedores de acesso estdo conectados uns com os outros, de forma que a rede
¢ muito mais rica em termos de conectividade que uma rede telefonica padrao.
Portanto, esta “complica¢do”, de fato, constitui uma vantagem, dado que ha
muitas escolhas de rotas disponiveis para o trdfego, e a presenga de muitas partes
que provém transporte de dados ajuda a gerar disciplina competitiva aos pregos.
Esta caracteristica da internet, a capacidade do provedor de acesso se conectar a
varios backbones, chamado de “multihoming” assegura que nenhum provedor de
acesso se tornara cativo de qualquer backbone”.

Outro ponto importante destacado pelos autores ¢ que a internet opera com
standards e protocolos publicos, o que incrementa a interoperabilidade e torna
universal a conectividade em internet. A consequéncia destes elementos, como

destaca Economides®, é que as barreiras a entrada para oferta de infraestrutura




de conexdo a internet nao sao significativas, especialmente se comparado
a telefonia fixa antiga. Primeiro, o custo dos roteadores requeridos para os
provedores de acesso realizarem o multihoming ja decresciam continuamente.
Segundo, a capacidade de transmissdo via fibra 6tica ¢ baseada em tecnologia

conhecida e disponivel.
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O continuo enfraquecimento da demanda por telefones fixos concomitante
a crescente importancia da telefonia moével e dos servigos de internet foram
tornando cada vez mais anacronica a concepg¢ao da politica regulatéria de
telecomunicagdes baseada na logica de monopolio natural e incentivos a
discriminagdo. Essa transformac¢do que ocorreu em todo o mundo e pode ser

bem ilustrada pelo caso brasileiro, como se pode ver nos graficos abaixo:

Evolucao dos Acessos de Telefonia Fixa no Brasil
Jun/2007 a Jun/2023
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Fonte: Anatel'®

O numero de acessos a telefones fixos no Brasil cresce até junho de 2014 quando
atinge 44,3 milhdes, ainda que a um ritmo bem menor que a taxa de crescimento
da telefonia movel e da banda larga fixa que pode ser vista nos dois graficos a
seguir. A partir de julho de 2014, o niimero de acessos de telefonia fixa passa
a decrescer continuamente até chegar no menor valor da série em junho de
2023 (o ultimo valor disponivel) em 26,2 milhdes, uma queda expressiva de,

aproximadamente, 69% em menos de uma década.




Evolucao dos Acessos de Telefonia Mével no Brasil
Fev/2005 a Jun/2023
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Fonte: Anatel

Ja a evolugcdao dos acessos na telefonia mével vai na diregdo oposta, indo de
67,4 milhdoes em fevereiro de 2005 para 251,5 milhdes em junho de 2023, um
incremento de 3,7 vezes. A demanda de acessos celulares no Brasil de junho
de 2023 ¢ 2,6 vezes maior que a de telefones fixos e maior que o tamanho da

populagao de pouco mais de 210 milhdes.

Evolucdo de Acessos na Banda Larga Fixa no Brasil
Mar/ 2007 a Jun/2023
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Fonte: Anatel

O acesso em banda larga fixa no Brasil também cresceu de forma muito
expressiva, passando de 6,3 milhdes em marco de 2007 para 46,4 milhdes em
junho de 2023. A demanda de acessos de banda larga ¢ 1,8 vezes superior a de

telefones fixos no Brasil em junho de 2023.




E note que esta diferenca entre acessos de banda larga e de telefonia fixa
superestima a verdadeira demanda de acessos fixos. As operadoras sao
originalmente demandadas pelos consumidores por acesso a banda larga e
acabam oferecendo telefones fixos no pacote. Assim, a demanda por telefone

fixo atual ¢, em grande parte, derivada da demanda por banda larga.

Em recente trabalho sobre o mercado de telefonia movel, a OCDE'! indica que
em todos os paises do grupo, ha pelo menos trés operadores de telefonia movel
que competem em uma base nacional, havendo paises com quatro ou cinco

operadores.

No Brasil atualmente a evolucao da participagdo de mercado das operadoras
pode ser vista no grafico abaixo, com a Vivo tendo a lideranga com 38,9% no
segundo trimestre de 2023 seguida da Claro com 33,3% e TIM com 24,3%.

MARKET SHARE DAS OPERADORAS DE CELULAR
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Fonte: Teleco

O fato a ser destacado ¢ que nao existe nada parecido na telefonia movel como a
infraestrutura essencial ou monopdlio do local loop da telefonia fixa. E nao apenas
desejavel como plenamente factivel ter concorréncia na telefonia moével, havendo

bem menos espago para o abuso de poder de mercado em relagao aos usuarios.

O comportamento do mercado de banda larga fixa indica dindmica concorrencial

ainda mais forte como podemos ver no quadro a seguir.




MERCADO DE BANDA LARGA EM NO. DE ACESSOS (1.000) E
MARKET SHARE (%)

Operadora 2018 2019 2020 2021 2022
Claro 30,00% 29,10%  27,10%  23,40% 21,50%
Vivo 24,30% 21,30%  17,60%  15,20% 14,30%
O1 19,20% 16,00%  14,00%  12,50% 11,10%
TIM 1,60% 1,80% 1,80% 1,70% 1,60%
Sky 1,10% 0,70% 0,50% 0,40% 0,30%

Total Grande Porte 23.777 22.682 22.187  22.103 22.134
% Grande Porte 76,13% 68,93%  61,05% 53,06% 48,80%
Competitivas (PPP) 7.456 10.225 14.158  19.554 23.225
% Competitivas (PPP) 23,90% 31,10%  39,00%  46,90% 51,20%
Total 31.233 32.907 36.345  41.657 45.359

Fonte: Teleco

A lider no pais (Claro), chegou a 30% em 2018, mas caiu para 21,5%, cinco
anos depois, em 2022. Vivo, O1 e Sky também cairam neste periodo chegando,
respectivamente, a 14,3%, 11,1% e 0,3%, ficando a TIM com uma parcela bem

pequena, mas estavel de 1,6%.

O interessante a notar aqui ¢ a significativa queda da participagao deste conjunto
de operadoras, consideradas de grande porte, frente as operadoras competitivas
menores (as PPPs). De um percentual conjunto de 76,13% em 2018, as empresas
de grande porte tiveram uma participagao menor em 2022 de 48,8%. J4 o conjunto
das operadoras competitivas incrementaram sua participagao de 23,9% em 2018
para 51,2%. Ou seja, de uma participacdo de um pouco menos de % do total de
mercado em 2018, o conjunto das PPPs foram capazes de conseguir pouco mais da

metade do mercado de banda larga fixa no pais em 2022.




O quadro a seguir mostra a evolu¢do das PPPs no Brasil no mercado de banda

larga fixa neste periodo entre 2019 e 2022.

EVOLUCAQ DAS PPPS NO MERCADO DE BANDA LARGA 2019-22
(ACESSOS 1000)

OPERADORA PPP 2019 2020 2021 2022

ALLOHA FIBRA 0 0 1.118 1.379
BRISANET 0 0 843 1.100
DESKTOP 136 190 612 921
VERO 0 0 566 742
ALGAR 650 698 759 786
UNIFIQUE 0 0 478 606
AMERICANET 44 274 390 610
ALARES 0 0 397 502
LIGGA 103 94 274 364
BRASIL TECPAR 54 102 188 345
MHNET 90 156 267 328
KORE BRASIL 0 0 0 240
WECLIX 0 69 197 208
HUGHES 196 282 242 201
VALENET 76 99 130 140
PROXXIMA 0 0 116 138
SEMPRE INTERNET 0 0 94 136
AZZA 0 0 71 132
BLINK 0 0 93 119
ZAAZ 0 3 68 120
Total 10.225  14.158 19.554  23.225

Fonte: Teleco

Sao 20 PPPs em 2022, sendo a maior a Alloha Fibra com 1,37 milhoes de acessos.

Note-se que esta maior PPP brasileira ndo existia até 2020. Na verdade, metade




destas PPPs nao existia até 2020. No Ceara, Paraiba e Rio Grande do Norte, as
PPPs conseguiram um enorme sucesso, atingindo em conjunto mais de 80% de

participacao em banda larga fixa.

No caso da banda larga movel, o mercado ¢ dividido entre Vivo, Claro e TIM
com, respectivamente 36,45%, 34,84% e 25,88%, sendo o crescimento das
operadoras moveis virtuais (MVNOs) ainda timido, tendo passado de 0,31% em
2019 para 0,77% em 2022.

OPERADORAS DE BANDA LARGA MOVEL 2019/22 EM PERCENTUAL
OPERADORA 2019 2020 2021 2022

Vivo 30,76% 31,55% 31,12% 36,45%
Claro 28,81% 29,49% 29,61% 34,84%
TIM 24,13% 22,75% 21,58% 25,88%
O1 15,18% 14,47% 15,63% -

Algar 0,79% 1,24% 1,55% 2,05%
Sercomtel 0,03% 0,02% 0,02% 0,02%
MVNO’s 0,31% 0,46% 0,49% 0,77%
Celulares 196.552 207.050 226.022 220.406

Fonte: Teleco

Nesse novo cenario de competi¢ao, perde sentido o classico modelo de regulacao
da telefonia fixa, baseada nos esforcos do regulador para mitigar incentivos
para fechamento de acesso ou alavancagem de poder de mercado, que parte do

pressuposto de monopolio de infraestrutura essencial.

41, DINAMICA DE CONCORRENCIA NO MERCADO DE PROVIMENTO
DE CONTEUDO E SERVICOS NA INTERNET

Como vimos acima, o avango tecnologico e a evolug¢do do mercado de
infraestrutura abriram este setor, antes pressuposto como monopoélio natural, a
novas entradas e a uma dinamica competitiva, com investimento e inovagao. De
outro lado, como veremos neste item, a cren¢a em uma dinamica concorrencial

proxima a concorréncia perfeita no mercado de provimento de conteudos e




servigcos na internet também nao se concretizou, em funcao dos efeitos de rede
orientados a dados (data driven network effects) tipicos dos modelos de negocios

de plataformas que passaram a pautar a Web 2.0.

Em vez de uma livre e ampla competicao entre diferentes provedores de conteudos
e servigos, que, em pé de igualdade, seriam escolhidos diretamente pelos usuarios
consumidores, como se acreditava a época da ado¢ao da regra de neutralidade
de rede, o acesso passou a ser intermediado por grandes plataformas digitais,
que orquestram ecossistemas de provedores de conteudo, a partir de um modelo
de negodcios baseado em dados, o qual, pelos efeitos de rede gerados, tende a se

equilibrar em situagdes de monopolio ou quase monopolio.

Para entender esta dindmica € importante esclarecer o conceito de mercado
de dois lados ou de multiplos lados e os efeitos de rede diretos ou indiretos
a ele associados. Apo6s breve introducdo, a ser feita no item a seguir,
abordaremos as consequéncias desses efeitos nos mercados de conteudo e

servigos no ambiente digital.

411 MERCADOS DE DOIS LADOS E EFEITOS DE REDE DIRETOS E
INDIRETOS

O mundo da internet ¢ povoado por mercados de dois ou mais lados que contam
com uma microeconomia propria em relagdao aos mercados tradicionais, o que
altera fundamentalmente a analise de poder de mercado mais simples baseada

em participagcdes de mercado em termos de faturamento ou volume de vendas.

Em primeiro lugar, os mercados de internet, em particular na Web 2.0, com as
plataformas de multipla interacdo entre usuarios, sdo marcados por efeitos de
rede, ou seja, sao mercados em que o consumidor atribui ao bem ou servigo um
valor superior quanto mais agentes os consomem.'? Assim, por exemplo, uma rede
social na internet tem maior valor para os usuarios quanto mais usuarios estao a
ela associados. Esses efeitos de rede também podem se aplicar em relagao a grupos
diferentes de consumidores ligados a uma mesma plataforma, o que caracteriza
os mercados de dois ou multiplos lados. Os dois elementos fundamentais desta

microeconomia propria dos mercados de dois lados sao:




1) As externalidades que cada lado do mercado gera sobre o outro. Cada
lado do mercado obtém lucro ou utilidade com base nos agentes
econdmicos que estao do outro lado do mercado. Assim, o lucro ou
a utilidade de um lado e, portanto, de quanto os agentes deste lado
estardo dispostos a pagar para quem realiza a intermediagdo entre
eles dependera positivamente de quantos agentes estiverem do outro
lado do mercado.

i1) As elasticidades-preco da demanda de cada lado: quanto cada lado do
mercado reage aos precos cobrados por quem realiza a intermediacgao
entre eles.

Com base nesses dois elementos, a “plataforma” que estiver na intermediagao
“distribui” os precos que cobra de cada lado de forma consistente com a sua
maximiza¢dao da soma de lucros dos dois lados do mercado. Tudo o mais
constante, o lado que gerar mais externalidades para o outro tende a ter um
preco relativamente menor de forma a induzir a adesao de um grande nimero
de agentes que atraiam e aumente a disposi¢ao a pagar do outro lado. No
mundo da internet ha pelo menos dois niveis dos chamados “mercados de dois

(ou mais) lados”.

No primeiro nivel,'® os operadores de telecomunicagdes (fixos e moveis)
provém a infraestrutura fisica a partir da qual interagem os usuarios finais de
um lado e os provedores de servigos Over The Top (OTT) grandes (como Google,

Facebook, Amazon, etc) e pequenos do outro lado.

MERCADO DE DOIS LADOS DE OPERADORES DE TELECOMUNICAGOES:
OTTS E USUARIOS FINAIS

GRANDES OTT:

Google, Netflix, Facebook, Redes de
Microsoft, Apple Amazon, TikTok Telecomunicacdes Usudrios Finais
(fixas e moveis)

Pequenos OTT




As redes de telecom produzem efeitos de rede indiretos, na medida em que o
maior namero de usuarios gera externalidades positivas para os OTTs, ao passo
que a quantidade de servigos por OTTs associados a rede gera valor e atratividade
para que os usuarios finais se conectem a rede. Uma peculiaridade desta relacao
esta no fato de que as redes de telecomunicag¢des, em fun¢ao justamente da regra
de neutralidade de rede, sao proibidas de cobrar do lado dos provedores OTTs,
derivando suas receitas apenas da conexao pelos usuarios finais (com excegao
dos contratos de zero-rating, como veremos mais adiante). Os problemas atuais

derivados desta proibic¢ao serdao discutidos na proxima se¢ao (Sec¢ao 5).

J4 no segundo nivel, as plataformas OTT passam para o centro do sistema e
permitem a interagdo entre os mesmos usuarios finais do primeiro nivel e os

varios provedores de servigos na internet.

MERCADO DE DOIS LADOS DAS PLATAFORMAS DE OTTS:
PROVEDORES DE SERVICOS NA INTERNET E USUARIOS FINAIS

........ 8
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Aqui também sdo observados efeitos de rede indiretos, com os provedores
de conteido e servigos gerando valor para os usudrios e vice-versa. Mas
usualmente, pelo menos em relagdo as grandes plataformas de internet ha um
componente adicional, que constitui mercados de multiplos lados, quando se
considera o papel de anunciantes que também se ligam as plataformas digitais,
tornando-as ao mesmo tempo provedoras de um servigo (por exemplo de busca)
mas também plataformas de anuncios de publicidade digital. O grafico abaixo

lustra as multiplas relagoes.
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Como se observa, as plataformas conectam os consumidores ou usuarios finais
(Grupo B), que consomem servigos digitais e, portanto, enxergam valor nos
servigos e conteudos que sao associados a plataforma e, vice versa, os produtores
de conteudos recebem externalidades positivas quanto mais usuarios se conectam
a plataforma. Por sua vez o grupo A de anunciantes se beneficia da visibilidade para
os usudrios, sendo que a variedade de servigos e espagos permite agregar diferentes
grupos de consumidores. Ha controvérsias sobre o valor gerado ou externalidades
positivas ou negativas dos anunciantes em relacdo aos consumidores. De um lado,
os usuarios interessados em compras relacionadas aos anuncios se beneficiam
informacionalmente .'%. De outro, anuncios também comprometem a experiéncia
do usuario, obrigando este a perder tempo na propaganda antes de entrar no

servigo que efetivamente deseja.

Os efeitos positivos das externalidades positivas de rede sdao impulsionados
pelo valor gerado as plataformas por colher e mensurar niveis de atencdo e
dados pessoais dos usuarios de internet. A partir da formag¢ao de perfis e do
processamento de dados pessoais, notadamente por sistemas de inteligéncia
artificial, tanto os servigos e conteudos podem atingir os usuarios de modo
personalizado de forma a melhor atender seus desejos e interesses. Além

disso, os anuncios podem ser direcionados especificamente para o publico




ou consumidor com maior disposi¢ao para aquisicao dos produtos e servigos
anunciados. Os impactos desse modelo de negocios baseado em atengcao e dados
pessoais dos usuarios e dos efeitos de rede diretos e indiretos na dinamica de

concorréncia nos mercados digitais serdo analisados no proximo item.

411 DINAMICA DE CONCORRENCIA EM MERCADOS DIGITAIS

Em diversos setores de atividade econdmica, empresas tém baseado seu
modelo de negodcio na obtengao, processamento e geragdo de valor a partir de
informagoes e inteligéncia extraida de grandes volumes de dados, muitas vezes
empregando modelos de inteligéncia artificial. Essa construcdo de inteligéncia
de mercado para definicdo de estratégias competitivas acaba por tornar os
dados ativos tdao importantes quanto a propriedade sobre a infraestrutura

fisica, marcas ou patentes.'%

Esse modelo ¢ particularmente empregado por plataformas que oferecem
produtos e servicos no ambiente digital, em mercados que sdo marcados por
efeitos de rede cruzados entre diferentes grupos de consumidores!?’ ligados
a plataforma (usuarios, criadores de conteudo ou ofertantes de servigos e

anunciantes).

Tais caracteristicas permitem que plataformas digitais se beneficiem de efeitos
de escala na coleta de dados, ou seja, quanto mais pessoas utilizam o servigo, mais
dados sao obtidos, e, com isso, melhor se torna o algoritmo empregado. Além
do volume, ha um feedback positivo entre o namero de usuarios da plataforma,
a variedade dos dados coletados e a qualidade de seus produtos e algoritmos'%.
Por fim, plataformas beneficiam-se incrementalmente de efeitos do tipo
spill-over, ou seja, quanto mais dados coletados, melhores serdo os servigos
disponibilizados para ambos ou todos os lados da plataforma, angariando
mais usudarios € anunciantes, e¢ assim sucessivamente!'”. Essa reciprocidade
entre nimero de usuarios, maior coleta de dados, melhora dos algoritmos para
producdo e direcionamento dos conteudos, bem como melhora dos algoritmos
para atracdo e direcionamento de anuncios, conhecido como data-driven
network effects,''® tem sido apontado como fator de barreiras a entrada e poder

de mercado.!!!




Isso porque solugdes dominantes que angariam mais usuarios, coletam mais
dados e tém melhores condi¢des, de um lado, de desenvolver melhor seus
algoritmos e, por consequéncia, a eficiéncia de seus produtos e servigos, e,
de outro, atrair mais anunciantes, obtendo maior financiamento para suas
atividades e investimentos. Isso gera um circulo virtuoso que pode ser ilustrado

no quadro abaixo.
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Ademais, ainda que o custo fixo para desenvolver e fornecer produtos e
servigos digitais seja geralmente elevado, o seu custo marginal ¢ tipicamente
muito baixo ou nulo. Assim, uma vez estabelecidas, plataformas em mercados

digitais tendem a crescer rapidamente.''”

Petit e Teece!'? identificam neste modelo também uma explicagao para a propensao

dos mercados digitais data-intensive a se organizarem em ecossistemas.

Ecossistemas sdo “grupos de firmas que interagem entre si e dependem das atividades
umas das outras”.'"* Quando aplicado as plataformas digitais, um ecossistema
denota interdependéncia entre o provedor da plataforma— denominado
orquestrador — ¢ os chamados complementors, ou seja, os demais agentes que
se utilizam daquela plataforma. ''> Os complementors se utilizam da tecnologia
ou dos servigos disponibilizados pelo orquestrador na plataforma, conforme as
regras por ele determinadas, e acessam os clientes e usuarios do ecossistema,
de forma co-dependente e em concorréncia uns com o0s outros.'' Mas, tal
como fazem as proprias plataformas, ecossistemas frequentemente competem
entre si, ao oferecer diferentes propostas de valor, como na competicao entre
os ecossistemas Android e 10S, ou dos ecossistemas de e-books do Kindle e do
iPad,"'"” o que traz dinamicas proprias de competicdo € questdes concorrenciais

seja intraecossistemas, seja interecossistemas.''®




As empresas que se tornam orquestradoras ou ‘“‘contribuintes centrais” de um
ecossistema sao justamente aquelas capazes de coordenar tecnologias de (i)
sensores, capazes de coletar, converter e disseminar dados; e de (ii) servidores,
capazes de analisar, computar, relacionar, reproduzir e acessar estes dados. O
primeiro tipo de tecnologia permite ao ecossistema gerar e expandir valor, ao
passo que o segundo permite a captura € monetizacdao deste valor. Quanto mais
dados e usuarios, melhor se tornam os algoritmos do orquestrador (learning by
doing) e os servigos prestados por ele.!'” Isso nao significa apenas uma receita
potencial maior para o orquestrador e seus dependentes - € menor para os
ecossistemas competidores -, mas também que os concorrentes podem nao
atingir um volume minimo de dados e de usuarios para tornar competitivos

seus servigos, plataformas e, em ultima analise, ecossistemas.

Isso tudo acaba por tornar plataformas e seus respectivos ecossistemas digitais
especialmente suscetiveis a efeitos de tipping’?'?!, ou seja, mercados que
favorecem a dominacgao por apenas um agente de sucesso, do tipo “o vencedor

leva tudo”!?2.

Naturalmente, esta dinamica traz preocupacdes quanto a contestabilidade
destes mercados,'* pois depois que um agente se torna dominante, um novo
concorrente sO consegue contestar o incumbente por meio de inovagoes
significativas. Porém, frente as economias de escala e efeitos de rede nas
plataformas digitais, mesmo um produto novo e mais inovador que o do

incumbente tende a nao ser suficiente para injetar concorréncia no mercado.'**

Além disso, plataformas bem-sucedidas a ponto de se tornarem dominantes
tétm a sua disposicdo mecanismos para se entrincheirarem e impedirem o
desenvolvimento de concorrentes. Khan'*® menciona ao menos trés exemplos.
Primeiro, plataformas dominantes tendem a atuar como gatekeepers, de modo
que vendedores, anunciantes € outros usudrios precisam utiliza-las para
atingir seus clientes. Segundo, plataformas dominantes podem alavancar
seus proprios produtos em seu ecossistema (o chamado self preferencing), em
detrimento de outros usuarios que também se utilizam da plataforma. Por
fim, o enorme volume e diversidade dos dados coletados pelas plataformas

permite-lhes elaborar estratégias e produtos com maior rapidez e facilidade




para suprir a demanda de usuarios, assim como identificar novos concorrentes

para potenciais aquisi¢goes!'?¢-1%7,

E, com efeito, embora dados sejam, em algumas circunstancias, um ativo
nao-rival,'”® firmas incumbentes tendem a tomar medidas para monopolizar
e precluir o acesso de terceiros a datasets relevantes, assim como adquirem
rivais ou potenciais entrantes por quantias cada vez mais vultosas - data-driven
mergers -'*° o que reforca o valor ¢ a relevancia do acesso a grandes volumes de

dados e a big data na manuten¢ao de vantagens competitivas.

Restrigdes ao compartilhamento de dados entre membros do ecossistema- como
forma de ampliar a eficacia de seus algoritmos-, apesar de aparecerem como
um remédio para a concentracdo de dados e poder de mercado, podem também
trazer incentivos negativos a concorréncia, com o estimulo aos orquestradores
para adentrar em mercados verticalmente relacionados ou excluir orquestrados,
revelando-se, assim, uma tensdao entre o direito a protecao de dados pessoais
e o direito da concorréncia. Em um ecossistema, o orquestrador precisa dos
complementosparaelevarsuacompetitividadeinter-ecossistemas,oqueservecomo

um incentivo para a cooperagao entre uns e outros. Entretanto, em um modelo de
negocios baseado em dados, elevar a competitividade inter-ecossistemas significa,
em grande parte, aprofundar a coleta e cruzamento de dados para melhorar a
qualidade dos algoritmos e ser mais competitivo na personalizacdao dos servigos
e do marketing oferecidos pelo ecossistema. Ocorre que a legislacao de protecao
de dados pode criar obstaculos a esse compartilhamento, notadamente com sua
interface com o direito concorrencial, fazendo com que tratamentos considerados
violadores da autodetermina¢do informacional caracterizem também abusos de

poder econdmico (exploitative abuse). '*°

Isto pode trazer incentivos para que os orquestradores ndao cooperem com
seus complementos, mas sim busquem alavancar seu poder para dominar
sites e servigos verticais, seja através de condutas exclusionarias como o self

preferencing, seja por meio de aquisi¢des e espraiamento conglomeral.

Com isso, a esperanca original de que ampliagao da capacidade de produzir

dados e conhecimento poderiam levar a um modelo mais democratico




e descentralizado ndo se concretizou,'’! observando-se, cada vez mais, a
consolidagdo de poucas e grandes plataformas e ecossistemas entrincheirados.'?
Wu aponta que as condutas das Big Techs nos ultimos vinte anos permitiram
uma grande concentracdo de mercado: “de repente, ndao havia uma duzia de
mecanismos de busca, cada um com uma ideia diferente, mas apenas um mecanismo
de busca (o Google). Ndo havia mais centenas de lojas que todos iam, mas apenas
uma “loja de tudo” (a Amazon). E evitar o Facebook era como fazer de vocé mesmo
um hermitdo digital”.’%’

Com base nessa reconfiguragdao da dinamica de competicdo em uma internet
plataformizada ¢ que ndo s6 ha esforgos para regulacdo dos servigos (indicados
acima), como também para regulacao da concorréncia em mercados digitais. O
relatorio do Congresso Americano sobre concorréncia e Big Techs'**, organizado
pela atual presidente da Federal Trade Commission (FTC) americana, Lina
Khan, propde linhas de agao antitruste para lidar com o problema. Em func¢ao
daquele relatorio, foi proposto em 2022 o American Innovation and Choice Online
Act,'*> que proibe o self-preferencing, restringe a politica de obtengcao de dados
de terceiros, entre outras restrigdoes. A implementagao do Digital Markets Act
(2022) pela Comissao Europeia'*® também traz proibi¢cdes per se a série de
praticas que foram condenadas na Europa. Iniciativa semelhante de regulacao
foi proposta no Brasil pelo PL n°® 2.768/2022.'37 A necessidade de uma regulagao
que restrinja ex ante certas praticas de grandes plataformas digitais ¢ tema
bastante polémico e tem dividido a literatura, diante daqueles que propdem,
alternativamente, a revisdo da metodologia de andlise antitruste, ou mudancas
no processo de enforcement, ainda dentro do modelo de repressao ex-post, e

caso a caso, de praticas anticompetitivas nos mercados digitais.

Seja qual for a melhor abordagem para lidar com os desafios a concorréncia na
nova dinamica dos mercados digitais, ocorreu claramente um deslocamento do
poder de mercado no setor de comunicagdes: o fator chave deixou de ser o controle de
infraestrutura fisica e passou a ser o controle e processamento de dados. Além disso, a
crenca de uma igualdade de condig¢oes entre os diferentes ofertantes de contetido
e servigos na internet foi substituida pela configuragcao de diferentes ecossistemas,
com uma série de elementos que acarretam mutua interdependéncia, hierarquias

e novos tipos de barreiras a entrada, ligados ao controle e ao fluxo de dados.




Ou seja, simplesmente nao ha mais fundamento de ordem concorrencial para
intervencao do Estado sobre a infraestrutura de telecomunicacdes no sentido

de impor a regra de neutralidade de rede.

5, NECESSIDADE DE DESREGULACAQ: O EFFICIENCY SHARE

Como visto nas secOes anteriores, a situacdo de mercado que inicialmente
deu ensejo a proposta e ado¢do da neutralidade de rede em diversos paises no
inicio do século nao mais se apresenta na atualidade. O desenvolvimento dos
mercados de tecnologia tem levado a uma crescente comoditizagao das camadas
inferiores de infraestrutura, que tém se tornado cada vez mais uniformes e/ou
interoperaveis, fazendo com que a atencdo do usuario esteja concentrada na

camada de conteudo e aplicagdes.

Além disso, a estruturacdao do setor de contetido e aplicagdes, cada vez mais
concentrada e entrincheirada em plataformas e ecossistemas, demarca a
radical alteracao da dinamica de concorréncia na internet. Isso contraria a
opc¢ao pela regra de neutralidade de rede, fundada na crenca de que o poder
de mercado no espaco online apenas estaria na camada da infraestrutura e,
portanto, de que os gatekeepers seriam sempre os provedores de acesso, dentro
de uma logica de monopolio e estratégia de fechamento de mercado, o que nao

mais subsiste.!'3?

Vimos também que essa transferéncia de poder de mercado significa que
a decisao sobre qual contetido serd consumido ndo mais estd a cargo dos
provedores de conexdao, mas depende de critérios definidos por plataformas
intermedidrias, a partir de um modelo de negdcios baseado na coleta de dados
dos usuarios, de modo que nao h4 mais como associar as regras de neutralidade
de rede como pressuposto ou garantia da liberdade de escolha dos usuarios ou

com a formacao de uma esfera democratica no ambiente digital.

A insustentabilidade, nos dias atuais, dos pressupostos que deram origem as
formulagdes sobre neutralidade de rede deve ser analisada conjuntamente
com a crescente necessidade de significativos investimentos em manutencao

e expansao das redes para acomodar as demandas das novas geragoes de




tecnologias, cada vez mais dindmicas e diversificadas. E a preservagao da regra
de neutralidade tende a dificultar, se ndo impedir, os incentivos para que sejam

feitos os investimentos necessarios para a expansao da capacidade de trafego.

Em func¢ao disso, diversos paises que anteriormente adotaram a regra tém
proposto e debatido o chamado fair share ou net fee, com a supressao da zero
pricing rule (permitindo as operadoras de telecom cobrarem de OTTs pela
disponibilizacao de contetldo) ou mesmo impondo que os grandes OTTs,
representativos de parcela significativa de trafego na rede, negociem um
preco capaz de contribuir com o investimento em expansdo das redes de

telecomunicacoes.

Como procuraremos mostrar neste item, embora as propostas de fair share
ou net fee possam atenuar os efeitos deletérios da falta de incentivos para
investimento nas redes para suportar o impulsionamento da inovacao e das
tecnologias digitais, entendemos que o meio mais adequado seria ndao sO
suprimir a regra de zero pricing como também a regra de nao discriminacao,
permitindo que os provedores de acesso encontrem, de modo livre, o equilibrio
mais eficiente entre a diferenciacdo e precificagdo dos servigos, seja em relagao
ao acesso pelos usuarios finais, seja pelos provedores de contetido. Trata-se,
em vez de uma nova intervencgao estatal (que seria a hipotese de fair share) para
corrigir a falha de uma intervencgao estatal prévia (a regra de neutralidade), de
simplesmente cessar a interveng¢ao, uma vez que nao mais estao presentes os

elementos que a justificaram no passado.

Ou seja, basta retirar a intervencao estatal e permitir que o mercado encontre
as solug¢des de alocacdo mais eficientes, ndo estando mais presentes ameagas
claras de exercicio de poder de monopdlio por parte de empresas de telecom,
razdo pela qual chamamos essa desregulacdo de “eficiency share”, j4 que a medida
de “‘contribuicdao” dos provedores de contetido seria ajustada em funcdo do tipo
de servico e demanda de trafego especifica, de acordo com as condigdes de
mercado, ou seja, preco pago pelo servigo especifico, € ndo uma transferéncia
de receita imposta pelo Estado para apenas uma parcela dos agentes com

objetivo de “fazer justiga”.




Para desenvolver tal andlise, abordaremos, primeiramente, a necessidade de
investimento em infraestrutura. Em seguida, relataremos algumas experiéncias de
revisdo regulatoria em outros paises, com as propostas de fair share e net fee. Por fim
mostraremos que, embora o fair share possa atenuar o impasse quanto a investimento

em infraestrutra, a melhor solugao seria o efficiency share (desregulagao)

31, A INSUSTENTABILIDADE DO MODELO ATUAL: NECESSIDADES

A
CRESCENTES DE INVESTIMENTOS EM INFRAESTRUTURA FISICA VS
FONTES DECRESCENTES DE FINANCIAMENTO

Como destaca o NERA,'* o trafego da internet tem crescido muito rapidamente,
tendo se multiplicado por 5 entre 2016 e 2022, propor¢cao que sobe para 13 vezes
no caso da telefonia movel. Estima-se que continuara crescendo aceleradamente,
sendo que a Ericsson prevé um crescimento médio anual de 14% até 2028, devendo
chegar a 26% no trafego da telefonia movel. Na Ameérica Latina, este crescimento
anual médio do trafego na telefonia movel deve se acrescer de mais 28 pontos
percentuais, ou seja, 54% ao ano. Tal crescimento vertiginoso naturalmente indica

a necessidade de um incremento concomitante do investimento na rede fisica.

No entanto, as fontes de financiamento dos investimentos, i.e. as receitas dos
operadores de banda larga fixa e movel, cairam, respectivamente, 38% ¢ 55%
na América Latina entre 2012 e 2022, com queda da receita média por usuario
(ARPU) de 33% e 55%, respectivamente.

Ou seja, o aumento de trafego na internet ndo tem se traduzido em incremento
das receitas dos operadores de telecomunicagdes no mundo € na América
Latina. Isso porque o aumento de demanda relativo a este trafego maior se
reverte muito pouco em incremento de precos ja que, em funcdo da regra de
neutralidade de rede, este s6 pode incidir sobre o lado dos usuéarios finais e
nao nos dos provedores de servigos e OTTs. O movimento recente de queda nas
rendas dos usudrios finais e aumento das taxas de pobreza tornaria ainda mais

dificil transformar a sinalizacdo de aumento de demanda de trafego em precos.

Como destacado pelo NERA', a regulacdao de neutralidade de rede dificulta a

rentabilizagdo de seus ativos, reduzindo investimentos. Briglauer et al,'*! por




exemplo, mostram que os investimentos em redes de fibra sdo entre 22% e
25% inferiores ao esperado nos paises da OCDE em que estd funcionando a
regulagao de neutralidade de rede, em relagao aqueles em que a neutralidade

de rede foi revisada, como nos EUA.

Um outro efeito ¢ que os OTTs nao contam com uma sinalizagao de precos eficiente
que os discipline a reduzir o seu trafego como, por exemplo, adotando tecnologias
de compressao ou minimizando a largura de banda usada nas comunicag¢des OTT/
usuario final. Como o “preco do trafego™ para os OTTs pela neutralidade de rede
¢ zero, sua demanda de trafego serd sempre a maxima possivel, sem quaisquer

esforcos por aciona-los, um resultado ineficiente do ponto de vista econdmico.

O grande impulsionador do elevado crescimento de trafego no mundo foi o
video em streaming'4? que passou de um percentual de 29% do trafego mundial
da internet em 2011 para 66% em 2022, devendo chegar a 80% em 2028. Outro
ponto relevante ¢ que mais de 50% do trafego de todo o mundo foram originados
em apenas sete OTTs: Google, Netflix, Facebook, Microsoft, Apple, Amazon ¢

TikTok, como pode ser visto no grafico abaixo retirado do NERA '#:

FIGURA 18; TRAFICO TOTAL DE INTERNET GENERADO POR MARCA (2022)
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O Google foi o OTT que mais gerou trafego na internet (13,8%), sendo a
maioria proveniente da plataforma de videos do Youtube (11,6% do trafego
mundial). O namero de ‘“clicks” aumentou a uma taxa anual acumulada de
24% entre 2017 ¢ 2021.

A Netflix se tornou a segunda maior empresa com maior trafego na internet
ap6s o Google, tendo gerado 13,7% do total, um incremento de 46% em relagcao
a 2021. A correlagao do trafego dos dois primeiros OTTs com o trafego de videos
¢ evidente e mostra a influéncia crescente deste tipo de servico na internet. E
vale notar que nao ha operadores de telecomunica¢des verticalizados nestes

sete OTTs com maior trafego na rede.

Ainda que os operadores de telecomunicacdes comecassem a se verticalizar nos
varios mercados das OTTs, esta ndo seria uma ma noticia dado que a questao
concorrencial mais em evidéncia atualmente, como visto, sdo as consequéncias

do exercicio de poder de mercado pelas grandes plataformas digitais.

Deve-se considerar, por outro lado, que o aumento de trafego na internet impacta
mais os custos das operadoras moveis do que as de banda larga fixa. De fato,
como mostra o NERA'#, para a maioria das tecnologias com banda larga fixa
como fibra e xDSL, os custos sao pouco sensiveis ao trafego no curto prazo. No
entanto, no médio e longo prazos, a necessidade de renovacao dos equipamentos
para adequa-los a novas velocidades que acomodem o crescimento do trafego
gera ciclos de pesados investimentos. Conforme o NERA, a substitui¢cao da
tecnologia xDSL por tecnologias de fibra (FTTH) torna vidvel um niimero maior
de players no mercado. As tecnologias baseadas em cabo coaxial, por sua vez,
apresentam varios elementos de rede dependentes do trafego, cabendo haver

investimento mais imediato quando aumenta o trafego na internet.

Os custos relacionados a rede de transito (core) sao particularmente sensiveis
ao trafego, sendo que a Abecassis et.al.'*, citada pelo NERA, estimou que um
incremento de 30% na rede fixa incrementaria os custos de rede de transito
em 14%. O NERA (2023) estima que na América Latina, o aumento de trafego
resultara em um aumento dos custos de incremento da capacidade de US$ 23
bilhdes, cerca de US$ 3,9 bilhdes por ano. O problema colocado pelo NERA




(2023) ¢ como viabilizar tais investimentos exclusivamente pelos operadores

que estdao com rentabilidade inferior ao custo de capital.

51, INICIATIVAS REGULATORIAS PARA VIABILIZAR
INVESTIMENTOS EM REDE DE TELECOMUNICACOES

Como visto acima, a tendéncia de crescimento e expansdao do trafego com o
avanco das tecnologias digitais € a consequente necessidade de investimento
em redes ndo se coaduna com a pressao de custos e perspectiva de retorno desse
investimento peras operadoras de telecom. A manutencdo do atual estado de
coisas pode levar a um cenario de subinvestimento, que autores identificam
como produto das externalidades positivas em que mais infraestrutura e de
melhor qualidade gera efeitos positivos sobre as plataformas sem o retorno

correspondente para as empresas de telecomunicagdes'*®.

Esse quadro, como mostra o relatério do NERA, ocorre nao s6 no Brasil, como
em todo o mundo, o que tem levado a iniciativas de regulacdao para que haja
transferéncia de receitas obtidas pelos grandes OTTs, grandes consumidores
de trafego que se beneficiam da infraestrutura, para as operadoras de telecom,
por meio do estabelecimento de uma tarifa, que vem sendo chamada de fair
share ou net fee. Neste item, descreveremos iniciativas em trés jurisdigdes nas
quais a discussdao encontra-se mais avancada: Unido Europeia, Coreia do Sul e
Estados Unidos.

511 UNIAO EUROPEIA

Na Uniao Europeia, o debate a respeito do fair share vem ganhando relevo desde,
pelo menos, o inicio de 2022, a partir de um ““apelo” apresentado pelos CEOs de
algumas das principais telecoms europeias: Telefonica eu, Vodafone, Deutsche
Telekom e Orange.'* No comunicado, os executivos indicavam o carater
insustentavel da situagdo atual em que, de um lado, os grandes players de
tecnologia auferem lucros superlativos a baixos custos, ao passo que, de outro,
as empresas de telecomunicagcdes arcam exclusivamente com investimentos
maci¢cos em infraestrutura € veem a rentabilidade dos seus servigos de varejo

em declinio constante.




A publicacao ainda destacou a dificuldade de se negociar com as plataformas
digitais, dado o elevado poder de barganha e a assimetria de posi¢gdes regulatorias
dos agentes, propondo uma contribuigdo proporcional daquelas para o custeio
da infraestrutura, inclusive, como forma de garantir a qualidade e cobertura
do servigo. Ainda em maio de 2022, a Comissaria Europeia para Concorréncia
e Vice-Presidente da Comissdao Europeia para Assuntos Digitais, Margarethe
Vestager, ecoou estas mesmas preocupagoes, afirmando que as plataformas
digitais ndo vém contribuindo com os investimentos necessarios a expansao
da infraestrutura de conectividade e que a questdo merecia ser tratada com
prioridade.'”® No inicio de 2023, o Comissario do Mercado Interno europeu,
Thierry Breton, manifestou-se mais de uma vez favoravelmente a demanda das

operadoras ¢ indicou que a questao seria objeto de consulta publica'®.

A referida consulta publica foi entdo disponibilizada em fevereiro de 2023,
buscando contribui¢des a respeito dos impactos de longo prazo das tecnologias
no setor e dos investimentos necessarios nos proximos dez anos, do papel e
desafios enfrentados pelos diferentes atores, dos modelos de financiamento
possiveis para a transformac¢ao digital, entre outros. Embora encerrada em 19 de

maio, as contribui¢des dos diversos interessados ainda nao foram publicadas.

O debate insere-se no contexto do programa politico para a Década Digital 2030
da UE™°, que entrou em vigor em 2023, e cujos objetivos incluem materializar as
ambicoes digitais da Unido Europeia, com metas para infraestruturas digitais
seguras, resilientes, eficazes e sustentaveis; parametros de desempenho,
sustentabilidadeambientaleseguranca. Até 2030, a UEtambémpretendegarantir
que todos os servigos publicos essenciais sejam prestados eletronicamente;
universalizar o acesso a registros de saude eletronicos e meios de identificagao
eletronicos e seguros. Também se pretende que até 2030 ao menos 75% das
empresas europeias adotem ao menos um dentre servigos de computagdao em

nuvem, megadados e inteligéncia artificial.

Além disso, um segundo documento da Unido Europeia, intitulado “Conectividade
para uma Sociedade Gigabit Europeia’’”’!, estabeleceu metas ambiciosas de
conectividade a serem atingidas pelo bloco europeu até 2025, tais como redes

de no minimo 100 Mbps para todas as familias e cobertura 5G ininterrupta em




todas as areas urbanas e principais rotas de transporte terrestre. Estas e outras
metas convergem com o apelo das telecoms para viabilizar investimentos
maci¢os em rede nas proximas décadas. A propria Unido Europeia estima
que serdo necessarios cerca de 174 bilhdes de euros para alcangar as metas
propostas até 2030'°%, e, de acordo com estudo da Frontier Economics, de abril
de 2022, os custos totais de rede relacionados ao trafego na Europa, incluindo

redes fixa e movel, ja sao entre 36 e 40 bilhdes de euros por ano.

Contudo, o volume de investimentos e de capital projetados nao parece ser
compativel com a dinamica do mercado: desde 2015, houve uma diminuicao
de 7% na receita das telecoms, a0 mesmo tempo em que as OTTs tiveram um
aumento de 500% em sua receita no mesmo periodo.!** Além disso, apenas seis
provedoras de conteado — Meta, Alphabet, Apple, Amazon, Netflix e Microsoft

— hoje respondem por mais da metade do trafego de dados.

3Ll ESTADOS UNIDOS

As discussoes a respeito do fair share foram introduzidas no congresso americano
por meio da proposta do Funding Affordable Internet with Reliable Contributions
Act (FAIR Contributions Act)’™*. A proposta tem por objetivo fazer com que a
Federal Communications Commission (FCC) estude a viabilidade de ampliagdo da
base de contribuintes do Universal Service Fund (USF), para abranger também os
provedores de contetldo ou de servigo, incluindo provedores de busca. O USF,
por sua vez, foi inicialmente instituido pelo Communications Act de 1934, o qual
previra o acesso universal como um dos principios do sistema de comunicagao

por telefone e radio dos EUA.

O Telecommunications Act de 1996, com o objetivo de aumentar o mercado de
telecomunicag¢des, ampliou o escopo do USF e do acesso universal para incluir
também a internet. A partir de entdo, todo operador de telecomunicagoes
que prestasse servicos interestaduais deveria contribuir para preservar e

desenvolver o servico universal.

A proposta do FAIR Contributions Act visa a fazer com que o USF seja utilizado

para dar suporte a setores que concentram os maiores custos para o sistema, via




expansao da base de contribuintes do USF para incluir também os provedores
de aplicacao em sentido amplo. Segundo o projeto de lei, a FCC devera dar
especial atengdo em seu estudo para as empresas que se beneficiam direta e
financeiramente dos programas vinculados ao USF, bem como ao tamanho e a
classe das empresas e servigcos que poderiam contribuir para o Fundo. A FCC
também devera abordar o calculo das contribui¢des dos provedores, levando
em consideracdo questdes técnicas como largura de banda e laténcia de servigos
sujeitos aos requisitos de contribui¢do. O estudo devera verificar ainda os efeitos
das contribui¢des pelos provedores de contetdo sob (i) a perspectiva dos custos
para os consumidores, incluindo os de baixa renda, idosos e pertencentes as
tribos norte-americanas; (ii) a perspectiva da sustentabilidade do USF, de modo
a garantir que os desembolsos do Fundo sejam consistentes e previsiveis. Caso

o projeto seja aprovado, a FCC tera o prazo de um ano para concluir o estudo.

Em 2022, a FCC também publicou um outro estudo sobre o USF, no qual, entre outras
questoes, recomendou ao Congresso que fornecesse ferramentas legislativas para que
se pudesse alterar a metodologia de contribui¢ao e de base de calculo para o fundo,
mencionando inclusive os provedores de aplicacao, a fim de reduzir o 6nus financeiro

para os consumidores e trazer seguranca juridica para as entidades contribuintes.'>>

3.3 COREIA DO SUL

A Coreia do Sul oferece caso interessante por ser uma poténcia global em
tecnologia da informacdo. A Coreia foi o primeiro pais a oferecer servigo
comercial de 5G e conta com a maior taxa de adesao a tecnologia, além de ser
a lider em taxas de FTTx dentre os paises da OCDE. Igualmente importante,
na Coreia do Sul, o mercado de internet ¢ altamente dindmico e os provedores
nacionais, como Naver e Kakao, competem intensamente com as gigantes
globais. Além disso, a Coreia tem sido palco de intensas discussoes relacionadas

ao fair share seja no ambito do judiciario, seja no campo legislativo.

Em 2018 a Coreia do Sul implementou uma regulaciao de interconexao de redes
que estabeleceu um modelo de compensacdo entre operadoras com base no
desequilibrio do volume de trafego trocado entre elas, denominado Sending Party
Network Pays (SPNP), andlogo ao modelo de Calling Party Pays (CPP) da telefonia.




A depender da proporcdo entre o trafego enviado e recebido pelas operadoras, a
que envia um volume maior deve fazer pagamentos de interconexao de acordo

com precos previamente estabelecidos.!>

No modelo anterior — que também se repete na maior parte das jurisdicdes — as
operadoras dividiam os custos de interconexdao de rede, mas nao havia taxas
para provedores de acesso que enviam trafego para outros provedores. Ocorre
que, para os efeitos da lei sul-coreana, os grandes provedores de conteudo
passaram a ser considerados como usuarios. Aqueles agentes, grandes geradores
de trafego, até entdo agiam como se fossem um tipo especial de operadora,
negociando diretamente acordos de interconexdao com outras operadoras, ao
mesmo tempo em que nado investiam e nem gerenciavam as redes de acesso'”’.
Ao serem qualificados como usuarios, os provedores de conteido passaram a

ter de arcar com taxas de acesso pelo uso da rede.

Recentemente, em 2022, a Lei de Estabilizacao de Servicos da Coreia do Sul
estabeleceu a exigéncia de que os provedores de contetido que respondam por
mais de 1% do trafego total e que tenham pelo menos 1 milhdao de usuarios
— essencialmente Google, Netflix, Meta, Naver e Kakao — negociem com os
provedores uma taxa de recuperagao de custos. A taxa ¢ determinada livremente
pelos envolvidos, e ndo ha penalidades pelo nao cumprimento da regulagdao —

embora haja provisdes sobre intervengao da autoridade antitruste coreana.'®

A recusa da Netflix em arcar com essa taxa de acesso deu origem ao caso
Netfllix v. SK Broadband. A Netflix iniciou suas atividades na Coreia do
Sul em 2016 e, desde entdo, experimentou um grande crescimento em suas
operagdes € no trafego por ela gerado na rede da SKB. Ao longo dos anos, a SKB
arcou com os investimentos de instalacdo de rede internacional por conta
propria. A partir de 2018, a SKB passou a solicitar da Netflix o pagamento
de taxas de uso de rede para (i) a capacidade da rede internacional entre
o Broadband Exchange Node (BBIX) de Téquio e a Coreia do Sul; e (ii) o
uso da rede doméstica dentro da Coreia do Sul. Em novembro de 2019, a
SKB apresentou um pedido de arbitragem a Comissdo de Comunicag¢des da
Coreia (KCC) e, em abril de 2020, a Netflix ajuizou um processo judicial

contra a SKB, suspendendo o procedimento na KCC.




Essencialmente, a Netflix alegava que nao teria a obrigacdao de negociar ou
pagar pela transmissao, operag¢do, expansao ou uso da rede da SKB. Segundo
a Netflix, a SKB ndo oferece um servigo de acesso (para o qual seria devido
pagamento), mas sim um servigco de entrega. Ainda, a neutralidade de rede
seria, para a Netflix, um principio basico da Internet, praticado em todo o

mundo, com a gratuidade da entrega de contetdo.

Em primeira instancia, o pedido da Netflix foi julgado improcedente. A corte
concluiu que tanto Netflix como SKB sao fornecedores, cujo comportamento ¢
presumidamente comercial e baseado em uma relagdo de compensagdo: a SKB
fornece seu servico em troca de taxas, e os servicos prestados por ela a Netflix
(sejam eles acesso, entrega, conexao etc.) estariam legitimamente no ambito
dos negocios da SKB. Além disso, a SKB fornece uma rede separada e dedicada
a Netflix, garantindo niveis de servico adequados aos assinantes de streaming.
A operadora teve aumentos significativos nos seus custos para transmitir o
trafego, mas ndo obteve beneficios que compensassem o custo. Por fim, a corte
ainda considerou relevante o fato de a propria Netflix ter arcado com taxas de

acesso para provedores nos EUA como Comcast e AT&T.

Em sua decisao, a corte ndo especificou uma quantia a ser paga pela Netflix a
SKB, indicando que ainda haveria espaco para que as empresas negociassem os
termos da compensa¢dao. Uma ordem judicial seria emitida apenas quando ¢ se

ocorresse uma falha completa nas negociagoes.

Vale ressaltar aqui que o argumento sobre neutralidade de rede da Netflix foi
considerado irrelevante pela corte sul-coreana. Além disso, a SKB também
rebateu esta alegacdo, afirmando que o conceito de neutralidade de rede proibe
o bloqueio ou degradagao de trafego para os usudrios finais, bem como que nao
havia legislacdo especifica a este respeito na Coreia do Sul, apenas diretrizes.
Ao longo do conflito judicial, os assinantes da SKB nao experimentaram
nenhuma degrada¢ao de niveis de servigo no acesso a Netflix. Pelo contrario: a
operadora continuou a expandir sua capacidade de rede mesmo sem garantias

de que poderia recuperar seus custos de forma adequada.




A decisdo da justica sul-coreana também motivou a adocdo da Lei de Estabilizacdo
do Trafego dos Provedores de Contetido, que exige destes que garantam acesso
confidavel aos seus servigos. Outros projetos de lei relacionados a questao ja
foram propostos e estdo em discussao.!” E, como vimos, as autoridades dos
Estados Unidos e da Europa estdao considerando medidas semelhantes. A visdo
de que os custos da rede de banda larga devem todos ser suportados apenas
pelos usuarios finais ¢ o grande alvo de questionamento, na medida em que nao
ha argumento legitimo que suporte a necessidade de subsidiar as operagdes ou

o investimento de grandes OTTs.

5.3 DELIBERACAO ATUAL SOBRE A REGRA DE NEUTRALIDADE DE REDE

Como vimos na sec¢ao 2, do ponto de vista econdmico- regulatorio, a adogao da

regra de neutralidade consistiu em uma decisdo politica sobre a seguinte pergunta:

Qual investimento é mais importante hoje na internet, nos aplicativos

ou na rede de telecomunicacgoes?

Na primeira década deste século, a opgao regulatéria foi pelo estimulo
ao mercado dos aplicativos, pois, como visto, ndo se acreditava na efetiva
possibilidade de concorréncia e investimentos competitivos na infraestrutura,
ao passo que havia otimismo quanto as possibilidades de investimento em
inovacdo e ampla concorréncia nos mercados de provimentos de conteudo e

servigos na internet.

Porém, considerando que, como visto no item 3, na atual configuracao da
internet, nao ha fundamento para impor a regra de neutralidade em nome da
protecao de direitos humanos ou da democracia na esfera digital, ¢ realmente

acertado manter a mesma resposta regulatoria 20 anos depois?

Vale, primeiramente, resgatar a assimetria regulatoria introduzida pela regra de
neutralidade apenas na camada de infraestrutura, examinando suas implicagdes

aos argumentos a favor e contra a neutralidade no cenario econdmico atual.




Como vimos, a regra de neutralidade, e isso nao se pode perder de vista, ¢ uma
intervengao estatal significativa consistente em regulacao de precgos. Ela introduziu
uma assimetria fundamental entre os dois niveis de mercado (infraestrutura
e servicos) que condicionam o poder de barganha na relagdo entre operadores
de telecomunicacdes e OTTs. Ja no segundo nivel das plataformas dos OTTs,
ndo se regula a forma em que estas vao “distribuir” os seus precos entre os lados
do mercado. Os OTTs, portanto, cobram da forma que desejam usuarios finais,
provedores de servigos que operam em suas plataformas e anunciantes. De outro
lado, no primeiro nivel de mercado, de infraestrutura, em que os intermediarios
sdao os operadores de telefonia fixa e movel, ndo ha flexibilidade nesta “distribuicao”
dos precos entre os lados do mercado. De fato, os operadores de telecomunicagdes
apenas podem cobrar o lado dos usuarios finais, mas nao o lado dos OTTs, nem
podem estabelecer diferenciagdes entre produtos, para atender nichos de demanda,

em funcdo da regra de neutralidade.

Com esta premissa em mente, que como insistimos ao longo deste estudo,
praticamente se perdeu, com a sacralizacdo da neutralidade de rede, vamos
resgatar os principais argumentos regulatorios contra e a favor desta intervencao

estatal trazendo-os para uma nova deliberacgao.

53 A ATENUACAQ OU MITIGACAO DOS ARGUMENTOS A FAVOR DA
NEUTRALIDADEDE REDE

1) a diferenciacao de qualidade de trafego e precos poderia levar a balcanizagdo da internet

O argumento de balcanizag¢do teve for¢ca em particular em uma configuragao e
expectativa de ampla competicdo e auséncia de hierarquias entre provedores
de servicos e conteudos. A preocupagdo estava em empresas com poderio
financeiro obterem vantagens ndo pela qualidade de seu contetido, mas por

conseguirem condi¢des privilegiadas de trafego.

Como visto acima, tanto do ponto de vista da circulagcao da informagao quanto
da perspectiva de consolidagdes de posi¢coes de mercado, os provedores de
conexao tem pouco a acrescentar ou limitada capacidade de influir na dindmica

competitiva ou informacional.




A internet, ap0s a plataformizagdo e consolidacao de intermediarios, ja se estrutura
em ecossistemas com posi¢coes de poder de mercado, na qual ha uma série de
empresas interdependentes. O fator chave para posicionamentos competitivos
esta na coleta e processamento de dados para aumento de eficiéncia do produto ou
servigo. Ao contrario, a possibilidade de entrantes usarem capacidade financeira
para desenvolver produtos diferenciados contratando mais capacidade pode, na

melhor das hipdteses, ser uma boa noticia para a concorréncia no mercado.

Nos quadros atuais, ja ha inclusive uma forma de subsidio aos usuarios para
vinculag¢ao de determinados aplicativos a dispositivos e assinaturas de planos
de acesso a internet, por meio de contratos de zero rating. Esses contratos sao
realizados normalmente por provedores de servigcos lideres de mercado e o
subsidio tem mais a fun¢do de ampliar o acesso de usuarios, do que influenciar
ou consolidar a posi¢cao dominante, que ¢ derivada da eficiéncia do servigo

impulsionada pela concentragdao de dados nesses grandes provedores.

Alias, os contratos de zero rating tém por efeito justamente permitir, para alguns
aplicativos, aquela transferéncia de receita entre provedores de conteudo,
de um lado da plataforma, para o lado dos usuarios finais. Vale apontar que
essa possibilidade ndao foi responsavel pela balcanizagdo da internet, nem
mesmo por qualquer aspecto anticompetitivo. A proposito, quando a pratica
de zero rating foi adotada no Brasil, o Ministério Publico Federal representou
perante o CADE contra empresas de telecom, trazendo justamente a mesma
preocupacao de elevacao de barreiras a entrada, consolidacdao de posi¢des pelas
Big Techs e reducao da concorréncia. O CADE examinou o tema e concluiu
pelo arquivamento do inquérito, por inexistir incentivos das Telcos para
discriminagdo ja que nao havia relagdo vertical, além do que, entendeu ser
procompetitiva a politica comercial ja que ndo havia exclusividade nos acordos

¢ economia na franquia de dados aos clientes finais. '

2) adiferenciac¢do de qualidade de trafego e pregos levara a discriminagdo e alavancagem
de poder de mercado da infraestrutura para a o mercado online

O argumento do risco de discriminag¢ao, que, na configuragao anterior, com

o pressuposto de uma infraestrutura de telecom sob monopolio natural, tinha




praticamente o status de argumento ad terrorem, pode ser hoje tomado como
obsoleto. No quadro atual da dindmica de concorréncia na internet nao € crivel
a hipotese de praticas exclusionarias capazes de alterar o quadro de dominagao
pelas atuais big techs. Na verdade, ¢ bastante improvavel qualquer incentivo
para a discriminagdo anticompetitiva, no intuito de dominio de mercados
de provimento de contetdo pelas operadoras de telecom, pelo menos pelos

seguintes motivos:

1) mercado de infraestrutura de acesso ¢ hoje competitivo, de modo
que discriminac¢des abusivas podem levar simplesmente a perda de
participacao de mercado.

i1) o poder de mercado na internet se deslocou para o controle de
dados, detidos pelas big techs e ndo mais se assenta em controle de
infraestrutura.

1i1) com a configuracdo da internet em plataformas e ecossistemas o
trafego direcionado a uma plataforma nao leva o usuario a um conjunto
especifico de conteudos, o que reduz a capacidade de provedores de
discriminar diferentes tipos de conteudo.

1iv) em mercados de dois lados ¢ menos provavel o incentivo a
discriminacgao.

Discriminagdes por elevagao de preco ou deterioragdo da qualidade de trafego
podem trazer efeitos de reducdo de trafego para os usuarios na outra ponta do
mercado. A evidéncia empirica trazida por Nurski'®' indica que fechamentos de
mercado sdo cenarios improvaveis, pois reduzem a receita do provedor de conexao
por perda de vendas de infraestrutura em grau maior do que ele poderia recuperar
oferecendo contetildo online. A discriminagdao de pregos, portanto, tende a ser

naturalmente mitigada no contexto de mercados de dois lados. /%

No maximo, o incentivo a discrimina¢ao anticoncorrencial somente estaria
presente em caso isolado no qual o detentor de infraestrutura efetivamente
participe do mercado de provimento de contetido e tenha receitas e margens
significativas, o que pode ser abordado com o enforcement antitruste ex post,

nao se justificando uma intervengao estatal ex ante para regular precgos.




3) adiferenciagdo de trdafego e pregos limitard o investimento nas pontas por provedores
de conteudo

O argumento de que a neutralidade de rede seria condigdo necessaria para o
investimento em provimento de servigcos e de contetido foi fator de grande peso
pela decisdo, a época de estimulo ao investimento e crescimento do mercado
de aplicativos, como grande vetor de inovacdo, dentro da visdao romantica de
multiplos entrantes em um mercado sem barreiras a entrada, que estariam
restritas tdo somente a criatividade e ao conhecimento. Passados vinte anos, a
reconfiguracdo da internet em torno de plataformas e ecossistemas dominantes,

torna de pouco apelo esse argumento.

Mesmo argumentos de que as empresas dominantes teriam menos incentivos
a investir vém sendo refutados pelas evidéncias observadas em paises que ja
relativizaram a regra de neutralidade, como na Coréia do Sul. '** Por exemplo,
naquele pais, a Netflix vem investindo macicamente em contetido, regidao em
que a empresa experimentou seu maior crescimento nos ultimos anos.!** Em
2021, por exemplo, Google e Netflix experimentaram um aumento de 90% em
seus lucros operacionais na Coreia.'®> A industria criativa da Coreia do Sul ¢
bastante dinamica, e reflete décadas de esforgos do governo e de investimentos
em politicas educacionais e subsidios. Segundo a OCDE, em 2021 a Coreia
do Sul era a sétima maior produtora cultural do mundo, com vendas de US$
114 bilhdes, US$ 10,3 bilhdes em exportagdes ¢ 680.000 empregos no setor. !¢
Além disso, muito embora o trafego geral sul-coreano tenha passado por
um aumento significativo entre 2015 e 2022, a porcentagem correspondente
a contetdo de video permaneceu praticamente inalterada no periodo. Isto
sugere que Google e Netflix, entre outros, conseguiram atender a quantidades
crescentes de demanda por video, independentemente do regime regulatorio e

seus eventuais custos. !¢’

4) diferenciagdo de trafego e pregos acarreta custos de transa¢do

O peso do argumento de custos de transagao estava ligado ao poder de barganha
de poucos provedores, oligopolizados, de servico de conexdo vis a vis ofertantes

de conteudo online. Como vimos, esse quadro se alterou radicalmente em vinte




anos, com a formacao de grandes grupos de provedores de conteudo com poder
conglomeral, ao passo que a oferta de infraestrutura ¢ cada vez mais competitiva,
e tende a ver a concorréncia acirrada sem a proibi¢ao de diferenciagao contida
na neutralidade de rede, dada a perspectiva de novas entradas para explorar

nichos trazidos por tipos especificos de contetido online.
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5) a regra de neutralidade onera os consumidores (usuarios finais)

Qualquer projeto de investimento se baseia nos calculos de valor presente.
Os operadores de telecomunicagdes atualmente realizam seus calculos com
um grau de liberdade a menos em seu modelo de negodcios imposto pela
neutralidade de rede. Atende a dois mercados (provedores e usuarios) mas
apenas pode faturar em um deles (usuarios). Naturalmente que os servigos dos
provedores beneficiam os operadores de rede, na medida em que quanto mais
servigos existirem disponiveis para os usuarios na internet, mais estes estarao

dispostos a pagar aos operadores pela conexao a internet.

No entanto, este beneficio tende a ser bem menor do que seria caso os operadores
de telecomunicagdes pudessem distribuir os pregos entre os dois lados do
mercado, considerando suas estimativas das externalidades reciprocas e das
elasticidades-precos de cada mercado. E possivel até que se usuérios gerarem mais
externalidades para provedores do que o oposto e se forem mais elasticos a pregos
(como € o caso da distribui¢ao de precos no segmento de cartdes de crédito entre
lojistas e consumidores), o ideal seja pregos muito baixos ou mesmo zero para os

usuarios com os provedores de servigos arcando com todo o custo do servigo.

Em artigo recente, Julien e Bouvard'® mostram que, quando as operadoras
sao (regulatoriamente) capazes de cobrar do outro lado do mercado, os precos
aos usuarios finais sdo reduzidos, podendo inclusive se viabilizar em algumas

hipoteses o acesso gratuito.

Note que i1sso nao implica obrigatoriamente prejuizo para os provedores

de servigos, pois eles terdo o outro lado que lhes geram externalidades,




impulsionado pelo preco mais baixo. O fato ¢ que com o aumento dos graus
de liberdade dos operadores podendo cobrar dos dois lados, os usuarios
estardo melhores que antes e seu incremento de bem-estar serd maior que uma
potencial redugcao dos lucros dos provedores. Liquidamente, da perspectiva da
maximiza¢ao da renda total, de provedores € de consumidores, o setor estara
melhor. Isso porque essa maximizagdao da renda total ¢ o objetivo em si da
plataforma de infraestrutura fisica do operador de telecomunicag¢des, o que o

torna um “distribuidor” o mais eficiente possivel de pregos entre os mercados.

Este ponto ¢ particularmente importante quando pensamos em pais como
o Brasil, no qual a inclusdao digital pode ser estimulada com a redug¢dao dos
precos de conexao. No campo da telefonia movel essa inclusao foi estimulada
com os acordos de zero rating, em que grandes plataformas subsidiam planos
de telefonia em acordos com empresas de telecom, para aqueles aplicativos de

maior escala de uso.

6) a regra de neutralidade desincentiva o investimento em redes de telecomunicacoes

Este ponto talvez seja o mais agudo, pelo cenario de subinvestimento acima
descrito (item 5.1), ja acompanhado de iniciativas em outros paises para
estimular a transferéncia de receita das grandes OTTs para o investimento em
rede (item 5.2).

Em analise recente, Contorelli, Padilla, Tuffin e Vasas, explicam de modo acurado
e claro a razao pela qual o subinvestimento é observado.'®® Ele ¢ produto das
externalidades positivas que o investimento em redes gera para as plataformas

digitais sem o retorno correspondente para as empresas de telecomunicacoes.

Segundo os autores, ha uma imperfeicdo na relacao entre acesso e conteudo
da perspectiva de usuarios, qual seja: usuarios sao relativamente insensiveis
a melhorias na qualidade do acesso, mas sdo muito sensiveis a mudangas de

qualidade para o consumo de contetudo.

Essa caracteristica, combinada a forte competicdo por precos, no cenario

competitivo atual das telecomunicagdes e a pratica por regulacdo, de tarifas flat,




faz com que melhorias na qualidade, capacidade, velocidade e laténcia, nao tragam
reflexo ou impacto no lucro das empresas de telecom. Como mostram os autores,
embora o trafego na internet tenha triplicado entre 2018 e 2021, as receitas das
telcos se mantiveram estaveis. De outro lado, e em contraste, aquela caracteristica
faz também com que investimentos em melhoria de qualidade de acesso e trafego,
aumentem muito a demanda por contetido. Ou seja, se o preco de acesso for alto
e sua qualidade for baixa, sao os provedores de conteudo, principalmente de
streaming, aqueles que mais perdem. De modo inverso, se o prego de acesso cai e
sua qualidade aumenta, os conteados com grande consumo de banda aumentam
significativamente, beneficiando e aumentando os lucros dos provedores de
contetido. Com isso, “o problema para os provedores de conteudo, e consumidores
de forma mais genérica, é que as Telcos ndo compartilham dos beneficios que o maior
investimento geraria para os provedores de conteudo, e assim eles ndo investem o bastante
de forma a viabilizar este crescimento adicional da infraestrutura”. '"°

Ou seja, enquanto os investimentos em manutencao, atualizagdo e expansao
das redes sao arcados exclusivamente pelas empresas de telecomunicagdes, 0s
beneficios deles decorrentes sdo usufruidos majoritariamente pelas provedoras
de contetido e aplicagdes, visto que grande parte do valor gerado € redirecionado
a camada superior da internet. Ademais, sendo o custo de distribuicdao de
conteudo na rede relativamente muito baixo para os provedores, ndao ha
incentivos para que utilizem da infraestrutura de forma adequada, responsavel
e eficiente — o que, ao final, coloca em risco a propria sustentabilidade do

ecossistema digital. E a tragédia dos comuns em acao.

7) neutralidade de rede desestimula a competi¢do na infraestrutura

O argumento de estimulo a competicao e novas entradas em infraestrutura
teve pouco impacto no debate anterior, por estar enraizada, a época, a logica
de monopolio natural na infraestrutura. Como visto no item 4, aquela visdao nao
mais se sustenta, tendo em vista que a evolug¢ao tecnoldgica permitiu novas

entradas e diversas interfaces de competicao entre tecnologias distintas.

Assim, ¢ bastante crivel que a possibilidade de upgrades de qualidade para tipos

especificos de demanda crie nichos com novos investimentos em capacidade




e em redes de telecomunicagdes, estimulando-se a inovagao em ambiente

competitivo.

8) neutralidade de rede impede a gestdo eficiente de trafego

O argumento de gestdo de trafego também foi subestimado, pela crenga, a
¢época, de que a propria internet seria neutra, com igualdade de condig¢des entre
os diferentes provedores de conteido. No maximo, o argumento foi capaz de
introduzir exce¢oes a regra de igualdade para permitir a diferenciagcao apenas

quando necessario para o funcionamento do trafego.

Mas a verdade € que a internet ja continha diferentes servigos com maior ou
menor sensibilidade a laténcia. Essa condi¢ao se aprofundou no cenéario atual,
com caracteristicas bastante distintas para tipos diferenciados de servico € com

volumes de trafego bastante diferenciados conforme diferentes provedores.

Com isso, a proibicdo de priorizar trafego da neutralidade de rede simplesmente
acaba por discriminar negativamente (e, portanto, torna, ao contrario, a
internet “ndo neutra”) a qualidade dos servigos mais demandantes de rapidez e
qualidade na transmissdo em relacdao aos menos demandantes. Como 0s servigos
com maior demanda de rapidez e qualidade streaming, teleconferéncia e video
sdao cada vez mais utilizados e por players que ocupam posi¢des dominantes,
o cfeito da regra de neutralidade, tal como empregada hoje, acaba por
impossibilitar investimentos em qualidade, na medida em que a o incremento
de valor deveria beneficiar a todos, gerando um problema de efeito carona que

leva a um impasse (como se vera mais adiante).

Se, de um lado, os argumentos contra a regra de neutralidade ganham mais peso
no cendrio atual, de outro, os argumentos favoraveis a regra de neutralidade

sao bastante mitigados, se ndo deixam efetivamente de ter aplicabilidade.

Como se observa, portanto, no atual cenario, ndao ha justificativa econdmico-
regulatéria para a regulacdo ex-ante de pregos, impedindo o arranjo natural, em
condi¢des de mercado, para que as empresas de Telecom diversifiquem seus

servigos e os precifiquem livremente, de modo a encontrar o melhor equilibrio




de cobrancga e distribuicao de precos dos dois lados do mercado (usudrios e
provedores de contetido), além da melhor forma de cobrar por tipos diferentes

de servigos e clientes.

O quadro abaixo sintetiza as consequéncias de uma escolha, no atual cenario,
pela liberdade de precos e qualidade na oferta de infraestrutura, suprimindo a
intervengao estatal de regulacao de precos (neutralidade de rede).

IMPACTOS DA AZ\A DA I

CESS
SUPRESS
Neutros

nao influencia a concentracdo nos mercado online, determinado pela

economia de dados
nao traz mais incentivos para bloqueio ou degradacao do trafego por parte de

provedores de conexao
ndo reduz os incentivos para investimento em conteudo e servigos online
nao acarreta custos de transag¢ao intransponiveis em um cenario de competi¢ao

na oferta de conexao
Positivos
tem o potencial de desonerar os usudarios finais, elevando bem estar e

propiciando inclusdo digital
traz incentivos ao investimento em infraestrutura, uma exigéncia na atual

demanda crescente por trafego
traz incentivos a concorréncia em infraestrutura, reduzindo precos de acesso,

em prol de usudrios e provedores
aumenta a eficiéncia na gestao da rede, contribuindo com o atendimento a

demanda crescente por trafego

O balan¢o dos argumentos acima soma-se a breve constatacao da estrutura da
economia digital. Como se observa no quadro abaixo, em 2000 empresas de
infraestrutura (dentre elas, de Telecom) estavam no topo das mais valiosas do
mundo, sendo que as empresas de tecnologia na lista eram empresas voltadas
para hardware e software e nao empresas de servigos digitais. Em 2022, o quadro
¢ radicalmente distinto, com as Big Techs ocupando as dez primeiras posi¢oes

das maiores empresas em valor de mercado no mundo.




MAIORES EMPRESAS VALOR MAIORES EMPRESAS VALOR
MERCADO 2000 MERCADO 2022

Largest Companies by Market Cap (January 1, 2000)
Rank  Company Market Cap (Jul 1,2022)

Rank Company Market Cap (Jan 1, 2000) ) .

#1 8 Saudi Aramco $2.27 trillion

#1 = Microsoft $606 billion
#2 = General Electric $508 billion #2 £ Apple $2.25 trllion
# ;N1 Docomo 3367 billlon # 1 Microsoft $1.94 rillion

#4 & Cisco $352 billion
- #4 £ Alphabet $1.43 trillion

#5 = Walmart $302 billion
#6 = |ntel $280 billion #5 £ Amazon $1.11 trillion
#7 * Nippon Telegraph $271 billion # £ Tosla $707 billion

#8 4+ Nokia $219 billion
) » # # Berkshire Hathaway $612 billion

#9 = Pfizer $206 billion

#10 = Deutsche Telekom $197 billion #8 & United Health Group $485billion
#9 £ Johnson & Johnson $472 billion

#10 @ Tencent $435 billion

Fonte: DU; ANG; DESJARDINS.'

Assim, o questionamento econdmico-regulatorio sobre qual investimento €

hoje mais importante parece ter uma resposta clara: infraestrutura.

9.4, FAIR SHARE OU EFFICIENCY SHARE?

Da analise anterior, conclui-se que a neutralidade de rede como forma de
subsidiar investimento e inovacdo no mercado de provedores de conteido nao
mais se justifica como intervengao estatal na propriedade, ¢ uma deliberagao
econOmico-regulatoria atual aponta claramente para a necessidade de
investimento em infraestrutura de telecomunicag¢des no Brasil. Porém, como
visto principalmente no item 5.3.2(6), os incentivos para tanto sao mitigados
em funcdo da regra de neutralidade de rede, em seus dois componentes: zero-

pricing rule e a proibicdo de discriminag¢ao de qualidade de trafego.

A nova questdao a ser enfrentada no proximo item ¢é: a desregulacdo da
neutralidade de rede deve envolver apenas a zero-pricing rule ou deve abranger

também a proibicao de discriminacao de qualidade de trafego?

A pergunta € relevante do ponto de vista regulatorio e acerca do supedaneo
constitucional, desenvolvido no préximo item, tendo em vista que a primeira

opc¢ao significa intervencao estatal determinando transferéncia de receita (ou




no minimo sua negociacao) de grandes OTTs para operadoras de telecom,
com o fair share ou net fees, ao passo que a segunda significa simplesmente
a supressao de uma intervencgao estatal para regular pregcos, que nao mais se

justifica.

Como ja apontado, a dificuldade central para o incentivo a expansdao da
capacidade de trafego esta no fato de que aumentos de qualidade e velocidade de
conexao alteram pouco a demanda por conexao, mas tem impacto significativo
na demanda por contetiddo, em particular para determinados tipos de servigo

que exijam velocidade e baixa intermiténcia.

Dai as propostas para que grandes OTT’s transfiram parte de seus lucros com
o aumento de demanda para as detentoras de infraestrutura, elevando assim
0os incentivos para investimento. Isso implicaria derrogar a zero-pricing rule
impondo um dever de negociar ou mesmo a propria intervenc¢ao do regulador
para imposicdo de taxas, que vém sendo chamadas de net fee ou fair share. Os
proprios nomes para a solugcdo indicam uma espécie de intervengdo em nome

da justica distributiva, ou intervencdo em precos por parte do Estado.

As propostas parecem resolver parte do problema de incentivos ao investimento.
A dificuldade estad em justificar essa transferéncia perante as proprias OTT’s
em um regime de mercado, tendo em vista que, aparentemente, nao parece
haver uma contrapartida direta e imediata para a OTT que seria alcancada pela

aplicacao do fair share.

Mas para pensar na melhor solug¢ao vale recorrer a teoria de Coase, segundo
a qual a internaliza¢ao das externalidades em um mercado poderia ser feita a
partir de contratos entre as partes. Para Condorelli et. al, as razdes pelas quais
1sso ndo acontece, no caso da relagao entre acesso e conteudo (ou ISPs e CAPs)
no debate do fair share, estariam nos seguintes aspectos, que chamam de falhas

de mercado:

i) free riding: provedores de conteido tem grande dificuldade de se
coordenar para impedir que seus rivais ‘“peguem carona’ nas eventuais
contribui¢des que realizarem para a melhoria da qualidade do acesso,
seja por meio de investimentos proprios em infraestrutura, seja por




meio de pagamentos pelos investimentos das operadoras. Ou seja,
se provedores investem para melhorar a qualidade do acesso, nao
sO os seus negocios sao beneficiados, mas também o de seus rivais,
de modo que cada empresa se sai melhor quando evita contribuir
para a melhoria da capacidade, resultando em pouco ou nenhum
investimento.

ii) assimetria do poder de barganha: atualmente ha grande assimetria de
poder de barganha entre ISPs e CAPs, notadamente com a grande
concentragdo do consumo de trafego em poucas big techs. As obrigagdes
as quais estdao submetidas as empresas provedoras de acesso no que
diz respeito ao tratamento isondmico do contetido trafegado na rede
reduzem seu poder de barganha que, portanto, dificulta a inducao de
resultados mais eficientes.

iii) assimetria de informagdo sobre o gap de investimento e seu impacto: o ponto
¢ que nem teles nem provedores de conteudo teriam informacdes
suficientes relativas a quanto os investimentos em infraestrutura
estdo beneficiando cada agente, de forma semelhante ao problema de
financiamento de bens publicos com base no principio do beneficio
(e ndo da capacidade de pagamento) que cada agente privado deriva
do bem publico. Por exemplo, se contribuintes forem indagados pelo
governo acerca do quanto se beneficiam daquilo que € por ele provido —
iluminag¢ao publica, policia, pragas, etc. — todos buscardo minimizar a
resposta. Para viabilizar a negociagao, seria fundamental, de um lado,
todos terem as informacdes sobre qual seria o investimento adicional
requerido pelas teles em relagdo ao que seria investido por estas de
qualquer forma e, de outro lado, qual o tamanho da externalidade
deste investimento adicional em cada provedor de conteudo. Conforme
explicam os autores,

“Information on either estimate is likely to be asymmetric: telcos have every
incentive to exaggerate the investment gap, and little ability to convince
sceptical content providers what is genuinely required; and providers have
every incentive to downplay the impact investments have on their profits,

and little ability to convince telcos how their large profit margins respond to

incremental investments !,

Ocorre que, se prestarmos bem atengdo nos pontos levantados, percebemos
nao se tratar de falhas de mercado, mas de uma falha de intervencao estatal.
Basta notar que o efeito carona ¢ consequéncia da proibigao da diferenciacao

de qualidade, conforme o tipo de aplicacdo e volume de consumo, que €




justamente o componente da regra de neutralidade ndo contemplada pelo fair
share. Ja o problema de poder de barganha ¢ também potencializado pela alta
diferenciacdo que marca a oferta de conteido e aplicacdes, ao contrario do
acesso a internet que € equalizado pelo componente de nao discriminagao de
qualidade. Por fim, a assimetria informacional somente pode ser resolvida
com rodadas de livre negociagcdo, em que a informacao flui e € percebida dos
dois lados, sendo naturalmente ajustada nas diferentes rodadas de negociacao

para precificacao das diferencas de qualidade.

Assim, a questao aqui se torna mais um problema de recuperar a “eficiéncia
econdmica’” quando a intervencao estatal deixou de fazer sentido com a evolugao
do mercado, do que sobre ‘“‘justica’ no compartilhamento de ganhos. Ou se¢ja,
uma solucdo de simples desregulacdo, envolvendo os dois componentes poderia

ser até¢ melhor traduzida mais como um “efficient share” do que um ‘“fair share”.

Isso ndao s6 porque a proibi¢ao de discriminagdo de qualidade acarreta free
riding e agrava a assimetria de poder, mas também porque em um mercado
de dois lados ha os incentivos corretos para que as proprias plataformas de

Telecom ajustem as diferencgas nos pregos dos servigos de modo eficiente.

E bastante improvéavel que essa possibilidade de cobranga, aliada a precificagdo
diferenciada conforme qualidade, venha a reforgar posi¢des de dominio, no
sentido do antigo argumento de balcanizagdao da internet. Isso porque, como
vimos, o fator fundamental de poder de mercado ndo estd na conexao ou na
infraestrutura, mas na camada superior de controle dos dados. A autorizacgao

da pratica de zero-rating ja demonstra esse fato.

Também deve ser considerado que a tendéncia é o proprietario da rede
cobrar precos mais elevados dos provedores de servigos que lucrardao mais
com a priorizagao ou diferenciacao positiva de qualidade, que sdo justamente
aqueles que geram mais valor na rede por serem priorizados. Mas justamente
por gerarem mais valor na rede para os usuarios na outra ponta do mercado
¢ que o proprietario da rede nao pode encarecer demais o preco do servigo.
A magnitude da discriminag¢ao de pregos, portanto, tende a ser naturalmente

mitigada no contexto de mercados de dois lados.




Justamente por isso, pregcos cobrados por Telcos, como plataforma de um
mercado de dois lados, tendem a ser menores do que nos mercados tradicionais,
pois o proprietario da rede nao derivaria lucro apenas dos clientes provedores
de conteudo e aplicativos, mas também dos usuarios na outra ponta do
mercado. Precos muito elevados cobrados dos clientes provedores de conteudo
e aplicativos implicam pregcos mais elevados dos produtos ofertados por tais
clientes aos usuarios finais da internet, o que reduz a atragdao da internet para
aqueles. Quanto mais provedores de contetido e aplicativos ofertarem a precos
baixos, maior o valor do servi¢co da rede, mais usuarios € maior a atratividade
da rede para ofertantes de conteildo. O dono da plataforma, no caso a rede,
internaliza estas externalidades de um mercado no outro em sua estratégia de

precificacao, o que tende a restringir os valores cobrados.

E por esse motivo que Rochet e Tirole (2004)!7? chegam a afirmar que a posicio de
intermediario das plataformas, as fariam agir ao mesmo tempo como ‘“reguladoras

de precos”, “autoridades de licenciamento” e “autoridades de concorréncia”.

Acreditamos, assim, que a desregulacao da regra de neutralidade deva abarcar
nao sO a zero-pricing rule, como presente nas propostas de fair share, como

também a regra de nao discriminag¢ao ou priorizagao.

Essa desregulacao da proibi¢cao de priorizagdao admite escalas variadas, entre
a autorizagdo para toda e qualquer precificacdo por negociagcao com cliente
especifico, ou ainda, uma discrimina¢dao de segundo grau, onde o provedor
de conexao define regras gerais de pregcos que sao validas para todos os
usuarios, mas que acabam por gerar um preco por unidade diferenciado,
por exemplo, com uma tarifa contendo parcela fixa e parcela variavel com a
quantidade ou volume de trafego, ou ainda, uma discriminag¢do de terceiro
grau, com precificagdes distintas por grupos de usuarios ou tipos de aplicativos
correspondentes a diferentes categorias de prioridade, baseada em critérios

objetivos e uniformes.

Em geral, o mercado naturalmente estabelece classificagdes de precificacao
por tipos de demanda, o que reduz custos de transacdo e torna mais previsivel

a gestdo do negdcio. Obviamente, embora nao haja incentivos convincentes em




um mercado de dois lados, discriminagdes de prioridade e precificacdo podem
assumir feicdo anticompetitiva, porém, pelos pontos aqui abordados, nao
ha justificativa para um proibicdo ex-ante que elimine todas essas potenciais
eficiéncias alocativas. A melhor forma de enfrentar tais desvios ou condutas
abusivas ¢ por meio da repressao a infragdes a ordem econdmica pelas

autoridades concorrenciais, em analise caso a caso.

6, ANALISE DE CONSTITUCIONALIDADE DA INTERVENGAQ ESTATAL
DE NEUTRALIDADE DE REDE

No itens anteriores procuramos resgatar o debate econdmico-regulatorio que
justificou a introducdo da regra de neutralidade de rede. O debate econdémico
foi de certo modo suplantado pela forga retorica e ideoldgica que identificou
a regra com a protecao da liberdade e privacidade dos usuarios e promogao
da democracia digital. Porém, como vimos, havia, a ¢época, razoaveis
justificativas econOmicas e politicas para sua introdugcao para protecao de
valores constitucionais, tais como a prote¢ao da concorréncia, o incentivo
ao investimento e desenvolvimento tecnoldgico, a protecao a privacidade e

liberdade de comunicacao ¢ os valores democraticos.

Procuramos mostrar também como, apos pouco mais de uma década, o cenario
de mercado ¢ as midias de comunicag¢ao alteraram-se radicalmente, com uma
completa reconfiguragao da estrutura e atores no ambiente digital. Ndo mais se
sustenta a afirmacdo de que a liberdade individual, privacidade e democracia
estdo ligadas as caracteristicas ou qualidade do acesso a conexdao ou a qualquer
aspecto de infraestrutura, estando esses valores atualmente condicionados
pela atuacdo de grandes plataformas digitais que intermediam a comunicacao

0 acesso a informacgao € o comércio eletronico online.

Mostramos por fim que um novo balangco dos argumentos a favor e contra a
neutralidade de rede dentro de uma politica regulatoria pende claramente
para a desregulacao, como forma de trazer os incentivos adequados para uma
exigéncia urgente de investimento em infraestrutura de telecomunicacgoes,

para a qual a regra passou a Ser um entrave.




A andlise aqui empreendida destacou constantemente o fato de que a
neutralidade de rede sempre significou severa intervengdao estatal na
propriedade ou exclusividade de exploracao das redes e servigos. Mais do que
1ss0, uma intervenc¢ao para regular precos, que se liga a hipoteses de intervengao
empregadas excepcionalmente, quando se esta diante de monopodlios naturais.
Resgatamos esse ponto pois, surpreendentemente, ele se perde de vista. Em meio
ao debate ideoldgico que predominou no Brasil, poucos destacaram o aspecto

intervencionista na propriedade das redes. Dentre estes, Laura DeNardis:

a neutralidade da rede nao significa neutralidade governamental no sentido de
ndo tomar partido entre os interesses a favor e contra as politicas de neutralidade
da rede. Em vez disso, o termo “neutralidade’ refere-se a expectativa de que os
operadores de rede ndo serdo permitidos tomar medidas para priorizar certos
pacotes em detrimento de outros'”.

Ocorre que a interven¢ao na propriedade privada foi admitida como uma forma
de regulacdo neutra por se direcionar a corrigir falhas de mercado e preservar

a concorréncia. Hoje essa identificagdo se perdeu, como visto acima.

Mas se nos itens anteriores nos limitamos a avaliar as conveniéncias da
preservacao da regra do ponto de vista econdmico-regulatério, ou seja, da
analise de seus impactos positivos € negativos sobre o mercado, cumpre
agora analisar, reconhecendo se tratar de uma interveng¢dao estatal sobre
a propriedade e sobre direitos de exploracdo econOmica por empresas
privadas, se a intervenc¢do colide com direitos e valores constitucionalmente
protegidos. Ou seja, cabe perguntar nao se a adogao da regra ¢ inadequada
em suas consequéncias, mas se a interven¢ao estatal, consistente na sua

preservacgao, ¢ inconstitucional.

Ou seja, a pergunta € se o art. 9° da Lei 12965/14 (Marco Civil da Internet) ¢
inconstitucional, diante do novo cenario econdmico e informacional que se

configurou no ambiente digital.

Ha pelo menos trés pontos de questionamento de constitucionalidade, que

examinaremos a seguir.




Em primeiro lugar, se a intervencao estatal no dominio privado € legitima, nos
quadros do Estado Regulador delineado na CF88 (art. 170 e ss.), considerando
nao ser mais necessaria como forma de corrigir falha de mercado. Nesse caso,
a intervencao, em vez de proteger, apenas compromete a livre iniciativa € o

livre exercicio da propriedade (Secgao 6.1).

Em segundo lugar, cabe perguntar se a interveng¢ao estatal ndo sé € necessaria
para proteger a concorréncia, como também se ela pode desequilibrar o jogo
competitivo e as condi¢gdes de mercado, hipotese em que violaria o principio

de neutralidade concorrencial do Estado (Secao 6.2).

Em terceiro lugar, considerando o comprometimento do investimento em
infraestrutura de comunicagdes, aspecto estratégico para o desenvolvimento e
independéncia tecnologica do Pais, se a intervencgao estatal vai contra o dever de
preservacao do mercado e da inovagao como patrimonio nacional. Num segundo
momento, examinaremos, ainda nesta Se¢do, os delineamentos trazidos pela
Constituicao Federal de 88 ao setor de ci€ncia, tecnologia e inovagao (CT&I),
avaliando-se o capitulo dedicado pelo constituinte originario e depois refor¢cado pelo
constituinte reformador, que trata o mercado de tecnologia dentro dos quadros de
protecdo a soberania e promog¢ao da independéncia tecnoldgica do Pais, tratando o
proprio mercado de inovagao e tecnologia como elemento integrante do patrimonio

nacional, ao lado do meio ambiente, do patrimonio historico e cultural. (Se¢ado 6.3)

Por fim, diante da analise, avaliamos se ¢ possivel modular a interpretacao do

art. 9° do Marco Civil da Internet para circundar e evitar ofensas a Constituicao.

6 INTERVENCAO DESPROPORCIONAL NO DOMINIO PRIVADO

A Constituicao de 1988 traz regras que indicam diferentes papéis do Estado no
dominio econ6mico e especificam campos de atuagao, de um lado, do Estado
e, de outro, dos agentes privados'’* no regime de livre iniciativa, em diversos

mercados sobre os quais haja interesse publico.

A divisdo ¢ relevante no campo constitucional, pois estabelece os limites para

(1) reconhecer quais dispositivos constitucionais autorizam o Poder Publico a




regular comportamentos de agentes privados de modo a atender a determinados
interesses definidos como publicos; (i1) identificar qual seria a regulacao
normativa e infralegal que disciplina os agentes econdmicos atuantes no meio
digital e (iii) avaliar a finalidade da intervencao balizando-a frente ao principio

da neutralidade regulatoria e concorrencial.

As atividades econdmicas lato sensu'” sdo passiveis de classificacdo em distintas
espécies, sendo possivel subdividi-las em (i) servicos publicos, disciplinados pelo
art. 175, de titularidade do Estado e (i1) atividades econémicas desempenhadas em
regime de mercado, sob a titularidade de agentes econdmicos privados — que
possuem direito subjetivo a livre iniciativa e a livre concorréncia —, disciplinadas
e reguladas pelo art. 170, paragrafo unico. O Estado pode intervir diretamente,
por meio de empresas estatais, como empresario € em regime de concorréncia,
regulada pelo art. 173 ou por meio de monopdlios da Unido disciplinados pelo

art. 177 e, indiretamente, por meio da regulacdo, na forma do art. 174.

Quanto aos servigos publicos'’®, estes sao da al¢ada do Estado, ou seja, sao
titularizados pelo Estado o qual podera presta-los no interior de sua organizagao
administrativa (inclusive por meio de empresas estatais, podendo atuar na
prestacdo de servigos publicos, ainda que constituidas e organizadas sob
roupagem privada'’”’), ou mediante delegacao, para que particulares possam
desempenha-los, por meio de concessao, permissao € autorizagao, nos termos
da Constitui¢ao de 1988 (arts. 21, XI e XII, e 175).

Ja em relacgao a atividade econ6mica privada, ainda que de interesse publico, a
Constitui¢ao Federal, em seus arts. 1°, IV e 170, caput definiu como principios
fundamentais da Republica e fundamentos da ordem econdmica a valorizagao
do trabalho e a livre iniciativa. Vale dizer, a Constitui¢cao de 1988 prescreveu
que, em regra, as atividades econdmicas serdo desempenhadas por agentes
privados em regime de mercado, nos termos do art. 170, consagrando a livre

iniciativa como a base da ordem econdémica.

Pode-se observar o principio da livre iniciativa econdémica sob dois prismas:
como liberdade publica e como liberdade privada. Na primeira, tem carater

negativo, pois protege os particulares da ingeréncia do Estado, ao facultar-




lhes a liberdade de criar e explorar a atividade econdomica a titulo privado,
sem qualquer restricdo senao em virtude de lei ou para a preservagao da
concorréncia. No segundo aspecto, ¢ oponivel aos proprios agentes econdmicos,
pois se consubstancia na faculdade de conquistar a clientela e na vedagao a

condutas que obstem a concorréncia.'’”®

Com efeito, em sua dimensao de liberdade publica, a livre iniciativa nao esta
syjeita a qualquer forma de planejamento econdmico feito pelo Poder Publico,
pois a teor do art. 174, o planejamento ¢ meramente indicativo para o setor
privado. Por sua vez, o paragrafo Uinico do art. 170 materializa a liberdade de
empresa (privada), pois garante a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econOmica, sem a necessidade de autorizagao prévia, ressalvadas as hipoteses
previstas em lei. Para tais atividades, a regra constitucional ¢ a de que prevalece
a liberdade de iniciativa, sendo regulagdes restritivas da liberdade econdémica

excepcionais e nao regra'”.

De acordo com o art. 170, a regra geral ¢ a de que a iniciativa econdmica ¢ livre
e ndo se syjeita a qualquer autorizagao ou sujeicdo. A exce¢ado a tal regra esta
na possibilidade de autorizacdao — leia-se, a possibilidade de regulacdo — apenas

quando a lei — isto ¢, lei em sentido formal — assim exigir.

Essas formas de intervengcado mediante autorizagcdo formam um corpo
bastante heterogéneo, tema enfrentado por diversos administrativistas, com
propostas de categorizagcao e sistematizagdo distintas'®’. Independentemente
da classificagao adotada'®!, ao regular, o Poder Publico mune-se de ferramentas
e de arcaboucgo normativo para impor comportamentos aos que participam
do mercado, agindo, enfim, como agente regulador e normativo da atividade
econdmica. A regulacdo tem sede constitucional expressa no artigo 174,
no qual Unido, Estados-Membros, Distrito Federal ¢ Municipios possuem
competéncia para normar e regular a atividade econémica'®. E possivel ainda
incluir neste dispositivo constitucional a atividade de fomento, que denota
uma intervencao no sentido de induzir comportamentos de agentes privados,
por meio de incentivos, que estimulam ou desestimulam atividades de algcada

b

dos particulares, afigurando-se o Estado como “promotor da economia™.




Assim, como agente regulador, o Estado edita leis e regulamentos com carga de
cogéncia (poder regulamentar), vale dizer, comandos imperativos, posto que

sua inobservancia sujeita o infrator a sancao (poder de controle e fiscalizagdo).

Nao obstante, ao exercer autoridade para estabelecer normas e padroes de
conduta para agentes privados, o Estado ndao pode comprometer a reproducao
e a preservacao das relagdes econdmicas reguladas, sob pena de violagdao a
liberdade de iniciativa e a livre concorréncia. Assim, eventual intervencao
deve preservar o equilibrio entre os interesses dos diferentes agentes regulados
e o interesse publico que justifica a acao estatal. Caso contrario, rompe-se a

neutralidade do Estado Regulador.

Ou seja, nos termos definidos pela Constituicdo Federal, a intervencao do
Poder Publico, por meio da regulagdao, nao pode ser desproporcional em
relagdo as condi¢des materiais dos setores econdmicos, considerados em
suas particularidades, sob pena de intervir gratuita e arbitrariamente na livre
iniciativa e na exploragao econdémica da propriedade privada, sem supedaneo
na protecao de interesses publicos relevantes ou valores constitucionais,
que seriam violados ausente a intervencao. Essa avaliacdo da adequagao da
regulacdao definida ¢ constante ¢ deve permear toda a sua vigéncia, tendo
em vista que a dinamicidade do mercado pode determinar a necessidade de
revisao e ajustes nas regras do jogo, numa avaliagcdo ex post que abrange nao
apenas regulamentos infralegais como também leis que sejam editadas com

fundamento no art. 174 da Constituicao.

A regulacdao do Estado, em nome da protecao da propria livre iniciativa, como
fundamento da ordem econdmica, e da livre concorréncia como seu principio
norteador, se faz necessaria quando ha ineficiéncias na alocacao de recursos
dentro do sistema de transagdes impessoais, que fazem com que o mercado
de forma isolada passe a nao ser mais capaz de levar a economia a um ponto
de eficiéncia. Para resolver esse desequilibrio, o Poder Publico intervém com
objetivo de corrigir as falhas de mercado identificadas e criar condi¢gdes para
que os agentes regulados apresentem resultados semelhantes aqueles que
seriam obtidos em mercados competitivos. Nessa perspectiva, a regulacao, de

acordo com Baldwin, Cave e Lodge'®® pode entao atender a um conjunto amplo




de objetivos do Estado, que incluem corrigir o poder de barganha desigual
entre grupos, garantir a continuidade e a disponibilidade do servigo, corrigir
assimetrias de informag¢ao e problemas derivados do poder de mercado dos

agentes, mitigar externalidades negativas, entre outros.

O quadro a seguir sumaria as principais falhas de mercado e os exemplos de

setores nos quais elas ocorrem com mais frequéncia.

PRINCIPAIS FALHAS DE MERCADO QUE DEMANDAM REGULACAQ

Falha de mercado Exemplo de setor

Poder de mercado, especialmente por
. Infraestrutura em geral
monopolio natural

; o ; Telecomunicagdes (positivas) e
Externalidades positivas e negativas . , ,
industrias poluidoras (negativas)

Assimetria de Informagao Medicamentos

; Ruas, Iluminagao publica, Defesa
Bens Publicos :
Nacional

Como vimos na analise dos impactos atuais da regra de neutralidade, os
pressupostos para sua adogao foram fundamentalmente a visao da infraestrutura
de telecomunicagdes como pautada por uma légica de monopolio natural, com
incentivos para condutas exclusionarias no mercado online, por bloqueio ou
degradacao do trafego. Via-se, por outro lado, externalidades que apontavam para
a adequacgao de subsidio ao investimento nos mercados online, incluindo uma

oneracao dos consumidores, sem a cobranga por parte dos provedores de conteudo.

Havia, portanto, a percepcao de falhas de mercado que justificavam a
necessidade de intervencao e argumentos em suporte a proporcionalidade da

regra de neutralidade, mesmo na forma de uma regulagcao de precos.

Atualmente, aquele quadro anterior se inverteu. Como vimos, no atual cenario
de competicdao na infraestrutura e concentracdo de poder nos mercados online,
ndo ha a perspectiva ou mesmo incentivo crivel para condutas discriminatorias
abusivas por parte de operadoras de telecom para dominar mercados de

provimento de conteudo, de forma que a intervengao proibitiva contida na




regra de neutralidade nao se justifica como forma de prote¢ao a concorréncia.

Do mesmo modo, a regra de neutralidade nao ¢ responsavel por evitar
balcanizag¢do ou configurar posi¢des de dominio nos mercados online, até por
que tais posi¢oes sao hoje determinadas pela economia de dados, em nada
se confundindo com infraestrutura de conexao. No maximo, a possibilidade
de investimento em prioridade de trafego poderia trazer mais uma variavel

competitiva, hoje traduzida na deteng¢ao e processamento de dados.

A regra de neutralidade também nao € necessaria para propiciar investimento
em provimento de conteddo e servigos online, nem para evitar custos de
transa¢do que estariam presentes num cenario de provedores sujeitos ao poder
de mercado de provedoras de conexao. Atualmente, o cendrio ¢ exatamente
oposto, com posi¢cdes de poder de barganha por parte de grandes plataformas

digitais ou ecossistemas digitais.

Ademais, a regra de neutralidade também nao se justifica da perspectiva de
correcao de externalidades positivas ou negativas. Pelo contrario, como visto,
a regra de neutralidade ¢ a responsavel hoje por criar impasse e desestimulo ao
investimento em infraestrutura. As externalidades positivas do investimento
em infraestrutura, como vimos, sao desproporcionalmente apropriadas pelos
provedores de contetido, justamente em fun¢ao da proibi¢ao de cobranga, ao
passo que a proibi¢ao de priorizacdo de trafego traz um problema de free riding

e desequilibrio de poder de barganha.

No atual cenario, a imposi¢cdo pelo Estado da regra de neutralidade de rede nao
encontra supedaneo constitucional, consistindo em violagao desproporcional
aos direitos fundamentais a livre iniciativa e a propriedade das empresas de
telecom. Se, no passado, a regra de neutralidade significava regulacao neutra,
em nome da correcao de falhas de mercado, hoje ela significa intervenc¢ao
arbitraria, sem justificativa na prevenc¢ao de riscos concorrenciais ou de
correcao de externalidades, tendo se tornado, por esse motivo, incompativel

com o desenho constitucional do Estado regulador da economia.




N \

b1 VIOLACAO A NEUTRALIDADE CONCORRENCIAL

)

Para preservar a livre concorréncia, como principio da ordem econdmica (art.
170, inciso IV), consagrou-se a exigéncia de imparcialidade dos atos soberanos
do Estado em face dos concorrentes, razao pela qual a “neutralidade do Estado
diante do fenémeno concorrencial, em igualdade de condi¢oes dos concorrentes™®, é

uma das vertentes deste principio.

Nessa perspectiva, a neutralidade competitiva, corolario do principio da
igualdade (art. 3°, incisos III e IV; art. 5°, caput, ¢ inciso I)!*°, tem por objetivo
evitar a vigéncia de regulacdo que, ao definir condi¢des especiais para a
atuacdo de determinados atores no mercado, desequilibre injustificadamente

a estrutura de mercado.

Desse modo, se ¢ legitimo que, em determinados casos excepcionais, a norma
atribua tratamento desigual entre os competidores, ¢ necessario que o critério
utilizado seja transparente, permita discriminagdes controldveis, racionais e
objetivas, aferiveis no plano concreto sob pena de violar o dever de neutralidade
estatal e colocar em duvida a qualidade da atividade regulatoria do Estado
(por ato legal ou infralegal). Ademais, ¢ imprescindivel que os regulamentos
sejam revistos periodicamente, para revogar normas que passaram a restringir

indevidamente a concorréncia.!®

Ha uma série de exemplos de desequilibrios regulatérios que podem impactar
negativamente o mercado, dentre os quais a criagdo de regimes juridicos
privilegiados para empresas estatais, isengcOes de exigéncias ambientais
para determinadas empresas, a criacdo de Oonus regulatorios excessivos para
determinados elos do mercado, defini¢do de regras restritivas em licitagoes

publicas e a aplicacdao de regimes tributarios e falimentares desiguais.

O proprio legislador constitucional tomou os impactos tributarios na disputa
concorrencial como relevantes para a livre iniciativa, a ponto de incluir, no art.
146-A da Constituigao Federal'®” uma espécie de “neutralidade concorrencial
tributaria”, vedando qualquer diferenciacao tributaria que coloque agentes do

mesmo mercado em situacdo de desigualdade competitiva. Além do CADE'®, o




proprio Supremo Tribunal Federal ja apontou, em diversas oportunidades, que o
favorecimento na tributacao pode causar distor¢des nos mercados econdmicos

e desequilibrio na concorréncia '%.

Essa preocupacao ¢ manifestada pela OCDE por meio de Recomendagao que
trata de neutralidade concorrencial e a qual o Brasil aderiu formalmente.
De acordo com a organizagao, compete aos Estados garantir que a regulacao
aplicavel a concorrentes atuais ou potenciais seja neutra € que a concorréncia
nao seja indevidamente impedida, restringida ou distorcida. Para tanto,
dentre outros aspectos, indica a necessidade de (i) garantir que as atividades
concorrentes estejam sujeitas ao mesmo enquadramento regulamentar e fazer
cumprir a regulamentagcao com igual rigor, prazos adequados e equivalente
transparéncia e (i1) que ¢ dever do Poder Publico assegurar que as empresas,
independentemente de sua propriedade, localizagcdao ou forma juridica, nao
sejam responsaveis, em ultima instancia, pela regulamentagcdo do mercado em

que atualmente ou potencialmente competem.'*°.

Visa-se, assim, a um mercado neutro, em que todos os agentes econdmicos sejam
sujeitos a um ambiente regulatério equilibrado, com os agentes concorrendo

no mesmo plano.

A imposicao pelo Estado da regra de neutralidade ndo ¢ congénere a uma
atuagcao concorrencialmente neutra, em trés aspectos: (i) o subsidio e protecao
a grandes conglomerados desequilibra a competicdo no mercado de provedores
de contetido; (i1) o favorecimento a provedores de conteudo e big techs dentro
de interfaces de concorréncia potencial com provedores de acesso; (iil) o

desequilibrio e desincentivo ao investimento.

1) Protecdo a agentes com poder conglomeral e desequilibrio competitivo
nos mercados online

Como visto, as externalidades positivas geradas aos players online pelo
investimento em redes de telecomunicagdes impulsionaram o crescimento
do mercado de provedores de conexdao, na expectativa de fomento da mais
ampla competicao. Porém o mercado digital acabou, pelas razdes econdmicas

expostas, entrincheirado em torno de grandes plataformas, conglomerados




e ecossistemas. Com isso ha defensores do fim da neutralidade de rede que
apontam justamente para uma potencializacdo de incentivos anticompetitivos,
em um setor que ja ¢ alvo de preocupacdo e atuagdo pelas autoridades
antitruste em diferentes jurisdi¢des. Todavia, apesar de ser uma condi¢do, nao
se pode afirmar que mais investimento em setor no qual se observam praticas

anticompetitivas resultaria necessariamente em mais violagdes.

Comeiget. altrazemnotamaisinteressantedequebradeneutralidadeconcorrencial
ao apontarem para o paradoxo de que Big Techs teriam passado a se proteger na
regra de neutralidade de rede: '°! em uma internet que passou a estar longe de ser
neutra, externalidades positivas do investimento em infraestrutura confeririam
maiores vantagens aos players dominantes e maior poder para excluir provedores
menores das recompensas econdmicas do mercado online, violando o proprio

espirito do principio de neutralidade de rede:

“Nevertheless, net neutrality regulation seems to have tilted the balance in favor
of large content companies (Jacobides, 2020). Indeed, the large companies that
dominate the content market (and the digital market as a whole) now have the
power to engage in the discriminatory practices that the net neutrality principle
was supposed to prevent. Therefore, despite formal net neutrality regulation,
considered by many academics to be obsolete, in reality, the Internet does not
seem to be a neutral network anymore.”'*?

Com efeito, o setor vem sendo alvo de investigagdes concorrenciais em diferentes
jurisdi¢des e, considerando que, com a liberdade de precos, provavelmente as
empresas que consomem maior trafego seriam aquelas que pagariam os precos
mais elevados, uma vez inexistente a regra de neutralidade, haveria melhores
condi¢cdes para empresas online investirem financeiramente em qualidade e
se desenvolverem, introduzindo-se, a0 menos, mais uma variavel competitiva
relevante, além do papel central da detengdo de dados ja controlados

significativamente pelos grandes conglomerados digitais.

i1) Desequilibrio em relagdo a concorréncia potencial vertical e a
concorréncia em infraestrutura

Embora operadoras de telecom atuem em mercado distinto, como provedores

de conexdao, do mercado de provedores de conteudo, ¢ possivel considerar a




viabilidade de entradas, tanto a jusante, quanto a montante, nos quadros atuais
de competicdo também na infraestrutura. Ocorre que, pelo desenho da internet,
operadores de telecom nao tém acesso a dados, o que limita sua capacidade de
concorrer no lucrativo mercado de marketing online, além do que, o proprio
investimento em infraestrutura tem seu retorno comprometido, notadamente
em mercado regulado, com obrigacao de universalizacdo, dever de igualdade de
qualidade de trafego (o componente de ndo discriminagdo) e a regra de zero-pricing,

que impede a internalizacao das externalidades positivas geradas.

Com isso, a perspectiva de entradas ou atuacdao de operadoras de telecom a
jusante ¢ mitigada. E o mesmo ocorre em relagdo a entradas a montante ¢ a
atuacao de novos players em oferta de infraestrutura. Embora, como vimos, nos
ultimos anos, o mercado tenha se tornado competitivo, a regra de neutralidade
continua a impor uma barreira: como nao ¢ possivel discriminar pregco €
qualidade, a escala de atuagcao ganha mais peso como variavel competitiva, o

que favorece as grandes operadoras em detrimento das entrantes.'”?

Portanto, ndo s6 a regra de neutralidade desequilibra o jogo nos mercados de
provedores e infraestrutura, como compromete também atuacdes competitivas

no sentido de verticalizagdo a jusante e a montante.

1i1) Desequilibrio nos incentivos ao investimento

Cabe indagar, na atual concepcao dindmica do antitruste,'”™ que olha para
o estimulo a inovac¢do tecnoldgica como fator chave para progresso e bem
estar, o que significa proteger ou estimular a concorréncia. Ha diferentes
respostas a essa pergunta, desde a visdo estrutura-conduta-desempenho
(ECD),"™ que via como chave da politica antitruste a estrutura do mercado
(nimero de concorrentes como indicador positivo), a visdo de bem estar
do consumidor,'”® que admite a justificagdo de concentracao ou condutas
unilaterais aptas a proporcionar efici€ncias econdmicas, até¢ as abordagens
que colocam a inovagdo no centro da dinamica concorrencial,'’”” o que

deveria ser o amago da politica antitruste.

Em todas essas diferentes acep¢des o tema do investimento estd sempre

presente:'”® a fragmentacdo de competidores na visao da ECD estimularia os




concorrentes a investir em redugao de custos e diferenciagdo para inovar e
conquistar a demanda; o bem estar do consumidor poderia apontar para
a concentragdo de ativos e capital de modo a estimular o investimento para
producao de efici€éncias e inovagao; ou o proprio investimento em inovagao

seria o objeto de protegcao da politica concorrencial.

Nesse sentido, uma intervencdao estatal que provoque desequilibrio nas
condi¢des e incentivos ao investimento e inovagao ¢ também uma intervencao
que desequilibra a concorréncia. E, como vimos, o impasse criado pela regra
de neutralidade compromete o investimento € a inovagdo em infraestrutura,
por impedir que as empresas de Telecom precifiquem seu servico conforme

diferencas na demanda.

Assim, nessas trés dimensoes a imposi¢cao da neutralidade de rede implica
violagdo ao principio constitucional de neutralidade concorrencial do Estado

na regulacao da atividade econdmica.

63 _SOBERANIA DIGITAL EOMERCAD DE | OVACAO COMO
PATRIMONIO NACIONAL NA CONSTITUICAO FEDERAL

A economia digital transformou profundamente a ordem econdmica global,
trazendo nova configuragdo as transagdes de bens e servicos e aos fatores relevantes
e estratégicos para o posicionamento geopolitico das economias lideres, em

particular quanto a relagcdo entre produtores e consumidores de tecnologia.

Um dos fatores nesse campo ¢ dado pelo chamado “efeito Beijing”, com a
relevancia da China n3ao s6 como vetor econdmico, mas também como ator
influente na defini¢dao da governanga de dados, assim entendido o conjunto de
normas, praticas e infraestruturas que determinam a coleta, armazenamento,
uso e transferéncia de dados e o acesso a informacgao digital através de fronteiras
nacionais.'” Essa crescente influéncia deveu-se a estratégia de atuagcao global
centrada em investimentos maci¢os em infraestruturas de comunicagao,
internas e externas, além de regramentos para limitar o papel de players
estrangeiros no mercado de contetildo e servigos online dentro das fronteiras

chinesas. Tal estratégia, identificada por muitos como “autoritarismo digital”




faz parte de estratégia bastante complexa de posicionamento daquele Pais para

consolida¢dao do que passou a ser chamado de ‘“soberania digital”.

O conceito de soberania digital ganhou outra conotagcdo no debate ocidental
democratico, nao mais aquela autoritaria ligada a politicas restritivas ao
investimento estrangeiro ou ao acesso a servigos e conteudos estrangeiros no
ambiente online, mas, primeiro, no que vem sendo chamado de “soberania
digital economica”, de estimulo ao desenvolvimento e inovacdo tecnologica
para insercao do pais na competicdo global dos mercados digitais e reducao
da dependéncia ou promoc¢ao da autonomia digital e, em um segundo sentido,
chamado de “soberania digital normativa”, para assegurar que o desenvolvimento
e emprego de tecnologia no Pais seja coerente com valores e respeite direitos

fundamentais reconhecidos constitucionalmente.?%°

Para os europeus, por exemplo, que se veem defasados em relacdo a lideranca
chinesa e norte-americana nos mercados digitais, a relacdo de dependéncia
tecnologica, em diferentes oportunidades, colocou em questdo a efetiva
autonomia, mesmo normativa, da Comunidade Europeia, como no debate e
acordos acerca das regras de transferéncia internacional de dados, a partir dos
termos de uso de grandes plataformas digitais, diante da legislacdo de protegao
de dados europeia, ou mesmo a necessidade mais recente de estruturar
acordos com companhias norte-americanas do mercado digital para poder
implementar politicas publicas de monitoramento e evolucdo da pandemia de
COVID-19.2°! Conforme o documento “Opinion of the European Economic and
Social Committee on Digital Sovereignty: a crucial pillar for EU’s digitalisation and
growth” (2023/C 75/02) a forte dependéncia da Europa em relacdo a companhias
estrangeiras compromete a lideranca e autonomia europeia no mundo digital,
limitando sua capacidade de crescimento econdmico. A partir dessa visdo, a
Comunidade Europeia tem desenvolvido uma série de politicas para incentivo
ao investimento para preservar sua competitividade e capacidade de inovacao,
dentre elas a iniciativa de estimulo a conectividade de rede, contida no Gigabite
Infrastructure Act, proposta em fevereiro deste ano pela Comissao Europeia. A
proposta inicia sua fundamentacdo destacando a relevancia da ampliacdo da
capacidade das redes de telecomunicagdes como pressuposto para a autonomia

tecnoldgica europeia e preservacao de sua soberania digital:




“A  high-quality digital infrastructure is an increasingly significant
cornerstone of the whole economy, taking its place alongside electricity, gas,
water and transport networks. Excellent and secure connectivity for everybody
and everywhere in the EU is becoming a prerequisite to deliver sustainable
economic and social benefits based on modern online services and fast internet

connections. Given the fast advances in digital technologies, significant network

investment is required to keep up with increasing bandwidth demands. %

E também no contexto € em atencgao a essa preocupacao de posicionamento
geopolitico e preservacao da soberania digital que se insere o debate europeu
sobre fair share, buscando propiciar incentivos ou capacidade de investimento

para ampliacdo da infraestrutura de telecomunicacgoes.

No Brasil, a percepcdao de que a inovag¢do tecnologica e o proprio mercado
de tecnologia sdao chave para o crescimento econdmico nacional vem
explicitamente reconhecida na Constituicdo de 1988, que dedicou um capitulo
proprio para dispor sobre Ciéncia, Tecnologia e (CT&I)*™ — Capitulo IV do Titulo
VIII — Da Ordem Social, conferindo relevancia a matéria, que dialoga com a

ordem econdmica e social.

O artigo 218** preconiza que “o Estado promovera e incentivard o desenvolvimento
cientifico, a pesquisa, a capacita¢do cientifica e tecnologica e a inovagdao”. Em seguida,
o artigo 219°% liga a inovagao a soberania nacional, ao propugnar que o mercado
de tecnologia integra o patrimoénio nacional, devendo ser incentivado de modo a
viabilizar o desenvolvimento cultural e socioecondmico, o bem-estar da populagao
e a autonomia tecnologica do Pais. Vale destacar ainda que ha o reconhecimento
da importancia da empresa na atividade de inovagao, determinando que o “Estado
estimulard a formacao e o fortalecimento da inovag¢ao nas empresas” (artigo 219-

A, Paragrafo unico, da Constitui¢ao Federal).?°

A promogao e o incentivo a CT&I, conforme o art. 218 da CF88 devera ser
exercida eminentemente por meio da atividade planejadora, na medida em
que deve estimular a articulagao entre entes publicos ou privados, e atividade
reguladora, em sua modalidade de direcao ou de fomento, cujos instrumentos
estdo discriminados tanto nos demais dispositivos do Capitulo IV como

também no marco regulatério de CT&I no pais (Lei 10.973/2004, alterada




profundamente pela Lei 13.243/2016, conhecida como o “Marco Regulatorio da

Ciéncia, Tecnologia e Inovagao™).?"’

Sob o aspecto topografico, a norma bem poderia compor a ordem econdmica
constitucional (Titulo VII), na medida em que, mais do que uma regra de ordenagao
social, o art. 219 da CF “é uma regra da ordem economica, mais do que de ciéncia e
tecnologia, na qual a intervengdo no dominio economico encontra importante fundamento
no controle do mercado interno’?%. Nao se trata de norma estatizante, que atribuiria
ao mercado interno um status de bem publico. Dizer que o mercado ¢ patrimonio
nacional, ao lado do patriménio cultural e historico, significa coloca-lo como
elemento intrinseco a prépria nagao, fator estratégico a ser protegido e que justifica e
exige atuacao intensa do Estado no setor de CT&I para incentivar o desenvolvimento
tecnologico e assegurar a independéncia do Pais nesse setor. E isso imediatamente
remete a nocdo de soberania nacional dentro da qual ha espaco crescente para esta

ideia de soberania digital, no minimo, em seu sentido econdmico.

Perante esse arcabougo normativo constitucional, o fato de que a regra de
neutralidade de rede, seja no componente de proibicdo de precificacao de
agentes no lado da oferta, os provedores de contetido, seja no componente de
proibicdo de diferenciacdo de qualidade de trafego, reduz significativamente
os incentivos para investimento em infraestrutura de telecomunicacdes revela,
mais uma vez, sua incompatibilidade com a Constituigdo Federal, na medida
que significa intervencdo do Estado no dominio econOmico que vai no sentido
contrario a prote¢cao do mercado de inovagao como patrimonio nacional, bem

como compromete a autonomia tecnologica do Pais, que deveria ser promovida,

el

Como visto no item anterior, a evolucado dos mercados de telecomunicac¢des

nao demovida, pela atuacdo estatal.

64 DEVER DE REVISAO DA REGULA
NEUTRALIDADE DE REDE NO MARC

ULACAQ DA

MOD
L DA INTERNET

e de provimento de conteudo online tornou a regra de neutralidade de rede
incompativel com os propoésitos originais de estimulo ao investimento e protecao
a concorréncia que justificaram sua adocdo, tanto no aspecto de zero pricing

rule quanto em relagdo a proibicdao de discriminagao de qualidade. Como esses




propositos visavam a concretizagdo de valores e diretrizes constitucionais, a

propria regra, no contexto atual de mercado, eiva-se de inconstitucionalidade.

O Estado Regulador, na medida em que estabelece mecanismos que direcionam e
induzem a atividade econdmica, por meio da regulagao, tem o dever de responder
as alteragdes na dinamica de mercado, que possam afetar a promocgao de valores
presentes na ordem econdmica constitucional. Essas altera¢cdes podem decorrer de
multiplos fatores tais como as mudangas no processo de decisdao de consumidores
(influenciadas por mudancas sociais, econOmicas ¢ culturais), crises economicas,
inovagoes tecnologicas etc. de modo que o Estado tem o dever de revisar e revogar
normas que causem distor¢des regulatorias afetando negativamente o mercado,
que distorcam as condi¢des de concorréncia, que desestimulem o investimento e

crescimento econdmico, ou que prejudiquem os consumidores.

Em particular, os setores de infraestrutura, dentre os quais as telecomunicagdes,
sdo espacos regulados nos quais os legisladores e agéncias reguladoras
deverdao debrucar-se para analisar periodicamente o impacto dos regramentos
vigentes e revisar normas que causem distor¢des a neutralidade regulatoria e

concorrencial.

Assim, a regulacdao deve ser entendida como um processo, que se inicia com
uma avaliagdo ex ante do problema regulatorio a ser resolvido e das possiveis
solugcdes disponiveis ao regulador para supera-lo (por meio da adogao de
mecanismos como a analise de impacto regulatorio — AIR), sem prescindir de
amplo debate social. Posteriormente, definida a regulacdo e editada a norma, a
atengao deve voltar-se a sua concreta aplicagdao, momento em que serd possivel
avaliar em que medida a regulagao atua sobre os seus destinatarios e se de fato

cumpre o seu proposito originalmente definido.

Ha diferentes abordagens para avaliar acervo regulatorio, ferramenta comum
para a revisao de leis em sentido estrito e regulamentos editados pelos 6rgaos

e entidades do poder executivo.

De fato, compde o proprio ciclo de elaboracdao de leis a avaliacdo legislativa

retrospectiva ou ex post, consistente no exame dos reais efeitos produzidos pela




legislagdao e na sua comparagao com os objetivos declarados ou implicitos da
legislacao. Trata-se de etapa na qual ¢ realizado o controle de qualidade da lei
em vigor, em que sera necessario identificar: (i) se a norma produziu os efeitos
pretendidos pelo legislador; (i1) se os objetivos previstos para a legislagao foram
atingidos total ou parcialmente; (ii1) se foram produzidos outros efeitos, nao
previstos € nem pretendidos; e (iv) as causas determinantes da producao dos

efeitos nao esperados. 2%

A etapa de avaliagao legislativa ¢ formalizada no Brasil por meio do Decreto n.
9.191/2017, que estabelece as normas e as diretrizes para elabora¢ao, redagao,
alteracdo, consolidacao e encaminhamento de propostas de atos normativos
ao Presidente da Republica pelos Ministros de Estado?!® e € objeto de especifica
analise no Manual de Redagao da Presidéncia da Republica?!!, que traz importante
contribuicao neste sentido, ao determinar o seu uso sobretudo para controlar os
efeitos de decisao legislativa que tenha por base juizos de probabilidade, a exemplo

de lei que trate de questdes técnico-cientificas. Veja-se:

O processo de decisdo normativa estara incompleto caso se entenda que a tarefa
do legislador se encerre com a edig¢do do ato normativo. Uma planifica¢do mais
rigorosa do processo de elaboragdo normativa exige um cuidadoso controle das
diversas consequéncias produzidas pelo novo ato normativo. Mencionem-se

algumas formas de controle posterior dos resultados da lei:

afirma-se, ordinariamente, que o legislador esta submetido ndo so ao dever
de legislar, mas também a um dever geral de afericdo e de adequacgdo dos atos
legislativos ja em vigor. Esse dever de adequag¢do manifesta-se, especialmente,
naquelas decisoes legislativas tomadas com base em prognosticos ou em juizos
de probabilidade, tal como ocorre com os planos economicos e com as leis que
disciplinam realidades técnico-cientificas;

()

A falta de um efetivo controle de resultados pode ensejar a configura¢do de
inconstitucionalidade por omissdo, uma vez que o legislador estd obrigado a
realizar a atualiza¢do e a adequagdo permanentes das normas. (grifos nossos)




Assim, o processo de avaliacao legislativa implica ndo apenas identificar se
os objetivos da norma foram ou nao atingidos (numa analise de eficacia e
efetividade da norma), como também diagnosticar se a norma produziu outras
externalidades negativas ou positivas (numa andlise de impacto da lei). Caso se
avalie que a norma nao atende a finalidade primordialmente definida, impdoe-

se a retomada do processo legislativo, com o objetivo de revisa-la ou revoga-la.

Por sua vez, no ambito do poder executivo federal, as diretrizes de governanga
publica foram definidas no Decreto no 9.203/2017, que instituiu o Comité
Interministerial de Governanca — CIG para assessorar o presidente da Republica
na condu¢do da politica de governanga da administracdo publica federal.
De acordo com o referido normativo, destacam-se as seguintes diretrizes da
governanga publica relacionadas ao processo de monitoramento e avaliagao de
politicas publicas, que compdem a etapa de Analise de Resultado Regulatério
(ARR): 1) monitorar o desempenho e avaliar a concep¢ao, a implementagao e os
resultados das politicas e das agdes prioritarias para assegurar que as diretrizes
estratégicas sejam observadas; 1i) avaliar as propostas de criagdo, expansao ou
aperfeicoamento de politicas publicas e de concessdao de incentivos fiscais e
aferir, sempre que possivel, seus custos e beneficios; e 1i1) manter processo
decisorio orientado pelas evidéncias, pela conformidade legal, pela qualidade

regulatoria, pela desburocratizagdo e pelo apoio a participacao da sociedade.

A propria LGT, ao definir as competéncias da Anatel, determina que a agéncia
deve “‘reavaliar, periodicamente, a regulamentag¢do com vistas a promog¢do da
competi¢do e a adequag¢do a evolugcdo tecnologica e de mercado.” Portanto, o
legislador ja considerou a necessidade de a Anatel constantemente revisitar
o seu arcabouco regulatoério a luz dessas transformagdes no intuito de dar

respostas rapidas e eficazes aos agentes do setor.

E a regulamentacao infralegal tem por dever interpretar a legislacdao vigente do
modo que melhor se compatibilize aos ditames constitucionais. Isso significa
que a interpretacao da regra de neutralidade de rede deve se pautar pelo
tratamento proporcional e isondmico, € ndao pela imposi¢ao de uma igualdade de
precos (preco zero) e qualidade do trafego. Ou seja, distingdes de precificagao e

qualidade devem ser admitidas, conforme tipo de aplicacdo, contetido, origem




e destino, volume de trafego, desde que haja diferencas relevantes a justificar

a distin¢cao conforme critérios operacionais € comerciais.

Tais distingdes, admissiveis, ndo devem implicar discriminagdes abusivas, seja
com objetivos ou efeitos anticoncorrenciais, seja com finalidade de censura de
contetdo. Vale dizer, ndo se tém aqui intervengdes arbitrarias dos provedores
de conexao para degradar ou bloquear trafego, o que s6 seria admissivel nas
hipoteses estritas previstas nos paragrafos 1° e 2° do art. 9° do Marco Civil
da Internet. A priorizagcao de trafego ou upgrades de qualidade, por sua vez,
conforme critérios de precificagcado pautados pelas leis de mercado ¢ licita,
tendo por limites apenas as restrigcoes contidas na legislacdo de protecao a
concorréncia, ao consumo ¢ pelas regras que asseguram a liberdade de

comunicag¢ao ¢ manifestacao do pensamento.

Isso significa uma releitura da regra de neutralidade de rede que a compatibiliza
com a neutralidade regulatéria e concorrencial do Estado, no contexto atual de
mercado, cabendo a ANATEL revisar a regulacdo setorial para adequa-la aos

ditames constitucionais.

1 SINTESE E CONCLUSOES

O presente estudo buscou avaliar a regra de neutralidade de rede no contexto
da dinamica atual dos mercados de provimento de conexao e de provimento

de conteudo a internet.

Partindo da constatacdo de que a regra se trata de uma intervencao do Estado no
dominio econdmico para regular pregos, proibindo a precificacdo diferenciada
e oferta de produtos distintos pelos provedores de conexao, examinamos se as
razdes que justificaram tal interveng¢ao, com sua adoc¢ao pelo Marco Civil da

Internet, ainda estdao presentes.

Pudemos observar que os motivos econdmico-regulatorios de protecdo a
concorréncia e subsidio para propiciar investimentos no mercado de provimento
de contetdo nao mais se justificam, bem como nao se justifica a motivagao

politica de protecdo de direitos fundamentais como a liberdade de acesso a




conteudos, a liberdade de expressao e privacidade dos usuarios e a democracia
no ambiente digital. Ficou suficientemente evidenciado que, nos quadros de
maior concorréncia no mercado de provimento de conexao e de plataformizacao
do mercado online, nao ha incentivos ou condi¢cdes para que operadoras de
telecom alavanquem poder para alcancar posi¢des de dominio no mercado
online, além do que a liberdade de escolha e expressao de conteudos pelos
usuarios, sua privacidade ndao mais esta ligada a infraestrutura de conexao,
mas aos termos de uso e moderacao de contetudo pelas plataformas digitais. O

mesmo vale para a preservagao de uma esfera publica digital democratica.

Ademais, observamos que a regra de neutralidade de rede, hoje, traz um
impasse, quanto aos incentivos, para a realizacdo de investimentos necessarios
e urgentes na infraestrutura de telecomunicagdes, que pode comprometer
o mercado nacional de inovacdao, o desenvolvimento e a independéncia

tecnologica do Pais.

Tudo isso faz com que a interven¢ao do Estado para sua imposi¢ao eive-se de
inconstitucionalidade, seja (i) pela quebra de neutralidade regulatoria, por
sua desproporcionalidade e auséncia de respaldo em falha de mercado a ser
corrigida, seja (i1) pela quebra de neutralidade concorrencial, com distor¢cdes
no mercado online, no mercado de provimento de conexdo e na possibilidade de
entradas a jusante € a montante, seja (ii1) pelo comprometimento da soberania

digital do pais e protecao do mercado de inovagao como patrimonio nacional.

Desse modo, ndao s6 ha fundamentos para declaragdao de inconstitucionalidade
da regra de neutralidade de rede ou para sua revogacdo caso a mesma seja
interpretada como intervengao para banir a cobranga dos provedores de
conteudo ou a diferenciagao por tipos de servigo e escalas de consumo,
como a interpretagdo da mesma no campo infraconstitucional e de
regulamentacao infralegal deve ser modulada e adequada para evitar os vicios

de inconstitucionalidade na forma indicada neste Estudo.
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IA n° 08700.004314/2016-71, Nota Técnica n° 34/2017/CGAA4/SGA1/SG/
CADE, §14 (Doc. SEI CADE n. 0380317).

NURSKI, Laura. Net Neutrality, foreclosure and the fast lane: an empirical
study of the UK. Foreclosure and the Fast Lane: An Empirical Study of the
UK (October 1, 2012) .NET Institute Working Paper, n. 12-13, 2012.

“One should therefore expect less foreclosure in a two-sided market than in
a vertical environment. This example provides yet another demonstration
that the application of standard economic institutions developed in vertical
contexts to two-sided markets is misleading”. (ROCHET, Jean-Charles;
TIROLE, Jean. Two-sided markets: An overview. Institut d’Economie
Industrielle working paper, p. 1-44, 2004.)

Ver, e.g., https://strandconsult.dk/fact-check-on-analysys-masons-

claims-on-big-tech-investments-and-arguments-against-broadband-cost-

recovery/.
Disponivel em http://fortune.com/2023/01/17/netflix-south-korea-34-new-

shows/. Ver também: http://www.statista.com/statistics/1247953/south-

korea-netflix-investment-value-korean-content/.

Disponivel em https://pulsenews.co.kr/view.php?year=2022&no=338214.

Disponivel em https://www.oecd.org/country/korea/thematic-focus/
cultural-and-creative-sectors-1573f603/
Disponivel em: https://strandconsult.dk/fair-share-contributions-and-

broadband-cost-recovery-when-google-and-netflix-talk-about-things-
being-bad-in-korea-they-probably-mean-north-korea-not-south-korea/.
JULLIEN, Bruno; BOUVARD, Matthieu. Fair cost sharing: big tech vs telcos.
2022. TSE Working Papers 22-1376..

CONDORELLI et. al. Op. Cit.

Ibid.

CONDORELLI et. al. Op. Cit. ,

ROCHET, TIROLE. Op. cit. .

DeNardis, Laura. The Global War for Internet Governance. Yale University
Press, 2014, p. 148.

Como adverte Celso Bastos: “Se a existéncia de uma area exclusiva a
livre iniciativa ¢ realidade juridica facilmente identificAvel no texto
constitucional, a demarcagdo de seus limites ¢ matéria impregnada de
dificuldades” (BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional, 22°
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 265). Ha divergéncias doutrinarias sobre os
conceitos inerentes a essa divisdo: conceito de servigo publico, de atividade
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econOmica, de limite e contetido da atividade reguladora do Estado. A
legislacdao também segue essa tendéncia e, em varias ocasides, conceitos até
bem definidos pela literatura ganham forma concreta distinta, bastando
verificar, por exemplo, que em alguns setores econdmicos autorizatarios
possuem contratos com termo certo € com direito a indenizagdo, como
os autorizatarios em Terminais de Uso Exclusivo — TUPs, setor portuario
ou no setor elétrico (onde fica a precariedade do instituto?). Tudo isso
para afirmar que a andlise feita a seguir se propde a examinar a matéria
numa visao inaugural, como meio de propor um debate saudavel e rico e,
principalmente, util as conclusdes desta dissertacao.

Como sera melhor esclarecido a seguir, a atividade econdmica, em sentido
amplo, inclui os servigos publicos e a atividade econdmica em sentido
estrito, que pode ser entendida como o mercado em si mesmo, aberto a
iniciativa privada. Tal classificacdo, extraida da obra de Eros Grau, ¢ util
a delimitacdo tedrica proposta nesta dissertacao.

Em licao classica, Celso Antonio Bandeira de Mello conceitua servico
publico como “atividade consistente na oferta de utilidade como
comodidade material fruivel singularmente pelos administrados que o
Estado assume como pertinente a seus deveres em face da coletividade
e cujo desempenho entende que deva se efetuar sob regime de direito
publico, isto ¢, outorgador de prerrogativas capazes de assegurar a
preponderancia do interesse residente no servico e de imposi¢oes
necessarias para protegé-lo contra condutas comissivas ou omissivas de
terceiros ou de proprio gravosas a direitos ou interesses dos administrados
em geral e dos usuarios do servigo em particular.”

Cf. GUIMARAES, Bernardo Strobel. Enciclopédia Juridica da PUCSP:
“Formas de prestacdo de servigos publicos”. Tomo Direito Administrativo
e Constitucional, Edicao 1, Abril de 2017.

Cf. GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicao de 1988, pp.
204-205.

Recentemente, a Lei Federal 13.334/2016, que criou o Programa de Parceira
de Investimentos (PPI), parece ter adotado, no plano infraconstitucional,
noc¢ao proxima a da subsidiariedade, ou da minima regulacao estatal. O
art. 2°, IV, indica, como objetivo do PPI, assegurar ‘“garantia da minima
intervengao nos negdcios € investimentos™.

Volvendo-se as li¢des de Eros Grau, a intervencao do Estado pode ocorrer no
dominio econdmico ou sobre o dominio econdmico. Naquele primeiro género,
inclui-se a intervenc¢do por absor¢ao ou participagdo. Neste, a intervencao
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por direcdo ou por indugdo. Na interven¢ao no dominio econémico, o Estado
atua como sujeito econdmico, no ambito da atividade econdmica em sentido
estrito. Essa intervenc¢ao sera por absor¢ao quando o Estado reservar para
si, de forma exclusiva, o controle dos meios de producdo; € o caso, portanto,
dos monopdlios. Na participagao, por sua vez, o Estado age como mais um
agente econdomico, em regime de competicao. Nesta modalidade existe a
assuncao da exploracao da atividade diretamente pelo Poder Publico, ou
melhor, o Estado atua na economia por meio da producgao direta de bens
ou na prestacao de servigos, atividades tipicas dos agentes economicos. A
figura que integrara o setor serd uma empresa estatal (empresa publica ou
sociedade de economia mista). Importante ponderar que as empresas estatais
podem atuar como prestadoras de servigco publico, hipotese na qual nao se
configura uma interven¢ao do Estado no dominio econdmico (v.g, Sabesp,
Telebras, Cia. do Metro etc.). Isto s6 ocorrera se a empresa for exploradora de
atividade econOmica, € por esta razdo, sO estas deverao reger-se pelo regime
de direito privado, inclusive no que diz respeito as obrigacdes tributarias e
trabalhistas (v.g., Petrobras, Banco do Brasil). Essa participacdo, porém, em
obediéncia ao art. 173 da Constituigdo de 1988 so sera legitima se preenchidos
os pressupostos do relevante interesse coletivo ou imperativos da seguranca
nacional, respeitado o regime de direito privado atribuido aos demais agentes
econdmicos. Por outro lado, quando intervém sobre o dominio econdémico,
o Estado ndo exerce a atividade, mas a dirige, isto ¢, impde comportamentos
aos agentes econdmicos de forma compulsoria (v.g, tabelamento de precos),
ou entao, induz estes agentes, por meio de um estimulo, a praticarem
determinado comportamento. Se ha aceitacao — desde esse momento entao
o particular vincula-se a norma, devendo cumpri-la.

NUSDEO, Fabio. Fundamentos para uma Codificagao do Direito Econ6mico,
Sao Paulo, RT, 1995, pp. 22-28.; BARROSO, Luis Roberto. A ordem econOmica
Constitucional e os Limites a Atuacao Estatal no Controle de Precos. Revista
Dialogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizacao Juridica -, n° 14,
julho/agosto 2002. Disponivel na Internet: <http:direitodoestado.com.br>;
MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 22°.
Ed. Sao Paulo, Malheiros Editores, 2007.

Art. 174: Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado
exercera, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagao, incentivo e planejamento,
sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.
Baldwin,R,; Cave,M. e Lodge,M.: “Understanding Regulation: Theory,
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Strategy and Practice. Chapter 2 — Why Regulate. Oxford University Press,
2 ed, 2012.

A Ordem Econdmica na Constituicao de 1988. Sio Paulo: Malheiros, 1997,
p. 226.

A aplicagao pratica do principio da igualdade se subdivide em duas
partes: (a) um aspecto constante e uniforme consubstanciado no preceito
“trate igualmente os iguais, e desigualmente os desiguais”; (b) um critério
variavel usado para determinar que, considerada determinada finalidade,
¢ relevante para se identificar a diferenga entre os casos, que justificar o
tratamento desigual.

Nesse sentido: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. O contetdo juridico
do principio da igualdade. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 17-22;
BARROSO, Luis Roberto. Igualdade perante a lei. Revista de Direito
Publico, Sao Paulo, n. 78, p. 65-77, 1986.

Art. 146-A. Lei complementar poderda estabelecer critérios especiais de
tributagdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia,
sem prejuizo da competéncia de a Unido, por lei, estabelecer normas de
igual objetivo.

Voto da Conselheira Cristiane Alkmin, no Ato de Concentragdo n°
08700.006444/2016-49)

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Questdo de Ordem em Mandado de
Seguranca (QO-MS) n° 24.159-4 / DF. Relatora: Min. Ellen Gracie. julgado
em: 26 jun. 2002. D.J. 31 out. 2003; 8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) n® 2327-6 / SP, Relator: Ministro
Gilmar Ferreira Mendes. julgado em: 8 maio 2003. D.J. 22 ago. 2003.

OCDE. Recomendacao do Conselho relativa a neutralidade concorrencial.
Disponivel em: https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD -
LEGAL-0462

Layton, Roslyn. How Big Tech Uses Net Neutrality To Subvert Competition.
ProMarket, 2023.

Irene Comeig, Klaudijo Klaser, Lucia D. Pinar, The paradox of (Inter)net
neutrality: An experiment on ex-ante antitrust regulation,Technological
Forecasting and Social Change, Volume 175, 2022.

WU, Tim; YOO, Christopher S. Keeping the internet neutral?: Tim Wu and
Christopher Yoo debate. Federal Communications Law Journal, v. 59, n. 3,

p. 06-27, 2007.

Para uma andlise das teorias de concorréncia dinamica no antitruste
e o papel da inovacao, ver FERNANDES, Victor Oliveira. Direito da
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Concorréncia das Plataformas Digitais: entre abuso de poder econdmico
e inovacao, RT, 2022 (especialmente o Capitulo 1)

MASON, E.S. Price and Production policies of large-scale enterprise. The
American Economic Review, v. 29, n.1, pp 61-74, 1939.

POSNER, R.A. The Chicago School of antitrust analysis. University of
Pensilvania Law Review, v. 127, n.4, pp. 925-948, 1979; BORK, R.H. The
antitrust paradox: a policy at war with itself. NY: Basic Books, 1978.
SCHUMPETER, J.A. Capitalization, socialism and democracy. 6. Ed.
Londres, NY: Routledge, 2006.

FERNANDES, op. cit. Cap 1

Erie, M. e Streinz, T. The Beijing Effect: China’s digital silk road as
transnational data governance, Journal of International Law and Politics,
v. 54, 2021.

Smuha, N. Digital Sovereignty in the European Union: five challenges from a
normative perspective, Working Paper, ERA Conference Proceedings, 2023.
Inserir referéncias aos acordos com apple e MS.

REGULATION OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE
COUNCIL on measures to reduce the cost of deploying gigabit electronic
communications networks and repealing Directive 2014/61/EU (Gigabit
Infrastructure Act) Brussels, 23.2.2023 COM(2023) 94 final 2023/0046 (COD)
Foi a Emenda Constitucional 85, de 26 de fevereiro de 2015, que incluiu
o tema da inovacdao ao Capitulo IV do Titulo VIII, buscou realgcar a
importancia da articulacdo entre entidades publicas e privadas para o
desenvolvimento da inovacao.

Art. 218. O Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico,
a pesquisa, a capacitagdo cientifica e tecnolodgica e a inovagao. (Redacao
dada pela Emenda Constitucional n°® 85, de 2015)

§ 1° A pesquisa cientifica basica e tecnologica receberd tratamento

prioritario do Estado, tendo em vista o bem publico e o progresso da
ciéncia, tecnologia e inovagao. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional
n°® 85, de 2015)

§ 2° A pesquisa tecnoldgica voltar-se-a4 preponderantemente para a solugao

dos problemas brasileiros e para o desenvolvimento do sistema produtivo
nacional e regional.

§ 3° O Estado apoiarda a formacgao de recursos humanos nas areas de
ciéncia, pesquisa, tecnologia e inovag¢ao, inclusive por meio do apoio as
atividades de extensdo tecnoldgica, e concederd aos que delas se ocupem
meios e condi¢des especiais de trabalho. (Redacao dada pela Emenda
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Constitucional n® 85, de 2015)

§ 4° A lei apoiara e estimulara as empresas que invistam em pesquisa,

criagcdo de tecnologia adequada ao Pais, formagao e aperfeicoamento de
seus recursos humanos e que pratiquem sistemas de remuneragao que
assegurem ao empregado, desvinculada do salario, participagdao nos
ganhos econdmicos resultantes da produtividade de seu trabalho.

§ 5° E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular parcela de
sua receita or¢amentaria a entidades publicas de fomento ao ensino e a
pesquisa cientifica e tecnologica.

§ 6° O Estado, na execucdo das atividades previstas no caput , estimulara a
articulacdo entre entes, tanto publicos quanto privados, nas diversas esferas
de governo. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 85, de 2015)

§ 7° O Estado promovera e incentivara a atuagao no exterior das instituicoes
publicas de ciéncia, tecnologia e inovacdo, com vistas a execucdo das
atividades previstas no caput. (Incluido pela Emenda Constitucional
n°® 85, de 2015)

Art. 219. O mercado interno integra o patrimdnio nacional e sera

incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e soécio-
econOmico, o bem-estar da populagcao e a autonomia tecnoldgica do Pais,
nos termos de lei federal.

Paragrafo Unico. O Estado estimulara a formacao e o fortalecimento
da inovacao nas empresas, bem como nos demais entes, publicos ou
privados, a constitui¢cdao ¢ a manuten¢ao de parques e polos tecnolégicos
e de demais ambientes promotores da inovagao, a atuagao dos inventores
independentes e a criagdo, absor¢ao, difusdo e transferéncia de tecnologia.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 85, de 2015)

Art. 219-A. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao

firmar instrumentos de cooperacao com Orgaos e entidades publicos e
com entidades privadas, inclusive para o compartilhamento de recursos
humanos especializados e capacidade instalada, para a execucao de
projetos de pesquisa, de desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e de
inovacao, mediante contrapartida financeira ou nao financeira assumida
pelo ente beneficiario, na forma da lei. (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 85, de 2015)

Art. 219-B. O Sistema Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovacao (SNCTI)
serd organizado em regime de colaboragdo entre entes, tanto publicos

quanto privados, com vistas a promover o desenvolvimento cientifico e
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tecnologico e a inovagao. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 85,
de 2015)

§ 1° Lei federal dispora sobre as normas gerais do SNCTI. (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 85, de 2015)

§ 2° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios legislarao

concorrentemente sobre suas peculiaridades. (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 85, de 2015)
O Marco Regulatério, desse modo, tragou 0s contornos essenciais para

efetivacao da cooperacao publico-privada no campo de CT&I, prevista no art.
219-A, determinandoosinstrumentosaseremutilizadosnocompartilhamento
de infraestrutura de pesquisa, de pesquisadores € de conhecimento entre
Poder Publico, pesquisadores € empresas. A regulamentacao do Marco
Regulatério de CT&I ficou a cargo do Decreto 9.283, de 7 de fevereiro de 2018,
que conferiu maior detalhamento e esclarecimento para instruir a aplicacao
e a implementacgao das disposi¢cdes previstas na Lei 13.243/2016. O Decreto
também dedicou especial atenc¢do ao tema da cooperacao entre entes publicos
e privados, dispensando-lhe capitulos especificos, o que destaca, mais uma
vez, a importancia de tal cooperacdo para concretizagdo do SNCTI e, assim,
do desenvolvimento cientifico e tecnologico do pais.

SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicao. 3. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2007. p. 821

SALINAS, Natasha Schmitt Caccia. Avaliagao legislativa no Brasil:
apontamentos para uma nova agenda de pesquisa sobre o modo de
producao das leis. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 10,
n. 1, 2013 p. 228-249.

ANEXO

QUESTOES A SEREM ANALISADAS QUANDO DA ELABORACAO DE ATOS
NORMATIVOS NO AMBITO DO PODER EXECUTIVO FEDERAL

Avaliacao de resultados

19. Como serao avaliados os efeitos do ato normativo?

19.1. Qual a periodicidade da avaliagao de resultados do ato normativo?
19.2. Como ocorrera a reversdao das medidas em caso de resultados
negativos ou insuficientes?

BRASIL. Presidéncia da Republica. Manual de Redac¢ao da Presidéncia
da Republica. 2.ed. Brasilia: Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel
em: http:// www4 .planalto.gov.br/centrodeestudos/assuntos/manual -de-
redacao-da-presidencia-da-republica/manual-de-redacao.pdf
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