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NEUTRALIDADE DA REDE NO BRASIL: UMA ANALISE DOS CONTRATOS DE
ZERO RATING A LUZ DA LEGISLACAO BRASILEIRA DE PROTECAO AO
CONSUMIDOR E A LIVRE CONCORRENCIA

Brunna Victoria Gurgel de Paiva Brito'
Ulisses Levy Silvério dos Reis”

Resumo: Este trabalho analisard os contratos de zero rating comercializados no Brasil.
Problematiza-se: os contratos de zero rating representam ameacga a necutralidade da rede
adotada pelo Marco Civil da Internet e, por consequéncia, as normas concorrenciais e
consumeristas? Dividiu-se o artigo em trés partes: primeiro, foram apresentados o principio da
neutralidade da rede, seus argumentos favoraveis e suas principais criticas, assim como sua
previsdao na Lei n. 12.965/2014 e no Decreto n. 8.771/2016; a seguir, discutiu-se o teor dos
argumentos apresentados no Inquérito Administrativo n. 08700.004314/2016-71, instaurado
no Conselho Administrativo de Defesa Econdmica a partir de dentincia do Ministério Publico
Federal sobre possivel quebra de neutralidade da rede e praticas anticoncorrenciais no Brasil;
enfim, demonstrou-se que os aplicativos com contratos de zero rating dominam
quantitativamente os usudrios da internet. Conclui-se que, da forma como atualmente sao
ofertadas pelas operadoras no pais, as clausulas de zero rating representam uma ameaga ao
ingresso de novos players no mercado e viola o direito basico da livre vontade do
consumidor.

Palavras-chave: Neutralidade de rede; Marco Civil da Internet; zero rating; direito do
consumidor; direito concorrencial.

BRAZILIAN NETWORK NEUTRALITY: AN ANALYSIS OF ZERO RATING
CONTRACTS IN THE LIGHT OF BRAZILIAN CONSUMER PROTECTION LAW
AND FREE COMPETITION LAW

Abstract: This paper will analyze the zero rating contracts traded in Brazil. It will be
questioned: do the zero rating contracts pose a threat to the network neutrality adopted by the
Civil Internet Framework and, consequently, to the competition and consumer standards? The
article was divided into three parts: first, the network neutrality principle, its favorable
arguments and its main criticisms, were presented, as well as its prediction in Act no.
12.965/2014 and Decree no. 8.771/2016; then it will be analised the arguments presented in
the Administrative Inquiry n. 08700.004314/2016-71, established in the Administrative
Council for Economic Defense based on a complaint by the Federal Public Prosecutor about
possible network neutrality violation and anti-competitive practices in Brazil; lastly, it will be
shown that applications with zero rating contracts dominates Internet users quantitatively. It is
concluded that, as currently offered by the operators in the country, the zero rating clauses
represent a threat to the entry of new players in the market and violates the basic right of the
free will of the consumer.

Keywords: Network neutrality; Brazilian Civil Rights Framework for the Internet; zero
rating; consumer law; competition law.
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1 INTRODUCAO

O objeto desta pesquisa sdo os contratos de zero rating a luz do principio da
neutralidade da rede. Sera feita uma analise dos referidos contratos a partir da problematica:
as clausulas de zero rating praticadas no Brasil representam uma ameaca a neutralidade da
rede adotada pelo Marco Civil da Internet e, por consequéncia, as normas concorrenciais e
consumeristas relacionadas a livre capacidade de escolha do consumidor no mercado? A
relevancia deste estudo se da em razao da expansao do acesso a internet, especialmente como
ferramenta de comunicacao e de interagdo social, € como isso repercute em questdes juridicas
insitas ao cotidiano. Dado o avancar das relagdes cibernéticas, a sociedade ¢ levada a
necessidade de regulamentar os direitos, deveres e responsabilidades no uso da internet, com
atengdo as peculiaridades desse ambiente virtual. Cresce a necessidade de os Estados se
posicionarem criando politicas ou mecanismos de protecdo e contraprestacdo dos usuarios,
operadoras de telecomunicagdo e prestadoras de conteudo.

A ordem juridica brasileira, a partir da Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014
(chamada de Marco Civil da Internet), adotou como um dos principios disciplinadores do uso
da internet a preservagdo e a garantia da neutralidade da rede. Assim, o Marco Civil
determina, em seu art. 9°, que “o responsavel pela transmissao, comutagdao ou roteamento tem
o dever de tratar de forma isondmica quaisquer pacotes de dados, sem distingdo por conteudo,
origem e destino, servico, terminal ou aplica¢do.” A neutralidade da rede perpassa por varios
mecanismos da internet e seu uso vem assumindo posicdo de destaque nos debates por ensejar
divergentes opinides. E nesse cenario que se inserem os contratos de zero rating. Tal
modalidade consiste em taticas de provedores de internet de acesso mével, os quais, apos
firmar acordos com outros fornecedores, conferem gratuidade no trafego de dados de
determinado servico ou aplicacdo. Ou seja, ¢ concedido ao usudrio o acesso ilimitado a
determinados sites e aplicativos, sem que precise pagar mais por isso ou sem redugdo de
velocidade no uso do pacote de dados por ele contratado junto a operadora.

Nos Estados Unidos, a atual administragdo presidencial (Trump) tem se mostrado
mais aberta a pratica que a anterior (Obama). J& paises como a Eslovénia, Noruega e Holanda
tém legislacdo mais restrita em relagcdo ao zero rating, defendendo que as informagdes que
trafegam na internet devem ser tratadas da mesma forma e a navegagdo com a mesma
velocidade, dando livre acesso para os conteudos aos usudrios. Na Europa, o pais com a

legislacdo mais permissiva ao zero rating ¢ Portugal (RAMOS, 2015). No Brasil, porém, nao
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existe expressa defini¢do sobre a legalidade desta pratica. Tanto o € que o Ministério Publico
Federal (MPF) entendeu que tais contratos ferem o Marco Civil da Internet e ofereceu
representacao junto ao Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE), originando o
Inquérito Administrativo n. 08700.004314/2016-71, cujos desdobramentos serdo adiante
discutidos.

Diante da controvérsia sobre a pratica do zero rating no cenario brasileiro, se
pretende analisar tais contratos para buscar entender se, ao favorecerem certas aplicacoes e
conteidos com a isen¢do de cobranca de dados, estariam rompendo com a neutralidade
positivada pelo Marco Civil da Internet ou ndo, e verificar se essa pratica traz efeitos nocivos
ao consumidor e a livre concorréncia.

Deste modo, o trabalho sera dividido em trés partes. De inicio, serd discutido o
principio da neutralidade da rede, expondo-se as suas opinides favoraveis e as principais
criticas; a segunda parte trabalhard o conceito de zero rating e a sua delineagdo pratica na
experiéncia brasileira, tendo como referéncia o inquérito administrativo instaurado apos
representacdo do MPF ao CADE para com as operadoras de telecomunicagdo; por fim, se
analisard em que medida os contratos de zero rating podem prejudicar o ingresso de novos

players no mercado e a livre vontade do consumidor.

2 DISCUSSAO JURIDICA ACERCA DA NEUTRALIDADE DE REDE

A internet pode ser considerada uma das mais recentes invengdes do homem. A sua
origem remonta a década de 1960, desenvolvida no seio das atividades do Advanced Research
Projects Agency Network (ARPANET) dos Estados Unidos da América (EUA) com objetivos
militares. Nao demorou para que o governo norte-americano enxergasse o potencial
telecomunicacional de tal ferramenta também para o ambiente académico. Segundo Castells
(2003), outra criacdo que impulsionou a rede de computadores e seus potenciais foi a criagao
do protocolo www (world wide web), na década de 1990. O seu criador, Tim Berners-Lee,
funcionario do Center for European Nuclear Research (CERN), expandiu esta ferramenta de
modo a propiciar que os cientistas de todos os lugares do mundo pudessem compartilhar seus
dados, informagdes, noticias ¢ documentos. Também ndo levou muito tempo para que a
abertura da internet fizesse parte de um novo sistema de tecnologia, introduzindo parcelas de
necessidades antes ndo abrangidas (CASTELLS, 2003). Ela adentrou a comunica¢do, o
trabalho e os momentos de lazer, elevando a vida humana a um patamar de nova era digital e,

com isso, surge a necessidade de regulamentar direitos e deveres de seu uso e disposi¢ao.



Um dos temas que atualmente repercute quanto ao uso e disposi¢do da rede ¢ a
discussdo em varios paises sobre as taticas de provedores de internet de acesso movel, os
quais, apo6s firmar acordos com certos fornecedores, conferem gratuidade no trafego de dados
de determinado servico ou aplicagdo em detrimento de outros, os chamados contratos de zero
rating. E imprescindivel a compreensio da licitude destes arranjos uma nogdo sobre a
chamada “neutralidade da rede”.

A neutralidade da rede deriva de uma interpretagdo do principio ndo legislado
denominado end-to-end. De acordo com tal principio, que era usado na propria programacgao
da rede (como “e2e”), o trafego dos pacotes de dados realizado de ponto a ponto, de uma
porta a outra, deve ser livre e igualitario, ficando nas portas, isto ¢, com os usuarios, o
controle de seu contetido ou forma, sendo certo que qualquer intervencdo na transmissdo dos
pacotes implicaria em ofensa a propria loégica de uma rede livre, sem discriminagdo, como a
internet (LESSIG, 2002).

Ainda que sua preocupagdo inicial tivesse surgido por questdes praticas, certos
autores também apontam para um aspecto social do principio end-to-end. Lemley e Lessig

ressaltaram que o principio estaria intimamente ligado a uma rede neutra:

Ao invés de confiar na criatividade de um pequeno grupo de inovadores que
trabalham para as companhias que controlam a rede, o design e2e possibilita
qualquer um com uma conexdo a Internet a designar e implementar um jeito melhor
de usar a Internet. Ao modelar a rede para ser neutra entre usos, a Internet criou um
ambiente competitivo onde os inovadores sabem que suas invengdes vao ser usadas
se uteis. Ao manter o custo de inovacdo baixo, ela encorajou uma extraordinaria
quantidade de inovagdes em varios contextos diferentes. Ao manter a rede simples e
a sua interacdo universal, a Internet facilitou o design de aplicagdes que poderiam
ndo ter sido originalmente visualizadas. (LEMLEY e LESSIG, 2001, p. 09)

A criagdo do termo “neutralidade da rede”, porém, ¢ atribuida ao pesquisador Tim
Wu, que, em 2002, incorporou o principio e2e para abordar o tratamento discricionario de
conteudos e aplicagdes por parte dos provedores de conexao. Ele aborda uma rede publica de
informacgdes cujo todos os conteudos e plataformas sdo tratados igualmente. Isso garantiria
que a rede suportasse todo tipo de informagdo e aplicagdo, de modo que, quanto menos
especializada for a rede, para os mais multiplos usos ela serviria.

O que se percebe em comum em todas as justificativas de uso dos principios de end-
to-end e sua posterior ideia de neutralidade de rede ¢ a preocupacao em defender um modelo
no qual o poder de decisdo pertenga aos usudrios, sendo os provedores de rede apenas

responsaveis pelo transporte de dados requisitados. Compreende-se que isso acarreta a



igualdade nos contetidos e a manutencao da internet como um ambiente capaz de oportunizar
inovacoes.

Wu (2003) afirma que a neutralidade da rede deve ser entendida como a expressao
concreta de um sistema de crencgas sobre inovagdes e constitui um modelo evolucionario. Isso
porque, sendo a internet um ambiente que oportuniza inovagdes, ou, em seus termos, uma
“plataforma de competi¢do entre os desenvolvedores de contetido e aplicagdes”, a garantia de
uma rede neutra daria aos usudrios a possibilidade de eleger o que seria melhor para o
mercado, sobrevivendo, de fato, as aplicagdes mais aptas a ensejar vantagens ao consumidor.
Um relevante aspecto favoravel a neutralidade da rede seria, desta forma, a garantia de que a
disputa de atencao dos consumidores na internet permanecesse isondmica, apenas baseada nos
julgamentos dos internautas. Isso se relaciona intimamente ao zero rating quando se percebe a
decorréncia da ideia de ndo discriminagdo de conteudos e aplicacdes por parte dos provedores
de conexao.

Outro ponto pro-neutralidade afirma que ela ¢ uma medida para garantir a ampla
concorréncia. Wu (2007) ilustra isso através de uma comparagdo: supde-se que uma
companhia de energia elétrica fez um acordo com uma determinada empresa de refrigeradores
para que os refrigeradores de outra empresa concorrente ndo funcionassem mais com o
mesmo desempenho. Levando o exemplo a neutralidade de rede, dois usudrios que possuam o
mesmo plano de banda larga devem encontrar as mesmas condi¢cdes de busca em sites de
pesquisa, pois do contrario haveria um direcionamento de conteudo por parte do provedor,
quebrando o principio estruturante do end-to-end e da neutralidade.

Ainda em defesa da neutralidade de rede, o autor sustenta que permitir que
provedores de internet gerenciem a velocidade dos pacotes de dados usando como critério os
aplicativos dos pacotes seria 0 mesmo que dar a um ente privado o poder de decidir quem
ganha ou nao nos mercados competitivos que envolvam o acesso a internet. Se as operadoras
de dados podem decidir quais sites sdo adequados a ter o trafego mais rapido, elas estariam
assim decidindo pelo consumidor.

De forma semelhante, Ramos (2015) define que a neutralidade da rede ¢ um
principio natural decorrente da propria arquitetura da rede que determina que os provedores
de acesso devem tratar os pacotes de dados que trafegam em suas redes de forma isondmica,
ndo os discriminando em razdo de seu conteudo ou origem. Os provedores teriam o dever de
entregar a velocidade e a parcela de rede contratadas, sem op¢ao de distingui-la de acordo

com o uso que o consumidor fara com seus dispositivos de acesso a internet. Para o autor, o
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usudrio ¢ quem tem a autonomia de utilizar a internet de maneira mais adequada para si. A
neutralidade da rede empodera os usuarios, sendo essa a aptidao vital para o crescimento das
suas capacidades individuais (FRISCHMANN, 2012).

A neutralidade de rede também impede, para os seus defensores, que haja uma
cobranga diferenciada para o acesso aos conteudos e aplicagdes, sendo livre a cobranga tao
somente de acordo com velocidade de banda contratada. Em sintese, grande parte dos
argumentos pro-neutralidade versa sobre ndo haver um motivo técnico para a discriminagdo
de aplicativos e conexdes; existem somente incentivos econdmicos que atraem grandes
empresas a se consolidarem, cada vez mais, no mercado. A derrubada do principio da
neutralidade de rede, para seus defensores, significaria uma permissdo de praticas
anticoncorrenciais, na medida em que prejudicaria provedores de conteudo menores e, assim,
prejudicaria também a propria nocao de internet, pois esta teria um efeito redutor da
capacidade de inovacao da rede (pois apenas aplicativos e grandes sites seriam contemplados
com acordos ¢ incentivos de uso), bem como o bem-estar do consumidor seria afetado,
retirando-lhe toda sua liberdade de expressdo e vinculando-o a pacotes de acesso cada vez
mais caros.

Contudo, a neutralidade de rede estd longe de ser uma unanimidade entre
especialistas da area do direito, da economia e da informatica. Enquanto os principais
defensores do principio sdo Lawrence Lessig e Tim Wu, Christopher Yoo se destaca como um
dos criticos mais respeitados. Yoo (2005) defende que a neutralidade de rede, no atual cenario
da internet, ndo ¢ viavel nem desejavel. Para ele, o termo neutralidade de rede seria algo mais
agradavel visualmente por relacionar a liberdade de escolhas do que efetivamente desejavel.
A quebra da ideia que se tem por neutralidade, na verdade, poderia dar margem a servigos
mais adaptados a cada consumidor. Ele também argumenta que as regras de neutralidade de
rede podem prejudicar consumidores e servicos que se beneficiariam de uma ‘“via rapida”
(fastlane), e aduz que a regulagdo com alvo no elo dos conteudos e aplicagdes ¢ um erro de
foco que também reduziria a concorréncia no setor, uma vez que os provedores de internet
ndo teriam liberdade o suficiente para se diferenciarem e teriam de reduzir os investimentos
em infraestrutura de rede (YOO, 2005).

O autor também aponta que nao esta comprovado se muitas das praticas que seriam
restritas pelas regras de neutralidade da rede ajudariam ou prejudicariam os consumidores

(YOO, 2005). Desta forma, seria mais viavel que as regras de internet garantissem aos
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usuarios, os verdadeiros proprietarios da rede, a possibilidade de experimentar diferentes tipos
de servicos e pregos, o que estimularia a diversidade (YOO, 2007).

O debate permanece aberto e, no cenario mundial, as referidas criticas deram espaco
a concepgoes de neutralidade de rede mais flexiveis®. Cabe verificar como o legislador tratou
essa questdo no Brasil. A neutralidade da rede foi positivada no ordenamento brasileiro a
partir da Lei n. 12.965/2014 (Marco Civil da Internet — MCI), considerada a primeira clara
regulacdo sobre internet no pais. Contudo, apenas em 11 de maio de 2016 foi publicada a sua
norma regulamentadora, o Decreto n. 8.771 (adiante também chamado de Decreto Regulador
do Marco Civil da Internet (DMCI)). Um dos objetivos desta normativa ¢ a melhor delineagao
das excecdes a neutralidade da rede.

O art. 3° do MCI trata dos principios que disciplinam o uso da internet no Brasil,
tendo o legislador feito constar no inciso IV a preservacdo e a garantia da neutralidade da
rede. O principio de neutralidade da rede também pode ser observado nos objetivos da
legislacdo, em seu art. 4°, quando se propde a promover a inovagdo e o fomento a ampla
difusdo de novas tecnologias e modelos de uso e acesso, pois, como visto, os principais
defensores da neutralidade explicitam o potencial inovador da internet, que deve ser livre de
modo a estimular a criagdo e o desenvolvimento de novas aplicacdes e servicos, sendo de
escolha do consumidor (o internauta) aqueles que irdo se destacar na rede como mais
utilitarios.

Ja o art. 9° ¢ dedicado a neutralidade enquanto provisdo de conexao e aplicagdes da
internet, ao estabelecer que o responsavel pela transmissao, comutagcdo ou pelo roteamento
tem o dever de tratar de forma isonomica quaisquer pacotes de dados, sem distingdo por
conteudo, origem e destino, servigo, terminal ou aplicagdo. Acrescenta em seu paragrafo
segundo que, na hipotese de discriminacdo ou degradagdo do trafego por (i) requisitos
técnicos indispensaveis a prestacao adequada dos servigos e aplicagdes ou (i1) priorizagao de
servicos de emergéncia, deve o responsavel agir com proporcionalidade, transparéncia e
isonomia. Entre outras obrigacdes, deve oferecer servicos em condigdes comerciais nao
discriminatorias e abster-se de praticar condutas anticoncorrenciais. Sobre isso, a ANATEL
posicionou-se em seu relatorio sobre a regulamentagdo da neutralidade de rede, a época da

elaboragao do DMCI:

* Em junho de 2018, ganhou repercussio mundial o fim da neutralidade da rede nos Estados Unidos da América.
A decisdo da Comissao Federal de Comunicagdes (FCC, na sigla em inglés), juntamente com o senado, passou a
permitir mudancgas na politica de trafego de dados na internet americana, passando a permitir que as empresas de
telecomunicacdo possam bloquear, acelerar ou reduzir a velocidade de acordo com o pacote oferecido ao
usuario. Mais informagdes disponiveis em: https://exame.abril.com.br/tecnologia/a-neutralidade-de-rede-chega-
ao-fim-nos-eua. Acesso em: 25 fev. 2019.
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Entende-se que a discriminagdo (ou degradagdo) de trafego vedada ¢ aquela
eventual ou sistematicamente aplicada entre servicos e aplicagdes com 0s
mesmos requisitos funcionais, ndo sendo uma infragdo ao principio da
neutralidade de rede o tratamento diferenciado (ou seja, a discriminagdo) de
servicos e aplicagdes que apresentem distintos requisitos funcionais.
Considera-se isondmica a manipulagdo dos pacotes de dados de cada servigo
ou aplicagdo de acordo com as “leis” que governam sua adequada prestacdo
aos usuarios da internet. Trata-se de assegurar a qualidade dos servigos
prestados e de se atingir uma boa experiéncia para os consumidores. Frise-se,
contudo, que o gerenciamento de redes com a finalidade de preservar a
qualidade dos servigos e a experiéncia dos usuarios ndo pode ser desvirtuado
para um tratamento discriminatorio com fins comerciais. E a diferenciagdo
entre as duas finalidades é possivel de ser identificada pela fiscalizagdo da
Agéncia, como ja o foi no passado. Em suma, a Anatel entende que o que se
deve buscar na regulamentacdo do Marco Civil da Internet em relagdo ao
principio da neutralidade de rede ¢ clarificar a distingao entre a discriminacao
(ou degradagdo) vedada por lei do tratamento diferenciado de pacotes de
dados que visa assegurar o bom funcionamento dos servigos e aplicacdes na
internet. (ANATEL, 2016, p.10)

O que ¢ possivel visualizar ¢ uma postura nao tao rigida em relacao a neutralidade da
rede, entendendo-a como forma de garantir a isonomia entre os conteudos ou aplicacdes que
tenham, em esséncia, 0 mesmo principio de funcionamento e finalidade. Também ¢ visivel o
uso da neutralidade da rede pelo MCI como forma de combater o tratamento discriminatorio
com fins comerciais.

O DMCI, por sua vez, destina o Capitulo II para tratar da neutralidade da rede,
exigindo o tratamento isonOmico e a garantia da preservacao do carater publico e irrestrito do
acesso a internet. Disciplina que a discrimina¢do ou a degradacdo de trafego sdo medidas
excepcionais que somente poderdo decorrer de requisitos técnicos indispensaveis a prestacao
adequada de servigos e aplicagcdes ou situagdes em que se deva priorizar os servigos de
emergéncia; ou seja, situagdes como restrigdo ao envio de mensagens em massa (SPAM) ou
tratamento de situagdes excepcionais de congestionamento de redes, como comunicagdes
necessarias para informar a populagdo em situagdes de risco de desastre, de emergéncia ou de
estado de calamidade publica.

Finalmente, o art. 9° do decreto veda expressamente condutas unilaterais e também
de acordos entre o responsavel pela transmissao, comutacdo ou pelo roteamento € o0s
provedores de aplicagdo que: (i) comprometam o carater publico e irrestrito de acesso a
internet e os fundamentos, assim como os principios e 0s objetivos do uso da internet no pais;
(i1) priorizem pacotes de dados em razao de arranjos comerciais; e (iii) privilegiem aplicagdes
ofertadas pelo proprio responsavel pela transmissao, pela comutacao ou pelo roteamento ou

por empresas integrantes de seu grupo econdémico.
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Apesar de toda essa legislagdo, os dindmicos mercados da internet e seus diversos
tipos de negocios lucrativos, por inimeras situagdes, levantam questionamentos que ainda nao
possuem respostas definitivas quanto a obediéncia a neutralidade de rede, como ¢ o caso da
pratica de zero rating. Embora cada vez mais comuns, tais acordos devem ser
compatibilizados com o objetivo de uma internet tinica, irrestrita e indiscriminada, dentro dos
parametros da legalidade, aliando avango tecnoldgico, o carater inovador da rede, a protecao
aos direitos dos consumidores e a livre concorréncia entre os desenvolvedores e os

provedores.

3 OS CONTRATOS DE ZERO RATING NA EXPERIENCIA BRASILEIRA (CASO
MPF X OPERADORAS DE TELEFONIA MOVEL NO CADE)

Em 2016, o MPF ofereceu representagdao junto ao CADE (Inquérito Administrativo
n. 08700.004314/2016-71) em face das operadoras VIVO, TIM, CLARO e OI, que
concentram quase 100% do mercado brasileiro de telefonia mével (REPORTER BRASIL,
2014). O ¢6rgao direcionou o seu pleito a Superintendéncia-Geral (SG) com fundamento em
supostas praticas anticoncorrenciais passiveis de enquadramento nas hipoteses do art. 36,
inciso I, combinado com o § 3°, incisos III, VII, VIIL, X e XV, da Lei n. 12.529/201 14,

Pelo fato de ofertarem aos seus usudrios planos de dados que diferenciam as
condigdes de acesso a especificos servigos de internet, por intermédio de cobrangas reduzidas
ou mesmo da isencdo total de cobranca (zero rating’), apontou-se, por parte das investigadas,
a existéncia de praticas comerciais discriminatérias. O MPF estima em sua representagdo que
253,6 milhdes de usudrios sejam potenciais usuarios de planos zero rating no Brasil.

Referia-se o MPF aos seguintes planos acusados de zero rating e praticas

anticoncorrenciais: o “Acesso Facebook, Twitter e Whatsapp™, da operadora CLARO, em que

* Art. 36. Constituem infragio da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma
manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcangados: I
- limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa; [...] § 30 As seguintes
condutas, além de outras, na medida em que configurem hipétese prevista no caput deste artigo e seus incisos,
caracterizam infracdo da ordem econdmica: [...] III - limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado;
[...] VII - utilizar meios enganosos para provocar a oscilagdo de precos de terceiros; VIII - regular mercados de
bens ou servigos, estabelecendo acordos para limitar ou controlar a pesquisa ¢ o desenvolvimento tecnologico, a
producdo de bens ou prestacdo de servigos, ou para dificultar investimentos destinados a producdo de bens ou
servigos ou a sua distribuigdo; [...] X - discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servigos por meio da
fixacdo diferenciada de precos, ou de condigdes operacionais de venda ou prestagdo de servigos; [...] XV -
vender mercadoria ou prestar servigos injustificadamente abaixo do preco de custo.
> Segundo Ramos (2015), o zero rating refere-se a uma série de estratégias comerciais desenvolvidas por
provedores de acesso mobile em parceria com provedores de aplicagdes e que visam oferecer gratuidade no
trafego de dados para determinada aplicagdo e servigo especifico. Por meio de estratégias de zero rating,
operadoras elegem determinadas aplicacdes e sites cujo trafego gerado ndo serd contabilizado para esses limites,
de forma que o usudrio podera acessar esse site ou aplicacdo ilimitadamente, independentemente da contratagao
de um plano especifico de acesso & internet.
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os conteudos nos aplicativos citados ndo seriam descontados da franquia de dados. A
operadora TIM e também a OI sdo citadas com modelos semelhantes, com seus planos
“Controle Whatsapp” e “Facebook e Twitter Gratis”, respectivamente. Ja a operadora VIVO
possuia pacote denominado “Vivo Internet Redes Sociais” através do qual determinadas
aplicagdes tinham o acesso liberado sem que fosse descontado da franquia contratada dos
dados moveis.

Segundo o MPF, essas condutas estariam servindo de obstaculo para o crescimento
de empresas concorrentes e constituindo um empecilho para a entrada de novos agentes no
mercado, o que consequentemente seria um desestimulo a inovagdo que acarretaria no
aumento de precos para a contratagdo dos servigos de conexdo a internet movel em face dos
consumidores pelos detentores de mercado. O MPF observou que, ndo coincidentemente, o
Facebook ¢ o WhatsApp, softwares corriqueiramente integrantes da pratica de zero rating,
pertencem ao mesmo grupo econdmico € sao, respectivamente, o primeiro € o segundo
aplicativos mais baixados do mundo. No referido inquérito constam manifestagdes de varias
entidades, tais como as investigadas, empresas interessadas (Facebook, Google, Mercado
Livre e LinkedIn), entidades como a Associagao Brasileira de Internet (ABRANET) ¢ a
Associagado Brasileira de Defesa do Consumidor (PROTESTE), além da ANATEL.

Em sua defesa, a TIM argumentou que a andlise da oferta “Tim Controle WhatsApp”
ndo traria qualquer potencial efeito anticompetitivo, como demonstra a existéncia de
eficiéncias significativas. A VIVO ressaltou que ndo pratica zero rating € em todos os
modelos que adota recebe uma contraprestacao pelo fornecimento de conexao aos sites e
aplicativos objetos das politicas, seja do provedor de aplicagdes, seja do usuario; assim, nao
existe qualquer contrato restritivo ou vinculos societarios entre a empresa e as aplica¢des, ndo
havendo incentivo em favorecé-las ou restringir a concorréncia, permanecendo aberta a
negociar com outras empresas que tenham interesse em politicas similares. A CLARO
sustentou que suas promocdes de zero rating teriam a capacidade de expandir efeitos
benéficos e pro-competitivos no mercado, inexistindo na legislagdo brasileira qualquer
vedacgdo clara a pratica. A OI aduziu que o zero rating ndo viola a previsao de neutralidade da
rede do Marco Civil, destacando que tanto esta quanto o acesso patrocinado sao benéficos a
competicao e que a diferenciagdo de servigos e condi¢des € atuagdo legitima no setor de
telecomunicagdes.

A ABRANET manifestou-se favoravelmente ao pleito ministerial ao sustentar que a

oferta de planos que diferenciem as condigdes de acesso a certas aplicagdes constitui afronta a
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Lei de Defesa da Concorréncia, ao Marco Civil da Internet e seu decreto regulamentador. Na
visdo da associagdo, a legislagdo brasileira proibiu a pratica do zero rating e acrescentou que
permitir que as operadoras direcionem o fluxo de acesso a aplicagdes por meio de incentivos
econdmicos significaria o fim da neutralidade da rede.

A PROTESTE enfatiza que a pratica de zero rating associada a planos franqueados
com acesso irrestrito a determinados contetudos e aplicagdes e bloqueio aos demais conteudos
viola o principio da neutralidade da rede e que, no ambito concorrencial, os efeitos seriam
gravosos ¢ lesivos, pois nao haveria igual oportunidade a todos os agentes econdmicos
interessados no mercado, o que, consequentemente, afetaria direitos basicos do consumidor,
como o direito de escolha e o impedimento a venda casada. Contudo, aduz que ndo vé a

.- L. e . o
pratica do zero rating isoladamente como “maléfica”, uma vez que poderia ser utilizada para
interesse publico de modo que os governos e entidades da administragdo pudessem formular
contratos com os provedores e, assim, garantir 0 acesso a servigcos publicos sem desconto de
franquia.

Em contrapartida, o Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacdes e Comunicagdes
(MCTIC) lida cautelosamente com o debate sobre o zero rating, considerando sua
complexidade e os novos cendrios em escala mundial, certificando-se de que ndo existe uma
resposta exata sobre seu comportamento por parte das autoridades. Para o Ministério, o
Decreto n. 8.771/2016 nao veda expressamente o zero rating, mas reconhece que hé espago na
legislagdao para uma interpretagdo extensiva dos seus artigos e que caberia a ANATEL alguma
decisdo nesse sentido. O ente manifestou-se no inquérito no sentido de que, a priori, ndo se
justifica uma proibicdo da pratica ante a inexisténcia de dados concretos sobre efeitos
anticompetitivos, inclusive vindo a destacar que o mercado de aplicativos ¢ demasiadamente
diverso e com alta taxa de inovagao, eis que essas ocorrem em cendrio mundial e ndo somente
nacional. Em sua manifestagdo, a ANATEL explorou as diferentes estratégias comerciais do
zero rating:

a) Tarifagdo zero por escolha da propria prestadora: a prestadora de servigo
de telecomunicagdes elege, segundo critérios pautados em uma decisdo
interna, certos contetidos ou aplicagdes que, quando acessados pelo usuério,
ndo gerardo qualquer tipo de custo;

b) Tarifagdo zero para aplicagdes ou servigos de emergéncia: o acesso a
aplicacdes ou servicos de utilidade publica especificos ndo sdo cobrados do
usuario;

¢) Dados patrocinados: nesse caso, o patrocinador arca com os custos dos
dados trafegados pelo usudrio final quando destinarem-se ao acesso a website
especifico ou utilizagdo de determinado aplicativo;

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

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

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

g) Dados corporativos: permite que determinada instituigdo arque apenas
com acesso a dados corporativos. Os dados pessoais serdo custeados pelo
proprio funcionario.

A agéncia destacou que, diante das acusagdes do inquérito, os planos ofertados pelas
operadoras se enquadravam em duas das diversas formas de zero rating acima expostas,
sendo elas a modalidade “tarifacdo zero por escolha da propria prestadora” e “dados
patrocinados”, sendo esta ultima modalidade apenas praticada pela operadora CLARO
(EXAME, 2015). Inferiu que essas praticas, da forma como estdo manifestas no inquérito, nao
configurariam ameaga a livre concorréncia e ndo violariam o Marco Civil da Internet, pois,
além de gerar ganhos de eficiéncia, a pratica de precos diferenciadores ndo criaria barreiras a
entrada de novos conteudos no mercado virtual. Entretanto, a entidade foi incisiva no que diz
respeito a necessidade de se supervisionar continuamente outras condigdes contratuais e
praticas comerciais envolvendo a discriminacdo de pregos.

Apds todas as manifestagdes das entidades interessadas, a Nota Técnica 34,
elaborada pela Superintendéncia Geral do CADE, recomendou o arquivamento do inquérito.
Antes, porém, ¢ importante destacar que tal estudo partiu da andlise da questdo da
neutralidade da rede, arguindo que existia uma interpretacdo ampla deste principio pelo MPF
em sua denuncia. A nota analisou que os planos ofertados pelas operadoras deveriam ter
respostas semelhantes, posto que as suas condutas estariam pautadas em apenas dois tipos de
zero rating. Foram acolhidas as alegacdes das operadoras de que os beneficios sO6 seriam
usufruidos pelos os usudrios adimplentes ou com créditos ativos em seus telefones, de modo
que o zero rating seria permitido por se tratar de uma racionalidade econdmica de mercado,
essencial ao desenvolvimento do negdcio, visto que geraria o aumento da adimpléncia (os
clientes buscariam sempre manter créditos ativos para poderem usufruir do zero rating) € nao
fundado, portanto, em discriminag¢do injustificada. Ao mesmo passo, todas as empresas
negaram qualquer acordo de exclusividade com provedores de conteudo e aplicagdes, tendo
sido elegidas as aplicacdes beneficiarias dos planos com base na preferéncia dos usuarios,
indo de encontro aos argumentos da denuincia de que o usudrio seria influenciado pela

gratuidade ofertada no acesso a determinados aplicativos. A discriminacao ndo permitida pelo
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principio seria aquela ligada a questdes de trafego de rede, deixando a nota técnica de
mencionar questdes comerciais. Segundo andlise da SG, as vantagens econOmicas que
estimulam o uso de determinadas aplicagdes pelos usuarios nao estariam ai enquadradas, eis
que nao existiram comprovacdes de que, diante de pratica de zero rating, os usuarios nao
irlam além do conteudo de acesso gratuito. Conclui a nota técnica que as condutas
denunciadas ndo violam o Marco Civil da Internet nem o Decreto n. 8.771/2016.

Quanto a analise da conduta como infragdo a ordem econdmica, a SG ressalta que,
por tratar-se de modelos de negdcios de relagdes comerciais e privadas relativas a rede, estas
devem ser monitoradas — ¢ ndo imediatamente vedadas — pela ANATEL e pelos 6rgdos do
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor. A entidade afirmou também que, quanto ao
sistema de defesa concorrencial, as praticas verticais, como a discriminagdo de precos ou de
condicdes de contratagdo, ndo sdo, necessariamente, ilicitas. Essas restricOes verticais sO
seriam anticompetitivas quando implicassem a criagdo de mecanismos de exclusdo de rivais,
seja por aumentarem as barreiras a entrada de outras empresas ou por elevarem os custos dos
competidores. A Superintendéncia, por fim, entendeu que ndo restaram comprovados os
indicios necessarios para se concluir que a conduta analisada gera efeitos anticompetitivos no
mercado de acesso a internet € no cendrio de aplicativos e conteudos.

Ainda que o caso tenha sido arquivado, o CADE afirmou que tal medida ndo
prejudicaria eventual investigagdo futura. No ano seguinte, a Coordenadora-Geral de Analise
Antitruste do CADE declarou que a decisao foi tomada tao somente dentro da sua esfera de
competéncia e nao acerca da neutralidade. E frisou que mesmo a questdo concorrencial nao
esta fechada, eis que somente foi decidido um caso concreto: a andlise daquelas ofertas de
telefonia levadas pelo MPF (PITA, 2018). Estas declaragdes trouxeram novos folegos aos
debates encabegados, principalmente, por associagdes de protecao ao consumidor. Alids, para
Ramos (2015), esta auséncia de respostas quanto a neutralidade da rede vém desde a
percepcao de que a produgdo cientifica brasileira parece ter ficado distante do tema, o qual,
embora seja explorado nos EUA e na Europa hé pelo menos 15 anos, ainda ¢ de entendimento
escasso € restrito a poucas pesquisas no ambito do debate legislativo sobre o Marco Civil,
esquecendo os pesquisadores e interessados (agéncias, governo € empresas) que os reflexos da
neutralidade refletem em outras searas para além do direito digital.

Estudiosos brasileiros apontam que podem ser duas as principais interpretagdes
dadas a aplicagdo do principio da neutralidade da rede trazida pelo MCI e elas sdo

intimamente decisivas para saber se os contratos de zero rating estdo vestidos de ilegalidade.
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De um lado, caso se considere uma ideia de neutralidade mais restrita, os contratos seriam
uma quebra ao principio, pois promoveriam um tratamento distintivo em virtude de aplicacdo
ou origem, o que representa infracdo ao caput do art. 9° do MCI. Por outro lado, se a
neutralidade da rede assumir uma condi¢do mais relativizada, alguns niveis de “nao-
neutralidade” seriam admitidos, tendo em vista outros principios ou estimulo a certas
condutas. Nesse caso, os acordos de zero rating poderiam ser inicialmente permitidos e ter
sua ilicitude analisada posteriormente, se houver indicios de ilegalidade, como, por exemplo,
infragdes concorrenciais (SILVA; LEURQUIN; BELFORT, 2016).

Fato ¢ que restam ainda incognitas® acerca da pratica do zero rating diante da
legislagdo brasileira, eis que os 0rgdos competentes ainda ndo apresentaram respostas claras

sobre o assunto, e que refletem no dia-a-dia numa perspectiva concorrencial € consumerista.

4 REFLEXOS DECISORIOS NO INGRESSO DE NOVOS PLAYERS NO MERCADO
E NA LIVRE ESCOLHA DO CONSUMIDOR

A cautela com os contratos de zero rating no Brasil, contudo, ndo decorre somente
da expectativa de quebra da neutralidade da rede. O ordenamento constitucional prevé que €
dever do Estado intervir na economia para assegurar o desenvolvimento econdmico, a maior
competitividade e o beneficio dos consumidores. Em seu art. 170, a Constituicdo Federal de
1988 preceitua que a ordem econdmica estard fundada na valorizagdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, observados, entre outros, os principios da livre concorréncia e da defesa do
consumidor. Disciplina também o art. 173, em seu § 4°, que a lei reprimira o abuso do poder
econdmico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento
arbitrario dos lucros. Percebe-se que tanto a Lei n. 12.529/2011, que estrutura o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia e dispde sobre a prevencao e repressao as infragdes

contra a ordem econOmica, quanto a Lei n. 8.078/1990, o Coédigo de Protecao e Defesa do

% A situacdo assemelha-se com a de Portugal, pois a Unido Europeia ndo proibe as ofertas de zero rating. A
Associagao de Defesa dos Direitos Digitais (D3) aponta problemas no mercado portugués relacionados com
esses contratos. Em fevereiro de 2018, em uma entrevista a revista portuguesa Exame, Eduardo Santos,
presidente da associa¢do, afirmou que a pratica deveria ser expressamente proibida com um regime
adequadamente sancionatdrio, eis que dar ao provedor de internet a faculdade da pratica de sua realizagdo
permite que este dite qual aplicativo e servigos sdo mais ou menos competitivos para o consumidor, resultando
em efeitos “nefastos” na livre concorréncia de mercado, principalmente para os pequenos € novos players que se
veem impedidos de concorrer em igualdade de circunstancias. Acresceu que, mesmo que detectasse algo
irregular, a Autoridade Nacional de Comunicagdes (ANACOM) ndo poderia sancionar os infratores porque néo
existe um regime sancionatorio, o que para ele reflete em um convite as operadoras a infringirem livremente a
neutralidade da internet. Em julho do mesmo ano, a ANACOM tornou publico o Relatério da Audiéncia e da
Consulta Publica sobre o sentido provavel de decisdo relativo a praticas comerciais de zero rating e similares em
Portugal, em um num caminho que ainda vai sendo tragado para definir as diretrizes daquele pais acerca de uma
permissdo ou proibi¢do dos contratos mencionados.
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Consumidor (CDC), sdo frutos deste dever do Estado, imposto constitucionalmente, de
intervir na economia.

A lei de Defesa da Concorréncia Brasileira ndo determina aos abrangidos a obrigacao
de competir, tampouco diz a forma como devem fazé-lo. A norma procura conduzir as forgas
de mercado e as estratégias dos agentes (players) na dire¢do da competicao e, com ela, da
inovagdo e da eficiéncia, evitando que o processo concorrencial seja restringido por agentes
com poder suficiente para tanto.

Os incisos do art. 36, § 3°, da Lei n. 12.529/2011 elencam uma lista de condutas que,
ao gerarem os efeitos previstos nos incisos do caput, serdo consideradas anticoncorrenciais. A
lista, segundo entendimento do CADE, nao ¢ exaustiva’, dada a complexidade das relagdes
econdmicas. Um dos fatores para a verificagdo do potencial anticoncorrencial da conduta
investigada ¢ analisar se ela gira em torno da nogao de poder de mercado, afinal os danos ou
as restri¢cdes a concorréncia s6 podem ser causados por agentes detentores desse poder e esta €
uma condi¢do necessaria para haver um ilicito do ponto de vista da lei. Mas ndo ¢ somente
isto. A lei antitruste ndo combate o poder de mercado em si, mas sim as condutas abusivas
sobre este. A nogdo de abuso de posi¢do dominante implica em efeitos restritivos da
concorréncia e na auséncia de efeitos positivos compensatorios (MELLO, 2001).

A posicdo de destaque em poder de mercado das quatro operadoras (OI, CLARO,
TIM e VIVO) agentes no setor de telefonia ¢ inquestionavel, inclusive sendo reconhecido pela
ANATEL, em manifestagdo no inquérito ja tratado, ao concluir que ha presenga de poder
dominante das rés no mercado de telefonia mével. A concentracdo do mercado com esses
quatro grandes players implica dizer que, comprovadas condutas discriminatérias de um
deles, tais a¢des poderiam prejudicar a concorréncia no mercado de telefonia como um todo.

Conforme ja analisado, para alguns autores, as clausulas contratuais de zero rating
implicam em distor¢des no mercado. As praticas mais pertinentes a essa questdo no ambito
concorrencial sdo as descritas nos incisos III, IV ¢ X, todos do § 3° do art. 36 da Lei n.
12.529/2011.

Embora a plasticidade da rede — e seu funcionamento horizontal e ndo
hierarquico — possa dificultar a aplica¢do de dispositivos da Lei 12.529/2011,

se realgado algum abuso da conduta (gratuita ou patrocinada), poderiamos
enquadrar eventuais acordos de zero rating em restricdo vertical, operados

7 A pagina oficial do CADE traz que esse dispositivo estabelece uma lista exemplificativa e ndo exaustiva de
condutas que tém a possibilidade de causar danos a concorréncia. Se tais condutas realmente terdo esse efeito
quando adotadas ¢ uma questdo a ser analisada caso a caso. Mais informagdes disponiveis em:
http://www.cade.gov.br/servicos/perguntas-frequentes/perguntas-sobre-infracoes-a-ordem-economica.  Acesso
em: 27 fev. 2019.
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entre provedores de acesso e¢ de conteudo. Nesse caso, os dispositivos
caracterizadores da infra¢do seriam os incisos III, IV e X, do art. 36, da Lei
12.529/2011. (SILVA; LEURQUIN; BELFORT, 2016, p. 48-49)

De acordo com a legislagdo, caracterizam infra¢do da ordem econdmica neste caso a
limitagdo ou impedimento ao acesso de novas empresas ao mercado, bem como a criagao de
dificuldades a constitui¢do, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa concorrente
ou de fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servicos e a discriminagdo de
adquirentes ou fornecedores de bens ou servigos por meio da fixacdo diferenciada de precos,
ou de condig¢des operacionais de venda ou prestagao de servigos.

No mercado de telefonia brasileiro, a entrada de novas operadoras ¢ quase
imperceptivel. Nao ¢ caso isolado que, quando uma nova empresa se destaca, logo ¢
adquirida® por uma das grandes operadoras. “Isso se deve, em parte, a grandes dificuldades
para cumprimento de requisitos técnicas impostos pela ANATEL e pelo monopolio das
grandes operadoras tornam o mercado infrutifero para competitividade de novos entrantes.”
(BARROS; FALCAO; SILVA, 2017, p. 61). Entretanto, o ambito concorrencial aqui
discutido ndo trata somente do fechamento de mercado para outras operadoras, mas também
da dificuldade de novos players desenvolvedores de sistemas de aplicativos e sites
conquistarem seus publicos em fun¢ao das grandes corporacdes de aplicagdes serem, cada vez
mais, incentivadas através dos contratos de zero rating.

Cappi (2017) alerta para o crescente protagonismo atribuido ao telefone celular, o
que indica a necessidade de se compreender melhor como tem sido feito o uso da internet
nesse dispositivo, suas possibilidades e limitagdes. A edigdo de 2015 da pesquisa TIC
Domicilios revelou dados expressivos sobre a mudanca de dispositivos utilizados para o
acesso a internet no Brasil. Segundo a pesquisa, até 2014, 80% dos brasileiros tinham como
principal meio de acesso a rede internet os computadores e 76% utilizavam-na paralelamente
em aparelhos celulares. Em 2015, o telefone celular passou a ser o principal equipamento
usado para essa atividade, correspondendo a intencao de 89% do publico (CETIC.br, 2017)
(CETIC.br, 2015). Esse uso crescente do celular como principal mecanismo de acesso a
internet ¢ um dado importante, eis que a partir dai ¢ possivel perceber que tipo de consumo
estd sendo exigido dos usuarios ou que tipo de internet — em termos de conteudo — as
operadoras estdo fornecendo aos clientes, tendo em vista que a internet passa a ser mais

fortemente inserida no cotidiano (chega a ser muito mais facil para o consumidor, ao ter o

¥ Em 2009, a TIM comprou a operadora de telefonia de longa distancia Intelig por R$ 517 milhdes. Ja em 2011 a
TIM comprou a empresa de telecomunicagdes da AES por RS 1,6 bilhdo. A AES Atimus tinha opera¢des em 21
cidades dos estados de SP e RJ.
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acesso a rede na palma de sua mao, em qualquer lugar e a qualquer momento, passar mais
tempo imerso na internet). Em dezembro de 2017, existiam 58 ofertas da telefonia movel
sendo comercializadas, entre promogdes e pacotes, com previsao de zero rating na navegacao
de pelo menos um tipo de aplicativo no Brasil (BBC, 2018). Certo ¢ que, hoje, entre os
maiores players do mercado de telefonia, ha uma identidade entre os aplicativos® que
participam dos planos de zero rating no Brasil, sendo os principais deles o Facebook, o
WhatsApp, o Instagram e o Twitter.

Num comparativo das pesquisas TIC Domicilios — 2015 Individuos (CETIC.br,
2015) e TIC Domicilios — 2017 Individuos (CETIC.br, 2017), ¢ possivel perceber a
manutencdo destes aplicativos como preferéncia dos brasileiros ao longo de dois anos € um
expressivo aumento de novos usudrios. Em 2015, o uso do WhatsApp e Facebook para envio
de mensagens instantaneas era de 72% entre usuarios de 10 a 15 anos de idade, 92% entre
aqueles com 16 a 24 anos e o mesmo percentual entre a faixa etdria de 25 a 34 anos, além de
83% entre 35 e 44 anos, 79% entre 45 e 59 anos e 72% entre aqueles com 60 anos ou mais.
Em 2017, os dados demonstram que 79% dos usudrios entre 10 e 15 anos ja usavam os
aplicativos como principal forma de envio de mensagens, 95% entre aqueles com 16 e 24
anos, 92% entre a faixa etaria de 25 a 34 anos, 93% entre os usuarios de 35 a 44 anos, 88%
entre a faixa de 45 a 59 anos e 79% entre aqueles com 60 anos ou mais. O uso do Facebook e
do Instagram como rede social durante o periodo pesquisado (2015-2017) também
representou boa parte do que os usuarios brasileiros entendem por atividades realizadas na
internet. Em 2015, o uso destes aplicativos (Facebook e Instagram) como principais redes
sociais era de 72% entre a populacdo de 10 a 15 anos, percentual que passou para 69% em
2017. Entre a faixa etaria de 16 a 24 anos, em 2015, o percentual era de 88% vindo a ser de
89% no ano de 2017. Entre os adultos com 25 a 34 anos, o percentual de 81% em 2015
aumentou para 86% em 2017. J& aqueles com 35 a 44 anos, era de 74% em 2015 que, em
2017, passou a representar 76%. Aqueles com 45 a 59 anos eram 64% no ano de 2015 e
manteve-se inalterado este percentual em 2017. J4 aqueles com 60 anos ou mais tiveram uma
leve redugdo, pois em 2015 eram 56% e em 2017 passaram a ser 53%.

Em outra pesquisa, feita pela revista Quartz, em 2015, através da empresa Geopoll,
como parte do relatorio “Internet Health Report v. 0.1”, da Mozilla, realizou-se um estudo

questionando pessoas de diversos paises sobre a afirmacdo “O Facebook ¢é a internet.”. O

? Atualmente a CLARO oferece planos dezero rating dos aplicativos WhatsApp, Instagram, Facebook, Twitter,
Waze, Cabify ¢ Easy Taxi. Ja a Ol tem planos com oferta de WhatsApp, Facebook, Instagram e Messenger. A
VIVO oferece WhatsApp. E a TIM WhatsApp, Facebook, Instagram e Twitter.
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relatorio buscava avaliar o nivel de entendimento das pessoas sobre a internet no mundo. Os
resultados demonstraram que, no Brasil, 55% dos entrevistados concordaram com a assertiva.
Segundo o estudo, além de ser a rede social com maior nimero de usudrios no planeta (a
época com 1,7 bilhdo), o Facebook também ¢ proprieta’u‘io10 das outras duas redes sociais que
compdem o podio: WhatsApp e o Messenger, com 1 bilhdo cada. O relatério demonstra que
essas redes formam um monopdlio na internet e que hoje representam uma “influéncia
desproporcional” sobre o que as pessoas veem ¢ fazem online.

Cappi (2017) alerta que a internet sempre foi uma rede de controle. Afirma que ¢
ingénuo pensar que o espago aberto oferecido pela internet no inicio da década de 1990 nao
seria capturado pelos setores mais influentes da sociedade. Para ele, o processo de
“privatizacdo” da ideia de uma internet livre emerge com o avango das redes sociais na vida
das pessoas, pois este € o resultado de uma disputa ferrenha no setor empresarial. Nao parece
coincidéncia que um dos maiores projetos de incentivo aos contratos de zero rating do mundo
seja encabecado pelo proprio Facebook. Trata-se do Free Basics, que, segundo seu proprio
site: “¢ um servico que permite as pessoas acessar diversos servigos basicos da internet
gratuitamente”. Em verdade, por meio de parcerias com os governos, a plataforma Facebook
atinge areas com pouca ou nenhuma cobertura de rede de internet, ndo como um provedor de
total acesso, mas como um permissivo a conteudos e aplicagdes determinados pela empresa
(Facebook, Wikipedia, ESPN, o site de buscas Bing)''. A ex-presidente Dilma Rousseff (PT)
chegou a realizar reunides para falar sobre o projeto com Mark Zuckerberg, fundador do
Facebook, mas, antes do final das negociacdes, em 2016, o programa foi atingido por fortes
acusagoes de violagdo a neutralidade de rede e o acordo nao foi formalizado. No mesmo ano,
a iniciativa foi banida da India (um dos seus maiores mercados) (BBC, 2018).

O outro exemplo ¢é se a pratica de zero rating, em sua modalidade gratuita ou
patrocinada, fosse realizada por um provedor de aplicagdo com razoavel
poder de mercado, de modo a solidificar sua posicdo e dificultar o surgimento
e crescimento de aplicagdes concorrentes. Nesse caso haveria um potencial

exercicio abusivo de posi¢do dominante. (SILVA; LEURQUIN; BELFORT,
2016, p. 48)

Verifica-se que o ingresso de pequenos players no mercado resta prejudicado, eis
que, além da ja competitiva arena concorrencial internacional (as aplicagdes podem ser

acessadas de qualquer lugar do mundo), os novos desenvolvedores também se deparam com

'"Em 2012, Mark Zuckerberg, fundador do Facebook, anunciou a compra da rede social Instagram. O valor do
negocio foi de US$ 1 bilhdo, incluindo dinheiro e agdes. A rede social estava em 8° lugar na pesquisa, com 0,5
bilhdes de usuarios ativos.
"' Maiores informagdes sobre o projeto estdo disponiveis em: https://info.internet.org/en/story/free-basics-from-
internet-org/. Acesso em: 25 fev. 2019.
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um cendrio de corporagdes aliadas com grandes operadoras, dispondo de ofertas tentadoras
aos consumidores de usufruirem estes servigos sem desconto de suas franquias contratadas.
Por esse angulo, Cappi (2017) concorda que esses modelos de contrato (zero rating) podem
levar nao somente a distor¢des na dindmica da rede afetando a neutralidade, mas também
impactando a concorréncia e criando um ambiente que favorece determinados atores. Para ele,
ha a tendéncia de as operadoras comercializarem planos com baixas franquias para captarem
mais clientes, em contraponto do atual contexto no qual ¢ crescente a demanda por dados
moveis. “Incentivam os usudrios a favorecer aplicagdes que oferecem uso gratuito de seus
servigos, pois, dessa forma, a quantidade de dados disponivel para o usuario utilizar a internet
livremente fica intocada.”, acrescenta o autor (CAPPI, 2017, p. 98).

Sobre planos com franquias mais baixas, a pesquisa TIC Domicilio, além dos dados
ja expostos, revelou também que 90% dos individuos da classe'> A ¢ 78% dos de classe B sdo
usuarios de internet pelo celular, propor¢do essa de 55% na classe C e de apenas 28% nas
classes D e E. 84% dos entrevistados das classes A e B declararam utilizar tanto o computador
quanto o celular como meio para navegar na rede. Em contraponto, nas classes D e E, 65%
declararam utilizar a rede somente pelo telefone celular. Isso implica dizer que, sendo a
populagdo mais pobre aquela que tem acesso a internet quase exclusivo pelo celular, ela ¢
também a mais suscetivel aos efeitos negativos dos contratos de zero rating. Num cenario
cujos conteudos sejam filtrados e discriminados de acordo com o plano contratado, hé
relevante potencial para o cerceamento do direito a informagao, deixando a internet de ser um
ambiente livre, e criar-se o que foi intitulado de “Internet dos Pobres” (LEFEVRE, 2017),
dificultando a parcela mais desfavorecida da populagdo o acesso aos conteidos ndo
abrangidos pelos contratos de isen¢@o de gasto de dados.

Para evitar esse cenario, ¢ preciso lembrar que, além do MCI, os clientes de telefonia
movel (usudrios) encontram-se protegidos por outras normativas do ordenamento juridico
brasileiro. A Constituigdo, ao inserir a defesa do consumidor em seu art. 5°, XXXII, tratou
desta matéria como direito fundamental. A defesa do consumidor ¢ tratada de forma mais
especifica pela Lei n. 8.078/1990 e ela traz como direitos basicos do consumidor tanto a
informacao e a educagdo para o consumo quanto o asseguramento da liberdade de escolha e

igualdade nas contratagdes (art. 6°, I).

12 . . e~ A . . o, . . ~ A . .

A pesquisa utilizou a divisdo em classes econdmicas por meio do Critério de Classificagdo Economica Brasil
2015. O critério faz uma classificagao por meio de um sistema proprio de pontuagio utilizando a posse de bens
duraveis e semiduraveis e o grau de instru¢do do chefe de familia.
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Para Feitosa, o bem a ser tutelado na esfera do direito de escolha como direito basico
¢ a seguranca da prote¢do da sua psique, o que chama de incolumidade psiquica. Isso significa
a garantia de que cada consumidor (usudario) possa livremente escolher o que quer consumir ¢
acessar sem ser guiado ou mesmo induzido a fazer algo sem animo refletido. “O internauta
consumidor necessita avaliar até que ponto aquele produto pode interessar-lhe ou ndo, € nao
apenas receber informagdes e propaganda com base em produtos e servigos mais acessados,
por exemplo.” (FEITOSA, 2017, p. 115).

Como tentativa de assegurar os direitos por si elencados, o CDC traz respostas e
prevé sangdes para os casos de desrespeito as suas disposi¢des. Em seu art. 7°, afirma que
direitos previstos no referido codigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou
convengoes internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislagdo interna ordindria, de
regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos que
derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes e equidade. E em seu paragrafo
unico, afirma que a ofensa oriunda de mais de um agente sera respondida por todos os autores
de forma solidaria a fim de que possam reparar os danos previstos nas normas consumeristas.
A inobservancia da livre escolha, portanto, poderd ensejar reparagdo dos danos causados.
Parece a mais acertada perspectiva, portanto, ver o consumidor no centro das relagdes de livre
iniciativa e da ordem econdmica, conforme Feitosa (2017, p. 115): “De um lado temos a livre-
iniciativa, a ordem econOmica e financeira de um pais, e de outro, direitos inerentes ao
consumidor. Ambos sdo importantes para o desenvolvimento de uma nagdo.”. A autora afirma
que novas tecnologias, se aliadas, podem promover inovagdo e criatividade nas atividades
econdmicas bem como protegera o consumidor, no sentido de garantir acesso a ofertas
culturais mais variadas no ambiente virtual.

Um exemplo jurisprudencial sobre o destaque a livre vontade e prote¢do dos
consumidores diante de ofertas de internet por operadoras de telefonia foi a discussao travada
nos autos da Ag¢do Civil Publica n. 0015405-06.2015.8.17.0001, ajuizada pelo Ministério
Publico do Estado de Pernambuco contra a TIM". O érgdo ministerial informou no caso que
a ré ofertava aos usuarios do servigo de telefone celular pods-pago a possibilidade de acesso a
internet mesmo apos a expiracao da franquia de dados mensalmente contratada. Nesses casos,
a velocidade da conexdo seria reduzida, porém ainda seria possivel ao consumidor acessar

alguns aplicativos aptos a funcionar mesmo em conexdo de baixa velocidade. Contudo, em

0 teor da decisio comentada e proferida pela 12* Vara Civel da Comarca de Recife/PE est4 disponivel em:
http://www.omci.org.br/m/jurisprudencias/arquivos/2015/pe_00154050620158170001 30032015.pdf.  Acesso
em 27 fev. 2019.
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fevereiro de 2015, a requerida noticiou que as regras do referido servigo de internet seriam
alteradas, e, apds o dia 27/02/2015, ndo mais seria mais possivel aos assinantes do plano pos-
pago acessar a rede mundial de computadores apds a utilizacdo da franquia mensal,
necessitando contratar novos pacotes de dados para liberar a navegacdo. Em sede de
antecipacdo de tutela foi requerida — e deferida pelo magistrado — a suspensao das cldusulas
inseridas em contratos de adesdo firmados pela TIM antes da data mencionada que previam a
interrupgao da conexao de dados apds o consumo da franquia mensal de usudrios de servigos
poOs-pagos e a manutencao da velocidade reduzida, nos termos dos contratos vigentes a todos
os usuarios de servigo contratados antes do aludido marco temporal.

A decisdao mostra-se relevante por ter realizado a aplicacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor em conjunto com o Marco Civil da Internet. Destacou também o art. 52 do
Regulamento Geral de Direitos do Consumidor de Servigos de Telecomunicacdes (RGC),
pelo qual as prestadoras devem comunicar com antecedéncia minima de 30 dias qualquer
alteracdo ou extingdo de planos, ofertas ou promocgdes aos consumidores afetados, bem como
a nova normatizagdo da ANATEL (art. 52 do RGC) ndo autoriza a fornecedora de telefonia
promover alteragdes nos servigos prestados aos consumidores sem anuéncia destes, mormente
quando impliquem modificagdes substanciais no preco e condigdes do negocio aptas a ensejar
o desequilibrio contratual. Enfatizou-se também que ¢ necessdrio respeitar a forma de
celebragdo individualmente por cada consumidor, mesmo diante de um contrato de adesdo. O
fato de o contratante ndo poder alterar as clausulas constantes no contrato inicialmente
celebrado ndo o impede de exigir o cumprimento dos termos ali contidos € ambos se
encontram vinculados a tal ponto que qualquer alteragdo, por menor que seja, deve ser
expressamente aceita. Afirmou-se que atos normativos infralegais devem ser interpretados a
luz dos dispositivos constitucionais, como o fundamento da ordem econdmica (art. 170),
podendo os particulares exercerem atividades lucrativas sem a intervengao do Estado nos seus
negocios. Contudo, frisou-se que este nao se trata de preceito absoluto, devendo ser mitigado
quando houver a necessidade de protecdo ao consumidor e a coletividade em geral. “Logo, o
exercicio de atividade econdmica ¢ livre desde que respeitados os direitos do consumidor e a
preservacao da sua dignidade.”

O magistrado prosseguiu que a importancia do acesso a internet ¢ essencial ao
exercicio da cidadania, sobretudo nos dias atuais. A decisdo guarda sua relevancia por assumir
que: “Nesse prisma, hd de se entender o direito de acesso a internet como um direito

fundamental, notadamente no que tange aos valores de cidadania dispostos no art. 1°, II, da
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Carta Cidada”. Para ele, se o mundo virtual ¢ uma reprodu¢ao do real, se a internet passa a ser
vista e utilizada como um meio para a propagacdo de contetidos e de discursos, necessaria a
protecao dos direitos humanos e fundamentais em seu ambiente. A decisdo ¢ enfatica na
protecao da livre vontade dos consumidores. Segundo ela, com a massificagdo do uso das
novas tecnologias, o seu bloqueio indevido ¢ o controle exagerado ou ilegal de informagdes
afetam diretamente a liberdade de expressdo. “Ao mesmo tempo em que a tecnologia amplia o
rol de direitos a serem protegidos, a sua privacdo enseja, por sua vez, a supressdo de
direitos.”.

A relacdo dos contratos de zero rating com o direito do consumidor, portanto, deve
ser analisada a partir dessa premissa de livre escolha, eis que os agentes usudrios devem estar
aptos a decidir o que querem consumir de acordo com os seus interesses e nao sob a vontade

dos grandes players.

5 CONCLUSAO

Os paises ao redor do mundo estdo discutindo a neutralidade da rede como um
principio da internet. Foi possivel demonstrar que as suas diferentes interpretagdes tém
impactos diversos na sua aplicacdo em cada pais, refletindo diretamente em questdes de
ordem econdmica (concorrencial/consumerista). E preciso que cada realidade doméstica tenha
uma posicao formada sobre o assunto para que se possa avaliar praticas anticoncorrenciais (ou
legais), bem como nortear as empresas (no presente trabalho, empresas de telefonia ofertantes
de dados mdveis) sobre como podem oferecer planos atrativos.

No cenario nacional, apds alguns anos de discussdo, o Marco Civil da Internet (Lei n.
12.965/2014) trouxe o principio da preservacao da neutralidade da rede no pais. Antes disso,
porém, j4 em 2013, as maiores operadoras de telefonia do Brasil comercializavam planos de
dados moveis com a oferta de aplicativos selecionados que poderiam ser acessados pelos
clientes sem que o seu trafego fosse descontado das franquias. Viu-se que esses planos eram
contratos que envolviam termos de zero rating, sejam na modalidade de tarifagdo zero por
escolha da propria prestadora ou na forma de dados patrocinados. Percebeu-se que, embora o
principio da neutralidade da rede tenha sido positivado, faltam parametros para sua aplicagao,
pois os 6rgdos competentes nao se manifestaram sobre o fato de os contratos de zero rating
serem ou ndao um desrespeito direto a este principio.

Analisou-se um caso pratico denunciado pelo MPF ao CADE, pelo qual, em 2016, o
orgdo acusou as operadoras OI, TIM, VIVO e CLARO de cometerem praticas
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anticoncorrenciais e quebrarem a neutralidade da rede por comercializarem planos com zero
rating. Foi possivel verificar, ainda, que o CADE decidiu pelo arquivamento do inquérito
alegando que houve uma ampla interpretacdo por parte do MPF do principio da neutralidade e
que, por se tratarem de modelos de negocios de relagdes comerciais e privadas relativas a
rede, estas deveriam ser monitoradas, ndo imediatamente vedadas, e que a discriminagdo de
precos ou de condigdes de contratagdo ndo sdo, necessariamente, ilicitas. SO seriam
consideradas ilegais se implicassem a criacdo de mecanismos de exclusdo de rivais. Tudo
indica que o problema da andlise da quebra da neutralidade da rede no Brasil ¢ a falta um
parametro oficial para se estabelecer em que medida o MCI instituiu o principio.

Apurou-se que as operadoras mencionadas tém, atualmente, expressivo poder de
mercado. Também se verificou que, cada vez mais, os brasileiros utilizam aparelhos celulares
como principal instrumento de acesso a internet. Portanto, as ofertas de planos de dados
mostram-se intimamente relacionadas com aquilo que estard sendo exposto aos
consumidores-usuarios brasileiros. Viu-se que os planos de zero rating no Brasil, desde 2013,
sdo vinculados aos mesmos aplicativos, quais sejam: Facebook, WhatsApp, Instagram e
Twitter, os quais dominam quantitativamente os usudrios na rede. Portanto, ainda que o
argumento das operadoras em sua defesa junto ao CADE tenha sido de que essas aplicagdes
foram eleitas baseadas na preferéncia dos usuarios, compreende-se que os planos de zero
rating as perpetuam como preferenciais na internet, haja vista seus privilégios de trafego.
Embora o zero rating nao seja a causa da hegemonia destes aplicativos no dia-a-dia das
pessoas, tem sido um colaborador para que assim se perenizem, deixando menores
desenvolvedores e players de aplicagcdes e contetidos de internet em desvantagem por ndo
terem a mesma capacidade concorrencial.

Assim, entende-se que, da forma como vém sendo tratados no Brasil, os contratos
que instituem o zero rating sao anticoncorrenciais. Isso porque somam os requisitos de poder
do mercado das grandes empresas de telefonia e dos grandes desenvolvedores de aplicativos
como um mecanismo de exclusao de rivais.

Em outra esfera, alerta-se que o zero rating no Brasil tem sido incompativel com a
legislagdo consumerista ao passo que impde a dominagdo de um grupo de aplicagdes aos
usudrios (consumidores), retirando-lhes o exercicio pleno da livre vontade, direito basico
garantido constitucionalmente, e os fazem consumir e acessar seus contetidos de forma

induzida.
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Por fim, conclui-se que ndo ha no Brasil, atualmente, uma vedacdo aos contratos de
zero rating, € que sO sera possivel a sua determinacdo como pratica ilegal se houver uma
resposta dos entes competentes quanto aos limites de interpretacdo do principio da
neutralidade da rede que reverbere na constatagdo de uma infragdo concorrencial, a qual
depende de evidéncias do caso concreto. Verifica-se que os contratos de zero rating, tal como
comercializados hoje, representam uma ameaca a livre-concorréncia, pois refletem
negativamente na entrada de novos players no mercado, bem como atentam contra a livre-

vontade na seara de prote¢do ao consumidor.
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SERVICO PUBLICO FEDERAL
MINISTERIO DA EDUCAGAO
UNIVERSIDADE FEDERAL RURAL DO SEMIARIDO
CENTRO DE CIENCIAS SOCIAIS APLICADAS E HUMANAS
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS SOCIAS APLICADAS
CURSO DE DIREITO

ATA DE DEFESA DE TRABALHO DE CONCLUSAO DE CURSO

Aos onze (11) dias'do més de margo do ano de dois mil e dezoito (2019), as quinze (15)
horas, na sala de aula n. 14 da Central de Aulas VII, campus leste, o Professor Mestre
Ulisses Levy Silvério dos Reis (orientador) instalou a banca examinadora responsavel
pela avaliagio da defesa do Trabalho de Conclusio de Curso intitulado
NEUTRALIDADE DA REDE NO BRASIL: UMA ANALISE DOS CONTRATOS DE ZERO
RATING A LUZ DA LEGISLACAO BRASILEIRA DE PROTECAO AO CONSUMIDOR E A LIVRE
CONCORRENCIA, apresentado pela discente Brunna Victéria Gurgel de Paiva Brito ao
Curso de Direito, como parte‘dos requisitos para a obtengao do titulo de Bacharela em
Direito. A banca examinadora, .composta por trés membros, foi presidida pelo
Professot Mestre Ulisses Levy Silvério dos Reis, na qualidade de orientador, e contou
com a participagdo do Professor Doutor Rodrigo Vieira Costa e do Professor Doutor
Pablo Georges Cicero Fraga Leurquin. Apos a apresentagdo do trabalho pela discente,

sucederam-se as arguicoes pelos professores ‘examinadores. Concluida a defesa,

procedeu-se o julgamento pelos membros da banca ex_amin&idb_x_:_a,' tendo a discente
obtido agota: _. M) ()~ . Apurada a nota, verificou-se que a discente foi X7)
Aprovadd)/ ( ) Reprovada. Nada mais havendo, eu, Ulisses Levy Silvério dos Reis,
lavrei a presente-ata assinada por -mim e pelos demais membros da banca
examinadora.

- Mossord, 1 de maco de 2019.
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Ulisses Levy %ério_ dos Reis (Presidente)

Rodrigo Vieira Costa (Membro avaliador 1)
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Pablo Georges Cicero Fraga Leurquin (Membro avaliador 2)
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