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1. INTRODUCAO

A Internet se constitui atualmente como o principal dominio de cria¢do e circu-
lacdo da informacdo, sendo fundamental o desenvolvimento de uma estrutura norma-
tiva que alcance um equilibrio entre direitos e responsabilidades de individuos e institu-
icOes, de forma a regular o impacto da rede mundial nos estagios da cadeia de producao
informacional e, em Ultima instancia, nas dinamicas socioecondmicas contemporaneas.

O ordenamento da Internet apresenta desafios proprios que demandam uma
atuacao multilateral, com a participacdo de diversos atores sociais em uma complexa
correlacdo de forcas e interesses, de forma a viabilizar a constru¢do cooperativa de um
modelo de governanca que nao seja pautado exclusivamente por interesses econdémi-
cos.Tendo em vista essa perspectiva, faz-se necessario construir politicas de informacao
para a Internet de maneira a ndo restringir o seu carater aberto e isonémico, notada-
mente no que se refere a liberdade de escolha e de acesso informacional dos usuarios,
qgue influencia diretamente o consumo de determinados conteudos e as potencialidades
da rede.

O debate acerca da pratica dos provedores de acesso a Internet denominada de
zero-rating e a sua compatibilidade com o principio da neutralidade de rede tem gan-
hado projecao nos foruns regulatérios nacionais e internacionais. Paises como Chile,
Holanda, Eslovénia, india e Canadé ja proibiram o zero-rating, enquanto outros como
Alemanha, Austria e Noruega também se manifestaram favoraveis a proibicdo sob a jus-
tificativa que a pratica viola a neutralidade de rede". A partir desse contexto, o objetivo
do presente artigo é discutir como a Unido Europeia tem estruturado o disciplinamento
dessa pratica.

Nesse sentido, optou-se por uma pesquisa de natureza qualitativa, realizada por
meio da investigacdo documental das mais recentes normas da Uniao Europeia que tra-
tam do assunto, suportada também por pesquisa bibliografica sobre o tema.

O trabalho esta organizado nos seguintes topicos, apds essa introducao: (i) Politi-
ca de Informacdo: uma abordagem conceitual; (ii) A organizacao da Unido Europeia; e
(iii) A regulacdo do zero-rating na Unido Europeia. A primeira parte desse artigo discute
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0 conceito de politica de informacao e a abrangéncia de seu dominio. A segunda parte
aborda a organizacdao da Unido Europeia com vistas a compreender as suas particular-
idades institucionais. A terceira parte conceitua a pratica do zero-rating e analisa o pan-
orama de como a Unido Europeia regulou a matéria.

Assim, a analise desse cenario nos permite inferir que a Unido Europeia nao es-
tabeleceu uma vedacdo absoluta da pratica, mas definiu critérios de referéncia para que
as autoridades reguladoras nacionais possam avaliar, caso a caso, a compatibilidade do
zero-rating com a legislacdo europeia para a neutralidade de rede.

2. DESENVOLVIMENTO

2.1. Politica de Informagdo: uma abordagem conceitual

O controle da criacdo, do processamento, da utilizacdo e da circulagdao da in-
formacao e do conhecimento é uma das mais antigas formas de governanca das ativ-
idades politica, social, cultural e econdmica da sociedade. Nas sociedades tribais ja se
registravam praticas de transferéncia de conhecimento por meio de narrativas orais ou
por registros de simbolos e figuras. No Império Romano, o mais conhecido instrumen-
to de politica de informacdo se materializou na constru¢ao de um sistema de cento e
qguarenta e quatro mil quildmetros de estradas que viabilizou uma rede de comunicacdo
em toda a extensado territorial do império. Os romanos também desenvolveram mapas
e guias geograficos com vistas a possibilitar uma vantagem estratégica para os soldados
no campo de batalha. Ja na Idade Moderna, em 1597, a Igreja Catdlica instituiu o registro
obrigatério de todos os nascimentos e falecimentos, reconhecendo a importancia do
controle demografico sobre a populagdo. Mas foi a partir da segunda metade do século
XX, com o surgimento do computador, da digitalizacdo, da convergéncia tecnolégica e
da Internet, que o estabelecimento de politicas para o fluxo informacional alcancou uma
dimensdo e uma complexidade sem precedentes na historia da humanidade".

Politica de informacdo pode ser compreendida como o conjunto de leis e nor-
mas regulatérias emanadas do setor publico que disciplinam a cria¢do, o uso, o arma-
zenamento e a comunicacdo da informacgdo. Nesse sentido, a sua principal fun¢ao seria
garantir a estabilidade normativa e institucional para que o fluxo informacional possa
acontecer”.

Ha também que se ressaltar que ndo sao apenas as leis e as normas regulatérias
qgue se constituem fontes para o estabelecimento e implementacao de politicas de in-
formacao. As capacidades tecnoldgicas e as decisGes sobre a arquitetura de sistemas
também impde regras técnicas para o acesso e uso da informacdo, como, por exemplo,
a selecao de protocolos padrdes de comunicacao ou a configuracao de acesso por meio
da definicdo de parametros’.

Outra abordagem a ser considerada para politica de informacao é aquela volta-
da para a caracterizacdo, delineamento e definicdo de acdes com foco na utilizacdo da
informagao como elemento transformador da sociedade. Destaca-se que a informacdo
nao é produzida e consumida de maneira uniforme, o que gera uma elite e uma periferia
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informacional cuja distancia tende a aumentar caso nao sejam adotadas medidas para
mitigar essa tendéncia. E nesse contexto que as politicas de informaco, principalmente
em paises em desenvolvimento, assumem um papel preponderante para permitir o
acesso e a disponibilidade da informacao para toda a sociedade".

Torna-se importante identificar um objetivo para a politica de informac¢ao que
consiste no desenvolvimento de uma estrutura legislativa e regulatoria em que o uso e
a circulacao da informacao sejam estimulados, alcancando um equilibrio entre direitos
e responsabilidades de individuos e instituicdes. Nessa perspectiva, salienta-se a ne-
cessidade de se estabelecer politicas capazes de acompanhar as rapidas mudancas das
tecnologias da informacdo e comunicagao.

No mundo contemporaneo, identifica-se uma subversdo de sentido no conceito
de politica de informacdo na medida em que a economia do conhecimento tem sido
apresentada como o seu elemento norteador, por meio de um discurso de cunho emi-
nentemente econdmico. Isso se deve ao reconhecimento que a produtividade e a com-
petitividade dos agentes econdmicos sao cada vez mais dependentes da capacidade de
se transformar informacdo em conhecimento, o que desloca o eixo da gerac¢ao de valor
da producdo tangivel para um paradigma de intangibilidade, baseada no uso de tecno-
logias da informacdo e comunicacdo

Nesse contexto, Gonzalez de Gomez propde utilizar a nocao de regime de infor-
macao, conceito originalmente concebido por Frohman'', como um recurso interpreta-
tivo para abordar as rela¢des entre politica, informacdo e poder, com vistas a ampliar o
campo disciplinar e institucional da politica de informacao, evitando o reducionismo do
seu dominio

A autora define regime de informacdo como o

[...] modo informacional dominante em uma formacao social, o qual define quem sdo os sujeitos, as organi-
zagdes, as regras e as autoridades informacionais e quais 0s meios e os recursos preferenciais de informacgao,
os padrdes de exceléncia e os modelos de sua organiza¢do, intera¢do e distribuicdo, enquanto vigentes em
certo tempo, lugar e circunstancia .

Assim, o conceito de regime de informacdao nos fornece “uma paisagem do
campo de a¢do da politica de informacao”*, de forma a relacionar atores, tecnologias,
normas e padrdes regulatorios de acordo com o contexto informacional. Ja a nocao de
politica de informacdo esta relacionada com a defini¢do e posicionamento politico no
tratamento de qualquer questdo relacionada aos processos e fluxos de informacdo no
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ambito social.

Ou seja, a politica de informacado é o instrumento de materializacdo do regime
de informacdo. Trata-se do “conjunto de a¢des e decisdes orientadas a preservar e a re-
produzir, ou a mudar e substituir um Regime de Informacdo, e podem ser tanto politicas
tacitas ou explicitas, micro ou macro politicas”

Braman'®, por sua vez, ao discutir os dominios das politicas de informacao,
prop8e duas abordagens conceituais complementares: uma concebe a politica de infor-
macdo a partir do seu impacto constitutivo na sociedade e outra se baseia no modelo da
cadeia de producao da informacao.

De acordo com a primeira abordagem, a apreensao do impacto constitutivo da
informacdo na sociedade é considerada a mais importante e fundamental perspectiva
para as areas da informacao e da politica de informacao. Essa proposta, que nado se
atém as minucias de leis e regulamentos existentes, volta-se para o objeto do exercicio
das politicas, ou seja, para a construcdo e manutencdo do tipo de sociedade em que se
quer viver.

A segunda abordagem discute o conceito de politica de informacado a partir do
modelo da cadeia de producdo da informacdo composta pelos estagios de criacdo, pro-
cessamento, armazenamento, transporte, distribui¢cdo, busca, recuperagdo e destruigao.
Segundo esse ponto de vista, na esfera da politica de informacao estdo todas as leis e
normas regulatoérias que lidam com qualquer um dos estagios da cadeia de produc¢ao
da informacdo. Assim, exemplos de politicas de informacgdo sdo os marcos regulatérios
voltados para a radiodifusao, para as telecomunicacdes e para a Internet.

Portanto, as normas que impactam no acesso e na circulacao da informacdo
na Internet, a exemplo da regulamentacdo da neutralidade da rede, estdo inseridas no
dominio das politicas de informacdo nacionais. No caso da Unidao Europeia, o disciplina-
mento desse tipo de matéria encontra um desafio adicional, que é o estabelecimento
de um arcabouco juridico comum dentro de uma complexa estrutura multilateral, que
envolve diferentes paises com os seus posicionamentos nem sempre convergentes.

2.2. A organizagdo da Unido Europeia

A Unido Europeia possui caracteristicas singulares que a diferem de uma feder-
acao. Os paises que a integram, denominados Estados-Membros, permanecem como
nacdes soberanas independentes, mas conciliam as suas diferencas de forma a atuar
em bloco para defender os seus interesses no cenario mundial. Na pratica, para conciliar
interesses soberanos, os Estados-Membros delegam algumas competéncias para insti-
tuicdes supranacionais comunitarias, criadas para tratar de assuntos comuns de forma
convergente.

Ressalte-se que o fenémeno juridico da supranacionalidade, também denomina-
do de soberania compartilhada, surge justamente da busca pela conciliagdo entre a ne-
cessidade de cooperagdo e integracdo e a manutencdo da soberania dos Estados-Mem-
bros
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A Unido Europeia possui personalidade juridica propria e o seu ordenamento
normativo tem efeito direto ou indireto na legislacdao dos Estados-Membros, dependen-
do da natureza do ato, e pode ser dividido em direito originario ou primario, constituido
pelos tratados e pelos principios gerais, e em direito derivado, que é composto pelos
regulamentos, diretivas, decisGes e recomendacdes, que sao criados em razao das dis-
posicdes do direito originario e para garantir a sua execucao.

Os tratados se posicionam no vértice da estrutura normativa e estabelecem os
objetivos, as regras de funcionamento das suas instituicdes, o processo de tomada de
decisdes e a relacdo entre a Unido Europeia e os paises que a constituem. O Tratado de
Lisboa entrou em vigor em 1 de dezembro de 2009 e representa a ultima alteracao aos
tratados na Unido

Os principios gerais, previstos no artigo 6° do Tratado da Unido Europeia ', con-
sagram os valores mais importantes do ordenamento juridico comunitario, quais sejam:
Estado de Direito, democracia, liberdade e direitos fundamentais. Ha que se destacar,
ainda, os principios do equilibrio institucional, da subsidiariedade e da proporcionali-
dade que viabilizam a configuracdo institucional da Unidao Europeia e o modo de acdo
especifico da Comunidade

O principio do equilibrio institucional esta relacionado com o respeito reciproco
gue os diversos 6rgaos da Unidao devem ter pelas competéncias decisérias dos outros.
Nesse sentido, os tratados devem buscar manter uma relacdao de pesos e contrapesos
na reparticdo das competéncias entre os diversos niveis de poder

Ja o principio da subsidiariedade permite um determinado grau de autonomia
a uma autoridade subordinada em relagdo a uma instancia hierarquicamente superior.
Ele possui a finalidade de regular o exercicio das competéncias ndo exclusivas da Uniao
e exclui a intervencdo da Unido quando uma matéria puder ser regulamentada pelos
Estados-Membros de modo eficaz. Assim, esse principio confere legitimidade a Uniao
para exercer os seus poderes somente quando os objetivos de uma acdo nao forem
alcan¢ados pelos Estados-Membros

Faz-se necessario salientar que o principio da proporcionalidade € indissociavel
do principio da subsidiariedade, ja que ambos servem como condicionantes para a in-
tervencdo da Unido em assuntos de competéncia concorrente com os Estados-Mem-
bros’. Ele esta previsto no artigo 5°, paragrafo 4°, do Tratado da Unido Europeia’, que
dispde que a acdo da Uniao nao deve exceder 0 necessario para atingir os objetivos
perseguidos, ou seja, “a idéia de proporcionalidade liga-se a dois conceitos principais: o
de proibicdo de excesso e o da necessidade”

Federal de Pernambuco, Recife, p.42, 2002.

18 COMISSAO EUROPEIA. Como funciona a Unido Europeia. Guia das Instituicdes da Unido Europeia. Luxemburgo:
Servigo das Publica¢des Oficiais das Comunidades Europeias, p. 3-4, 2013.

19 UNIAO EUROPEIA. Tratado da Unido Europeia modificado pelo Tratado de Lisboa. Jornal Oficial, C 115, 9 de maio de
2008.

20 LIMA FILHO, Francisco das C. A ORDEM JURIDICA COMUNITARIA EUROPEIA: PRINCIPIOS E FONTES. Conselho
Editorial e Cientifico, p. 75, 2006.

21 COSTA, Tiago Fernando Brito da. Uma constitui¢do para a europa: a possibilidade de existéncia de uma constituicio eu-
ropeia na actualidade. 2012. 46 f. Dissertacdo (Mestrado). Faculdade de Direito. Universidade Catdlica Portuguesa, Lisboa, p. 26, 2012.
22 PARLAMENTO EUROPEU. O Principio da Subsidiariedade. Fichas Técnicas sobre a Unido Europeia, 2016. Disponivel em_
http://www.europarl.europa.eu/atyourservice/pt/displayFtu.htmI?ftuld=FTU 1.2.2.htm, acesso em 15/07/2016.

23 GOMES, Eduardo Biacchi. A supranacionalidade e os blocos econdmicos. Ariel, p. 8, 1997.

24 UNIAO EUROPEIA. Op. cit.

25 GORJAO-HENRIQUES, Miguel. Direito Comunitario. 5. ed. Coimbra: Almedina, p. 313, 2008.


 http://www.europarl.europa.eu/atyourservice/pt/displayFtu.html?ftuId=FTU_1.2.2.htm
 http://www.europarl.europa.eu/atyourservice/pt/displayFtu.html?ftuId=FTU_1.2.2.htm

Ja no dominio do direito derivado, o regulamento se constitui em um instru-
mento juridico de carater geral, vinculativo em todos os seus elementos e diretamente
aplicavel a todos os integrantes da Unido Europeia. O regulamento visa garantir unifor-
midade das regras em todos os Estados-Membros, tornando nao aplicaveis quaisquer
normas que sejam incompativeis com a sua disposicdo legislativa. Ele representa a nor-
ma derivada de maior hierarquia, se situando abaixo apenas dos tratados

Adiretiva, por sua vez, vincula apenas os Estados-Membros destinatarios no que
se refere ao resultado que se pretende alcancar, permitindo uma margem discricionaria
as instancias nacionais quanto a definicdo do meio e da forma. Essa faculdade permite
aos Estados-Membros a adequacdo da norma as especificidades nacionais. Para que
a diretiva tenha plena eficacia faz-se necessario que o legislador nacional adote um
ato de transposicdo para o direito interno, ou seja, ela nao possui aplicabilidade dire-
ta. Somente apos essa transposicao € que se tornam eficazes os direitos e exigiveis as
obrigac¢des fixadas na diretiva. Salienta-se que a maior parte das viola¢gdes das normas
comunitarias pelos Estados-Membros é causada pela falta de transposicdo das diretivas
para o direito nacional dentro dos prazos estabelecidos

A decisao € outro ato vinculativo aos seus destinatarios. Ou seja, diferentemente
do regulamento que possui carater erga omnes, a decisdo destina-se a regular casos
concretos que dizem respeito a partes especificas, que podem ser Estados-Membros,
pessoas fisicas ou juridicas. Assim, pode-se conceituar a decisdo como um ato unilateral
que visa prescrever condutas no caso particular

Ja a recomendacado é de adoc¢ao facultativa pelos Estados-Membros, ja que nao
cria quaisquer direitos ou obrigacdes para os seus destinatarios, ndao gerando normas
juridicas propriamente ditas. Entretanto, podem servir de fonte para interpretacdo das
normas comunitarias

O processo decisério da Unido Europeia envolve trés instituicdes principais: o
Parlamento Europeu, composto por 751 representantes que sao eleitos diretamente
pelos cidadaos para um mandato de cinco anos; o Conselho da Uniao Europeia, que
integra os ministros dos governos que representam cada um dos Estados-Membros; e
a Comissao Europeia, composta por um colegiado de vinte e oito comissarios indicados
pelos paises da Unido Europeia, que representa os interesses da Unido e atua como a
guardia dos tratados da Comunidade Europeia

O Parlamento Europeu tem a fun¢ao de controle politico e atua como co-legisla-
dor, tendo em vista que as suas decisdes, que tém forca de lei, somente sao aprovadas
com a concordancia do Conselho da Unido Europeia’'. Além das fun¢8es legislativa e
orcamentaria exercidas em conjunto com o Parlamento, o Conselho da Unido Europeia
também é responsavel pela coordenacdo e definicdo das politicas da Unido em confor-
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midade com as condicdes estabelecidas nos tratados.

Ja a Comissdo Europeia exerce as atribuicdes executivas da Unido Europeia,
sendo ainda responsavel pela elaboracdo de propostas de novos atos legislativos euro-
peus e pela execucdo da legislacdo, das politicas publicas e do orcamento da Unido. A
Comissao Europeia também representa a Unido Europeia nas instancias internacionais.

Outras duas instituicdes tém um papel muito importante na organizacdo insti-
tucional da Unido Europeia: o Tribunal de Justica, que sustenta a construcdo jurispru-
dencial garantidora da aplicacdo do direito comunitario, e o Tribunal de Contas, que é
responsavel pela fiscalizacdo da administracdo orcamentaria e financeira realizada pela
Unido.

Em uma Unido Europeia composta por vinte e oito Estados-Membros, faz-se
necessario terumaabordagem comum comvistas a obter a seguranca juridica necessaria
para a governanca dos interesses comunitarios. Nesse contexto, o érgdo supranacional
responsavel pela regulacdo do mercado das comunica¢des eletrdnicas na Unido Euro-
peia, denominado de BEREC (The Body of European Regulators for Electronic Communica-
tion), € uma instituicdo criada pelo Parlamento Europeu e Conselho da Uniao Europeia
em 25 de novembro de 2009°“ com o objetivo de contribuir para o desenvolvimento das
redes e servi¢os na Europa.

Apesar de ndo possuir capacidade deciséria, o BEREC atua como um importante
ente de coordenac¢do e cooperacao entre a Comissao Europeia e as Autoridades Regula-
doras Nacionais (National Regulators Authorities - NRAs) dos Estados-Membros, além de
atuar na aplicacdo e desenvolvimento das melhores praticas regulatérias em assuntos
relacionados com as comunicac¢des eletrénicas

Assim, a partir da analise da organizagdo institucional da Unido Europeia, pode-
se verificar que a criacdo de uma politica de informacao para a Internet é objeto de
deliberacao conjunta pelo Parlamento Europeu e Conselho da Unido Europeia. Ja a sua
implementacdo fica sob a responsabilidade da Comissao Europeia, que exerce as suas
atribuicdes por intermédio da atuacdo especializada do BEREC.

2.3. A regulagéo do zero-rating na Unido Europeia

Em 25 de novembro de 2015, foi aprovada a Regulation 2015/2120" com o obje-
tivo de estabelecer normas comuns para preservar o tratamento isonémico e ndo dis-
criminatdrio do trafego na Internet, de forma a proteger os usuarios finais e ao mesmo
tempo garantir a continuidade da Internet como uma plataforma aberta para a inovacao,
conforme especificado no artigo 1°, paragrafo 1°, do instrumento normativo, a saber:
“This Regulation establishes common rules to safeguard equal and non-discriminatory treat-
ment of traffic in the provision of internet access services and related end-users’ rights.”

A Regulation 2015/2120, dada a sua natureza juridica de regulamento, tem

32 Regulation (EC) 1211/2009.
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carater compulsoério e se aplica a todos os Estado-Membros da Unido Europeia, sem ne-
cessidade de sua transposicao para a legislacao nacional.O referido marco regulatério
consagra o principio da neutralidade de rede “que estabelece que os responsaveis pela
infraestrutura da rede e seus servicos ndao podem discriminar conteddos que nela cir-
culam”™®, sendo que o tratamento assimétrico de trafego deve respeitar tdo somente
aspectos de ordem técnica, ndo sendo admitida qualquer outra forma de discriminacao
ou favorecimento

De acordo com o principio da neutralidade de rede, a Internet, como uma plata-
forma de compartilhamento de informacdes, deve transmitir os pacotes de dados de
maneira isondmica, independentemente da sua origem, destino, conteudo, aplicacdo ou
servico, desde que a rede possua capacidade disponivel para transporta-los.

A neutralidade de rede pode ser caracterizada por trés principios constitutivos
que sdo sistematizados na obrigacao imposta aos provedores de acesso a Internet de
ndo bloquear ou reduzir a velocidade de acesso de usuarios a determinados conteudos
e aplicacBes; na vedacdo de cobranca de tarifas diferenciadas para acesso a determi-
nados conteudos ou aplica¢des; e na obrigacdo de se manter praticas transparentes e
razoaveis de gerenciamento de trafego

No contexto da Unido Europeia, durante o periodo de 6 de junho a 18 de julho
de 2016, o BEREC colocou em consulta publica uma proposta de regulamentacdo das
regras estabelecidas pela Regulation 2015/2120, com vistas a servir de referéncia para
a implementacdo das obrigacfes pelas Autoridades Reguladoras Nacionais dos vinte e
oito Estados-Membros

Em 30 de agosto de 2016, apds 481.547 contribui¢des recebidas dos mais diver-
sos setores da sociedade, que representaram uma participacao sem precedentes nas
consultas publicas ja realizadas pela entidade, foi publicado o documento final de orien-

tacBes gerais que foi denominado Guidelines to National Regulatory Authorities (NRAS) on
the implementation of the new net neutrality .

E nesse ambiente normativo que se insere o disciplinamento da pratica comer-
cial denominada de zero-rating. Essa pratica dos provedores de acesso a Internet con-
siste na aplicagdo de gratuidade do trafego de dados associado a uma aplicacdo, um
servico, ou a um conjunto de aplicacdes. O zero-rating pressupde que ndo sdo contabili-
zados os fluxos de bytes nas franquias contratadas pelos usuarios para o acesso a rede
mundial de computadores.

Em uma realidade de crescimento exponencial da demanda por dados, a dis-
ponibilidade de ofertas de zero-rating é atrativa para os usuarios dos servicos de tele-
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ponivel em: <http://www.cgi.br/resolucoes/documento/2009/003> . Acesso em 22 ago. 2016.

38 RAMOS, Pedro Henrique Soares. Towards a developmental framework for net neutrality: the rise of sponsored data plans in
developing countries. In: 2014 TPRC Conference Paper. 2014.
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comunicag¢des que atribuem valor a possibilidade de acessar determinado conteudo ou
aplicacdo por meio de uma conexdo sem tarifagao.

Um importante fato a se considerar é que a pratica do zero-rating sé se opera-
cionaliza nos contratos que possuem um limite para o volume de dados trafegados, que
restringe a quantidade de conteudo que os usuarios podem acessar mensalmente

O zero-rating pode ser configurada em diversos arranjos comerciais que depend-
erdo da relacdo do provedor de acesso a Internet e do provedor de conteudo. Os dois
tipos mais comuns da pratica sdo aqueles em que o acesso gratuito é estabelecido pela
propria operadora de telecomunicac¢8es (carrier initiated), com o objetivo de atrair po-
tenciais novos consumidores para aumentar a sua participacdo no mercado, e o denom-
inado acesso patrocinado (sponsored data), em que o provedor de conteddo subsidia o
custo de acesso dos usuarios para disponibilizar o seu conteddo de forma gratuita*. A
Agéncia Nacional de Telecomunicacfes, na sua manifestacdo sobre a regulamentacao
do Marco Civil da Internet”, identifica uma terceira modalidade de zero-rating que se
caracteriza quando a operadora de telecomunicacdes isenta o usuario de cobranca de
dados para aplica¢Bes de interesse publico e sem fins comerciais.

Destaca-se que o zero-rating pode trazer pelo menos trés consequéncias negati-
vas para o acesso informacional dos usuarios, quais sejam: a possibilidade de governos
utilizarem essa pratica para controlar o fluxo de informacdes na Internet, influenciando
no consumo de apenas determinados conteudos; a constituicao de barreiras sociais com
uma potencial divisdo entre uma “internet dos ricos”, com amplo acesso informacional,
e outra “internet dos pobres”, em que a experiéncia da internet se limitaria a determi-
nados contelddos; e a terceira consequéncia seria a criacdo do chamado efeito walled
garden, em que o0s usuarios teriam pouco incentivo para explorar livremente conteudos
na Internet, se limitando a utilizar as aplicacdes ou servicos que nao tivessem impacto
na franquia de dados contratada. Destaca-se que o efeito walled garden, ou na traducao
literal para o portugués “jardim murado”, é atribuido quando o usuario tem uma ex-
periéncia da internet muito restrita ou controlada por filtros de conteudos, que impede
o usufruto da rede mundial de computadores como um ambiente livre, colaborativo e
democratico

Van Schewick™, ao analisar a plataforma de video Binge On da operadora movel
T-Mobile nos Estados Unidos, destaca que a pratica de zero-rating distorce a competicdo,
limita a possibilidade de escolha dos usuarios, restringe a liberdade de expressao na
Internet e prejudica a inovagao.

Na sua avaliacdo, consumidores preferem utilizar conteddos que ndo impactam
a franquia de dados dos seus planos de servicos, motivo pelo qual as aplicacbes sele-
cionadas pelos provedores de acesso desfrutam de uma vantagem competitiva sobre
as demais, o que representaria uma distor¢cao na competicdo do mercado. No mesmo
sentido, a pratica de zero-rating representa um fator determinante para a escolha de
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determinados conteudos pelo usuario, o que limita a experiéncia da Internet. No que
se refere a liberdade de expressao, na medida em que se privilegiam determinados
conteudos, o zero-rating restringe o potencial da Internet de se tonar um espaco de livre
participacdo democratica. Ja o impacto na inovacdo esta circunscrito na necessidade de
adequacado as condic¢des técnicas ou comerciais que provedores de acesso a Internet
irdo impor as startups e empresas concorrentes para integrarem as suas plataformas
zero-rated.

A partir da analise das orienta¢des gerais publicadas pelo BEREC™, verifica-se
que a Unido Europeia ndo estabeleceu uma proibicdo absoluta do zero-rating, mas es-
pecificou os tipos que ndo seriam compativeis com as regras de neutralidade de rede,
além de definir critérios de referéncia para que as Autoridades Reguladoras Nacionais
pudessem avaliar, ex post, no caso concreto, quais praticas seriam ou ndao admitidas.

Ha que se ressaltar que o artigo 3°, paragrafo 2°, da Regulation 2015/2012, dispde
que contratos entre provedores de acesso a Internet e usuarios finais, referentes as
condicBes técnicas e comerciais para provimento do servico, como preco, volume de
dados e velocidade, ndo podem restringir a liberdade de escolha de conteudos e infor-
macdes que os usuarios desejam acessar ou distribuir e nem discriminar aplica¢es ou
servicos, a saber:

Agreements between providers of internet access services and end-users on commercial and technical conditions
and the characteristics of internet access services such as price, data volumes or speed, and any commercial prac-
tices conducted by providers of internet access services, shall not limit the exercise of the rights of end-users laid

down in paragraph 1.

Ja o paragrafo 3°, do mesmo artigo, prevé que provedores de acesso devem
tratar o trafego da Internet de forma isondémica, sem discriminacdo, restri¢do ou inter-
feréncia, inclusive no que se refere ao conteddo acessado ou distribuido, conforme dis-
posto no marco regulatério:

Providers of internet access services shall treat all traffic equally, when providing internet access services, without
discrimination, restriction or interference, and irrespective of the sender and receiver, the content accessed or dis-
tributed, the applications or services used or provided, or the terminal equipment used"".

Portanto, nos termos estabelecidos no marco regulatério da neutralidade de
rede, regulamentado por meio das orienta¢des gerais, na situacdo em que todas as apli-
cacdes sdo bloqueadas, ou a velocidade de acesso reduzida, quando se alcanca o lim-
ite de dados contratados, o fato de aplicacdes zero-rated ndao serem submetidas a esse
bloqueio ou reducdo caracteriza uma violacdo ao disposto no artigo 3°, paragrafo 3°, da
Regulation 2015/2120.
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No mesmo sentido, 0 BEREC" estabelece que a atribuicao do zero-rating a apenas
determinadas aplicacdes também viola o previsto no artigo 3°, paragrafo 2° ja que sua
pratica limita o direito dos usuarios ao acesso e distribuicdo de conteudos na Internet.

Por outro lado, se o zero-rating for aplicado a toda uma classe de aplica¢cdes de
mesma natureza, como, por exemplo, a todas as aplicacdes de streaming de video, o
BEREC™" considera que a pratica estd em consonancia com o principio da neutralidade
de rede, ja que ndo se evidenciaria uma discriminacao especifica de determinada apli-
cagao.

A anadlise de outras variedades de zero-rating devera ser realizada a partir da
apreciagdo dos casos concretos pelas autoridades reguladoras nacionais dos Esta-
dos-Membros. Para tanto, foram estabelecidos critérios de referéncia que deverao ser
utilizados para se verificar se a pratica é ou ndo permitida sob a égide da Regulation
2015/2120. Esses critérios incluem: avaliar se a pratica € incompativel com os objetivos
da norma de salvaguardar o tratamento isondmico e nao discriminatério do trafego e
garantir o funcionamento da Internet como uma plataforma aberta para a inovacao;
avaliar o poder de mercado das entidades envolvidas; verificar se a pratica imp&e uma
reducdo na oferta de aplica¢bes disponiveis e se ha uma reducdo na possibilidade de
escolha dos usuarios; verificar se a pratica impde restricbes ao conteldo que 0s prove-
dores de conteudo podem veicular e se eles serdo desestimulados a entrar no mercado;
identificar a abrangéncia da pratica e as alternativas que os usuarios teriam de acesso a
outros planos de servicos.

Torna-se importante salientar que antes do estabelecimento do marco regu-
latério, ainda em 2013, a agéncia reguladora alema Bundesnetzagentur, ao analisar a
alteracdo da estrutura de precos para o acesso a Internet da Deutsche Telekom, ja havia
se manifestado que a pratica de ndo descontar, do volume contratado pelo usuario, os
dados da utilizacao do aplicativo de musica Spotify, se caracterizava como uma inob-
servancia ao principio da neutralidade de rede"'.Por conseguinte, verifica-se que as ori-
entacdes gerais aprovadas pelo 6rgao regulador europeu estabeleceram uma referéncia
para tipos de zero-rating que sao claramente incompativeis com a Regulation 2015/2012,
ao mesmo tempo em que foram definidos critérios para que as Autoridades Regulado-
ras Nacionais pudessem avaliar as praticas do zero-rating na analise de casos concretos.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Com a expansao da pratica do zero-rating por parte dos provedores de aces-
so a Internet, surgem novos desafios regulatérios para a governanca da rede mundial
de computadores, que impactam o principio da neutralidade de rede. No ambito das
politicas publicas de informacao, essa questdo regulatéria coloca em pauta a concepg¢ao
original da Internet como uma plataforma voltada para a promoc¢ao do acesso aos con-
teddos de acordo com o interesse e a escolha dos usuarios.

Nesse cenario, a Regulation 2015/2012, em conjunto com a sua recente regulam-
entacdo promovida pelo BEREC, representa um instrumento que visa padronizar as re-

49 BEREC. Berec Guidelines on the Implementations, Op.cit.
50 Ibidem.
51 BUNDESNETZAGENTUR. Report concerning the rate changes which Deutsche Telekom AG implemented for internet
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munications/TelecomRegulation/NetNeutrality/Report BNetzA NN.pdf? blob=publicationFile&v=1%20>. Acesso em 30 ago. de
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gras de neutralidade de rede na Unido Europeia e se constitui, nessa perspectiva, como
uma verdadeira politica para o acesso e circulacao da informacdo na Internet.

O disciplinamento da pratica do zero-rating deve ser compreendido como uma
experiéncia de reafirma¢do da importancia do principio da neutralidade de rede para
se preservar a arquitetura original da rede mundial de computadores, ou seja, para se
garantir uma politica de informacdo que mantenha o carater aberto, livre e isonémico
da Internet.

Na medida em que se garante aos usuarios o direito da livre escolha dos con-
teudos, sem interferéncia dos provedores de acesso a Internet, a Unido Europeia esta-
belece uma importante diretriz voltada para assegurar o amplo acesso a informacgao,
como parte indissociavel do processo de producdo e dissemina¢ao do conhecimento.

A experiéncia europeia pode servir de referéncia para outros paises e autori-
dades regulatérias que atualmente discutem a criacdo do marco regulatério para a In-
ternet ou que estdo no processo de regulamentacdao do principio da neutralidade de
rede, como é o caso do Brasil.

No ambito desse debate, ganham destaque o papel do Estado contemporaneo
na constituicdo de uma politica de informacdo para a Internet e o alinhamento das acdes
governamentais com essa politica, notadamente no que se refere a regulacao de prati-
cas que podem restringir, de alguma maneira, o acesso informacional dos seus cidadaos,
como se verifica com a pratica do zero-rating pelos provedores de acesso a Internet.
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