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    “Governance is a wider set of control activities than government”.




    John Braithwaite, 2008




    “The root problem is that Google, Facebook and Amazon are not ordinary companies selling goods and services on the market. Rather, these firms are… infrastructural firms”.




    K. Sabeel Rahman, 2018


  




  

    APRESENTAÇÃO 




    Nas veredas silenciosas por onde passam os dados do mundo — em cabos que atravessam oceanos, torres que tocam os céus, fibras que cruzam as cidades — ecoa uma pergunta que não se cala: quem sustenta a ponte pela qual corre a informação?




    O livro que o leitor agora tem em mãos, de Guilherme Pereira Pinheiro, não é apenas um tratado jurídico, um ensaio técnico ou uma tese acadêmica. É, como diria o poeta Carlos Drummond de Andrade, uma pedra no caminho. Um objeto que interrompe, provoca tropeço e, assim, obriga a atenção. Porque há temas que são assim: querem passar despercebidos, como as estruturas subterrâneas da cidade, como as camadas ocultas da Internet — mas não podem mais se esconder.




    Este livro fala da Internet. Não da que se vê, com seus ícones, feeds e notificações. Mas daquela que pulsa nas entranhas do mundo conectado. Fala de fios. Fala de poder. Fala de silêncio regulatório e de ruído político. Fala da tensão entre neutralidade e justiça. E o faz com coragem.




    Há, no pano de fundo desta obra, um antagonismo quase shakespeariano: a neutralidade de rede — esse ideal libertário, democrático, igualitário, de que todos os dados devem ser tratados com a mesma deferência — contra o princípio do fair share, que clama por equidade na conta dividida entre os que consomem e os que sustentam.




    Drummond escreveria que “no meio do caminho tinha um dilema”. E o dilema é este: a neutralidade, erigida como valor absoluto, não estaria inadvertidamente favorecendo gigantes que, sob a capa de usuários comuns, exploram a infraestrutura alheia sem ônus proporcional? E o fair share, bandeira justa à primeira vista, não esconde também riscos de desequilíbrio, quando erguida com mais ímpeto que cautela?




    Com erudição, mas sem perder o ritmo narrativo, o autor nos conduz por esse labirinto de conceitos e contradições. Começa por mostrar que a Internet do século XXI não é mais aquela rede romântica, descentralizada, onde pequenos usuários trocavam mensagens com iguais. Agora, ela se parece mais com uma metrópole verticalizada, onde poucos edifícios concentram o tráfego de quase toda a cidade; uma internet de silos, como a descreve com saudosismo idealista o criado da World Wide Web, Sir. Tim Berners-Lee. Big Techs são as novas torres de Babel: falam todas as línguas e querem alcançar os céus. Mas será justo que construam sua glória sobre vias públicas nas mesmas condições de usuários comuns?




    A obra nos mostra que a classificação das plataformas digitais como meros Serviços de Valor Adicionado (SVAs) — uma distinção normativa que um dia foi prudente — hoje soa como um anacronismo jurídico. Afinal, essas plataformas não são mais hóspedes ocasionais: são inquilinos permanentes que remodelam os cômodos da casa.




    O autor mergulha então na história da regulação — do marco civil brasileiro à neutralidade europeia, da FCC americana ao experimento coreano — e ali nos oferece um espelho. Nele, vemos o Brasil tentando decidir se vai replicar o receituário de fora ou encontrar seu próprio remédio. E é aqui que o livro brilha em sua contribuição original: ao propor uma reinterpretação das aplicações de Internet como infraestruturas essenciais, à luz da doutrina das public utilities. Não para aprisionar a rede no passado, mas para dar-lhe fundamentos sólidos em um presente instável.




    Porque não se trata de escolher entre neutralidade ou fair share como quem escolhe lados em um jogo. A virtude, talvez, esteja na síntese. Em reconhecer que a liberdade de tráfego não pode significar a gratuidade irrestrita para quem lucra com o volume. E que a justa compensação tampouco deve virar censura disfarçada ou barreira à inovação.




    A técnica não basta, é preciso poesia. Pois é com poesia que Guilherme, no entremeio dos parágrafos técnicos, nos lembra que a Internet é mais do que uma rede — é um território simbólico da cidadania. Um campo de disputas invisíveis que afetam o visível: o acesso à informação, a pluralidade das vozes, a manutenção de uma esfera pública digna de tal nome.




    A leitura deste livro lança novas luzes sobre um tema que, à primeira vista, parecia destinado aos círculos especializados. Mas que, na verdade, diz respeito a todos nós. Porque somos nós os que clicam, os que assistem, os que enviam e recebem — e também, muitas vezes, os que pagam, sem saber, pela ausência de regulação. Não que ela, por si só, seja a solução, mas que ela seja um produto da consciência de que um modelo regulatório depende do contexto que pretende influenciar e que meros ajustes competitivos e contratuais não resgatam o pecado original obediente a uma política pública que vê o indivíduo como incapaz de reger sua própria essência informacional.




    O autor escreve com a serenidade de quem pensa, com a ousadia de quem propõe, e com a sensibilidade de quem compreende que o Direito — assim como a própria rede — só faz sentido quando conecta.




    Por isso, não espere encontrar aqui respostas definitivas, mas um convite à reflexão contínua. Um chamado à ação regulatória informada, mas também à escuta cuidadosa. Porque entre a rede ideal e a rede real há um abismo. E é no esforço de construir pontes — técnicas, políticas, jurídicas — que reside a chance de justiça.




    Assim, ao fim desta travessia, o leitor perceberá que este livro é mais do que um estudo sobre fair share ou neutralidade. É um manifesto — sutil, mas firme — por uma arquitetura digital que seja, ao mesmo tempo, livre e justa. Que acolha sem sobrecarregar. Que permita voos altos, mas sem esquecer do chão de onde partimos. Talvez sua maior contribuição seja em evidenciar que o mundo digital pode se reconciliar com a infraestrutura comunicacional sem que isso esgote o amplo espaço que ainda há para política pública e regulação voltadas a resgatar a liberdade via autonomia do indivíduo sobre o insumo fundamental da sociedade da informação.




    Brasília, 18 de abril de 2025




    Marcio Iorio Aranha,




    Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Brasília


  




  

    PREFÁCIO 




    A crescente dependência da sociedade contemporânea nas redes digitais trouxe à tona desafios regulatórios até então inéditos. A Internet, outrora celebrada como um espaço de liberdade, descentralização e inovação, transformou-se em um campo de forças assimétricas, onde poucos atores concentram vasto poder econômico, político e técnico. As chamadas Big Techs tornaram-se protagonistas incontestáveis deste novo cenário, usufruindo de um ecossistema cujas bases jurídicas e institucionais permanecem, em grande parte, calcadas em paradigmas do século passado.




    Nesse contexto é que surge a obra do Guilherme Pinheiro, produzindo um debate urgente e necessário na academia. O autor parte de uma constatação perturbadora, embora muitas vezes negligenciada no debate público: há um desequilíbrio estrutural e jurídico entre os provedores de conexão à Internet – que mantêm e financiam a infraestrutura física da rede – e os grandes provedores de aplicações de Internet – que consomem essa infraestrutura de modo intensivo sem contrapartida proporcional.




    A despeito do papel essencial das operadoras de telecomunicações para garantir a conectividade universal, sua capacidade de investimento vem sendo progressivamente corroída por um modelo que favorece a extração de valor por parte das plataformas digitais, em detrimento da sustentabilidade do ecossistema como um todo.




    A presente pesquisa mergulha nesse dilema a partir de uma perspectiva jurídica, regulatória e econômica. O ponto de partida é a análise crítica da classificação jurídica das Big Techs como meros prestadores de serviços de valor adicionado (SVAs), o que as isenta de obrigações regulatórias relevantes, retirando-as em parte do escopo de competência regulatória e fiscalizatório da Anatel.




    A isso se somam os efeitos do princípio da neutralidade de rede, que, embora baseado em nobres ideais de liberdade e isonomia, acarreta efeitos colaterais não intencionais sobre o investimento em infraestrutura.




    A proposta de investigação se destaca por não se contentar com diagnósticos superficiais. O autor propõe um olhar sistemático sobre o tema, fundado na clássica doutrina das public utilities, e recuperando um instrumental jurídico seguro para reequilibrar o papel dos diferentes agentes no ecossistema digital. Trata-se de uma escolha metodológica arrojada e, ao mesmo tempo, ancorada em experiências internacionais antigas e recentes. A análise dos modelos da Coreia do Sul, da União Europeia e dos Estados Unidos confere densidade empírica à pesquisa, ao passo que o exame do papel da Anatel e da legislação brasileira permite identificar caminhos possíveis para o enfrentamento do problema no plano nacional.




    A motivação desta obra nasce, portanto, de um compromisso com a justiça regulatória, a equidade econômica e a preservação do interesse público em um ambiente cada vez mais moldado por interesses privados. A questão central que a move é simples, mas profunda: quem e como se deve sustentar a infraestrutura que garante o futuro digital da humanidade? A resposta não pode se limitar à perpetuação de arranjos herdados de um passado que já não encontra correspondência com as complexidades do presente.




    Mais do que uma tese, a presente obra se configura como contribuição importante e concreta ao debate sobre a regulação da Internet no Brasil. Ao resgatar a centralidade da infraestrutura no debate digital, Guilherme devolve à agenda pública uma dimensão necessária, mas frequentemente esquecida: a de que não há inclusão digital, soberania tecnológica ou economia do futuro sem redes robustas, estáveis e sustentáveis.




    Convidamos, assim, o leitor, especialista ou não, a percorrer as páginas que seguem com atenção crítica e mente aberta. A densidade do tema exige isso. Mas também oferece, em contrapartida, o privilégio de acompanhar um esforço intelectual rigoroso, comprometido com a realidade brasileira, informado pelas melhores práticas internacionais e guiado por uma inquietação genuinamente republicana.




    Em tempos de desinformação e superficialidade, obras como esta reafirmam o papel do pensamento jurídico profundo como instrumento de transformação do conhecimento e emancipação intelectual.




    Brasília, 30 de abril de 2025




    Carlos Baigorri,




    Presidente da Anatel e Doutor em Economia


  




  

    INTRODUÇÃO




    Parte relevante das regras que regulam os serviços de telecomunicações, atividade econômica delegada pelo Estado e altamente regulada, remonta ao final do século XX, cujo contexto regulatório e tecnológico antecedeu ao surgimento da Internet como a conhecemos hoje. A eclosão e a explosão dos provedores de aplicações de Internet1 que, ao mesmo tempo em que concorrem com vários dos serviços oferecidos pelas empresas de telecomunicações, como telefonia, mensageria e televisão por assinatura, ainda representam parcela significativa do tráfego total da rede, exigem um novo olhar sobre a questão.




    Houve, nos últimos 20 anos, uma concentração significativa de poder econômico e político pelas plataformas digitais, como Amazon, Google e Meta2, em mercados de redes sociais, buscadores, serviços de nuvem, plataformas de compartilhamento de vídeos, marketplaces, lojas de aplicativos, sistemas de mensageria privada, sistemas operacionais e publicidade digital3. Sem desconsiderar o mérito da conquista de mercado resultante de processo natural baseado na maior eficiência econômica4, bem como os benefícios sociais trazidos por essas empresas, notamos que o esse poder advém, em parte, da prevalência de amplos espaços de autorregulação combinados à vigência de normas já obsoletas ou causadoras de assimetrias entre as grandes plataformas e seus potenciais concorrentes. Até porque, em razão do tamanho, escala e complexidade, é muito difícil submeter as grandes plataformas ao arquétipo regulatório tradicional5.




    Estamos, assim, em meio a um debate político e técnico-regulatório sobre como regular tais manifestações modernas do poder privado. Na Europa, várias iniciativas foram aprovadas nos últimos anos, como o Digital Services Act6, o Digital Markets Act7, o Regulamento 2019/1150, relativo à promoção da equidade e da transparência para os usuários empresariais das plataformas, a Diretiva de Direito Autoriais8 e o Artificial Intelligence Act9.




    No Brasil o Projeto de Lei n.º 2630/2020, o chamado PL das Fake News, que procurava regular de forma mais ampla questões centrais atinentes a redes sociais e a buscadores, ou o Projeto de Lei n.º 2768/2022, que dispõe sobre a organização, o funcionamento e a operação das plataformas digitais que oferecem serviços ao público brasileiro, enfrentaram, e ainda enfrentam, enormes dificuldades para aprovação. Ainda que falhas e sujeitas a fortes críticas, essas legislações e propostas legislativas revelam um esforço coletivo para enquadrar atividades das plataformas digitais nas mais variadas vertentes.




    No campo acadêmico, diferentes autores levantam discussões sobre a adoção de diferentes modelos regulatórios, cujas análises perpassam desde uma perspectiva de economia compartilhada10, passando pela ótica da liberdade de expressão11, da política e da geopolítica12, do direito concorrencial13, bem como aquelas com foco nas questões relacionadas à infraestrutura da Internet14, sendo esse o principal foco desta pesquisa.




    A transformação das grandes plataformas em atores relevantes no cenário da Internet tem como consequência o uso cada vez maior da capacidade de tráfego das redes das empresas de telecomunicações, responsáveis por fornecer a infraestrutura sobre a qual funciona a rede mundial. A presente classificação jurídica das plataformas como serviços de valor adicionado (SVA), porém, as enquadra como meros usuários, tornando inexigível uma remuneração proporcional ao tráfego gerado.




    Esse contexto assimétrico na remuneração entre empresas de telecomunicações e grandes plataformas faz surgir, ao menos, dois problemas prévios e um principal, consequência dos primeiros, a serem analisados nesta pesquisa.




    O primeiro problema prévio pode ser posto da seguinte maneira: qual a medida e as características da atual assimetria regulatória entre as empresas de telecomunicações e os grandes provedores de aplicações de Internet? Esse problema se subdivide em outros, como: (i) faz sentido que os serviços de telecomunicações como um todo sejam considerados serviços públicos, alguns de titularidade do Estado brasileiro, enquanto os principais serviços prestados pelos grandes provedores de aplicações de Internet permanecem no âmbito da atividade econômica em sentido estrito, regidos pelo art. 173 da Constituição Federal, sem ao menos necessidade de autorização prévia ou ao menos um cadastro em algum órgão regulador?; e (ii) o status jurídico de mero serviço de valor de valor adicionado (SVA), com todas as implicações resultantes, permanece o ideal para classificar os grandes provedores de aplicações de Internet?




    O segundo problema prévio, por sua vez, pode ser posto da seguinte maneira: as regras de neutralidade de rede do Marco Civil da Internet e do Decreto n.º 8.771/2016 prejudicam a potencial diversidade de modelos de negócios a ponto de criar desestímulos ao investimento nas redes que dão suporte à Internet? O exame percuciente da questão requer o enfrentamento dos seguintes subproblemas: (i) quais os problemas reais, concretos, enfrentados pelas regras de neutralidade de rede?; (ii) é possível que as exceções à regra de neutralidade sejam interpretadas para permitir maior variedade de modelos de negócios, incluindo iniciativas que busquem equilibrar o financiamento da expansão e manutenção das redes que dão suporte à Internet? e (iii) qual a relação de causalidade entre a neutralidade de rede e as outras regras de open Internet e uma política propositiva de fair-share?




    Por fim, o principal problema de pesquisa pode ser formulado da seguinte maneira: dentro do contexto jurídico brasileiro, qual o modelo regulatório ideal, em uma perspectiva doutrinária das public utilities, para reequilibrar direitos e obrigações no uso e remuneração de redes de telecomunicações, no âmbito da Internet, por parte de grandes provedores de aplicações? Nessa perspectiva, iremos examinar se o modelo regulatório das public utilities pode trazer contribuições relevantes para a solução regulatória, quais os mecanismos mais adequados para a compensação pelo uso da rede por parte das Big Techs, se o modelo adotado pela Coreia do Sul é capaz de contribuições aderentes ao cenário brasileiro, e se a adoção de uma política de fair-share não poderia, eventualmente, agravar a distorção e criar incentivos perversos ao ecossistema digital.




    Considerando a existência dos problemas expostos acima, a hipótese que assumimos é a de que existe um desequilíbrio jurídico na interface entre serviços de telecomunicações e aqueles ofertados por grandes empresas de Internet, cuja assimetria regulatória parece requerer algum nível intervenção estatal a fim de se criarem mecanismos de compensação para investimento na infraestrutura de redes que provê suporte à Internet.




    Partindo da premissa da necessidade social dos direitos fundamentais de informar, se informar a ser informado15, como requisitos indispensáveis para a construção da cidadania e o acesso significativo à Internet, procuraremos traçar um panorama minucioso das condições históricas e jurídico-regulatórias que dizem respeito ao investimento na infraestrutura de redes que dá acesso à Internet.




    O contorno jurídico que envolve serviços de telecomunicações e os SVAs moldam e condicionam a capacidade de os agentes inovarem, prestarem seus serviços e, por conseguinte, investirem na infraestrutura que dá suporte à Internet.




    Nesse sentido, analisaremos como a legislação atual, incluindo o Marco Civil da Internet, cria uma assimetria regulatória entre ambos, e como tais disparidades impactam o mercado e a capacidade de implementação de redes de telecomunicações. A dualidade entre serviços de telecomunicações como serviço públicos, de titularidade do Estado, e os SVAs, que se situam no âmbito da atividade econômica em sentido estrito, e se a permanência dessa classificação jurídica permanece justificada no atual cenário do ecossistema digital, levando em conta, por exemplo, características tecnológicas do 5G, como o fatiamento (slicing) da rede.




    Ademais, o trabalho examinará se as regras de neutralidade de rede do Marco Civil da Internet e outras premissas da arquitetura da Internet, como seu caráter universal e irrestrito, ou mesmo o princípio restrito do end-to-end, são coerentes com a diversidade de modelos de negócios na oferta de infraestrutura de redes, analisando eventuais problemas concretos como o caso da oferta de aplicações na modalidade zero-rating16. Perscrutaremos, também, eventual relação de causalidade entre a neutralidade de rede e uma política propositiva de fair-share.




    Por fim, verificaremos a viabilidade da adoção de uma política de fair-share, se tal política não criaria incentivos perversos para o ecossistema digital, ou se uma tal política de compensação de uso da rede pelas Big Techs ensejaria o reequilíbrio de direitos e obrigações no uso e remuneração de redes de telecomunicações, no âmbito da Internet. O ideal de uma Internet livre, aberta e neutra não deve levar a modelos de tragédia dos comuns, que negligenciam a propriedade e a relevância dos agentes que nela atuam17.




    Embora o tema tratado nesta obra não tenha sido exaustivamente abordado em grande número de trabalhos acadêmicos no Brasil, há pesquisas, autores e artigos acadêmicos relevantes que, direta ou indiretamente, contribuem na busca de respostas às perguntas suscitadas.




    Do ponto de vista da assimetria regulatória entre serviços de telecomunicações e serviços de valor adicionado, exsurge, por exemplo, o livro de Victor Oliveira Fernandes18, que analisa a questão sob diversas óticas, incluindo a concorrencial e a da convergência tecnológica, levando em conta valores não econômicos que devem ser ponderados no enfrentamento da questão.




    Na questão dos efeitos de uma regulação sobre os provedores de aplicações de Internet, por oposição aos riscos à inovação, é fundamental o trabalho de Anu Bradford, que desafia a noção de que eventual regulação mais estrita sobre as Big Techs comprometeria o progresso e a inovação tecnológica19.




    No que se refere ao problema da adoção de regras de neutralidade de rede, vale o estudo de Briglauer, Cambini, Gugler e Stocker, que afere que a imposição de uma regulação estrita de neutralidade de rede claramente reduz o ritmo de implementação de conexões de banda larga em fibra20. No que tange às modalidades de pagamento para adoção de uma política de for-share, sobressai o artigo de Condorelli e Padilla, determinando haver desincentivos para implementação de infraestruturas quando provedores de aplicações de Internet capturam parte relevante dos lucros do setor. Diante de um efeito free-rider, é necessário intervir para que as Big Techs sejam obrigadas a contribuir com os investimentos que ajudem a mitigar essa externalidade negativa21. No Brasil, Ricardo Campos tem escrito sobre o tema, integrando a relação entre neutralidade de rede e fair-share, sob a perspectiva de um ecossistema digital sustentável22.




    A ótica das public utilities como paradigma teórico para análise da infraestrutura de telecomunicações e das plataformas ressurgiu mais recentemente com Friso Bostoen, que transpõe a premissa do modelo regulatório das telecomunicações dos últimos 100 anos para o cenário digital hodierno23. Na mesma senda, o estudo K. Sabeel Rahman, cuja proposição de um novo modelo regulatório de public utilities pode e deve inspirar uma abordagem para regrar as formas deste recém-criado poder privado, com impactos na infraestrutura, usufruído pela Big Techs. Para Rahman, os conceitos embutidos na ideia de public utility oferecem um substrato substantivo e claramente transponível para a arquitetura da Internet. O foco nas public utilities é que a disciplina jurídica das infraestruturas está no centro do direito administrativo.




    A pesquisa será metodologicamente exploratória, inicialmente detalhando a problematização a ser estudada e, posteriormente, destrinchando os possíveis caminhos para o deslinde de eventuais soluções. Tomará por base: (i) o cenário de convergência tecnológica; (ii) a obsolescência da dicotomia entre serviços de valor adicionado e telecomunicações; (iii) o arcabouço normativo da Internet no Brasil, levando em conta os princípios de neutralidade rede,24 de uma rede de natureza aberta, plural e diversa; (iv) os vultosos investimentos necessários para implementação da rede de infraestrutura da Internet e seu uso pelas grandes plataformas como meros usuários; (vi) A estrutura do modelo de negócios do 5G, voltada para empresas, e não para consumidores finais, permite o fatiamento da rede em sub-redes, que podem ser utilizadas simultaneamente por diversos atores25.




    Teremos como ponto de partida, no capítulo I, identificar os atores relevantes ao debate, trazer a história contextualizada do enquadramento jurídico dos serviços que moldam e condicionam a infraestrutura que dá suporte à Internet no Brasil, estabelecendo premissas jurídico-econômicas e identificando elementos essenciais e acidentais, políticos e técnicos, dos atores envolvidos e seus interesses, deduzindo vantagens e desvantagens do atual modelo e da adoção de outro. Analisaremos o papel do princípio da neutralidade de rede como fator de desequilíbrio e a moldura inicial do debate sobre o compartilhamento dos custos de infraestrutura que dão suporte à Internet.




    No segundo capítulo, estudaremos as experiências de fair-share em outros países, com foco específico na Coreia do Sul, que já se encontra em estágio institucional mais avançado no enfrentamento da questão, mas também os resultados colhidos pela União Europeia em consulta pública realizada sobre o tema, além das consequências da nova visão americana sobre a questão, com as novas regras de open Internet aprovadas ao final do governo Biden. Por fim, faremos o mesmo em relação às consultas públicas da Anatel, as quais pretenderam colher elementos para avaliar os incentivos dos investimentos na infraestrutura digital.




    No terceiro capítulo, buscaremos trazer propostas e sugestões para enfrentamento do problema no contexto brasileiro, utilizando o prisma da doutrina das public utilities como chave regulatória para o problema e com vistas a reintroduzir um equilíbrio regulatório do tema no Brasil. A ideia, aqui, seria resgatar o debate histórico e teórico das public utilities (inclusive as razões da reclassificação da conexão em banda larga nos EUA como public utility pela FCC) e verificar a pertinência, ou não, de utilizá-lo como fundamento para uma política pública de fair-share, levando em conta premissas clássicas da arquitetura da Internet, como o princípio do end-to-end, e o caráter público e irrestrito do acesso à Internet (MCI).




    Nesse sentido, o modelo das chamadas public utilities26 pode trazer contribuições para o debate brasileiro, já que toda infraestrutura de transporte, seja de comunicações, seja de pessoas ou cargas, têm incentivos para controlar o fluxo daquilo que nela transita, pelas mais variadas razões. Embora, como regra, a literatura se refira à infraestrutura como abrangendo transporte (ferrovias, estradas e aeroportos), utilidades (geração e distribuição de energia, água, telecomunicações) e infraestrutura social (escolas e hospitais)27, neste trabalho o termo será utilizado para se referir especificamente ao conjunto das várias camadas de engenharia e instalações de telecomunicações, que permitem a transmissão de dados globalmente na Internet aberta, incluindo, mas não se limitando, à camada física (cabos de fibra ótica, de cobre, submarinos, as redes sem fio, wi-fi e redes celulares) a camada de transporte de dados (backbones da Internet, os roteadores e switches).




    A história da regulação moderna surge, ela própria, como resposta ao surgimento de oligopólios e monopólios no setor de transporte ferroviário nos Estados Unidos28, e problemas em relação a preços abusivos, discriminação entre o frete de viagens longas e curtas, e o pooling, que consistia em acordo entre as companhias ferroviárias que fixavam a divisão de rotas e de lucros entre si.




    Na infraestrutura de comunicações que dá suporte à Internet, o mesmo acontece. Os proprietários das redes teriam, em tese, incentivos para interromper tráfegos de dados de baixo valor agregado, de alto volume, que são tecnicamente difíceis de monetizar29. Tais comportamentos geram preocupações referentes à transparência do gerenciamento do tráfego e de desequilíbrio competitivo entre empresas usuárias da infraestrutura, bem como quanto à liberdade de expressão. Daí a adoção de princípios como o da neutralidade de rede, constante do Marco Civil da Internet.




    A alternativa regulatória das public utilities, que não anula, mas se soma a outras iniciativas, como a promoção da competição entre as plataformas, visa a impor regras e condições ao seu funcionamento. E, mesmo fora de moda ou do olhar acadêmico no mundo atual, pode trazer elementos interessantes para conformar deveres a serem impostos às plataformas privadas com fins de interesse público30.
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    CAPÍTULO I




    GOVERNANÇA E ARQUITETURA DA INTERNET 




    1.1 CONTEXTO DO DEBATE: FUNDAMENTOS E ATORES RELEVANTES




    O debate sobre as possibilidades de remuneração entre as redes que compõem a Internet perpassa o conhecimento acerca dos atores do ecossistema digital, sua natureza jurídica e suas principais características. Por imbricadas que são, a exposição sobre os atores não prescinde de uma breve explicação acerca da dinâmica do tráfego na Internet e das causas econômico-financeiras que geram o problema de pesquisa. O novo poder dos atores digitais e a forma como ele se manifesta tem relação umbilical e dialoga diretamente com o problema do financiamento da infraestrutura das redes de telecomunicações que dão suporte à Internet.




    
1.1.1 Infraestrutura da Internet e as Big Techs





    Primeiro, vejamos o significado de ‘infraestrutura’. O termo foi utilizado a primeira vez no Direito francês, para se referir a serviços de transporte ferroviário e, mais tarde, às instalações permanentes de ferrovias, tendo a primeira sistematização do conceito sido atribuída a Reimut Jochimsen, já na recuperação alemã do pós-Segunda Guerra Mundial. Essa noção congrega a ideia de infraestrutura material e institucional, definindo-a como a soma de todos os ativos materiais, institucionais e pessoais, instalações e condições disponíveis, no contexto de uma economia baseada em divisão de trabalho, e unidades econômicas independentes que contribuem para a remuneração dos fatores mediante alocação onerosa de recursos31.




    Bockmann Moreira, por sua vez, definiu infraestrutura como a base física sobre a qual diferentes setores econômicos se relacionam entre si, posicionando-a como condição para o desenvolvimento e o crescimento econômico32.




    Quando se trata da infraestrutura no âmbito da Internet, pode-se pensar em múltiplas camadas e variáveis que a envolvem, por exemplo: (i) recursos críticos (nomes de domínio, distribuição de endereços e instituições de controle, como o ICANN33); (ii) desenho do protocolo de Internet – IP (interoperabilidade e economia de padrões de rede, implicações de interesse público no design dos protocolos de rede, etc.); (iii) direitos de propriedade intelectual (segredo comercial, patentes, gerenciamento de direitos digitais, mediação de disputas globais de marcas, etc.); (iv) segurança e gerenciamento de infraestrutura (infraestruturas críticas, economia de pontos de troca de tráfego, políticas de ataques DDoS, etc.); e (vii) os direitos à comunicação (liberdade de expressão, neutralidade de rede, políticas de privacidade e proteção de dados pessoais, uso de inspeções profundas de pacote, mecanismos de filtragem e bloqueio estatais, inter alia)34.




    O objeto da presente obra se debruça sobre um misto de elementos constantes dos itens vi e vii acima, contemplando, entre outras, questões atinentes à economia de pontos de troca de tráfego e aos aspectos da neutralidade de rede.




    Face a conceitos de conectividade significativa, que englobam, em uma conexão segura e eficaz, as dimensões de universalidade e qualidade, com efeitos sociais e econômicos35, é necessário pensar políticas públicas que suavizam os impactos severos do atual modelo de remuneração e sustentabilidade do ecossistema de infraestrutura digital e reduzam o risco de seu colapso. O objetivo é evitar uma ameaça à sustentabilidade do modelo que proporciona conectividade à população, especialmente aos mais vulneráveis socialmente.




    A expansão de uma economia de dados, de uma sociedade ancorada em dados pessoais analisados algoritmicamente36, e do crescente fluxo de transmissões e comunicações decorrentes, geram considerável demanda por capacidade de rede, pressionando cada vez mais a camada de infraestrutura da Internet, e exigindo aportes financeiros que, muitas vezes, não podem ser recuperados.




    Especificamente no campo da economia regulatória da infraestrutura e dos direitos à comunicação na Internet, uma série de variáveis jurídicas e tecnológicas vem a impactar a receita das operadoras de telecomunicações que mantêm as redes de suporte à Internet.




    Já existem iniciativas que tentam estabelecer diálogos entre as plataformas de envergadura global e redes locais de comunicação, seja de infraestrutura, seja de conteúdos que concorrem com aqueles oferecidos pelas Big Techs. Caso notório é a remuneração jornalística que se estabeleceu na Austrália37. Sob a ótica que analisamos neste livro, destacamos o fato de as Big Techs serem consideradas meros usuários finais dos serviços de acesso à Internet, na figura jurídica de serviços de valor adicionado. E, sendo meras usuárias, não podem ser tratadas de forma discriminatória em relação a quaisquer outros usuários, pequenos que sejam.




    Posto de outro modo, as Big Techs38, que, neste trabalho, serão também nomeadas como “grandes provedores de aplicações de Internet”39 ou por grandes originadores de tráfego40, devem ser tratadas como um usuário comum, ideia que decorre da lógica end-to-end, em que todos os usuários da rede mundial devem ser capazes de alcançar uns aos outros – uma comunicação de todos para todos.




    O principal problema é que o peso do tráfego total das Big Techs no fluxo de dados na Internet representam uma fatia brutalmente superior ao de qualquer usuário comum, pessoa física ou mesmo jurídica. Na América Latina, 3 atores geram mais de 80% do tráfego total da Internet, sendo que apenas um deles gera mais de 50% desse valor41. Na Europa, a situação não é muito diferente, com 56% do tráfego total gerado pelas grandes empresas de tecnologia, como Google (21%), Meta (15.4%), Netflix (9.4%), Apple (4.2%) e Amazon (3.7%)42.




    Para agravar a situação, obrigações de neutralidade de rede, decorrentes originalmente de uma arquitetura do end-to-end ou da obrigação de manutenção de uma Internet “única, de natureza aberta, plural e diversa”, constante do Marco Civil da Internet (MCI) e do Decreto 8.771/2016, acarretam restrições à diversidade de modelos de negócios das empresas de telecomunicações, aparentemente reduzindo sua capacidade de rentabilizar a rede. Tudo isso acarreta sérias consequências para a capacidade de expansão da rede e dos necessários investimentos a serem realizados para lidar com o incremento de tráfego.




    A questão é tão controversa que, mesmo no ínsito de uma mesma cultura jurídica, ou, mais ainda, de uma mesma jurisdição, há divergências robustas sobre o tema. No caso da União Europeia, por exemplo, o Parlamento, a Comissão e o Conselho Europeu emitiram uma declaração conjunta defendendo que todos os participantes do mercado digital que se beneficiem da transformação digital devem assumir responsabilidade social e contribuir de forma justa e proporcional para o financiamento de bens, serviços e infraestruturas públicas em benefício da população da União Europeia. Já o Body of European Regulators for Electronic Communications (BEREC) demonstrou cautela em relação à proposta de uma contribuição das plataformas digitais para manutenção e expansão da rede que dá suporte à Internet, aduzindo a falta de evidências concretas que sustentem a tese do free-riding, e defendendo que custos da conectividade já são cobertos pelos próprios assinantes dos serviços43.




    
1.1.2 A infraestrutura da Internet: os ISPs





    E aqui desponta o segundo grande ator, conhecidos pela literatura como Internet Service Providers (ISPs), também chamados de provedores de conexão à Internet, na linguagem extraída do Marco Civil da Internet44, ou, simplesmente, de empresas ou operadoras de telecomunicações, ou de proprietários das redes de suporte à Internet. A respeito da nomenclatura adotada, reconhecemos que nem toda empresa de telecomunicações presta serviços de conexão à Internet, e que nem toda rede de telecomunicação que faz o roteamento de tráfego é, necessariamente, um provedor de conexão à Internet. Entretanto, para fins harmonização entre a literatura estrangeira e visando a suavizar a aridez de uma linguagem setorial excessivamente técnica, utilizaremos os termos de maneira intercambiável no percurso deste trabalho, à exceção da necessidade de alguma distinção.




    O entendimento da lógica do fluxo do tráfego na Internet é importante para nossas finalidades e requer uma breve explicação. Lembramos que os pacotes de dados transitam tanto nas redes internas e privadas dos provedores de aplicações, que não constituem ainda a Internet, quanto nas redes abertas dos provedores de conexão, ou seja, no que se considera mesmo a Internet.




    De maneira simplificada, assim se desenha o fluxograma de um pacote de dados na rede mundial: (i) o usuário seleciona um conteúdo específico em seu dispositivo terminal e o demanda ao provedor de telecomunicações através de sua conexão com a Internet; (ii) a demanda, que pode ser um filme, uma foto, uma mensagem de texto, é transportada pela rede do provedor de telecomunicações até a rede do provedor de aplicações, onde o conteúdo desejado pelo usuário final se encontra armazenado; (iii) o provedor de aplicações, a Big Tech, então, aceita a solicitação no ponto de interconexão da rede com o provedor de telecomunicações e a transporta para seus servidores, onde o conteúdo está armazenado (como veremos mais à frente, existem vários modelos para essa rede interna e privativa das Big Techs); (iv) em seguida, o provedor de aplicações transporta o conteúdo solicitado na forma de pacotes de dados IP de volta pela sua rede e novamente ao ponto de interconexão com a rede que fez a solicitação de dados; (v) o provedor de conexão recebe o conteúdo solicitado pelo cliente e o entrega por meio de sua rede, fornecendo assim exatamente o serviço contratado pelo usuário final, o qual tem obrigação contratual de fornecer, mediante pagamento45.




    Feita essa concisa explanação, voltamos à questão financeira. O impacto nas receitas das empresas de telecomunicações46, responsáveis pela implementação da infraestrutura que dá suporte à Internet, poderia colocar em risco não só a ampliação, mas a própria manutenção da rede e da tecnologia atualizada para oferta de um serviço de acesso à Internet de qualidade, com efeitos deletérios para o acesso à informação e para a economia digital como um todo. A continuidade e a expansão da infraestrutura de rede, como veremos, demanda altos investimentos de bens de capital para manter ou ampliar as operações do setor (CAPEX) e a aplicação de recursos em redes de alta capacidade (VHCN – Very High Capacity Networks), tanto em tecnologia móvel 5G como fixa (FTTH – Fiber to the Home).




    Vale notar, ainda, que existe previsão de aumento constante no volume da transmissibilidade de dados, bem como do aumento de tráfego monetizado pelas Big Techs. Ademais, o ciclo de vida das gerações tecnológicas de rede, como o 4G e 5G, por exemplo, está cada vez mais curto, acarretando um retorno sobre o capital empregado muito baixo (RoCE - Return on Capital Employed).




    Como se não bastasse, o setor de telecomunicações, não apenas no Brasil, mas em grande parte do mundo, possui uma das piores receitas brutas de empresas disponíveis em bolsas de valores47. O banco HSBC, por exemplo, estima que o retorno sobre o capital investido (ROIC) para as grandes empresas de telecomunicações na Europa caiu de um patamar de 8%, em 2012, para 5% em 2020, e que muitas empresas agora possuem retornos abaixo do custo de capital48.




    Diante desse cenário, inúmeras opções são discutidas para equilibrar a balança regulatória e econômico-financeira entre as empresas de telecomunicações, que dão suporte à infraestrutura da Internet e os grandes provedores de aplicações, as chamadas Big Techs. A Agência Nacional de Telecomunicações (Anatel), diante dos riscos de desequilíbrio entre prestadores de serviços de telecomunicações e provedores de serviços de valor adicionado (SVA), com possibilidade de reflexos na conectividade do ecossistema digital, lançou uma Tomada de Subsídios para eventualmente regular a questão49. Já a Comissão Europeia concluiu, em 2023, uma consulta pública sobre o futuro dos serviços de telecomunicações e sua infraestrutura, em que indagou acerca da conveniência e oportunidade de se instituir eventual contribuição dos provedores de aplicações de Internet que se beneficiam das transformações digitais para investimento em infraestrutura. Tal contribuição poderia, em tese, ser feita diretamente aos provedores de telecomunicações ou, indiretamente, ao Poder Público50.




    Em maio de 2024, a Federal Communications Commission (FCC), por sua vez, reinstituiu as regras de open Internet de rede nos Estados Unidos. Além de classificar serviços de acesso à Internet como serviço de telecomunicações, e não mais como serviços de informação, e de impor a eles regras de serviços de utilidades pública, próprios do Title II do Telecommunications Act de 199651, reintroduziu o conceito aberto de Internet conduct standard (padrão de conduta na Internet) para as empresas que proveem serviços de conexão à rede mundial52.




    De fato, o que se percebe é uma forte tensão entre a necessidade imperiosa de investimento em redes de infraestrutura para oferta de banda larga e uma modelagem regulatória que tende a desestimular aportes crescentes de capital.




    Tal cenário parece às vezes partir da boa intenção de construir um arquétipo livre, aberto e neutro de Internet, mas que falha em considerar que modelos meramente cooperativos podem entrar em colapso, resultando na sobre-utilização de bens de uso comum da infraestrutura53 e na desapreciação das funções econômicas proprietárias de alguns atores.




    Delineados os principais atores e como eles se relacionam com alguns dos conceitos a serem tratados nesta obra, abordaremos como as transformações recentes na infraestrutura digital e a economia de dados, baseada no processamento de informações por meio de algoritmos que utilizam sistemas de inteligência artificial, impulsionaram a demanda por tráfego na Internet.




    1.2 TRANSFORMAÇÕES DA INFRAESTRUTURA DIGITAL E O INCREMENTO DA DEMANDA DE TRÁFEGO




    A infraestrutura digital passa por considerável transformação quando a ideia de conectividade converge com a capacidade de nuvem e o edge computing. É o caso de modelos de computação descentralizados, em que o processamento de dados ocorre próximo à fonte onde são gerados, em vez de ser feito em data centers centralizados e distantes, permitindo reduzir a latência e melhorar o desempenho de aplicativos que exigem respostas rápidas.




    Aplicações que demandam tratamento de dados em tempo real, como dispositivos da Internet das Coisas (IoT), veículos autônomos, redes inteligentes, serviços especializados, monitoramentos em tempo real, automação, a onipresença de sistemas de inteligência artificial, tudo isso pressupõe operações mais eficientes e com melhor relação de custo54. A correlação entre desenvolvimento econômico e a implementação de redes fixas e móveis de alta capacidade são bem conhecidas55, sendo tanto maior o impacto quanto mais elevada a velocidade de conexão.




    O consumo do tráfego de dados móveis na Internet da União Europeia deve crescer de 13 GB/mês para 76 GB/mês por usuário entre 2022 e 20230, uma taxa anual de crescimento cumulativo (CAGR) de 25% ao ano56. Além disso, o tráfego de dados no agregado global deve passar de 100 EB/mês (exabytes) em 2022 para 468 EB/mês em 2030, uma taxa anual de crescimento cumulativo (CAGR) de 22% ao ano57.




    No contexto do aumento da demanda de tráfego e capacidade de rede, conteúdos de vídeo representam parcela relevante dessa demanda. Desde 2014, o tráfego de vídeo na Internet experimentou aumento significativo, refletindo o crescente consumo de streaming de vídeo, tanto em plataformas sob demanda, como Netflix e YouTube, quanto em redes sociais58. Hoje, mais de 70% do downstreaming do tráfego, tanto em conexões fixas quanto móveis, é originado de vídeos, transmissões ao vivo ou ligações de vídeo.




    Contribuíram para tal incremento a popularização de serviços de streaming de vídeo em alta definição (HD) e 4K, a adoção de redes sociais focadas em serviços de vídeo, como TikTok e Instagram, o crescimento de transmissões ao vivo, eventos virtuais e a ampliação do uso de vídeos em e-learning e trabalho remoto.




    No que se refere às aplicações de Internet, mais de 80% do tráfego de downstream em conexões móveis é originado por apenas 10 empresas, e 54% pelas 3 primeiras, quais sejam, Youtube com 21%, Facebook com 18% e Tik Tok com 15%. Nos games, 15% dos domicílios possuem um aparelho Xbox consumindo em média 22 GB por hora para jogos na nuvem59.




    Em novembro de 2023, os 164 maiores ISPs, provedores de conexão à Internet, da Europa, tinham capitalização conjunta de mercado, ou seja, um valor em bolsa de valores de U$ 1,79 trilhões. Já as seis maiores gigantes de tecnologia americanas congregavam valor de capitalização de mercado de U$ 10,146 trilhões60. Tais números mostram o poder de mercado e o potencial de valor real dos produtos e serviços ofertados pelas Big Techs.




    E a perspectiva futura não é animadora, já que o retorno por usuário de acessos fixos estagnou em € 21.9 por mês na última década e caiu de € 16.2 para € 14.6 por usuário/mês nos acessos móveis61. Com a expectativa de investimento na ordem de € 200 milhões para atingir as metas de investimentos propostas pela União Europeia, percebe-se a dificuldade que as empresas de telecomunicações terão para alcançar o objetivo como exigido pela regulamentação e pela demanda por infraestrutura62.
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