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RESUMO

Esta monografia analisa a regulamentacdo da neutralidade da rede, assim entendida como a
proibicdo aos provedores de acesso de diferenciar os pacotes de dados que trafegam na
Internet por sua origem, destino ou conteudo, tendo como paradigmas a democracia e os
direitos humanos no espago publico virtual. Para isso, analisa o funcionamento e arquitetura
da rede, identificando os principais atores envolvidos e a questdo técnica subjacente a
neutralidade. Analisa a Internet em sua dimensao sociopolitica, identificando de que maneira
ela provocou uma alteragdo nas relagdes sociais e, assim, constitui-se em um expoente do
espago publico, favoravel ao aperfeicoamento da democracia e a asser¢ao dos direitos
humanos. Analisa a Internet em sua dimensdo mercadoldgica, identificando o arranjo de
relagcdes economicas que a compdem ¢ a influéncia das pretensdes dos atores envolvidos na
questdo da neutralidade. Confronta os modelos regulatorios propostos para o tema a fim de
identificar a politica regulatdria que melhor atende aos ditames dos paradigmas acima, bem
como a preservagdo da competitividade e da inovagdo no ambiente digital. A partir disso,
propde critérios interpretativos para a norma posta de neutralidade (art. 9° da Lei

12.965/2014) e analisa sua aplicabilidade.

Palavras-chave: Neutralidade da rede. Democracia. Direitos Humanos. Espaco Publico.



ABSTRACT

This monograph analyzes the network neutrality regulation, which means the prohibition to
access providers from differentiating the data packets in transit in the Internet by their origin,
destiny or content, considering as paradigms democracy and human rights in virtual public
sphere. In order of that, it analyzes Internet's operation and architecture, identifying the main
players involved and the technical issue regarding network neutrality. It analyzes the Internet
from its sociopolitical dimension, identifying how it changed social relations and, thereby,
represents an exponent of public sphere, favorable to democracy's improvement and human
rights' assertion. It analyzes Internet from its market dimension, identifying the arrange of
economical relations that take part in it and the influence of its players' goals to network
neutrality. It confronts regulatory models proposed for the thematic in order to identify the
regulatory policy that best serve the adopted paradigms, as well as the maintenance of
competitiveness and innovation in digital environment. Based on that, it proposes
interpretative criteria for the current network neutrality rule (Art. 9° of Law n. 12.965/2014)
and analyzes its applicability.

Keywords: Network neutrality. Democracy. Human Rights. Public Sphere.
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1 INTRODUCAO

No mar de informagdes e contetidos que constitui a Internet, os dados devem
navegar ao sabor das marés ou existe informagdo que merece ir de navio enquanto as outras
vao de jangada?

Esta monografia tem como objetivo analisar a imposicdo aos provedores de
acesso a Internet do dever de destinar tratamento isondmico a todos pacotes de dados que na
rede, isto €, sem discrimind-los por sua origem, destino ou conteddo. Tal pretensdo regulatéria
foi denominada doutrinariamente de neutralidade da Internet e serd discutida neste trabalho
com essa terminologia em suas implicacdes para democracia, direitos humanos e acesso ao
espaco publico.

Importante destacar, desde j4, que a neutralidade da rede constitui principio
operante na sua arquitetura desde sua origem. Ou seja: a discussdo acerca da neutralidade da
rede ndo diz a uma mudanca na forma com a qual os provedores de acesso devem se
comportar. Pelo contrério, a positivacao da neutralidade implica na determinagdo legal de que
esses agentes econdmicos ndo podem se desviar, em regra, desse principio estrutural da rede.

Com efeito, essa pesquisa teve inicio antes da vigéncia da Lei 12.965/2014, o
Marco Civil da Internet, o qual introduziu em seu artigo 9° regras sobre a neutralidade da
Internet no Brasil. Longe de encerrar o debate, a edicdo do Marco Civil da Internet torna mais
acalorada a discussdo sobre o tema.

Assim, a pesquisa que aqui serd apresentada tem duas pretensdes: uma
deontoldgica, ao analisar a necessidade de adotar uma norma tal como a descrita acima, € uma
ontoldgica, ao investigar a ratio essendi da norma posta para, a partir disso, encontrar-lhes os
critérios interpretativos. Embora este seja um trabalho essencialmente juridico, a natureza da
temdtica discutida exige uma abordagem interdisciplinar, ndo apenas para esclarecer ao leitor
categorias estranhas ao dia a dia da Ciéncia do Direito, mas essencialmente para se
demonstrar as implicacdes diversas advindas dos possiveis modelos regulatérios a se adotar.

Dessa forma, organizou-se esta monografia em trés capitulos que expdem as
etapas da pesquisa conforme exposto a seguir. Para realizacao deste estudo, foi o utilizado o
método hipotético-dedutivo, a partir de pesquisa documental e bibliografica.

A primeira etapa deste trabalho constitui uma digressdo sobre aspectos histdricos
e técnicos da Internet. A partir de uma revisdo bibliografica e documental, é feito um
retrospecto sobre a evolucdo da rede mundial de computadores, identificando-se a que

necessidades humanas a Internet veio atender. A pesquisa historica sobre a rede € relevante
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porque a partir dela serd possivel compreender o contexto cientifico, politico e cultural que
propiciou seu nascimento e desenvolvimento.

Com isso, serdo identificados os principios historicamente afirmados para o
funcionamento da rede, isto €, as premissas adotadas para sua organizacdo. Em seguida, serd
feita uma andlise descritiva do funcionamento da rede. Essa etapa da pesquisa ndo tem por
objetivo aprofundar-se em questdes técnicas sobre a computacdo em rede, mas, considerando
que o debate sobre o modelo regulatério recai sobre a arquitetura da Internet — questdo
eminentemente ligada a Ciéncia da Computacio — fez-se necessdria essa etapa, identificando-
se como a informacgdo flui na rede, quais os atores envolvidos e as fun¢des desempenhadas
por cada um. Visto isso, passa-se a uma breve andlise do que quer dizer, do ponto de vista
técnico, abandonar a neutralidade da rede como principio estrutural da rede, identificando-se
em que consistem as principais condutas discutidas nesse ambito regulatorio.

Aclaradas as questdes histéricas e técnicas que circundam a neutralidade da
Internet, emerge a constatacdo de que a rede mundial de computadores tem implicacdes
significativas em duas grandes dimensdes da vida humana: a econdmica e a social. E claro
que essas dimensdes ndo isoladas, e sim complementares. Entretanto, o olhar cientifico que
sobre elas recai deve ser diferenciado, em razdo das categorias e perspectivas diferentes com
as quais se tem que trabalhar.

Por essa razdo, no segundo capitulo a pesquisa conhece uma bifurcagdo. A partir
do levantamento histérico e informdtico feito até entdo, surgem dois eixos: um de andlise
sociopolitica da Internet e um de anélise econdmica.

No primeiro, serd investigado como a Internet alterou a conformacgao das relagdes
sociais e qual seu papel na contemporaneidade para a asser¢do da democracia e dos direitos
humanos. Essa tarefa serd desempenhada a partir de um resgate das construcdes doutrindrias
sobre a formacdo do espago publico e sua relacio com 0s processos comunicacionais, com
fundamento em Habermas especificamente, e na relacdo do espaco publico com a realizacao
dos direitos humanos, tendo por paradigma a obra de Hannah Arendt. Visto isso, serd feita
uma andlise de como a Internet influi na esfera publica contemporanea e se, assim, pode ser
compreendida como elemento de asser¢ao dos direitos humanos.

Durante o trabalho, os termos espago publico e esfera publica sao utilizados como
intercambidveis. De fato, a doutrina oscila entre uma nomenclatura e outra. Ainda que o termo
espaco publico possa também dar a ideia de local (espaco em sentido fisico), preferiu-se a
utilizacdo desse termo no titulo do trabalho por sua conexdo com a defini¢do de cyberespaco

adotada por Pierre Levy, cuja obra também € de extrema relevancia para esta pesquisa.
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Além disso, cumpre destacar que a preferéncia pela utilizacdo dos direitos
humanos enquanto categoria de referéncia se d4 em razdo do cariater eminentemente global da
Internet, razdo pela qual a adocdo da categoria dos direitos fundamentais, por sua vinculagdo a
um ordenamento especifico, mostrou-se inadequada, ainda que se discuta os reflexos da
neutralidade no ordenamento pétrio.

Ainda no segundo capitulo, no segundo eixo, € feita uma anélise da rede enquanto
feixe de relacdes econdmicas, abordando-se suas peculiaridades. Serd dado destaque especial
ao papel dos provedores de acesso, que sao os destinatdrios principais da norma de
neutralidade. Pretende-se identificar a existéncia de incentivos econOmicos a ado¢do de
modelos ndo neutros a fim de justificar ou afastar a necessidade de intervencao regulatoria.

O terceiro capitulo aborda a questdo da neutralidade da rede reunindo as
premissas até entdo encontradas. Primeiramente, serdo analisadas as diferentes correntes
doutrindrias acerca do modelo de governanca adequado a questdo do trifego de dados na
Internet, agrupando-as de acordo com sua menor ou maior favorabilidade a neutralidade da
rede.

Tendo em vista que a flexibilizacio da neutralidade da rede constitui uma
mudanca na forma com a qual a Internet opera, serdo confrontadas as proposicoes desses
modelos regulatérios com os resultados da andlise da Internet sob as duas perspectivas
destacadas no capitulo anterior. Assim, serd possivel identificar as implicagdes de uma nao
ado¢do da neutralidade e analisar qual modelo regulatério, afinal, corresponde melhor ao
interesse publico subjacente as fun¢des econdmicas e sociopoliticos que gravitam em torno da
Internet.

A constatagdo acima tornard possivel concluir se a inser¢do da neutralidade da
rede por meio do Marco Civil da Internet constitui medida compativel com um modelo de
governanca da rede mais propicio a afirmacdo da democracia e dos direitos humanos. Para
isso, serd feito também um apanhado da experiéncia internacional no que tange a neutralidade
da rede para identificar uma possivel confluéncia regulatoria.

Por fim, serd analisado em que medida as licdes acerca da necessidade de adotar
uma norma de neutralidade podem servir para encontrar parametros interpretativos a norma
posta, tendo em vista, especialmente, que essa matéria se encontra sujeita a regulamentacao
pelo Executivo. Dessa forma, afirma-se que intervencdo regulatéria deve trabalhar para a
afirmacdo da neutralidade da rede enquanto medida necessdria para a preservacdo da Internet
como ambiente favoravel a realizagdo da democracia e dos direitos humanos, reconhecendo a

necessidade, contudo, de encontrar, no caso concreto, a partir de um esfor¢o interdisciplinar,



dialogando especialmente com a drea técnica, as excegdes a esse modelo.
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2 HISTORIA E FUNCIONAMENTO DA INTERNET

A discussao sobre a neutralidade da rede e suas implica¢des para a democracia e
direitos humanos, que constitui o escopo deste trabalho, exige que se faca um resgate
histérico acerca da formagdao da rede mundial de computadores. Como se verd a seguir, a
constru¢cdo de uma politica de governanca para a rede mundial de computadores ndo pode ser
vista alijada de seus principios informativos historicamente construidos. Por outro lado, ainda
que a pesquisa aqui exposta objetive uma andlise juridica da afirmacdo da neutralidade da
rede enquanto politica publica, isso ndo pode ser feito sem que se compreenda alguns aspectos
técnicos sobre o funcionamento da rede.

Desse modo, neste capitulo sera feito um apanhado histérico da evolucido da
Internet, na busca de principios que possam nortear a formulagdo e aplicacdo de uma politica
para sua governanca. Em seguida, serd feita uma digressdo sobre o funcionamento da rede em
seus aspectos técnicos, para, por fim, descrever-se as praticas de priorizacdo e discriminacao
no trafego de dados em rede, que contrariam a neutralidade da rede, a fim de que se possa

melhor compreender em que consiste tal debate.

2.1 Historia da Internet

A Internet, tal como se conhece hoje, resulta de um processo de evolucio
tecnoldgica que se acentuou no século XX, mas remonta as proprias origens das tecnologias
da comunicacdo. Sua cria¢do, em certa medida, atende aos anseios humanos de otimizar as
formas de guarda e troca de informacdes.

De fato, ndo € raro encontrar, mesmo na literatura fantéstica, projecOes acerca de
“supercérebros” capazes de guardar todo o conhecimento humano, que estaria entdo acessivel
a todos os individuos em diversos locais do planeta, tal como descrito por H. G. Wells em sua
obra “World Brain” de 1938.

Vannevar Bush também desenvolveu um conceito semelhante, presente em seus
artigos publicados em “The Atlantic Monthly” de 01 de julho de 1945. Neles, Bush tratava de
um dispositivo chamado memex, cuja func@o seria reunir grande volume de informagao em
um unico dispositivo através da utiliza¢do de microfilmes.

Também sdo relevantes para o processo de evolucdo tecnoldgica que culminou na
criacdo da Internet as pesquisas envolvendo time-sharing computacional. Esses projetos

desenvolvidos a partir da década de 1950 foram impulsionados pela necessidade de se superar
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o custo operacional de transportar informag¢des de um computador para outro. Nesse tipo de
tecnologia, utilizava-se um grande computador central conectado a diversos terminais, de
modo que vdarios usudrios utilizavam concomitantemente a mesma maquina, nela inserindo as
informacdes simultaneamente (CAMPBELL-KELLY; GARCIA-SWARTZ, 2005).

Os projetos de time-sharing passaram a ocupar com mais vigor a agenda de
pesquisa tecnoldgica norte-americana apds a criagdo da ARPA (Advanced Research Projects
Agency) em 1958. Foram destinados recursos significativos ao MIT (Massachusetts Institut of
Technology) para desenvolvimento desse tipo de tecnologia, alcancando-se o uso
compartilhado em 162 terminais espalhados pelo campus daquela universidade.

Embora o time-sharing estivesse longe de atender plenamente as necessidades de
compartilhamento de informacdes, a interatividade proporcionada entre os usudrios sinalizava
o caminho a ser percorrido pela computacao em rede.

Na década de 1960, os avancos na computacdo dividiam opinides sobre as
possiveis futuras utilizagdes da maquina. Enquanto alguns pareciam engajar-se em um projeto
de utilizagdo restrita da computacdo (narrow vision), isto €, desenvolvendo projetos no
sentido de afirmar a computagdo como uma solu¢do de engenharia e ndo como algo voltado
para a utilizagdo cotidiana do homem comum; é possivel identificar em outros o desejo de
expandir o uso da computacdo para o dia a dia de todos os cidaddos (broad vision)
(CAMPBELL-KELLY; GARCIA-SWARTZ, 2005).

Essa ultima visdo ¢ ilustrada pelas palavras de Martin Greenberger em “The

Computers Tomorrow”, publicado em “The Atalntic Monthly” em 1964:

Our home computer console will be used to send and receive messages—Ilike
telegrams. We could check to see whether the local department store has the
advertised sports shirt in stock in the desired color and size. We could ask when
delivery would be guaranteed, if we ordered. The information would be up-to-the
minute and accurate. We could pay our bills and compute our taxes via the console.
We would ask questions and receive answers from “information banks” —
automated versions of today’s libraries. We would obtain up-to-the-minute listing of
all television and radio programs. We could use the computer to preserve and modify
our Christmas lists. It could type out the names and addresses for our envelopes'.

A correspondéncia entre o progndstico futuristico de Greenberger e a forma atual

de utilizacdo dos computadores denota que, ainda que a criacdo da rede mundial de

1 O computador pessoal poderd ser usado para enviar e receber mensagens — como telegramas. Seria possivel
checar se a loja de departamentos local tem as camisetas esportivas anunciadas no estoque nas cores e tamanhos
desejados. Seria possivel perguntar quando uma entrega serd efetuada se solicitada. As informacGes seriam
certeiras e muito atualizadas. Seria possivel pagar nossas contas e recolher nossos impostos através do
computador. Seria possivel enviar perguntas e receber respostas de “bancos de dados” - versdes automatizadas
das livrarias atuais. Seria possivel obter informacOes atualizadas sobre toda a programacdo do rddio e da
televisdo. Seria possivel usar o computador para alterar nossa lista de presentes de Natal. Ele poderia digitar os
nomes e os enderecos em nossos envelopes. (Tradugdo livre).
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computadores tenha nascido de um processo relativamente descentralizado, como se vera
adiante, seu advento advém de anseios comuns a comunidade cientifica do Século XX.

Com efeito, diversos foram os projetos destinados a criagdo de redes de
informacdes de computadores na segunda metade do século passado. Assim, nos anos de
1970, além da tecnologia de time-sharing ja mencionada, que exigia conexdo elétrica direta
entre o usudrio e o computador, desenvolveram-se também os modelos de rede switched-
message, como uma evolucdo computadorizada das comunica¢des por telégrafos. Esse
modelo, embora implicasse em atrasos na troca de mensagens, dispensava a conexao elétrica
direta entre os usuarios conectados a rede, atendendo dessa forma as necessidades basicas de
comunicacdes para os negocios (business-to-business) da época, o que explicou sua
predominancia a partir de entdio (CAMPBELL-KELLY; GARCIA-SWARTZ, 2005).

Entretanto as redes de switched-message baseadas em EDI (Eletronic Data
Interchange)® ndo atendiam a demandas mais especificas. Assim, despontou como solugdo
técnica a comunicacdo por troca de pacotes de dados (packet switched networks), cuja
formulagdo se atribui ao britdnico Donald Davies, do British National Physical Laboratory; a
Paul Baran, da Rand Corporation (CASTELLS, 2003); e a Leonard Kleinrock, do MIT
(LEINER, 2012). A ideia de pacotes de dados torna-se especialmente relevante por ter sido
adotada pela ARPA no desenvolvimento da Arpanet e por consistir em fundamento que
subsiste até os dias atuais para o funcionamento da rede.

A Arpanet foi projeto militar e cientifico do Governo dos EUA que consistia em
uma rede de computadores desenvolvida pela Advanced Reaserch Projects Agency (ARPA), a
partir do ano de 1969, e instalada na Universidade da Califérnia em Los Angeles.
(CASTELLS, 2003). A criagcdo dessa rede é apontada como marco histérico para a origem a
origem da Internet.

A Arpanet foi concebida como uma rede para possibilitar a comunicag@o entre 0s
diversos pesquisadores vinculados a ARPA, que aceitaram operar sob um protocolo de rede
unico para que pudessem todos participar dessa rede experimental (ROBERTS, 1978).

O desenvolvimento da Internet, contudo, nao € tributdrio apenas da Arpanet, mas
decorre de um processo de avanco tecnoldgico relativamente descentralizado, pois para ele
contribuiram tantos outros projetos cientificos que a sucederam. Além disso, existiram muitas

tentativas anteriores de se criar um modelo eficiente de comunicacdo computacional interativa

2 Os servigos de Eletronic Data Interchange (Intercambio Eletronico de Dados ou EDI) possibilitam a troca de
documentos eletrdnicos entre empresas, que permite uma reducdo significativa nos custos de transmissdo de
informagdes ao evitar a insercdo reiterada de dados no sistema por permitir seu compartilhamento por via
eletronica (LADEIRA, 2004).
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em rede.

Por essa razdo, Campbell-Kelly e Garcia-Swartz (2005) afirmam que quando a
Internet ganhou escopo mundial, em meados da década de 1990, o mundo estava povoado de
pequenas redes privadas, que passariam inevitavelmente por um processo de integragdo
global, ainda que a Arpanet ndo tivesse existido.

De toda sorte, a Arpanet constitiu um marco histérico importante da transi¢do das
formas de comunica¢do em rede existente até entdo para algo mais aproximado do que se tem
hoje com a Internet. Apds sua criagdo e expansao pela UCLA, passou-se a integrar a Arpanet
a outras redes existentes administradas pela ARPA, com a PRNET e a SATNET, o que acabou
criando entfo a ideia de rede de redes (CASTELLS, 2003).

A primeira descricdo técnica da arquitetura basica da Internet foi publicada na
IEEE Transactions of Communications Technology em maio de 1974, em um artigo de Robert
Kahn e Vant Cerf intitulado “A Protocol for Packet Network Intercommunication”. Os
esforcos de Cerf, juntamente a outros membros da comunidade cientifica criaram entre 1973 e
1978 o protocolo TCP/IP, padrao segundo o qual a Internet opera até os dias atuais.

No ano de 1975, a Arpanet foi transferida para o controle da Defense
Communication Agency (DCA), a qual decidiu criar uma conexao entre as vdrias redes sob
seu controle, a chamada Defense Data Network. Ja em 1983, em razdo de preocupagdes com a
seguranca das informacdes, a DCA criou uma rede especifica para usos miliates, a MILNET.
Assim, a Arpanet virou ARPA-INTERNET e passou a ser usada apenas para pesquisa. Mais
tarde, em 1984, a National Science Foundation (NSF) montou outra rede de comunicagdo
entre computadores para pesquisa, a NSFNET, a qual passou a utilizar, a partir de 1988 a
ARPA-INTERNET como backbone (CASTELLS, 2003).

Em fevereiro de 1990, a Arpanet deixou de operar, conduzindo-se a administragao
da Internet a NSF, que com ela ficou pouco tempo. Como a tecnologia associada a
computacdo em rede estava sob dominio publico e as telecomunicacdes haviam sido
desreguladas, o caminho natural para a Internet foi a privatizacdo. Ressalte-se que o os
fabricantes de computadores foram financiados pelo Departamento de Defesa dos EUA para
que suas maquinas operassem o TCP/IP na década de 1980, de modo que, na década seguinte,
a maioria dos computadores daquele pais poderia conectar-se a rede. Assim, em 1995 a
NSFENET foi extinta e iniciou-se a operacao privada da Internet (CASTELLS, 2003).

Também foi essencial para o desenvolvimento da Internet e alcance dos padrdes
em que ela opera atualmente o trabalho de Tim Berners-Lee. Esse cientista formulou o

software capaz de obter e acrescentar informagdo de e para qualquer maquina com conexao
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com a Internet: HTTP, MTML e URL. Com o auxilio de Robert Cailliau, o pesquisador
construiu um programa navegador e editor em 1990, que foi batizado de world wide web
(Www).

E na década de 1990 que a Internet alcanca a populagio em geral, ainda que,
naquela época, a rede ndo tivesse a expressividade que possui atualmente. A interatividade
entre 0 a rede e o usudrio comum foi possibilitada pelo desenvolvimento da www, que
somando-se a operagdo privada da rede que viria anos mais tarde, tornou possivel a
popularizacdo da rede.

Castells (2007) conclui que a Internet surgiu da inusitada convergéncia entre um
grande projeto cientifico, a pesquisa militar e a cultura da liberdade. Em outras palavras, a
Internet pode se desenvolver porque, no contexto da Guerra Fria, havia apoio popular a
projetos de desenvolvimento tecnoldgico, ainda que ndo se demonstrasse sua rentabilidade
imediata, sendo o aporte financeiro suportado pelo Estado, com a seguranca fornecida pelo
ambito militar, mas sem grandes interferéncias na liberdade intelectual dos pesquisadores
associados.

O mencionado autor observa também que a evolucdo da internet tem cardter
eminentemente autdnomo, uma vez que ha um processo de aprendizagem e producdo pelo
uso, havendo um ciclo muito dindmico de difusdo e aperfeicoamento tecnoldgico,
caracteristicas, em geral, presentes até hoje.

Desse modo, a evolucdo historica da Internet demonstra seu enraizamento nas ideias
de liberdade de criacdo e desenvolvimento, autorregulamentacdo, cooperacdo e abertura

(CORREA, 2002).

2.2 Funcionamento da Internet

A Internet é responsdvel pela interconexdo entre milhdes de equipamentos de
computacdo em todo o mundo. Com a evolucdo tecnoldgica, a rede passou a suportar nao
apenas os computadores pessoais (PCs), mas também outros equipamentos como telefones
moveis, computadores portdteis, automoveis, eletrodomésticos, equipamentos de seguranca e
outros. Para que seja possivel essa ampla conectividade que d4 a rede a sua importancia na
sociedade contempordnea € necessdrio, no entanto, um arranjo técnico entre diversos
elementos conforme se explica a seguir.

Importante destacar que, nos termos deste trabalho, o termo Internet diz respeito a

Internet publica, isto €, a rede mundial de computadores resultante do arranjo técnico acima
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descrito, embora existam outras redes privadas de comunicacdo computacional, as quais sdo
comumente chamadas de intranets (KUROSE, 2006).

Para realizar a descri¢do da rede nos moldes propostos, serdo expostos seus
elementos constitutivos, da periferia ao niucleo, analisando brevemente como é feita sua

articulacdo e como se dé a circulacdo a informacao.

2.2.1 Da periferia ao nicleo da rede

Os hospedeiros ou sistemas finais correspondem aos equipamentos conectados a
rede e utilizados pelo usudrio para realizacdo de suas atividades. A conexdo entre eles €
estabelecida pelos enlaces (links) de comunicagdo. Os enlaces dependem de uma estruturacao
de meios fisicos, como cabos coaxiais, fios de cobre, fibras Oticas e ondas de raio e
transmitem dados em taxas diferentes, sendo a taxa de transmissdo de um enlace apurada em
bits por segundo (COMER, 2007).

Os sistemas finais compdem a chamada periferia da Internet, por serem os pontos
da rede que estdo mais proximos do usudrio. Deles, advém o contetdo daquilo que circula,
por assim dizer, na rede. Os sistemas finais sdo também chamados hospedeiros (hosts) porque
executam os chamados programas de aplicac@o — tais como navegadores da web, leitores de e-
mail, servidores de e-mail etc. Sdo divididos em duas categorias: clientes e servidores.
Aqueles sao mdquinas como computadores de mesa, tablets e outros, enquanto estes sao
equipamentos mais potentes, capazes de armazenar grande quantidade de dados, distribuir
paginas na Web, video em tempo real etc (KUROSE, 2006).

Assim, a Internet também pode ser compreendida sob a perspectiva dos servigos
nela disponibilizados, uma vez que permite que aplicagcdes distribuidas, executadas em seus
sistemas finais, troquem dados entre si. Sdo exemplos de aplicagdes a navegacdo na web, os
diversos servi¢os de mensagens instantaneas, o compartilhamento de arquivos P2P (peer-to-
peer) € outros.

Nesse sentido, a rede pode ser compreendida como uma infraestrutura técnica na
qual sdo ofertados diversos servigos aos usudrios conectados a seus sistemas finais. Esses
servigos, por outro lado, podem ou ndo rivalizar entre si no atendimento as variadas
necessidades dos chamados internautas (COMER, 2007).

Torna-se entdo relevante para entender mais sobre os aspectos técnicos relativos
ao funcionamento da Internet o conceito de aplica¢Oes distribuidas, que sdo aquelas que

funcionam por um modelo cliente-servidor. Nelas, ha um programa cliente funcionando em
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um sistema final que solicita e recebe servicos de um programa servidor, o qual também est4
instalado em um sistema final. Assim, o funcionamento da aplicacdo depende da troca de
informacdes entre dois programas que rodam simultaneamente em maquinas distintas. E o que
ocorre com servicos como os de correio eletronico, login remoto, transferéncia de arquivos,
redes sociais etc.

Outros programas, por sua vez, ndo pressupdem uma relacdo de cliente e servidor,
mas uma relacio de paridade entre os diversos sistemas finais com eles equipados. E o caso
da técnica de compartilhamento P2P (peer-to-peer), cujo funcionamento exige que os
equipamentos conectados a rede (nos quais esteja instalada aplicacdo) funcionem como
cliente e servidor reciprocamente.

Conforme ja mencionado na secdo anterior, a comunicacdo pela Internet estd
baseada na técnica de comutagdo de pacotes. Assim, os sistemas finais nao sio ligados por um
Unico enlace de comunica¢ido, mas sdo interconectados indiretamente por comutadores de
pacotes, que encaminham a informacao que chega por um de seus enlaces de entrada a um de
seus enlaces de saida. Sdo comutadores de pacote os roteadores e os comutadores de camada
de enlace. A malha de roteadores que interconecta os sistemas finais constitui o nucleo da
rede.

A comutagdo de pacotes se opde, por assim dizer, a comutacdo de circuitos como
forma de arquitetar o nicleo de uma rede de comunica¢do. Embora o objetivo deste trabalho
ndo seja esgotar os aspectos técnicos relativos ao funcionamento da rede mundial de
computadores, mas analisar a neutralidade da rede como um aspecto de sua governanga, a
distin¢@o entre essas duas formas de organizar o nucleo de uma rede tem especial relevancia
para o debate que aqui se propde (KUROSE, 2006).

A comutacdo de circuitos constitui técnica utilizada principalmente para as
comunicacdes em telefonia. Nela, quando um usudrio deseja se comunicar com outro, deve
ser estabelecida uma conexao forte entre eles que, que deve ser mantida pelos comutadores
existentes no caminho entre eles. Para isso, reserva-se uma taxa de transmissao constante
entre os enlaces durante o periodo de conexdo. Dessa forma, pode-se dizer que a comunicagao
¢ feita com uma taxa de transmissdo constante garantida em fun¢do da reserva de largura de
banda associada a essa conexao.

Ja na comutacdo de pacotes, considerando que as aplicacdes distribuidas pelos
sistemas finais necessitam trocar mensagens para seu funcionamento com dados em diversos

formatos, aquele que origina a mensagem fragmenta-a em conjuntos de dados menores, 0s

pacotes.
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Rota (ou caminho), por sua vez, € a sequéncia de enlaces de comunicagdes e
comutadores de pacotes que um pacote de informagdes tem de percorrer para chegar de sua
origem ao receptor. Esse caminho, no entanto, em razdo do sistema de comutacdo, ndo ¢é
unico, de modo que vdrios sistemas finais comunicantes podem compartilhar ao mesmo
tempo um caminho ou partes dele.

Diferente do que ocorre na comutac¢do de circuitos, aqui, ndo hé reserva de largura
de banda, os recursos sao usados por demanda, o que pode ocasionar que um pacote de dados
tenha que esperar para conseguir acesso a um enlace de comunicagdo, acarretando eventuais
atrasos na transmissao por nao haver uma taxa garantida.

Entretanto, conforme demonstrado por Kurose (2006), a comutacio por pacotes é
mais eficiente porque é capaz de manter a transmissdo de dados sem atrasos na maioria dos
casos, tal como se observaria em uma comutacao de circuitos, conferindo acesso a um ndmero
muito maior de usudrios, isso porque ao ndo reservar uma largura de banda, permite-se que os

recursos sejam distribuidos conforme as demandas.

Por que a comutagdo de pacotes € mais eficiente? Vamos examinar um exemplo
simples. Suponha que usudrios compartilhem um enlace de 1 Mbps. Suponha que
cada usudrio alterne periodos de atividade, quando gera dados a uma taxa constante
de 100kbps, e de inatividade, quando nio gera dados. Suponha ainda que o usudrio
esteja ativo apenas 10 por cento do tempo (e fique ocioso, tomando cafezinho,
durante os restantes 90 por cento). Com comutacdo de circuitos, devem ser
reservados 100kbps para cada usudrio durante todo o tempo.

[...]

Desse modo, o enlace pode suportar somente 10 (= 1Mbps/100kbps) usudrios
simultaneamente. Com comutagdo de pacotes, a probabilidade de haver um usudrio
especifico ativo (isto é, 10 por cento). Se houver 35 usudrios, a probabilidade de
haver 11 ou mais usudrios ativos simultaneamente é de aproximadamente 0,0004
[...]

Quando houver dez ou menos usudrios ativos simultaneamente (a probabilidade de
isso acontecer é de 0,9996), a taxa agregada de chegada de dados € menos ou igual
a 1Mbps, que é a taxa de saida do enlace. Assim, quando houver dez ou menos
usudrios ativos, pacotes de usudrios fluirdo pelo enlace essencialmente sem atraso,
como € o caso da comutagdo de circuitos. Quando houve mais de dez usudrios ativos
simultaneamente, a taxa agregada de chegada de pacotes de dados excederd a
capacidade de saida do enlace, e a fila de saida comecard a crescer. (E continuard a
crescer até que a velocidade agregada de entrada caia novamente para menos de
1Mbps, ponto em que o comprimento da fila comecard a diminuir). Como a
probabilidade de haver mais de dez usudrios € infima nesse exemplo, a comutacdo
de pacotes apresenta, essencialmente, o mesmo desempenho da comutacdo de
circuitos, mas o faz para mais de trés vezes o nimero de usudrios (KUROSE, 2006,

p. 16).

2.2.2 Os provedores de acesso e os backbones

Os sistemas finais acessam a Internet através de provedores de servigo de Internet

(Internet Service Provides — ISPs), que podem ser: residenciais, corporativos, universitarios e
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outros. Um ISP corresponde a uma rede de comutadores de pacote e enlaces de comunicagao,
provendo acesso a rede para os usudrios finais por diversos meios (modem discado, banda
larga, acesso sem fio etc). Além disso, os ISPs também sdo responsdveis pelo acesso dos
provedores de contetido, permitindo a conexado direta de websites a Internet (COMER, 2007).

Os ISPs, para permitir a comunicagdo entre usudrios e acesso ao conteudo da rede
em nivel global, precisam estar conectados a ISPs de niveis mais altos, que operam em escala
nacional ou internacional’.

Por essa razdo € que se pode dizer que a Internet funciona como uma rede de
redes. As redes de acesso mais proximas as bordas da rede, isto €, dos sistemas finais, estdo
entre si conectadas por uma hierarquia de niveis de ISPs. O ISPs que estdo nos niveis mais
altos sdo os chamados ISPs de nivel 1, que, assim como os ISPs de acesso, possuem enlaces e
roteadores, estando conectados a outras redes”.

Entretanto, os ISPs de nivel 1, por possibilitarem a conectividade global da rede,
tem caracteristicas especiais, como as altissimas velocidades em que operam, sua conexao
direta com outros ISPs de nivel 1, conex@o com um grande numero de ISPs de nivel 2 ou
outras redes de clientes e a cobertura internacional. Esses ISPs sdo também conhecidos como
backbones, por funcionarem justamente como a espinha dorsal da Internet.

Os ISPs de nivel 2 possuem abrangéncia regional ou nacional e estdo conectados a
poucos ISPs de nivel 1. Nas relacdes entre os ISPs de niveis 1 e 2, estes sdo os clientes e
aqueles os provedores. O ISP provedor, em regra, cobra pelos servigos prestados ao cliente em
funcdo da taxa de transmiss@o do enlace que os conecta.

A cadeia hierarquizada de ISPs tem, proximos a borda da rede, por assim dizer, os
ISPs de acesso. Ocorre que nem sempre a linearidade dessa cadeia é seguida. Muitas redes
corporativas de empresas € instituigdes sdo conectadas diretamente a ISPs de nivel 1 ou 2,
sendo, portanto, suas clientes sem a intermediacdo de um ISP de acesso comum. Por outro
lado, alguns backbones atuam verticalmente integrados, ofertando acesso diretamente aos
usudrios finais e aos provedores de contetdo.

Além da relacdo cliente-provedor, fala-se também na relag@o de pares (peers), que
se da quando dois ISPs estdo ligados diretamente entre si, falando-se assim em uma relagdo de
peering. O esquema abaixo ilustra o encadeamento hierarquizado de ISPs que compde a

Internet:

3 Oi Velox, NET, Claro e outros sdo exemplos de provedores de acesso.
4 Sdo exemplos de ISP de nivel 1 a Embratel e a AT&T.
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Figura 01 - Hierarquia de ISPs
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Public peering
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Fonte: http://revel.unice.fr/eriep/?1d=3203

Os IBPs (Internet Backbone Providers) acima descritos sao os backbones ou ISPs
de nivel 1. Os elementos identificados apenas como ISPs sdo os provedores intermedidrio,
cujo alcance é regional. Os identificados como IAP (Internet Access Providers) sdo os
provedores de acesso (ISPs) de ambito local, diretamente conectados aos usudrios finais. O

NAP € o Ponto de Troca de Trafego (PTT), infraestrutura necessdria para a interconexao das

redes que compdem a Internet.
Diante do exposto nessa secdo, percebe-se que embora o conteido daquilo que

circula na rede seja originado em sua periferia, isto é, em seus sistemas finais (usudrios
comuns, provedores de conteudo, etc), a transmissao dessas informacdes € possibilitada pelo
traifego de dados garantido pelos provedores de acesso, que, ao fim e ao cabo, sdo
responsdveis pela ampla conectividade necessdria a rede mundial de computadores.

E por isso que, ao discutir a neutralidade da rede, que como se verd em seguida,

diz respeito a regulacdo de possiveis restricdes a esse trifego de dados, o papel dos

provedores de acesso se torna tao relevante.
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2.3 Praticas de priorizacao e bloqueio do trafego de dados na Internet

Identificados os elementos bdésicos articulados para o funcionamento da rede,
cumpra agora situar o problema da neutralidade da rede — questiao que este trabalho pretende
debater.

O termo neutralidade possui diversas acepgdes e utilizacdes em vdrias dreas do
conhecimento. Na Fisica e na Quimica, por exemplo, neutralidade tem a ver com o equilibrio
entre as cargas positivas e negativas, afirmando-se neutro o corpo em que a quantidade de
elétrons é igual a de prétons, assim como é neutra a solucdo resultante da completa
salinizagdo do 4cido pela base. (Disponivel em: http://www.sofisica.com.br/conteudos.php e
http://www.qieducacao.com. Acesso em: 25 out. 2014).

No contexto bélico, a neutralidade diz respeito ao nio alinhamento do pais com
qualquer um dos beligerantes, abstendo-se, portanto, de participar do conflito endossando a
posicdo de um dos lados.

Nas ciéncias sociais, a chamada neutralidade axiolégica foi discutida
especialmente por Max Weber (apud WEISS, 2003), entendida como a necessidade de uma
metodologia objetiva para as ciéncias sociais, isto é, a premissa segundo a qual as ciéncias
sociais ndo devem lancar mado de quaisquer recursos que exijam uma tomada de postura
valorativa.

Na teoria econOmica, a neutralidade também € utilizada com acepg¢do propria,
como na teoria da moeda, em que a neutralidade monetdria quer dizer que o total de moeda
produzido ndo afeta, a longo prazo, o total de riqueza gerado. Assim, um aumento na emissao
de moeda pode ocasionar um aumento real na produgdo apenas temporariamente,

Mesmo nas Ciéncias Juridicas, o termo neutralidade aparece empregado em
contextos especificos. No Direito Tributério, por exemplo, a neutralidade fiscal é um principio
que determina que a tributacdo ndo deve gerar distor¢des econdmicas no mercado sobre o
qual incide, isto é, a atividade tributdria ndo pode ter cariter discriminatério prejudicando a
livre concorréncia (LEINER, 2012). Deriva, portanto, do principio da isonomia. Encontra-se
formalmente incorporada ao ordenamento juridico patrio no artigo 146-A da Constitui¢do
Federal.

Assim, de modo geral, a ideia de neutralidade vem associada a impossibilidade
(real ou normativa) de o sujeito que se pretende neutro interferir em um processo especifico
de interagdes para conduzi-lo a um resultado. Isto €, o elemento neutro € aquele cuja presenca

ndo altera as conclusdes, resultados ou descobertas de um sistema de interagdes.
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Nos termos deste trabalho, a neutralidade ndo sera, contudo, discutida com
tamanha abrangéncia. A neutralidade a que se fard referéncia como neutralidade da rede ou
neutralidade da Internet deriva do conceito cunhado por Tim Wu (2003), entendida como a
proibi¢ao de realizar de se estabelecer tratamento diferenciado aos pacotes de dados que
trafegam na Internet em razdao de sua origem, destino ou conteido, preservando-se
essencialmente o seu modo de funcionamento original.

O tratamento discriminatdrio no trafego de dados que circulam em rede pode ter,
contudo, diversas origens. Alguns paises, por exemplo, adotam préticas de filtragem para
tornar inacessiveis conteidos considerados politica ou ideologicamente indesejdveis pelos
regimes sob os quais vivem essas nacdes, tal como China e paises do Oriente Médio
(COHEN; SCHIMIDT, 2013)°.

No entanto, a filtragem de contetidos online determinada por governos em razao
de critérios politicos e ideoldgicos ndo constitui o objeto deste trabalho. O que aqui se discute
€ a possivel limitacdo aos provedores de acesso (agentes econdmicos privados) de oferecer
servicos ou adotar modelos de negdcios baseado em tratamento diferenciado aos pacotes de
dados com base em sua origem, conteudo e destino.

Ainda que a neutralidade possa ser caracterizada como restricdo da liberdade
contratual dos provedores de acesso, limitando a oferta de determinados servigos ou adocdo
de modelos de negbcios, de antemio, € preciso esclarecer que a ideia de neutralidade nao ¢é
homogenizar todos os planos vendidos aos provedores. Desse modo, a neutralidade ndo quer
dizer: a) obrigacdo de fornecer Internet para todos; b) impossibilidade de venda de pacotes
com precos diferenciados, como aqueles com base na velocidade ofertada; c)
compartilhamento de infraestrutura de cabeamento.

Com efeito, a expressdao neutralidade da rede tem sido utilizado para referenciar
uma diversidade de situacdes que ndo necessariamente estao ligadas umas as outras. Assim, a
discussdo que aqui se pretende estabelecer entende a neutralidade da rede como normatizacao
juridica voltada a impossibilitar ou restringir a ocorréncias de trés praticas especificas:
discriminacao (discrimination), bloqueio (blocking users to access content) e nivelamento de
acesso (access-tiering), categorias identificadas por Chirico et al (2006), conforme se expde a
seguir.

A discriminagdo diz respeito, basicamente, ao provedor de acesso priorizar do

trafego de dados em relacdo a determinado provedor de contetido em detrimento de outro, seja

5 As préticas de filtragem podem ser especialmente enfraquecedoras da eficicia dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas, tal como destaca Sousa (2009)
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ele verticalmente integrado6 ao provedor de contetido favorecido ou nio.

O bloqueio, por outro lado, implica na atuacdo do provedor de acesso para
impossibilitar o acesso do usudrio final a determinado provedor de conteido, ou mesmo a
determinada categoria de aplicacdes ou servicos disponiveis na rede.

Nivelamento de acesso (access-tiering), a seu turno, € a pratica na qual o provedor
de acesso cobra dos provedores de conteiddo e/ou usudrios finais por certo nivel na qualidade,
uma taxa de transmissdo garantida, instrumentalizado através da prioriza¢do de determinados
pacotes de dados em detrimentos de outros.

Exemplifica-se. Através da discriminacdo € possivel que o usudrio final consiga
acessar com mais facilidade ou eficiéncia determinado portal de noticias ou rede social,
pertencente ou ndo ao mesmo grupo econdmico da empresa que fornecesse acesso a esse
internauta, tendo como unica justificativa para isso a priorizagdo no trifego de dados
estabelecida pelo provedor de acesso, ocasionada por um ajuste comercial com o beneficiado
ou pelo desejo de favorecer o provedor de conteddo pertencente a0 mesmo grupo econdmico.

Através do bloqueio, por outro lado, seria possivel ao provedor de acesso,
identificando a origem e o destino do pacote de dados, ou formato das informacdes trocadas,
impedir que o usudrio acesse determinado provedor de conteddo ou aplicacdo, ou ainda uma
categoria de aplicacdes. A segmentacdo do acesso a Internet em pacotes (acesso apenas a
redes sociais € e-mail; redes sociais, e-mail, noticias e video; redes sociais, e-mail, noticias,
video e servigos de voz; etc) pressupde uma pratica de bloqueio por parte dos provedores de
acesso.

O nivelamento de acesso, por sua vez, seria voltada a criar na rede uma categoria
de usudrios pagando para ter uma transmissao de dados a uma taxa garantida. Como visto na
secdo anterior, a técnica de comutacdo de pacotes, embora seja capazes de permitir entrega
das informacOes sem atrasos na maioria das situacdes, admite a possibilidade de um
congestionamento na rede quando a demanda por trifego de dados € superior ao que a
infraestrutura arquitetada pode suportar. Assim, ao pagar um nivel diferenciado no acesso, o
provedor de contetdo teria reservada uma largura de banda para transmissdo dos dados que
dele saem ou que a ele cheguem, esquivando-se do congestionamento na rede, tendo em vista
que os demais usudrios teriam de ser alocados na largura de banda remanescente.

Essas trés condutas estdo longe de ser algo impossivel aos ISPs do ponto de vista

técnico e de serem para eles desinteressantes do ponto de vista econdmico. Como se expord a

6H4 integracdo vertical quando uma empresa utiliza os servi¢os ou produtos de outra empresa do mesmo grupo
econdmico como insumo para a realizacio de sua atividade-fim (FORGIONI, 2012).
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seguir, a mitigacao da neutralidade da rede corresponde a propostas e reivindicacdes reais dos
provedores de acesso e desperta as mais variadas controvérsias econdmicas e juridicas sobre
seus limites e possibilidades’.

Conforme ja descrito, a Internet funciona com a informacio transitando entre os
sistemas finais a elas conectados (clientes e servidores). E por essa razio que se diz que a
circulacao de informacdes e dados na rede segue a estrutura fim a fim (end-to-end), porque é
nos hospedeiros que reside a “inteligéncia” responsavel pelo conteudo da rede, enquanto aos
operadores do nicleo caberia garantir a infraestrutura necessdria para tal (LEMLEY; LESSIG,
2000).

Desse modo, para incorrer em quaisquer das praticas acima descritas, seria
necessdrio algum ajuste na arquitetura bésica da rede. Isso porque para priorizar ou bloquear o
trafego de dados na rede, o ISP deve identificar para o conteido do pacote de dados. H4 nessa
hipétese, portanto, um influxo direto do operador do niicleo da rede (o ISP, no caso) no
conteddo produzido pelos sistemas finais, mitigando-se a 16gica arquitetural fim a fim.

De certo modo, a discussdo sobre priorizagdo, restricoes e afins no trafego de
dados na rede tem a ver com caracteristicas estruturantes da propria Internet. Como visto
anteriormente, a Internet tem uma arquitetura fim a fim em que as informagdes trafegam por
comutacdo de pacotes. Como consequéncia, nao hd garantias quanto a atrasos na transmissao
desses dados.

Ocorre que a diversidade de servigos e aplicacdes disponibilizadas na Internet, de
fato, aumentou muito. Se antes predominavam as aplicacOes que trabalham principalmente
com textos e imagens (como os servicos de navegacdo simples ou troca de mensagens
instantaneas), aplicacdes multimidias multiplicaram-se muito nos ultimos anos (como os
servicos de videoconferéncia, chamadas por voz, streaming etc) (FEDERAL TRADE
COMISSION, 2007).

Esses servigos instantineos de multimidia tém por caracteristicas maior
sensibilidade a atrasos e menor sensibilidade a integridade da mensagem, enquanto os

. . N . . ~ < -8
servicos de e-mail, por exemplo, t€m justamente a orientagdo contraria .

7 O entdo presidente da Telesbrasil, Antonio Carlos Valente, em declaracdo emitida em 29 de agosto de 2012
afirmou: “Um ponto que desperta preocupagdes em relagdo a acelera¢io dos investimentos do setor é o Marco
Civil da Internet. Ao estabelecer o principio da neutralidade das redes de forma irrestrita, a proposta pode
impedir a capacidade das empresas que atuam no universo da Internet de inovarem em seus modelos de negécio
e servigos” (GROSSMAN, 2008).

8 Uma transmissdo de mensagem de voz ou video e dudio ndo tolera sem perda de qualidade um atraso grande
na transmissdo, como um de 30 segundos, por exemplo. Por outro lado, perdas eventuais de alguns dados geram
apenas distor¢gdes leves nas mensagens. Jd para um servico de e-mail, por sua vez, um atraso de 30 segundos na
entrega da mensagem €, via de regra, irrelevante, mas o recebimento integral da mensagem € essencial.
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A ndo garantia contra atrasos na transmissdo na rede, assim, pode ser encarada
como um desafio para o desenvolvimento de novas plataformas, especialmente aquelas que a
eles sdo mais sensiveis.

Objetivando a solucdo desse problema, surgiram entdo duas alternativas bdsicas,
conforme identificado por Kurose (2006) e explanado a seguir com fundamento nas
observacdes desse autor. A primeira € fundada em uma reforma estrutural da Internet,
possibilitando uma reserva de largura de banda fim a fim a fim de que esses atrasos sejam
evitados. Nessa alternativa, ao estabelecer-se uma comunicacdo de um servigo sensivel a
atraso entre dois sistemas finais, deveria ser feita uma reserva de largura de banda em cada
enlace integrante da rota entre os hospedeiros.

A concretizagdo dessa proposta tem, no entanto, importantes implicacdes na
arquitetura da rede. Seriam necessdrias, por exemplo, a alteracao dos protocolos de rede (de
modo possibilitar essa reserva), criacdo de um nivelamento ou escalonamento nas filas dos
roteadores, inspecdo do conteido dos dados de cada aplicacdo para identificar o que deve ser
priorizado, além de mecanismos param identificar a capacidade maxima de solicitacdo de
reserva.

A segunda proposta, a seu turno, aponta uma evolucdo organica da rede como
solugdo para essas demandas, sem necessidade de alterar a arquitetura basica da Internet.
Segundo essa proposicao, os ISPs ampliariam suas redes para atender as crescentes demandas,
adicionando largura de banda e capacidade de comutacdo. Além disso, outras medidas
poderiam ser adotadas, tais como instalacdo de caches de nas redes dos ISPs, aumento do
conteddo armazenado nas redes de distribuicdo de conteido e utilizacdo de multicasts de
sobreposicdao (KUROSE, 2006).

Ente essas duas alternativas, o autor aponta ainda uma terceira via, que seria a da
criacdo de uma categoria de servicos diferenciados, que implicaria em mudangas pequenas na
arquitetura da rede, introduzindo um nimero reduzido de classes no trafego.

De certo modo, pode-se dizer que esse debate é a manifestacdo primeira do debate
acerca da neutralidade da rede.

A primeira proposta, que defende uma mudanca radical na arquitetura da rede e na
forma de transmissdo de dado fim a fim, prevé um modelo ndo neutro de organizacdo da
Internet, visto que confere aos agentes econdmicos desse mercado a liberdade para contratar
prioridade no trdfego de dados, entregando aos usudrios da rede niveis diferenciados de
eficiéncia.

O segundo modelo, por sua vez, ao defender a evolugdo organica dos servigos
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prestados na rede para atendimento das novas demandas sem alteracdo na arquitetura da rede
€, portanto, uma defesa de um modelo neutro de funcionamento da Internet.

A defesa de criacdo de uma categoria de servicos diferenciados, ao prever restritas
possibilidades de priorizac@o no trafego de dados, com alteragdes nao radicais na arquitetura
da rede, implica na ado¢@o de um modelo de neutralidade mitigada do funcionamento da rede.

Com efeito, foram desenvolvidas diversas tecnologias capazes de conferir aos
provedores de acesso o poder de identificar o contetido dos pacotes de dados a que eles
garantem o trifego na rede, seja pelo acesso direto a informacdo neles contida, seja pela
interpretacdo das particularidades de sua transmissdo e execucdo para estimar a natureza da
informacao transmitida (FEDERAL TRADE COMISSION, 2007).

Sado exemplos dessas tecnologias os farejadores instalados pela AT&T nos Estados
Unidos (The Semantic Traffic Analyzer) desenvolvidos pela empresa Narus, cuja utilizagdo
veio a tona ainda em 2006. Esse dispositivo permitiria ao ISP a andlise e o registro de dados
sobre o trafego de dados e conteddo dos pacotes que transitam pelos nés de sua rede (POE,
2006).

Assim, uma possivel derrogacdo da neutralidade da rede ndo € apenas uma
alternativa tedrica, mas uma possibilidade técnica (PINHEIRO, 2012).

Nao a toa, surgiu dos provedores de acesso mundo afora a proposta de
desenvolver plataformas e oferecer servigos baseados em uma arquitetura nao neutra da rede.
Assim, em vez de utilizar uma arquitetura fim a fim empenhando o melhor esforco para a
transmissdo de todos os dados de forma eficiente, seriam oferecidos servigos para favorecer
determinados pacotes de dados, com base em suas caracteristicas, conteidos, origem, destino,
tipo de aplicacdo e outros critérios, ou, ainda, para degradar o trafego para pacotes de dados
ndo privilegiados.

Esses possiveis novos modelos de negocio, baseados nas condutas acima
mencionadas permitiram, entdo, aos provedores de acesso fornecer aos provedores de
conteddo prioridade no trafego de dados pela rede e discriminar usudrios finais de acordo com
o conteudo dos dados por eles emitidos e recebidos. Como se vera adiante, os defensores de
uma rede ndo neutra se valem de varios argumentos econdmicos e juridicos para validar
utilizacdo dessas préticas. Enquanto na linha argumentativa oposta, os defensores da
neutralidade da rede apontam inconveniéncias juridicas e econdmicas de um desrespeito a

neutralidade.
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2.4 Consideracoes parciais

A partir da andlise histérica feita sobre a criagao e evolucao da Internet, bem como
da descri¢ao dos aspectos técnicos de seu funcionamento e da identificacdo das principais
préticas que se questiona quando se fala em neutralidade da rede, € possivel obter os seguintes
apontamentos:

a) A Internet surgiu de uma convergéncia inusitada de fatores (big science,
militarismo e cultura da liberdade), o que a proporcionou um desenvolvimento seguro,
financeiramente subsidiado, mas sem grandes interferéncias ideolégicas em seu
funcionamento, exceto as de seus efetivos desenvolvedores;

b) A historia e evolucdo da Internet afirmaram como principios norteadores de sua
governanga a abertura e a cooperagao;

c¢) Do ponto de vista técnico, a Internet € uma rede de redes que funciona em uma
arquitetura fim a fim. Isso quer dizer que seu conteiido ndo e gerado em seu centro, ou pelos
operadores de sua infraestrutura, mas por aqueles que se situam em suas bordas (ou
superficie);

d) A rede funciona por meio da técnica de comutacdo de pacotes, na qual os
pacotes de dados transitam de forma indiferente a sua origem, destiono ou conteido. Essa
técnica permite a otimizacao de sua capacidade e a entrega sem atrasos de volta as bordas se
total demandado for igual ou inferior a estrutura ofertada;

e) A possibilidade de congestionamento no fluxo de dados e a maior sensibilidade
de algumas aplicacdes ao atraso fizeram surgir correntes que defendem mudancas na
arquitetura da rede para permitir a priorizagao no trafego ou reserva de largura de banda;

f) Ultrapassando os limites do possivel problema exposto acima, hd proposi¢oes
no sentido de permitir préticas que alteram o funcionamento original da rede, em especial: a
discriminacio, o bloqueio e o nivelamento no acesso;

g) A neutralidade da rede pode ser assim entendida como a defesa da manuten¢ao
do principio de arquitetura da rede segundo o qual os pacotes de dados que nela trafegam nédo

devem sofrer distingdo quanto a origem, destino ou conteudo.

Assim, no préximo capitulo, serdo tratadas as relacdes que a Internet possui com
democracia e mercado, analisando-se a constru¢do da rede como um espago publico de
caracterizado pela coexisténcia de diversas pretensdes e substrato para realizacdo de direitos,

a fim de que se possa compreender se uma governanga da rede baseada na neutralidade pode
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ou ndo, e em que medida, realizar os mandamentos econdmicos e sociais estatuidos na

Constitui¢do Federal.
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3 INTERNET, DEMOCRACIA E MERCADO

A histéria da Internet ensina que ela nasceu em um ambiente apartado da 16gica de
mercado comum, subsidiado pelo apoio financeiro a pesquisas cientificas na busca por
superioridade tecnoldgica no contexto da Guerra Fria. Gestados sob a chancela das
organizacdes militares, os projetos que desembocaram na rede mundial de computadores
assim ganharam a protecdo necessdria para sua criacdo. Apesar disso, a cultura da liberdade
das universidades na segunda metade do século XX foi decisiva para definir o cariter aberto e
cooperativo com o qual a Internet se moldou. Sua arquitetura reverbera a ideologia presente
no meio em que foi efetivamente pensada.

Essa convergéncia inusitada de fatores (big science, militarismo e cultura da
liberdade) assegurou a ruptura necessaria para a formagdo embriondria da rede. No entanto, se
sua criacdo se deu fora da légica de mercado, sua popularizacdo e disseminagdo aos patamares
atuais sdo, sem dudvidas, tributdrios de sua mercantilizacdo (CASTELLS, 2003).

Quando a Internet se consolidou como uma inovacdo tecnoldgica com relativo
grau de seguranca, foi possivel, no contexto do neoliberalismo do fim do século XX, transferir
sua administracdo da tutela estatal direta para a inciativa privada.

Fato é que a popularizacdo da rede, bem como sua maior interatividade e
multiplicidade de servigos sdo fenomenos de mercado. Portanto, se seu nascimento foi
facilitado fora dele, € nele que seu crescimento acontece.

Desse modo, serd exposto a seguir como (i) os principios historicamente
afirmados de arquitetura da rede, (ii) a l6gica mercadoldgica que a Internet passou a assumir e
(iii) os impactos da comunicacdo em rede enquanto elemento ressignificador das relagdes
sociais criam uma tensdo desafiadora a governanca da Internet, que tem de compor, nas
politicas publicas para a rede, as diferentes pretensdes do social e do econdomico.

Essa tensdo € de especial importancia para o debate da neutralidade da rede
porque gravitam em torno dessa temdtica as diversas demandas oriundas dos atores sociais (e
econdmicos) que integram a Internet, da periferia ao nucleo. Serdo entdo analisadas neste
capitulo as relagdes entre Internet e democracia (uma vez que aquela pode ser tida como
espaco publico de realizacdo desta) e entre Internet e mercado (visto que aquela pode ser vista
como um complexo de vinculos de contetido econdmico operando na forma deste), bem como

as tensoes que resultam desses dois polos relacionais.
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3.1 Internet e democracia

O elemento computacional é inafastavel da vida cotidiana contemporanea. Nesse
sentido, a Internet representa o marco da consolidagdo desse processo. A rede mundial de
computadores €, sem ddvida, o maior salto nas comunica¢des desde a inven¢do da imprensa.
A ubiquidade da Internet na vida do homem contemporineo (trabalho, lazer, estudos,
compras, financas e afins) permite dizer que ela se tornou verdadeiro fator de rearranjo das
relacdes sociais (BRIGGS, 2006).

Por um lado, relagdes ja existentes, como o trabalho e o comércio, ampliaram suas
possibilidades, dando lugar, por exemplo, ao teletrabalho e ao e-commerce (NASCIMENTO,
2011). Por outro lado, o exercicio de vdrios direitos, como a liberdade de expressao, teve seu
potencial maximizado, a0 mesmo tempo em que outros direitos, como a privacidade, estdo
sensivelmente mais expostos’.

Assim, € preciso averiguar se a Internet tornou-se, de fato, uma manifestacdo do
espaco publico por exceléncia no século XXI e, nesses termos, se 0 a acesso a ela manifesta-
se como medida de crescente relevancia para a realizagdo da democracia e dos direitos
humanos.

A ideia de democracia recebeu, ao longo dos tempos, diversas conceituacdes. No
ambito desta pesquisa, ndo se objetiva um aprofundamento sobre a defini¢do de democracia,
que é, aqui, uma categoria de referéncia escolhida como paradigma que deve pautar a
elaborac¢do da politica publica que aqui se discute (regulacao da arquitetura da rede).

A concepcdo de democracia que aqui se adota tem arrimo na teoria procedimental
de Habermas (1996), que pde o cerne da democracia na institucionalizacdo da formacdo da
opinido e da vontade mediante o uso da razdo, garantindo a participatividade social nesses
processos. Assim, Habermas (1996) defende um modelo em que a formacdo da vontade e da
opinido institucionalizada através do processo deliberativo € sensivel aos resultados de sua
formacao informal resultante dos processos comunicacionais (LUBENOW, 2010). Pela énfase
nas relagdes comunicacionais, a definicdo de Habermas nos € especialmente cara.

Contudo, a ideia de democracia em que se pauta a pesquisa € também tributaria da
nocdo de democracia cooperativa'® de Dworkin (1998 e 2006), segundo a qual a democracia

ndo € realizada apenas pelo principio majoritario, mas pela tomada majoritaria de decisdes em

9 A possibilidade de uma vigilancia ostensiva do uso da Internet, fragilizando a privaciade e a intimidade dos
usudrios, chama-se, por vezes, pandptico digital (BRABROOK, 2003).
10 Tradugdo da expressdo com “partnership democracy” com base na obra de Oliveira (2012).
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respeito a direitos individuais e das minorias de igualdade e liberdade. Embora as duas
concepgoes ndo se equivalham, entende-se que é possivel sua harmoniza¢do uma vez que, ao
fim e ao cabo, veem na democracia a necessidade de conciliar a tomada institucional de
decisdes majoritdria com a protecdo da igualdade e das liberdades individuais, e, assim, dos
direitos humanos (SCHNIDER, 2012)"".

Prefere-se manter essas duas concepgdes para verificacdo da hipdtese segundo a
qual a neutralidade da rede, enquanto medida geral, constitui principio regulatério mais
adequado a realizacdo dos direitos humanos e da democracia porque se pretende aferir a
relacdo da neutralidade com a democracia nestes dois aspectos: no procedimental, ao se
verificar se a neutralidade é medida que atende de forma mais efetiva a necessidade de manter
a esfera publica institucional sensivel aos processos informais de formacdo de vontade e
opinido (paradigma de democracia em Habermas (1996)); e no cooperativo (paradigma de
democracia em Dworkin (1998), aferindo-se se o modelo regulatério neutro é mais favoravel

a protecdo dos interesses legitimos de minorias e grupos socialmente mais sensiveis.

3.1.1 O acesso ao espago publico como pressuposto para exercicio dos direitos humanos

A defini¢cdo do que vem a ser o espaco publico pressupde uma digressao pelas
distin¢des historicamente construidas entre o publico e o privado, dicotomia que estd presente
no cerne da organizagdo social dos grupos humanos, assumindo diferentes feicdes e valores
ao longo da historia.

Arendt (2007) identifica que a sociabilidade, a vida em conjunto dos homens, é
elemento inafastdvel para a realizacdo da vida humana na medida em que o homem se
empenhe para fazer algo (vita activa). Isso porque a agdo, a0 mesmo tempo em que €
prerrogativa exclusiva do homem, para ser possivel, depende da constante presenca de outros

homens.

11 Na teoria de Habermas (1996) a protecdo a direito e liberdades individuais garante o cardter igualitdrio no
acesso a participacdo na formagdo da opinido e da vontade publicas, sendo condicdo para que o procedimento
democritico se estabeleca. Para Dworkin, a tomada de decisdes majoritdrias em desrespeito a direitos e
liberdades individuais ndo é democrética, possibilitando o controle pela Corte Constitucional. Defende-se a
compatibilidade entre as duas teorias, tal como exposto, porque nenhuma delas sujeita a ideia de democracia
exclusivamente a deliberacdo majoritdria, defendendo a necessidade de preservagdo da equidade e dos direitos e
liberdades individuais (SCHNEIDER, 2012), premissas que nos bastam para os fins desse trabalho. Destaque-se,
por outro lado, que a teoria de Habermas (1996) ndao € incompativel com o controle constitucional das
deliberacdes legislativas (BARBOZA; KOZICKI, 2008).
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Assim, o agir seria, portanto, um fendmeno social'%.

A autora observa que, na Grécia Antiga, ndo havia, de fato, uma distin¢ao clara
entre o social e o politico. A sociabilidade, ainda que nao nesses termos, nao era vista pelos
gregos como um elemento que diferencia o homem dos demais animais, uma vez que estes
também vivem em conjunto.

A ndo exploracdo do fendmeno social de forma dissociada do politico na Grécia é
explicada pela rigida distin¢do entre publico e privado presente na sociedade ateniense
(ARENDT, 2007). Naquela organizagdo social, a esfera publica (coincidente com a esfera
politica) consistia em uma reunido entre iguais para discussdo da vida comum, pressupondo a
existéncia de um espaco privado excluido de sociabilidade.

A vida privada era, assim, capitaneada pelo cidaddo detentor do poder patriarcal,
que mantinha as relagdes familiares e de senhorio com os ndo cidaddos (mulheres,
estrangeiros e escravos), hermeticamente confinadas no campo da privatividade, isto é, sem
que o publico exercesse sobre elas qualquer ingeréncia substancial.

Arendt (2007) destaca ainda que apds o fim da democracia grega do periodo
cléassico, desapareceu também o modelo alicer¢cado em uma profunda distin¢@o entre o publico
e o privado, 0 que permitiu também uma maior dissociacdo entre o social e o politico'. Isso
porque teria havido uma ascensdo das atividades e da economia doméstica a esfera publica.,
que passou a absorver elementos da esfera do politico, do privado e do intimo. A formacdo da
sociedade teria implicado, portanto, em uma expansao do publico.

Mas o que seria o publico, afinal? Hannah Arendt (2007) observa que esse termo
possui duas acepcdes bdsicas. Na primeira, piblico quer dizer aquilo que pode ser visto e
ouvido por todos, que é amplamente divulgado. Assim, a exteriorizacdo dos objetos em uma
forma publica € o que permite ao individuo perceber a realidade. Na segunda acepg¢do, publico
quer dizer o proprio mundo, que € comum a todos os homens e diferente do lugar que lhes
cabe dentro dele.

Susen (2011) identifica que a dicotomia entre o privado e o publico se apresenta
de diversas formas tendo seu significado simbolicamente construido através do discurso de
diversas maneiras, mas que, no geral, essa dicotomia representa trés relagcdes principais:

individual e social, visibilidade e opacidade (ou publicidade e privacidade) e abertura e

12 Para Hannah Arendt (2007) a vita activa consiste no fazer humano, em oposi¢do a chamada vita
contemplativa, compreendendo trés aspectos: o labor (atividade humana natural, relacionada aos processos
bioldgicos), o trabalho (atividade humana de transformar o natural em artificial, pela criacdo e produgdo de
objetos, por exemplo) e acdo (atividade humana relacional, equivalendo ao campo da interpessoalidade, sem a
interferéncia de objetos naturais ou artificiais).

13 A autora observa que a palavra social é de origem romana, e ndo grega.
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fechamento. De toda sorte, publico e privado representam duas condi¢cdes necessdrias do

social, de modo que, nas palavras do autor:

[...] to the extent that every private person is represented foreground performativity
of a public persona, every public persona is embedded in the background
subjectivity of a private person [...] individuals are autonomous not n isolation
from but in relation to another, that is, in relation to a public autonomous beings
(SUSEN, 2011, p. 43).

Assim, o mundo comum, a esfera (ou espaco) publica, depende de uma
pluralidade de homens interessados em um mesmo objeto: sua realidade. Se, por outro lado, o
mundo comum constitutivo da realidade ndo € acessivel aos individuos privados, como nos
regimes de excecdo, ou se os individuos privados perdem o caréter plural para comportar-se
como massas, a consequéncia que se observa € propria destruicdo do mundo comum, isto &,
da esfera publica. Isso porque os individuos passam a ser inteiramente privados, encerrados
em sua propria subjetividade (ARENDT, 2007).

A concep¢do de Hannah Arendt sobre a necessdria complementariedade entre a
dimensdo privada do individuo e seu acesso a esfera publica como fator realizador da
condicdo humana € elemento essencial da investigacdo que se pretende neste trabalho.
Contudo, antes de uma andlise mais detida sobre essa relacdo, abordando-se sua

aplicabilidade a realidade do espago publico virtual, € necessario que se entenda como se deu

historicamente a estruturac@o da esfera publica.

a) Evolucio estrutural da esfera piblica'®

Jirgen Habermas (2014), ao analisar a sociedade moderna e a contemporanea,
identifica no uso da razdo comunicativa o elemento constitutivo da esfera publica burguesa —
0 que tem especial importancia para o debate acerca da Internet. Como se demonstrard a
seguir, as suas conclusdes sobre a razdo comunicativa e a constru¢do da esfera publica
permitem que se caracterize a rede mundial de computadores como expoente do espaco
publico no século XXI.

O autor identifica que, na Idade Média, ndo havia uma distin¢do clara entre
publico e privado tal como presente na Antiguidade Classica e na Idade Moderna. Isso se

deve, em grande parte, a0 modo de produgdo feudal, alicercado nas relacdes de servidao,

14 Durante o trabalho, os termos espago publico e esfera publica sdo utilizados como intercambidveis. De fato, a
doutrina oscila entre uma nomenclatura e outra. Ainda que o termo espago publico possa também dar a ideia de
local (espaco em sentido fisico), preferiu-se a utiliza¢do desse termo no titulo do trabalho por sua conex@o com a
defini¢do de cyberespaco adotada por Pierre Levy (1999), cuja obra também € de extrema relevincia para esta
pesquisa.
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suserania e vassalagem.

Embora houvesse um inegdvel vinculo de subordinacdo entre o senhor feudal e
SEus Servos ou entre suseranos € vassalos, o status do senhor feudal, como coloca Habermas
(2014), era neutro em relagdo aos critérios de publico e privado. Esse status detido era
apresentado publicamente, ao se constituir em torno desse uma aura de autoridade.

Entretanto, é apenas no final da Alta Idade Média que se cristalizam alguns
elementos ligados ao status da alta nobreza, como maneiras especificas de comportamento,
vestudrio e fala. Essas particularidades que passaram a estar intrinsecamente ligadas a nobreza
compunham a forma pela qual esse grupamento exercia sua identificagdo em sociedade.

O modus operandi da nobreza representava, entio, sua posi¢do na sociedade. Tal
representacao se dava, ndo a toa, de forma publica, como maneira de afirmar perante o0 mundo
comum o status detido pelo individuo ou a relagdo de pertencimento a um estamento. Por essa
razdo, Habermas (2014) afirma ter surgido a partir dai uma esfera publica representativa.

A esfera publica representativa consolidou-se como forma de estruturag@o social a
partir da formacgdo dos Estados Nacionais europeus na Idade Moderna. Nessa época, firmou-
se uma representacao da esfera publica cortesa-cavalheiresca baseada em um c6digo rigoroso
de comportamento (fala, modos, insignias, vestimentas e afins) dos nobres (HABERMAS,
2014).

A esfera publica representativa ruiu em momentos distintos nas diversas
localidades da Europa, mas, em geral, sua decadéncia estd associada a mudanga no modelo
econdmico de producdo e a ascensdo da burguesia. Todavia, o capitalismo, em suas primeiras
manifestacoes, ndo rompeu totalmente com a estrutura social até entdo arquitetada. O
humanismo tipico da sociedade renascentista, em um primeiro momento, adequou-se a
formacdo social existente, preservando a esfera publica representativa.

A ruptura histérica operada pela burguesia para o falecimento da esfera publica de
representacao e edificacdo da esfera publica burguesa — objeto sobre o qual Habermas (2014)
se debrucou — pode ser entendida a partir da publicidade das comunicagdes.

Quando a economia de mercado ganhou maior escopo, expandindo suas fronteiras
para além das cidades, houve a necessidade de uma politica econdmica forte para dar suporte
as crescentes atividades mercantis. Assim, os Estados Nacionais se consolidaram na forma de
Estados fiscais, visto que a arrecadacgao tributdria e a administracdo das financas se tornaram
essenciais para amparar esse novo modelo econdmico (HABERMAS, 2014; BLOTTA, 2012).

Com isso, a esfera publica representativa comecou a ceder lugar a uma esfera

publica vinculada ao poder publico, a atividade administrativa. O publico passou entdo a estar
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ligado ao que € estatal, e ndo mais ao que pertence aos nobres. A essa mudanca arquitetural da
esfera publica, Hannah Arendt (2007) denomina “ascensao do social”.

Com o aquecimento do comércio, surgiu também a necessidade de troca de
informacdes. Inicialmente, a informacéo circulava de forma epistolar e ndo era regularmente
difundida e acessivel ao publico em geral, cingindo-se a troca de correspondéncias. Logo,
essa primeira forma de comunicacdo mercantil ainda ndo desafiava a hegemonia da esfera
publica representativa.

No entanto, com o passar do tempo, a propria informagdo se transformou em
mercadoria e houve também uma apropriacdo dos servigcos comunicacionais pelo poder
publico, que passou a usar a imprensa como veiculo de seus informes oficiais. Assim, a
imprensa, aliada a reestruturacdo comercial, possibilitou o redimensionamento da esfera
publica para sua fei¢do burguesa.

Importante destacar que, para Habermas (2014), a esfera publica burguesa tem sua
primeira expressao na chamada esfera publica literdria. Essa manifestacdo da esfera publica
de cardter apolitico foi o embrido da perspectiva critica acerca do mundo comum que se
tornou caracteristica da esfera publica burguesa.

Segundo o autor, a esfera publica literdria nasce nas cidades, centros econdmicos e
culturais da época, em que os cafés e saldes eram pontos em que os burgueses podiam debater
criticamente sobre obras literdrias e, mais tarde, sobre aquilo que era veiculado pelo chamado
jornalismo de convicgao.

Dessa forma, a esfera publica literdria era caracterizada por um processo de
apropriacdo da esfera publica por um publico de pessoas privadas que a discutia mediante
razdes, em uma perspectiva eminentemente critica (HABERMAS, 2014). Com o hébito e os
locais destinados ao debate critico de fatos da vida comum, formou-se o substrato necessario
para o desenvolvimento da esfera publica burguesa por exceléncia: a esfera publica politica.

A esfera publica politica nasce do contraponto da esfera publica representativa
com a esfera publica literdria, como convergéncia entre a publicidade representativa e a
publicidade critica (SILVA, 2011). A caracteristica da esfera publica burguesa pode entdo ser
entendida como o uso publico da razdo privada (do individuo).

As estruturas sociais da esfera publica burguesa estdo, assim, alicercadas em uma
l6gica normativa de publicizacdo que pressupde: (i) a qualificacdo de seus critérios, (ii) a
compreensdo de suas relacdes e influéncia reciproca e (iii) a generalizacdo de seu acesso
(BLOTTA, 2011).

Importante destacar que o jornalismo de convic¢do teve papel importante na
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edificacdo de uma esfera publica politica. Ao trazer a tona elementos da vida publica sem
vincular-se aos governantes, fazendo-lhes, por vezes, severas criticas, a imprensa possibilitava
ao individuo apreciar os fatos da vida comum e sobre eles debrugar-se criticamente em um
debate publico, cuja arena principal eram os espagos ja mencionados (HABERMAS, 2014).

Habermas (2014) identifica ainda que a partir da intensificacdo da comunicacdo
pela imprensa e da apropriacdo das noticias por um publico que as discutia criticamente foi
possivel a formacdo de uma opinido publica, cuja existéncia passou a ser espécie de garantia
democratica, por exercer permanente critica, e controle, da atividade estatal.

De acordo com o filésofo, o Estado burgués pressupunha um vinculo entre a lei a
opinido publica, estruturada através da garantia constitucional de direitos como, de um lado,
liberdade de expressao, associagdo, imprensa e participagdo politica — que garantiam o acesso
do individuo a esfera publica —, e, do outro, a protecdo a familia, a vida e a propriedade
privada, sustentdculos da atividade econdmica — garantindo a existéncia de uma esfera privada
do individuo proprietério.

Por outro lado, a solidificagdo da esfera publica politica pressionava também pela
afirmacdo do publico como transparente, aberto, em detrimento do privado enquanto opaco,
fechado, no que se refere aos atos praticados pelo Poder Publico.

No entanto, com a ascensdo da industria cultural, a producdo deixa de ser
assimilada de forma critica pelo individuo, que passa apenas a reproduzir o seu conteido. Na
outra ponta, mudangas na estrutura econdmica, com grandes concentracOes de capital,
formacdo de cartéis, monopdlios passam a exigir uma maior intervencdo do Estado na
economia, o que resulta em uma maior interpenetracdo entre o publico e o privado. A esse
processo de entrelacamento entre a esfera publica e o ambito privado, Habermas (2014)
chama “refeudealizagdo da esfera publica”, visto que o feudalismo era marcado justamente
por uma neutralidade da autoridade do senhor feudal em relacdo aos conceitos de publico e

privado, tal como explicado no excerto a seguir:

(A) esfera publica burguesa deixa gradativamente de ser uma esfera mediadora da
diferenciagdo entre estado e sociedade civil que obriga o poder a se legitimar, para a
assumir fei¢cdes claras de uma indudstria cultural, especialmente com o
desenvolvimento dos meios de comunica¢do em massa em meados do século XX
(BLOTTA, 2014, p. 42).

Segundo o jusfilésofo alemdo, a industria cultural de massa cria uma esfera
publica que o € apenas na aparéncia, j4 que a massificacdo da cultura produzida retira a
reflexdo critica tipica da esfera publica burguesa, perdendo-se sua caracteristica essencial de

uso publico da razdo (CALHOUN, 1992).
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Nesse sentido, € possivel notar a convergéncia entre os pensamentos de Habermas
(2014) e Arendt (2007). Para ambos, o processo de massificagdo, com a consequente retirada
da pluralidade e da criticidade dos individuos, acaba por resultar em um verdadeiro
desfalecimento da esfera publica.

A teoria de Habermas acerca da esfera publica, entretanto, ndo € imune a criticas.
Aponta-se que, ao construir seu pensamento apenas sobre a esfera publica burguesa, o filésofo
ignora outras manifestacdes importantes da atividade critica que foram importantes para o
préprio redimensionamento da esfera puiblica burguesa, como o feminismo, cuja militancia
partiu de individuos que, a priori, ndo estavam incluidos no espaco de discussdo burgués
(SUSEN, 2011).

Ainda assim, a teoria habermasiana tem o inegdvel mérito de identificar o cardter
emancipatério do uso da razdo comunicativa para edificacdo de uma esfera publica baseada
em uma postura critica dos individuos. Ainda que essa configuracdo tenha sofrido uma
mudanca estrutural com o advento da comunicagio de massa, é também Habermas (2014) que
nos esclarece o papel de espacos publicos formais e informais no equilibrio entre uma opiniao
publica e uma opinido ndo publica.

Por ora, interessa-nos aproveitar a constatacio de que o espaco publico é
construido através da interacdo intersubjetiva dos individuos de uma coletividade, que
necessita, para equilibrar a relacio de complementaridade entre publico e privado, do
exercicio critico da razdo comunicativa dos individuos privados, que, para tal, devem ter

acesso ao espaco publico enquanto publico plural de pessoas privadas.

b) O acesso ao espago publico como pressuposto para o exercicio dos direitos humanos.

Os direitos humanos podem ser definidos como aqueles pertencentes ao
patrimdnio juridico do individuo pela simples condi¢dao de ser homem, configurando patamar
minimo de prote¢do reconhecido pela comunidade internacional, independente do
reconhecimento explicito pelo ordenamento juridico do local a que se encontra vinculado o

sujeito’” (BENEVIDES, 1994).

15 Ronald Dworkin (2006) enfrenta a questao da dificuldade conceitual dos direitos humanos destacando que os
filésofos discordam sobre sua distingdo em relacdo a totalidade dos direitos individuais e politicos. O autor, no
entanto, coloca que a afirmacao dos direitos humanos deflui de duas premissas. A primeira consiste em dizer que
o direito humano basilar € o de ser tratado com determinada atitude, uma atitude que expresse uma compreensao
de que cada pessoa € um ser humano cuja dignidade importa. A segunda premissa aponta que os direitos
humanos exigem que o Estado ndo aja de forma contraditéria com o entendimento subjacente as suas proprias
normas e préticas acerca do valor da pessoa humana, pois essa contradi¢do negaria frontalmente o respeito a
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De fato, a afirmacao dos direitos humanos se aprofundou apds a Segunda Guerra
Mundial, tendo como maior expoente a elaboracdo da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, adotada pela Organizacdo das Nacdes Unidas em 10 de dezembro de 1948.

Os horrores da guerra e das experiéncias a ela relacionadas foram sintomdticos em
revelar ndo apenas a fragilidade da condi¢do humana, mas a necessidade de se garantir ao
individuo, independente de previsdes legais restritivas do ordenamento ao qual ele esta
vinculado, um nivel minimo de prote¢do, blindando-o contra acdes tendentes ao esvaziamento
da prépria dignidade humana.

Arendt (1989) observa que a experiéncia totalitdria vivida na Guerra e em regimes
que se perpetuaram mesmo apds seu fim representaram uma verdadeira ruptura da légica do
razoavel. Ao adotar a l6gica do tudo € possivel e da institucionalizac¢do do terror como politica
de governo, controle e neutralizagdo de grupos humanos, o totalitarismo, que tem no campo
de concentracdo o seu paradigma organizacional, opera pela ubiquidade do medo e pela
possibilidade de qualquer um, independente de suas agdes, tornar-se um inimigo objetivo
sujeito, portanto, a expurgos. Havia, portanto, uma desconsideracdo do ser humano como
valor-fonte do social.

Por criarem inimigos objetivos publicos, que assim eram tidos ndo por suas acdes,
mas por aquilo que eram, os regimes totalitarios realizaram uma verdadeira supressdo da
esfera privada. Uma vez que nada escapava ao controle e vigilancia ostensiva dos regimes, o
totalitarismo extinguiu a privatividade, implantando uma verdadeira funcionaliza¢do do
individuo por retirar-lhe a autonomia (privada e politica) e por, em certa medida, proibir-lhe
de ser (LAFER, 1988).

Pelo obscurantismo que lhe era caracteristico, o totalitarismo negava aos
individuos o direito de informac¢do. A publicidade dos fatos da vida comum era, entdo, ficta,
posto que controlada pela propaganda oficial, objetivando o controle social das massas se ndo
pela ideologia, pela ubiquidade do medo. Assim, se a esfera privada foi suprimida pela
objetivacdo do individuo, ndo lhe era conferido também verdadeiro acesso a esfera publica,
ndo sO porque essa passou a ser marcada pela opacidade, mas também porque ndo havia
espaco para que sobre ela se realizasse qualquer esforco critico (LAFER, 1988).

Por outro lado, ao ter o campo de concentragdo com paradigma organizacional e
institucionalizar o genocidio, o totalitarismo atentou contra a propria humanidade. Isso porque

a condicdo humana depende da pluralidade, da diversidade. Tratando individuos como

humanidade dos individuos vitimas da violagdo.
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supérfluos, descartdveis, nega-se o homem como valor fonte do social, tornando-o mera
existéncia a ser contingenciada para administracdo de massas. E o processo de massificacao,
como j4 visto, leva ao falecimento da esfera puiblica por, mais uma vez, negar a pluralidade,
essencial para que os homens ndo estejam todos encerrados em sua propria subjetividade.

Ademais, Arendt (1989) constata que a experiéncia dos chamados displaced
people, isto é, aqueles cuja cidadania foi negada no processo de expurgo totalitario, revela ndo
apenas a necessidade de um arquétipo de protecdo independente de previsdes formais nos
ordenamentos juridicos internos, mas o direito humano de pertencer a uma comunidade
politica. Dessa forma, a cidadania pode ser entendida como o direito a ter direitos.

Esse ponto € especialmente relevante para o debate que aqui se propde. Para a
filosofa, a cidadania ndo € um dado, mas um construido. O pertencimento a uma comunidade
politica, além de uma garantia formal, exige o acesso pelo individuo ao espaco publico
comum. E esse acesso, portanto, que garante a constru¢io de um mundo através da assercio
dos direitos humanos (LAFER, 1988).

Como se destacou no item anterior, o espago publico foi construido historicamente
pelo exercicio critico da razdo de forma publica, permitindo ao individuo o uso da sua razio
comunicativa. Os processos comunicacionais, inclusive pela afirmacdo histérica do direito
humano a informacao, sdo, portanto, elemento essencial a afirmacao dos direitos humanos na
contemporaneidade.

Na realidade complexa vivida nos dias atuais, além do importante papel de
instrumentalizar as relacdes privadas, a comunicagdo tem o papel de coesdo da esfera publica,
pois € ela que possibilita que os fatos da vida comum venham a tona e estejam, assim,
expostos ao exercicio critico pelo individuo.

O acesso a informacao, no entanto, por si ndo garante a legitimidade democrética
se a atuacdo estatal for imune a qualquer contestacio ou validacdo pela opinido publica. E
preciso, portanto, que o individuo nao seja apenas receptor da informagdo que circula, mas
que lhe seja possivel assumir uma postura ativa diante dela. E nesses termos que se entende

que o acesso ao espago publico € imprescindivel a realizacao dos direitos humanos.

3.1.2 O acesso ao espago publico virtual e os direitos humanos

Uma vez compreendidos os elementos estruturais do espago publico e como seu

N

processo de constituicdo e sua complementariedade em relacdo a esfera privada dos

individuos formam um pressuposto para a assercao dos direitos humanos, cabe analisar (i) se
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a mudanca levada a cabo pela Internet na forma de comunicagdo humana é capaz de
caracteriza-la como expoente do espaco publico na contemporaneidade e (ii) em que medida o
acesso a esse espaco publico virtual constitui elemento importante para a realizacdo dos
direitos humanos.

Tendo em vista que 0s processos comunicacionais sdo parte integrante da estrutura
social, uma ruptura da magnitude da concretizada pela rede (aumento no alcance e velocidade
da circulagdo de informagdes) nao poderia ter outro resultado sendo uma alteracdo sensivel na
conformacao das relacdes sociais, tal como ja destacado no inicio do capitulo.

Ocorre que, muito além de ter apenas permitido que a informacdo chegue mais
longe e mais rdpido, a Internet, de certa forma, promoveu uma mudanca estrutural na
comunicacdo, gerando algo muito além de um mero ganho de eficiéncia. Explica-se: a rede
mundial de computadores, em razdo de seus principios historicamente afirmados de abertura e
cooperacdo em uma arquitetura fim a fim, reduziu a praticamente zero o custo especifico de
inserir e/ou fazer circular uma informacao publicamente.

Como ja visto, a mercantilizacido da informacao e da cultura na indudstria de massa
acentuou a verticalidade nas relagdes culturais, reduzindo o espago para o debate critico dos
fatos do mundo comum.

Em contraponto, a Internet, em tese, tende a horizontalizar a producgado e discussao
da cultura. Isso porque o individuo pode tornar acessivel o conteido por ele gerado a um
numero ilimitado de pessoas sem que isso implique em grandes custos adicionais, 20 mesmo
tempo em que pode, com um menor custo, consultar diferentes fontes, compartilhar suas
experiéncias e impressdes sobre o que ja foi dito na rede com um nimero determinado ou
irrestrito de pessoas, possibilitando o debate critico acerca do noticiado (LESSIG, 2004).

Nesse sentido, manifesta-se Benkler (2006, p. 212):

The fundamental elements of the difference between the networked information
economy and the mass media are network architecture and the cost of becoming a
speaker. The first element is the shift from a hub-and-spoke architecture with
unidirectional links to the end points in the mass media, to distributed architecture
with multidirectional connections among all nodes in the networked information
environment. The second is the practical elimination of communications costs as a
barrier to speaking across associational boundaries'®.

16 Os elementos fundamentais da diferenca entre a economia da informac¢io em rede e a midia de massa sdo a
arquitetura em rede e os custos para se tornar um interlocutor. O primeiro elemento é a mudanca de uma
arquitetura radial com conexdes unidirecionais aos pontos finais na midia de massa para uma arquitetura
distribuida com conexdes multidirecionais ao longo de seus nés no ambiente de informagdo em rede. O segundo
¢ a eliminacdo prética dos custos de comunicacao para se tornar um interlocutor (tradugdo livre).
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Desse modo, o individuo passa a poder ter um papel mais participativo na
dindmica social, conferindo-lhe mais poder e liberdade (BENKLER, 2013). A proatividade
resultante do carater interativo que a Internet adquiriu é elemento importante na compreensao
de como a rede pode ser tida como espaco publico tendente a maximizar a efetividade dos
direitos humanos.

Ora, o carater horizontal de producdo e circulagdo do conhecimento permite que
se superem barreiras ao exercicio da liberdade de expressdo e do direito a informacgao, os
quais sao direitos humanos reconhecidos por tratados internacionais e, conforme visto na
secdo anterior, inafastdveis para a garantia da protecdo ao ser humano, justamente por
corroborarem com a pluralidade e a transparéncia necessdrias a afirma¢ao da democracia.

Todavia, as conclusdes sobre os efeitos democratizantes promovidos pela Internet
nao sdo unanimes. Se por um lado € possivel argumentar que a rede trouxe maior efetivacao
dos direitos de expressdo e informacgdo e que, assim, ela torna o debate cultural e politico mais
participativo e inclusivo, retomando em certa medida a constru¢do de uma esfera publica
pautada no exercicio publico da razdo; por outro lado, hd preocupagdes com o caréter
excessivamente fragmentario da rede e suas implicagcdes para a dindmica politica.

Sunstein (2003), em contraponto com as perspectivas otimistas que reinaram
durante a década de 1990, manifesta-se no sentido que a ubiquidade das informacdes e
auséncia de condensa¢do pela midia de massa na Internet poderiam levar a uma pulverizacao
da esfera publica por sua fragmentagdo excessiva.

Para o autor citado acima, a existéncia de uma esfera publica depende de um
substrato comum que leve a um relativo consenso a ponto de viabilizar um debate publico.
Desse modo, em razdo da desconcentracdo da rede, haveria um ndmero tdo grande de pontos
de vista que a formacdo de consensos seria inviabilizada, salvo em pequenos grupos que ja
compartilhassem pontos de vista semelhantes.

Na outra ponta, ha correntes igualmente céticas que entendem que a Internet, com
o avang¢o de sua mercantilizacdo, serd concentrada demais e, atendendo a 16gica de mercado,
ndo trard beneficios a democracia. Isso porque ainda que ndo acontegca um controle na
possibilidade de expressdao do usudrio, o alcance de sua mensagem dependerd de seu porte
econOmico para tal, tornando a rede um local em que muitos falam, mas poucos sdo ouvidos
(NOAM, 2005).

De fato, durante a evolugdo da Internet desde sua mercantilizacio sua superficie
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sofreu um processo de relativa concentracdo'’. Esse processo se deve (i) A presenca da midia
tradicional na rede através de paginas proprias para veicular seus conteddos'®, que em razao
de seu suporte econdmico t€m grande atratividade (ii) ao ganho de eficiéncia gerado pelo
compartilhamento de uma mesma plataforma, fortalecendo o papel de provedores de contetddo
responsaveis por aplicagdes sem conteido préprio, mas criado pelos proprios usudrios' e (iii)
a um movimento de aquisi¢cdes de start-ups responsaveis por aplicagdes de alto impacto por
gigantes da rede®”.

Assim, as preocupagdes do inicio da populariza¢do da Internet sobre sua excessiva
pulverizacdo foram, em parte, solucionadas. E mais: por conta da popularizacdo de
provedores de conteddo que gerenciam contetido de terceiros (usudrios) e da adaptacdo da
midia tradicional a plataformas interativas virtuais, a concentragdo observada na superficie da
rede ndo gerou uma maior passividade do usudrio na dindmica de produgdo cultural na rede
(BENKLER, 2006).

A interatividade, na verdade, tem gerado ativos importantes para os provedores de
conteddo. Uma vez que os comportamentos dos usudrios podem ser medidos e avaliados
estatisticamente. O tratamento, armazenamento € uso desses dados tém, é verdade, criado
desafios ao campo da protecdo da privacidade e do sigilo, mas essa constatacdo nio é capaz
de elidir o papel decisivo exercido pela Internet na configuracdo do espacgo publico no Século
XXIL.

A rede mundial de computadores tem permitido, além da ampliacio das
possibilidades dos direitos ja citados, uma efetiva mobilizagdo social e politica fora da
virtualidade. Dessa forma, o espacgo publico virtual exerce inegédvel ingeréncia na vida publica
do individuo, desde suas relacdes com outros individuos até sua relacdo com o préprio
Estado”'.

Argumenta-se que, na verdade, o advento da Internet promoveu um

agigantamento da esfera publica (BLOTTA, 2011), seja pela evasdo da privacidade que se

17 Ronaldo Lemos (2005) destaca que embora a Internet tenha surgido com a grande promessa de mitigar as
barreiras para a circulacdo de informacdo e cultura, com o passar do tempo, a rede passou a refletir com maior
intensidade as concentragdes existes na midia tradicional.

18 Grandes empresas de telecomunicagdes e jornais de renome passaram a ter versdes online ou portais proprios.
Alguns, como o britanico Lloyd's List, abandonaram as versdes impressas.

19 Provedores de contetido que gerenciam contetddo de terceiros sdo, por exemplos, os administradores de blogs
e as redes sociais. Nessas plataformas, o conteddo produzido e circulado ndo é originado pela empresa
responsédvel pela criacdo e manutencdo da aplicacdo, mas por seus proprios usudrios, agrupados conforme a
finalidade da aplicacdo.

20 Dentre essas aquisicdes, estdo a do YouTube pelo Google e as do Instagram e Whatsapp pelo Facebook.

21 Exemplos disso sdo o papel desempenhado pela rede no processo politico, na mobiliza¢do de manifestacdes,
como as que marcaram junho de 2013, e as formas virtuais de participa¢do do cidaddo, como e-democracia e 0s
portais de transparéncia, regulados pela Lei de Acesso a Informacdo (Lei n® 12.527/2011).
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tornou caracteristica dos usudrios das ferramentas virtuais, seja pela crescente mineracao de
dados operada pelos agentes econdmicos atuantes na rede. O que € inegavel, de toda sorte, é
que a interconectividade por ela proporcionada tem relagao direta com a conformagio da
esfera publica na atualidade.

Nesse sentido, a propria Organizacdo das Nacdes Unidas, em Resolugdo de 29 e
Junho de 2012 (A/HRC/20/L.13), reconheceu o papel da Internet para a afirmacao dos direitos

humanos, nos seguintes termos:

1. Affirms that the same rights that people have offline must also be protected
online, in particular freedom of expression, which is applicable regardless of
frontiers and through any media of one’s choice, in accordance with articles 19 of
the Universal Declaration of Human Rights and the International Covenant on Civil
and Political Rights;

2. Recognizes the global and open nature of the Internet as a driving force in
accelerating progress towards development in its various forms;

3. Calls upon all States to promote and facilitate access to the Internet and
international cooperation aimed at the development of media and information and
communications facilities in all countries;

4. Encourages special procedures to take these issues into account within their
existing mandates, as applicable;
5. Decides to continue its consideration of the promotion, protection and

enjoyment of human rights, including the right to freedom of expression, on the
Internet and in other technologies, as well as of how the Internet can be an important
tool for development and for exercising human rights, in accordance with its
programme of work.”

Desse modo, € possivel chegar com seguranca a conclusio de que a Internet faz as
vezes de expressdao publico na atualidade, sendo, por isso, elemento de maxima importancia
para a realizacdo dos direitos humanos (BARRY, 2013). Entretanto, ainda que se tenha
chegado a essa conclusido, é importante destacar que a Internet ndo é um instrumento
inequivoco, pleno e automdtico de realizacdo dos direitos humanos, mas um ambiente que
pode criar condi¢des favordveis para a asser¢ao dos direitos humanos.

Em primeiro lugar porque o acesso a rede, por si s6, ainda estd longe de ser
universalizado. A exclusao digital €, sem ddvidas, um desafio a ser enfrentado para que a rede

possa, de fato, ter potencial inclusivo maximizado (LEITE, 2005). Por outro lado, deve-se

22 Afirma que os mesmos direitos que as pessoas t€ém offline devem ser protegidos online, em particular a
liberdade de expressdo, cuja aplicabilidade se d4 independente de fronteiras e do meio escolhido pelo individuo,
conforme artigo 19 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e Convengdo Internacional dos Direitos
Civis e Politicos; 2. Reconhece a natureza global e aberta da Internet como uma for¢a motriz, em crescente
progresso, para o desenvolvimento em suas variadas formas; 3. Convoca todos os Estados a promover e facilitar
0 acesso a Internet e a cooperar para o desenvolvimento da estrutura de midia, informa¢do e comunica¢do em
todos os paises; 4. Apoia procedimentos especiais para levar em conta essas questdes em seus mandatos, quando
possivel; 5. Decide continuar sua reflexdo acerca da promoc¢ao, protecio e gozo dos direitos humanos, incluindo
a liberdade de expressdo, na Internet e em outras tecnologias, assim como sobre como a Internet pode ser
importante para o desenvolvimento e exercicio dos direitos humanos, de acordo com seu programa de trabalho
(tradugdo livre).
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levar em considera¢do que a interconectividade promovida pela rede ainda tende a superar
muito mais as barreiras geogréficas do que sociais, visto que as pessoas tendem a interagir
virtualmente com pessoas com demandas semelhantes, as quais sdo significativamente
definidas pela condi¢do econdmica do individuo (HAYWOQOD, 1999). Ainda assim, a rede é
capaz de dar maior visibilidade a opinides, relatos e produgdes culturais que ndo estao ligadas
a grande midia, sendo, nesses moldes, um mecanismo importante na horizontalizacdo da

cultura (LEVY, 1999).

3.2 Internet e Mercado

3.2.1 Poder de mercado nos servigos de acesso a Internet

A Internet € caracterizada por ser uma infraestrutura técnica composta por uma
rede de redes na qual € ofertada uma gama de diferentes servicos. Como ji visto, essa
configuragdo tem relacdo direta com a mercantilizacio da rede, responsdvel por sua ampliacao
e diversificacdo de suas utilidades decorrente da oferta de uma nova gama de servigos
virtuais.

Desconsiderando a presenca de empresas também atuantes no mercado fisico que
se fazem presentes na rede (como lojas de departamento, utensilios domésticos e outras
variedades, que atuam através do e-commerce, ou institui¢cdes financeiras operantes em
internet banking), é possivel identificar dois grandes grupos de agentes econdmicos
empresariais envolvidos na dimensdo mercantil da Internet™.

De um lado, hé as empresas ofertantes dos servicos que compdem a infraestrutura
da rede, os provedores de acesso (ISPs). Operando em escalas diferentes, de provedores de
acesso local aos backbones, os ISPs sdo responsdveis por garantir o transito de dados
necessario para o funcionamento da rede mundial de computadores.

Do outro lado, estdo as empresas que fornecem servicos e aplicagdes distribuidas,
permitindo ao usudrio a multifuncionalidade da rede. Sdo eles os provedores de conteudo,
atuantes com diferentes escalas, aportes econdmicos, utilidades e publicos-alvo.

Assim, tendo em vista que o acesso a Internet € insumo essencial ao fornecimento

de contetido online, pode-se dizer que os mercados de provimento de acesso e conteido sdao

23 Nos termos deste trabalho, adota-se a nomenclatura provedores de contetdido como equivalente a provedores
de servicos online ou provedores de aplicacdo, em oposi¢do aos chamados provedores de acesso ou provedores
de conexio (LEMOS, 2005)
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verticalmente relacionados. Ademais, para que o usudrio (consumidor) possa contratar
contetido na rede € necessario contratar os servigos de acesso a Internet. Logo, pode-se dizer
que ha um mercado de duas pontas, visto que usudrios comuns e provedores de contetido
precisam ambos contratar provedores de acesso para, respectivamente, adquirir e fornecer
conteddo online (SAITO, 2013).

Os provedores de conteido agrupam-se, na verdade, em diversos segmentos de
mercado. Isso se da porque as muitas aplicacdes oferecidas na rede ndo sao todas substitutas
umas das outras, ndo competindo, portanto, entre si. Por outro lado, as observagdes ja feitas
acerca da horizontalizacdo da producgdo cultural na Internet permitem concluir que o mercado
de provimento de conteddo tende a ser pulverizado e com baixas barreiras a entrada de novos
competidores (RAMOS, 2014).

O mercado de provisao de acesso, por outro lado, tem dindmica prépria. Como
destacado no capitulo anterior, o acesso a Internet é facilitado por uma hierarquia de
provedores operando em diferentes escalas (local, regional, nacional e internacional). Quanto
maior a escala de atuacdo (nivel do ISP), menor tende a ser o nimero de empresas atuantes.
Dessa forma, hd uma concentracio estrutural no mercado de provimento de acesso a Internet
decorrente de sua prépria arquitetura.

Segundo pesquisa realizada pelo Centro Regional de Estudos para o
Desenvolvimento da Sociedade da Informagao — CETIC, em 2011 havia 1.934 provedores de
servicos de acesso a Internet, responsaveis pelo acesso residencial e empresarial a Internet no
pais. Uma analise ndo acurada dos nimeros poderia levar a crer que se trata de um mercado
extremamente pulverizado, mas nio € o que ocorre.

De acordo com o mencionado relatério, os grandes provedores sdao detentores de
78% de market share (mais de 900 mil clientes por provedor), enquanto os médios t€m 11% e
os pequenos, também 11% (entre 20 mil e 899,9 mil clientes e menos de 20 mil clientes por
provedor, respectivamente). A distribuicdo geogrifica dos provedores revela uma
concentracdo ainda mais acentuada. Na Regido Sudeste (menos concentrada), 43% dos
provedores atuantes no pais tém representacdo, enquanto na Regido Norte (a mais
concentrada), atuam apenas 6% dos provedores existentes no pais. De mais a mais, menos de
1% (aproximadamente 20 empresas) tem atuacao nacional — o que ndo significa cobertura de
todos os municipios (CETIC, 2012).

De fato, em diversas localidades (municipios mais distantes e regides periféricas
de grandes cidades) o servi¢o de provedores de acesso a Internet conta com poucos ou apenas

um agente atuante. N@o por acaso, esse mercado € mais concentrado nas regides com menores
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PIB e IDH, resultando também em uma reducdo na velocidade média ofertada. Em 2011,
apenas 37% dos provedores atuantes ofertavam velocidade superior a 2Mbps na Regido
Norte, enquanto no Sudeste esse nimero chegava a 56%.

Embora o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) ji tenha
decidido, por ocasido dos Atos de Concentracdo de nimeros 08012.005789/2008-23 e
53500.012477/2008 (Oi — BrT), que o mercado de provimento de acesso a Internet tem como
dimensdo geografica o Ambito nacional, que as barreiras a entrada nele existentes sdo baixas e
a entrada de concorrentes é tempestiva, é preciso destacar que o proprio CADE reconheceu
diversas dificuldades na definicdo desse mercado relevante. Entre os complicadores
identificados estdo: a dinamica competitiva diferenciada pelo rdpido avancgo tecnoldgico, a
complementaridade na demanda por servicos e a presencga de custos dindmicos irrecuperdveis,
dificultando a aplica¢do de modelos econdmicos tradicionais.

Ademais, a prépria velocidade na mudancga tecnoldgica exige que se atualizem as
conclusdes alcancadas nesse precedente. De fato, o aumento no uso da rede, abrangendo
diversas aplicacOes, refina as exigéncias do usudrio, de modo que, com a popularidade de
servicos como videos, streamings € VolIPs, hd boas razdes para se entender que ndo hd mais
como concluir pela substitutibilidade entre acesso discado e acesso por banda larga, como
decidido naquele julgamento por exemplo.

Desse modo, em razdo da concentracdo estrutural resultante da hierarquia de
niveis dos ISPs e de sua concentracido em escala de operacdo e alcance geografico, € possivel
concluir que hi um relevante poder de mercado nas maos dos provedores de acesso
(SCHEWICK, 2007). Por poder de mercado, entende-se a possibilidade de aumentar precos a
niveis ndo competitivos ou restringir de algum modo a concorréncia sem que a redu¢do no
volume de vendas torne essa pratica ndo rentdvel para aquele que nela incorre
(HOVENKAMP, 1999).

Oportuno recordar que o poder econdmico em si ndo € ilicito, sendo, para
segmentos como esses, uma decorréncia da propria estrutura de mercado, que ndo admite uma
excessiva pulverizacdo. O que se deve coibir, no entanto, é o abuso no exercicio do poder
econOmico que vise a dominacdo de mercados, o aumento arbitrdrio dos lucros ou a
eliminacdo da concorréncia (art. 173, §4°, CF).

Esse poder de mercado merece atencdo, sem duvidas, dos instrumentos juridicos
que possuem aptiddao direta para tutelar o poder econdmico, como o Direito Antitruste.
Todavia, como se argumentard no ultimo capitulo, a contencdo de abusos de poder econdmico

nio pode estar arraigada em uma visdo fragmentdria do Direito, mas depende do
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entendimento de que incide sobre todo fato juridicamente sindicavel a totalidade do
ordenamento juridico, o qual, ainda que estritamente para fins hermenéuticos, deve ser visto
como uma teia inconsutil (DWORKIN, 2010), especialmente quando estd envolvida uma
estrutura determinante para o acesso ao espaco publico e a consequente asser¢do dos direitos
humanos.

Visto isso, cabe analisar se, em decorréncia do poder econdmico que det€ém os
provedores de acesso a Internet, hd para eles incentivos a ado¢ao de condutas discriminatoérias

ou exclusiondrias em relagdao aos usudrios.

3.3 Incentivos a discriminacao nos mercados de provimento de acesso e contetido

Agentes econOmicos detentores de poder econdmico podem, em razio deste, ter
incentivos a promover condutas restritivas da concorréncia. Isto é, a concentracdo econdmica
pode tornar o agente blindado a pressdes competitivas, possibilitando que esse adote condutas
que, embora insustentiveis em mercados de concorréncia perfeita, aumentam a sua
lucratividade em mercados concentrados.

As possibilidades de préticas anticompetitivas sdo virtualmente ilimitadas. No
ambito deste trabalho, interessa averiguar se praticas que podem, em tese, ser consideradas
restritivas da concorréncia constituem estratégias racionais a serem adotadas pelos provedores
de acesso, identificando possiveis consequéncias dessas praticas.

Hovenkamp (1999) entende que as praticas exclusiondrias sdo aquelas capazes de
criar, aumentar ou prolongar o poder de mercado (pela impossibilidade de estabelecimento de
concorrentes), que nao trazem nenhum beneficio aos consumidores, que sao desnecessarias
para o alcance dos beneficios por ela proporcionados (quando haja algum), ou produzam
efeitos deletérios desproporcionais as vantagens alegadas.

O autor enumera que entre as praticas passiveis de serem enquadradas como
exclusiondrias, estdo a discriminacdo de precos, a recusa em contratar e price € supply
squeeze (favorecimento de cliente pertencente a0 mesmo grupo econdémico).

Posner (2001) aponta que os mercados da chamada nova economia (producdo de
software, servi¢os baseados em Internet e telecomunicagdes) estruturam-se de forma diferente
daquela na qual se assentam as industrias tradicionais (a partir das quais foi desenvolvida boa
parte da dogmatica da concorréncia). Isso porque a nova economia se caracteriza por custos
médios decrescentes para produzir em alta escala, com exigéncias de capital relativamente

modestos (se comparadas com o que € disponivel atualmente), altas taxas de inovacao,
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entrada e saida de agentes econdmicos com facilidade e ocorréncia do chamado efeito de
rede.”*

O jurista americano destaca ainda que na chamada nova economia as integracdes
verticais sao ainda mais presentes do que na industria tradicional e que a formagao de poder
de mercado é, em parte, justificada pela prépria garantia de rentabilidade do setor na
formacdo de economias de escala com efeito de rede. Observa que a preocupacgdo central do
Direito Antitruste na nova economia nao seria, portanto, a existéncia de poder de mercado,
mas o que os detentores desse podem fazem para manté-lo em relagdo aos demais players.
Filiando-se a Escola de Chicago em sua vertente cética do controle antitruste, Posner (2011)
entende que a dogmatica concorrencial possui instrumentos suficientes para a contencdo de
abusos de poder econdmico no que se refere a nova economia. No capitulo que segue, sera
analisado em que medida essa afirmativa € suficiente para responder as questdes relativas a
neutralidade da rede.

Por hora, cumpre analisar se h4, de fato, racionalidade na adocdo de uma conduta
exclusiondria por parte dos provedores de acesso. Isto €, se a degradacdo, priorizacdo ou
bloqueio do trafego de dados pode vir a ser uma estratégia rentavel para os ISPs.

Seguindo a esteira das observacdes de Posner (2011) sobre a nova economia, seria
possivel responder em uma andlise que ndo existem tais incentivos. Isso porque gragas ao
efeito de rede, o servico se tdo mais atrativo quanto mais usudrios o utilizarem. Assim, a
diversidade de aplicagcdes disponiveis na superficie da rede a tornaria mais atrativa e, assim,
mais povoada de usudrios e, portanto, mais rentavel.

Contudo, conforme j4 relatado no capitulo anterior, os provedores de acesso ja
demonstraram interesse em adotar condutas discriminatérias em relacdo aos pacotes que
trafegam pela rede.

As principais circunstancias de incentivo aos provedores de acesso a Internet para
ado¢do de condutas violadoras da neutralidade sdo basicamente trés, segundo Schewick
(2007). A primeira delas € a discrimina¢do para aumento do lucro a despeito do servico do

usudrio. Isso se daria em situacdes em que aplicacOes ofertadas na rede competisse com

24 O efeito de rede € caracterizado pela crescente valorizacdo do servi¢o pelo crescente aumento no nimero de
usudrios. Servigos que operam em economias de rede, assim, ndo tem um valor per se no produto ofertado, mas
uma utilidade derivada da universalidade de seu alcance. Os servigos de telefonia sdo um exemplo cldssico de
efeito de rede. Quanto mais usudrios desses servigos, maior serd sua utilidade pois maior serd a possibilidade de
se estabelecer uma comunicagdo através dele. As redes sociais, como se pode ver, também operam com efeito de
rede: quanto mais usudrios, maiores a possibilidade de interacdo e maior a quantidade de contetdo produzido e,
assim, serd maior a atratividade do servico. Os servicos em que se observa o efeito de rede tendem a formar
monopdlios ou mercados muito concentrados porque a replicagdo de sua infraestrutura € muito mais custosa que
a adicdo de um novo usudrio a rede j4 existente (Hovenkamp, 1999).
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servicos prestados pelo provedor de acesso, ainda que esses ultimos sejam prestados fora da
rede. Dessa forma, ha incentivos, por exemplo, para que o provedor discrimine aplicacdes de
VoIP caso essas compitam com servigos de telefonia por ele ofertados, ou, ainda, provedores
de conteddo ndo integrados ao ISP atuantes em mercados em que hd uma empresa do mesmo
grupo econdmico do provedor de acesso (RUBINFELD; SINGER, 2001).

Por outro lado, ha também incentivos para que o provedor de acesso cobre valores
adicionais para garantia na taxa de transmissdo de dados, o que ndo substituiria as quantias ja
pagas, mas geraria receita adicional aos ISPs.

A discriminagdo de pacotes poderia ainda ser uma estratégia racional para
gerenciamento de trafego em rede. Isso porque os provedores de acesso local costumam
cobram dos usudrios uma taxa mensal pelo acesso, enquanto compram esse acesso de ISPs de
outros niveis pagando pela quantidade de dados utilizada. Assim, a discriminacdo de pacotes
permitira aos ISPs cobrar dos usudrios valores adicionais para utilizacdo de servigcos com
maior consumo de dados, como streamings e afins (SCHEWICK, 2007).

Os incentivos a discriminacdo podem ser justificados ainda pelo desejo do
provedor de bloquear aplicagdes que veiculem conteido que ndo esteja de acordo com sua

politica ou interesses ou, ainda, que sejam capazes de gerar responsabilidade para esses.

3.4 Consideracoes parciais

Neste capitulo, foi analisado como a ambivaléncia da Internet em suas dimensoes
sociopolitica e econdmica criam um desafio para sua governanca. Os dois eixos aqui
desenvolvidos permitem identificar que:

a) A formacao do espago publica depende das relacdes comunicacionais humanas,
criando-se ambiente favordvel ao debate pelo individuo dos fatos da vida comum (uso publico
da razao privada), razdo pela qual s6 é possivel em ambiente de pluralidade;

b) O acesso ao espaco publico é um pressuposto para asser¢do dos direitos
humanos na medida em que alijado da esfera publica o homem fica encerrado em sua propria
subjetividade;

c) Por permitir a horizontalizagdo da producdo da cultura e da informagao, a
Internet se consagra como um expoente do espaco publico na contemporaneidade,
interferindo profundamente na conformacdo das relacdes sociais e criando condig¢des
favoraveis a participatividade na esfera publica, especialmente por potencializar os direitos de

liberdade de expressao e acesso a informagao;
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d) Do ponto de vista mercadoldgico, a Internet pode ser vista como um conjunto
de relagdes de cunho econdmico, baseada na oferta de servicos de acesso ou na oferta de
aplicacdes e conteudo;

e) Existem incentivos econdmicos a ado¢ao de condutas discriminatérias por parte

dos provedores de acesso em relac@o aos diferentes provedores de conteido atuantes na rede.

Dessa forma, observando-se que existem razdes econdmicas justificadoras da
adocdo de estratégias ndo neutras quanto ao trafego de dados por parte dos provedores de
acesso a Internet, cabe analisar no capitulo que segue se a adocdo dessas condutas €, de fato,
capaz de gerar efici€ncias aproveitdveis a toda sociedade e, ainda, se isso basta para que se
analise a questao da neutralidade da rede considerando a relevancia social do acesso e do uso
da Internet.

No capitulo que segue, serdo confrontados os modelos regulatérios previstos para
a questdo a fim de se analisar qual deles atende da melhor forma os paradigmas com os quais
aqui se trabalha, quais sejam: a democracia e os direitos humanos. Com os resultados entio
obtidos serd possivel aferir a adequagdo da norma de neutralidade introduzida no
ordenamento juridico pelo artigo 9° da Lei 12.965/2014, bem como identificar possiveis

critérios interpretativos a ela aplicaveis.
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4 ANEUTRALIDADE DA REDE

Até aqui, identificou-se que (i) a Internet se consolida simultaneamente como um
espaco publico tendente a maximizagao da efetividade da cidadania e dos direitos humanos e,
ao mesmo tempo, (ii) corresponde a um conjunto de mercados em que seus agentes, para
melhor atuar, buscam maximizar as eficiéncias de suas operagdes(isto €, aumentar os ganhos
reduzindo os custos), pode-se ver repetida na rede mundial de computadores a conhecida
tensdo entre democracia e mercado.

Essa tensdo exige do regulador a tarefa de sopesar as diferentes pretensoes e
interesses envolvidos para (i) ndo tornar a iniciativa privada, necessdria ao desenvolvimento e
progresso dos setores em que atua, tdo engessada a ponto de inviabilizar a economicidade de
suas atividades e (i1) trabalhar para promocdo dos direitos humanos objetivando o alcance dos
ditames da justica social.

Nesse sentido, a regulacdo da neutralidade da Internet pde especial desafio. Como
j4 mencionado, a neutralidade da rede corresponde a proibicdo de que os provedores de
acesso, ao gerenciar o trafego de dados na rede, facam distin¢Oes entre os pacotes que nela
circulam em razdo de sua origem, destino ou contetido, dando-lhes tratamento priorizado ou
degradado, ou ainda, negando-lhes transito. Como se verd neste capitulo, por estar
intimamente ligada a arquitetura da Internet, a questdo da neutralidade se relaciona com as
pretensdes de todos os atores envolvidos nas cadeias econdmicas que compdem a rede e exige
uma resposta ligada ao projeto politico-ideoldgico subjacente ao modelo de governanca que

se pretende construir para a Internet.

4.1 Modelos de governanca para a neutralidade da rede

Pela ampla gama de questdes envolvidas em seu debate, a neutralidade da rede
atraiu para si diversas formulacdes tedricas (juridicas, econdmicas e informadticas) para
modelos de sua governanga. Neste tOpico, serdo analisados os argumentos e as propostas
daqueles que se opdem a ideia de neutralidade da rede enquanto dever imposto aos ISPs de
conferir tratamento isondmico os pacotes em transito, 0os argumentos e propostas daqueles que

defendem a ado¢do de uma regra de neutralidade, ainda que admitindo excecoes.
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4.1.1 Modelos de governanga contrarios a neutralidade da rede

A defesa da ndo ado¢do de uma regra de neutralidade para governanca da rede
encontra diversas formulacdes e argumentos. Todavia, o maior expoente da rejeicio da
neutralidade da rede € o jurista americano Christopher Yoo. Para Yoo (2005), a neutralidade
da rede constitui um equivoco em termos de politica regulatéria porque sua adocao limita as
possibilidades de escolha do consumidor, desfavorece algumas aplicacdes, reforca falhas de
mercado relativas a ultima milha e retira incentivos a inovagdo na infraestrutura da rede.
Assim, para ele, o tratamento isondmico de pacotes de dados, longe de ser neutro, cria
distor¢cdes de mercado. Como solugdo, Yoo (2005) propde entdao um modelo regulatério que
chama de diversidade da rede (network diverstity), que julga ser o adequado a questdo do
gerenciamento do trafego de dados em rede.

Yoo (2005) declara que a universalizacio das aplicacdes e conteidos da Internet a
torna mais rentdvel e, assim, os provedores de acesso tenderiam a aderir a um tratamento nao
discriminatorio voluntariamente. No entanto, para algumas situagdes, o gerenciamento do
trafego de dados, estabelecendo diferenciacdes, pode trazer beneficios considerdveis, desde
que razoaveis (reasonable network management).

Segundo o autor, a tradicdo do Direito Concorrencial tem buscado reduzir o
espaco para infracdes per se, isto é, aquelas para as quais a ineficiéncia econdmica da conduta
ndo € necessdria para sua caracterizacdo como ilicito. Dessa forma, na auséncia de certeza
sobre a ineficiéncia da conduta, a saida ideal em termos de politica concorrencial ndo seria
proibi-la mas avaliar seus impactos caso a caso.

Aponta ainda que os propositores da neutralidade da rede focam no problema
errado em suas formulacdes. A politica regulatéria deveria voltar-se para garantir
competitividade no setor mais concentrado, que, no caso, seria a provisao de acesso. Na
contramdo disso, os proponentes da neutralidade estariam focados em manter a
competitividade nos mercados de provisdio de conteido e aplicacdes, que ja sdo
suficientemente competitivos.

Sustenta também que a neutralidade da rede trata como homogéneas as
preferéncias dos consumidores sem que elas de fato sejam. Relembra que a doutrina antitruste
tem formulacdes importantes acerca de praticas de diferenciacdo, as quais permitem reter
aqueles consumidores que estdo dispostos a pagar um preco maior por determinado tipo de
produto ou servico. Transpondo essa constru¢do para o mercado de provisdo de acesso,

diferenciagcdes permitiram aos provedores melhor satisfazer as cada vez mais heterogéneas
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pretensdes dos usudrios finais.

Argumenta-se ainda que a imposicdo de uma regra de neutralidade cria um
modelo engessado para um mercado que € essencialmente dindmico. Além da possibilidade de
oferta de acesso com restri¢ao de contetido a um pre¢o menor, a neutralidade da rede tolheria
também novos modelos de acesso a Internet, como o acesso patrocinado em cardter exclusivo
ou priorizado, que ndo seria, por si s6, anticompetitivo (FARACO, 2010).

Sidak (2012) critica a ado¢do de uma regra ex ante de proibicdo de tratamento
diferenciado de pacotes que trafegam pela rede. Para o autor, o fato de haver
complementaridade entre as demandas por conteido e acesso faz com que haja, para os
provedores de acesso, incentivos para a preservacido da competitividade na superficie da rede.
Logo, estaria incorreto o argumento segundo o qual a permissdo de préticas contrdrias a
neutralidade reduziria a inovacao no mercado de conteudo e aplicacoes.

Argumenta ainda que a migracdo de um padrdo de qualidade de servico (QoS)*
baseado no melhor esforco (best effort) para um padrao que admita priorizacdo no trafego de
dados nao criaré barreiras a entrada. Isso porque o custo para obter contratar acesso priorizado
seria internalizado pela empresa responsdvel pelo conteddo e aplicacdo, que buscaria a
amortizacdo disso através de uma das diversas formas de capitalizacdo existentes.

Expde também que a adocdo de uma regra de neutralidade reduziria os incentivos
em melhora na infraestrutura da rede porque a cobranca por acesso e trafego priorizado
permitira aos ISPs receber retorno pelos investimentos e melhorias alcangados no nucleo da
rede, garantindo redugdes de precos cobrados aos consumidores. Por fim, sustenta que a
imposicao de tratamento isondmico a todos os pacotes de dados reduz os incentivos também a
inovacdo na superficie da rede, assim como restringe a efetividade de direitos como liberdade
de expressdo e acesso a informacdo, justamente por ndo possibilitar um gerenciamento mais
eficiente do trafego de dados.

Seria adequado, portanto, para lidar com o problema de congestionamento da rede
(ja explicado no primeiro capitulo) a adog¢do de estratégias de gerenciamento de trafego
baseada na sensibilidade dos usudrios ao preco (usage-sensitive pricing), em vez de adotar
tarifas fixas (flat-rate). Isso porque a cobranga por acesso a Internet em tarifas fixas®® reduz a

zero o custo marginal para utilizacdo de dados, criando incentivos para que todos utilizem ao

25 QoS (Quality of Service) é uma sigla usada para descrever o compromisso com a preservag¢do da qualidade
da prestacdo do servigco em telecomunicagdes.

26 Com isso se quer dizer cobranga por acesso sem valores adicionais para utilizacdo de determinadas aplicagdes
cujo consumo de dados é maior (como servicos de video, voz e afins) ou, ainda, cobranga para prioridade no
trdfego de dados e reserva de largura de banda para aplicacdes de maior consumo.



57

maximo sua capacidade de gerar e receber dados, de modo que os custos sociais dessa ampla
utilizacdo superam os beneficios, reduzindo o bem-estar social (YOO, 2005).

O problema do congestionamento, enquanto externalidade negativa gerada pela
utilizacdo médxima das capacidades de trdfego, em uma estrutura de custo marginal zero de
consumo de dados, encontraria resposta na discriminagcdo de precos para se alcancar o uso
eficiente dos recursos (RAMOS, M., 20006).

O controle de eventuais abusos decorrentes do poder de mercado seria feito,
entdo, a posteriori, através do Direito Concorrencial, investigando e punindo préticas
abusivas, como recusas discriminatdrias a contratacdo (BAUMOL et al, 2007). Argumenta-se
que o controle antitruste seria ferramenta mais adequada para tal porque nio haveria limitacao
excessiva e prévia da livre iniciativa, preservando-se a liberdade de contratar a0 mesmo
tempo em que se mantém a possibilidade de controle, de modo a garantir, inclusive, uma
adaptacdo progressiva dos administrados a partir da andlise dos casos concretos pela
autoridade concorrencial (RAMOS, M., 2006).

Desse modo, os opositores da neutralidade da rede argumentam que a limitacdo
que ela traz impede que os provedores de acesso criem solugdes variadas para o problema do
congestionamento da rede sem que se tenha certeza que essas medidas trariam prejuizos aos
consumidores (BAUMOL et al, 2007). No limite, a neutralidade faria com que todos os
consumidores fossem onerados pela utilizacdo de servicos que demandam mais largura de

banda a despeito de seus diferentes perfis de uso da rede (YOO, 2006).

4.1.2 Modelos de governanga favordveis a neutralidade da rede

Os defensores da neutralidade da rede propdem um modelo de governanga para a
Internet que determine aos provedores de acesso a abstencdo de diferenciar os pacotes de
dados que nela trafegam por sua origem, destino ou contetiido. A defesa desse modelo assenta-
se em duas premissas bdsicas: a existéncia de incentivos a discriminagdo de provedores de
conteddo pelos provedores de acesso e a necessidade de um ambiente favoravel a inovacdo, o
que seria viabilizado pela preservacdo da neutralidade da rede.

Ja foram abordados os incentivos a discriminacdo existentes nesse mercado no
capitulo anterior. Viu-se que existe uma complementariedade entre a demanda por acesso a
Internet e a demanda de conteddo online, o que, a uma primeira vista, afastaria as
preocupacdes competitivas, uma vez que uma rede de conteudo e aplicacdes diversificados

seria mais atrativa ao usudrio comum, aumentando a demanda por acesso a Internet e
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conferindo, portanto, maior valor agregado aos servigos de acesso em razdo do chamado
efeito de rede.

No entanto, conforme aponta Schewick (2007) a adog¢do de uma regra de
neutralidade se justifica exatamente pela existéncia de incentivos a discriminag¢do. Ausentes
tais incentivos, a regra teria cardter meramente pedagdgico visto que ndo proibira uma
conduta razodvel por parte dos agentes econdmicos.

Nas primeiras expressdes do debate sobre a neutralidade da rede, surgiram duas
formas principais de se tentar garantir a observancia desse principio. A primeira diz respeito a
imposicao de proibi¢des estruturais aos provedores de acesso. Essa preocupacio estava muito
ligada aos arranjos técnicos que vigeram até o inicio da era da banda larga, periodo em que se
contratava provedores para validagdo do acesso. A 1deia do modelo que ficou conhecido como
open-access era vedar a atuacdo simultdnea de um mesmo agente econdmico como operador
do cabeamento para conexio e como provedor para validaciao de acesso (LEMLEY; LESSIG,
2000).

As consequéncias de uma determinacao tio severa foram discutidas pela literatura
e questionadas até mesmo por defensores da neutralidade da rede, que enxergavam nesse
modelo uma via inadequada para o alcance da neutralidade (WU, 2003). Fato é que, pelas
mudancas ocorridas no mercado de provisdao de acesso e pelo avanco da prépria discussao,
esse modelo foi superado, centrando-se as defesas da neutralidade em um modelo de
governanca baseado em restrigdes comportamentais destinadas aos provedores de acesso, que
€ 0 que se passa a analisar agora.

Conforme destacado por Wu (2003), a Internet constitui infraestrutura basica na
atualidade, assim como a energia elétrica, as estradas, os terminais portudrios e outros
servicos de utilidade publica. Desse modo, preservar as condi¢cdes de acesso a esse servigo é
condi¢@o necessdria para garantir a competitividade entre os servigos de conteudo que dele
derivam.

Assim, segundo o autor, considerando a existéncia inequivoca de poder de
mercado para os provedores de acesso e a rentabilidade da adog¢do de condutas
discriminatdrias, a adocao de uma regra de neutralidade se impde como forma de garantir a
competitividade entre os provedores de conteido e demais aplicacdes. A inovagdo na
superficie da rede foi, afinal, o que possibilitou sua ascensdo em importancia na vida do
homem contemporaneo.

Wu (2003) relembra ainda que ndo sdo novas as tentativas de estender o poder de

mercado dos detentores da infraestrutura de redes de comunicagdo aos mercados
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complementares. De fato, a ado¢do de condutas discriminatérias pode ser rentdvel para os
provedores de acesso, mas o excedente em lucro gerado vem as custas de uma redugdo na
favorabilidade a inovagao e, assim, no préprio bem-estar do consumidor.

Devido ao fato de os provedores de contetido e aplicacdes também operarem em
economias de escala, a universalidade de seu uso torna-os mais rentaveis e, nao raro, leva-os a
conquista natural de monopdlios ou quase monopolios. Por outro lado, surgindo uma nova
tecnologia ou servigo que atenda as mesmas necessidades de forma mais eficiente, com as
baixas barreiras a entrada no mercado de contetido e aplicagdes online, ha uma tendéncia de
migragdo dos usudrios de uma plataforma para outra. Assim, diz-se que a inovagdo na Internet
€ uma inovacgdo destrutiva, na medida em que novas tecnologias e servicos tendem a suplantar
aqueles que se tornam obsoletas absorvendo integralmente a fatia de mercado por eles detida
(SCHEWICK, 2007). E por isso que se pode dizer que muitas aplicacdes competem pelo
mercado e ndo no mercado (WU, 2003).

Se, por outro lado, forem permitidas diferenciacdes no trafego, criam-se maiores
barreiras a entrada para novas aplicagdes, visto que seu €xito dependerd ndo somente do grau
de inovacdo do servigo, mas também da existéncia ou ndo de acordos comerciais que
confiram ao provedor de contetdo tratamento diferenciado (WU, 2003b), o que provoca uma
distorcao em caracteristicas essenciais da Internet: os baixos custos para inser¢do de um novo
servico no mercado e seu cardter agndstico em relacdo a todas as aplicagdes (SCHEWICK,
2010).

Observando-se que as praticas de priorizagdo e bloqueio no trafego de dados
podem ter custos sociais relevantes, uma primeira alternativa regulatéria pré-neutralidade a
ser considerada seria banir todas as formas de priorizagdo e “gerenciamento” no trafego de
dados. A ado¢do de um modelo tudo ou nada criaria, portanto, uma neutralidade da rede
absoluta, inflexivel.

Todavia, mesmos os defensores da neutralidade da rede entendem que existe uma
escassez em infraestrutura de rede que pode levar, eventualmente, a perda na qualidade do
funcionamento da rede. Considerando que as aplica¢es t€ém maior ou menor sensibilidade a
atrasos, algumas préticas de gerenciamento de trdfego podem ser socialmente benéficas por
garantir um funcionamento da rede com menos distor¢des decorrentes de atraso
(SCHEWICK, 2010). Visto isso, entende-se que o problema do congestionamento na rede
torna contraproducente a ado¢do de uma regra tudo ou nada, surgindo, entdo, correntes que
advogam por uma neutralidade mitigada, por assim dizer.

Na busca de um modelo regulatério 6timo para a neutralidade da rede, Barbara
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Van Schewick (2010) identifica os critérios a que essa norma deve atender. Para a autora, a
norma a ser adotada deve (i) proteger os fatores que fomentaram a inovacdo no mercado de
contetido e aplicacdes até entdo, assegurando que a Internet continue a servir como motor de
inovacdo e crescimento econdmico no futuro, (ii) proteger os fatores que permitiram a
Internet melhorar o discurso democritico e promover um ambiente descentralizado para
interacdo cultural e social em que qualquer um pode participar, (iii) ndo limitar a evolucdo da
rede além do necessdrio para garantir os objetivos da regulacido da neutralidade da rede, (iv)
tornar fécil identificar se um comportamento é ou ndo permitido, garantindo seguranca aos
agentes econdmicos, (v) manter baixos os custos regulatérios.

Para a autora, cumpre ao legislador proibir toda as praticas de discriminacao
baseadas em aplicacdes especificas, isto €, aquelas que distinguem aplicagdes concorrentes
em uma mesma categoria (Skype recebe tratamento priorizado e Vonage nao, por exemplo) ou
entre categorias de aplicacdes (telefonia por Internet recebe tratamento priorizado e e-mail
ndo, por exemplo). Por outro lado, defende que as diferenciacdes agndsticas deveriam ser
permitidas.

Nesse sentido, considerando que hd algumas formas de priorizagdo de trafego que
podem se mostrar socialmente benéficas, € preciso pontua ndo apenas se a manutencdo da
neutralidade é um objetivo a ser perseguido como pardo geral, mas também em que medida
diferenciagdes podem ser toleradas e como deverd ser feito o controle que sobre elas incidira.

Isso porque mesmo os opositores da neutralidade da rede como padrao geral
socialmente benéfico ndo ignoram que os provedores de acesso, a partir de préticas de
priorizacdo, podem incorrer em condutas lesivas ao interesse publico. Todavia, argumentam
que o controle da possivel lesividade das condutas deveria ser feito no caso concreto, banindo
as préticas que restarem caracterizadas como anticompetitivas, lesivas ao consumidor ou ndo
razoaveis (YOO, 2006; SIDAK, 2012).

No entanto, o 6nus decorrente de um controle ex post das condutas de priorizacao
no trafego de dados seria a abertura das categorias de avaliacdo de sua licitude. Em outras
palavras, na auséncia de defini¢des exatas do que vem a ser discriminagdes anticompetitivas
lesivas ao consumidor ou ndo razodveis, criam-se custos sociais relevantes para se apurar se
uma ou outra conduta se adéqua a esses critérios (SCHEWICK, 2010).

Assim, os defensores de uma regra ex ante de neutralidade entendem que o
controle caso a caso gera um nivel de seguranca juridica indesejdvel, condicionando-se a
continuidade de um modelo de negdcio a contingéncia de sua aprovagdo pela autoridade, o

que fere a ideia de baixos custos para inovagdo na superficie que permeia a histéria da rede
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até aqui (SCHEWICK, 2010; CASTELLS, 2003).

Tim Wu (2003) defende que a norma de neutralidade da rede deve garantir aos
usudrios a liberdade na utilizacdo do servico de acesso contratado, as praticas restritivas aa
neutralidade do trafego de dados estariam justificadas, portanto, apenas para garantir a

seguranca da rede e evitar maiores atrasos na entrega dos dados.

4.2 Implicacoes da adocao de modelos regulatorios nao garantidores da neutralidade

Cumpre agora verificar se, de fato, a neutralidade da rede € regra que se coaduna com
os demais objetivos de governanga da rede, o que se serd feito a seguir. Primeiramente serdo
analisados os possiveis efeitos econdmicos e concorrenciais de um modelo baseado em um
esquema nao neutro de trafego de dados, identificando com base na literatura os possiveis
efeitos nocivos a competitividade na superficie e no ndcleo da rede e a possivel criacdo de

barreiras a entrada de competidores e a inovacao.

4.2.1 Implicagdes econdmicas e concorrenciais de um modelo ndo neutro

No plano econdémico, a discussdo sobre neutralidade da rede representa o embate
entre aqueles que, de um lado, a entendem como um obstdculo a realizacdo de préticas de
gerenciamento de trifego de dados, necessdrias para resolver o problema do
congestionament027, que ocorre em razdo de um aumento na taxa de consumo de dados em
proporcdo superior ao crescimento de infraestrutura de rede, e aqueles que, do outro lado,
entendem que a auséncia de uma norma de neutralidade d4 azo a preocupagdes concorrenciais
e constitui criagdo de dbices a inovagdo na superficie da rede.

No inicio do trabalho, viu-se que o sistema de comutacdo de pacotes se baseia na
livre circulac¢do dos dados, sem reserva de largura de banda para os usudrios, o que maximiza
a capacidade de utilizacdo da rede, mas implica em atrasos quando a demanda por transito de
dados € superior a capacidade da infraestrutura técnica (KUROSE, 2006). Dessa forma, o
problema do congestionamento nada mais € do que o problema central da economia: a
escassez (MANKIW, 2007). No caso, trata-se de escassez de oferta de infraestrutura em

relacdo a demanda por trafego de dados.

27 Embora gerenciamento de trdfego e congestionamento sejam argumentos centrais na argumentacao contriria
a neutralidade da rede, hd também aqueles que entendem simplesmente que ela representa uma intervencio
indevida na autonomia privada. Por questdes metodoldgicas, enfrenta-se de inicio apenas a primeira linha
argumentativa.
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O descompasso acima descrito leva a duas solucdes possiveis para o Estado
Regulador: um ajuste na oferta, isto €, ampliacdo da capacidade técnica de transmissao de
dados ou um ajuste na demanda, isto €, reducdo da demanda por trafego de dados por parte
dos usudrios. Do ponto de vista econdomico, entdo, a neutralidade da rede diz respeito a qual
das duas solugdes € preferivel em termos de politica publica, ou ainda, em que limites se pode
adotar uma ou outra, ou ainda, combina-las.

Antes de analisar as possibilidades regulatdrias € preciso destacar que qualquer
solucdo adotada, incluindo ai a escolha de nao interferir no “livre” arranjo das relagdes
contratuais entre os atores envolvidos constitui uma escolha estatal. Assim, ndo ha, em
verdade, mais ou menos regulacio em um modelo ou outro. Permitir que as relagdes
econOmicas se conformem exclusivamente ou majoritariamente pela dindmica de mercado,
em uma perspectiva liberal, por assim dizer, constitui também uma escolha publica
regulatdria, baseada, contudo, na ideia de que as interacdes diretas entre os agentes levardo a
realizacdo do interesse publico em grau mais satisfatério (FORGIONI, 2012).

Avancando no debate: se a capacidade instalada no ntcleo da rede é, por vezes,
insuficiente para garantir a qualidade do trafego dos dados que vém da superficie e para ela
retornam, uma primeira saida seria ampliar a oferta de infraestrutura técnica, a fim de torné-la
compativel com a demanda por transmissdo de dados.

Essa solugdo, contudo, ndo € trivial, pois impde aos provedores de acesso o dnus
de investir em replicacdes de suas redes para garantir aos usudrios a largura de banda
necessaria para o trafego demandado. Como j4 salientado anteriormente, redes de
comunicacdo operam em economias de escala, de modo que, a partir da escala minima vidvel,
a inser¢ao de novos usudrios tem custos baixos e ganhos expressivos, isso faz com que esses
servicos tendam a formar monopdlios ou oligopdlios, visto que a replicacdo da estrutura é
muito mais onerosa que a insercdo de novos consumidores na rede ji existente
(HOVENKAMP, 1999; ECONOMIDES, 2008; SAITO, 2013).

Assim, ha poucos incentivos para que os provedores de acesso aumentem em
grande escala sua estrutura ofertada, pois tao lucrativo serd a atividade quanto mais se operar
acima da escala minima vidvel. Por outro lado, a ampliacdo de infraestrutura ndo ¢ também
um processo rapido. Como pressupde aquisi¢do de novas tecnologias e materiais, contratagao
de pessoal e realizacdo de obras, o problema do congestionamento ndo seria, contudo,
resolvido até que se alcancasse a equivaléncia entre oferta e demanda, considerando que esta
permanecesse inerte.

Ocorre que ndo ha evidéncias de que a demanda por trifego de dados esteja
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estagnando. Existe, na verdade, uma crescente demanda por consumo de dados, impulsionada
pela utilizacdo de aplicacdes multimidia, que, em regra, consomem dados em taxas
sensivelmente superiores as das aplicagcdes comuns no inicio da histéria da Internet (SIDAK,
2006).

Dessa forma, seria possivel questionar ainda se uma solucio para o problema do
congestionamento baseada exclusivamente na ampliacdo da oferta seria economicamente
sustentdvel a longo prazo. Assim € necessario que o Estado Regulador olhe também para a
outra ponta do problema: o excesso de demanda. A reducdo da demanda a um patamar
compativel com a oferta encontra varias solucdes possiveis.

A primeira delas seria um aumento geral sobre os precos para acesso a rede. Com
um aumento de precos, os usudrios que a eles sdo mais sensiveis seriam excluidos desse
mercado, o que reduziria a demanda total®®. Contudo, uma reducio no acesso tem impactos
sociais significativos, os quais, em razdo da metodologia aqui adotada, serdo apreciados no
item seguinte. Por hora, cabe destacar as dificuldades econdmicas de uma politica baseada em
uma restricao no acesso.

De acordo com o ja exposto, ha no servico de acesso o chamado efeito de rede,
isto €, a rede se torna tdo mais valiosa quanto mais usudrios ela tiver, isso porque aumenta o
potencial da rede de ser um canal de comunicacdo efetivo (POSNER, 2001). No caso da
Internet, ha de se considerar ainda que um maior nimero de usudrios implica em maior
visibilidade ao contetido nela inserido, o que significa maior valor agregado para fins de
publicidade associada aos servicos de aplicagdo e conteudo — forma pela qual boa parte dos
provedores de conteido e aplicacdes geram receita.

Assim, haveria uma desvalorizacdo geral da rede pela reducdo do seu nimero de
usudrios, o que leva a crer que essa nao € uma solucao economicamente atraente para nenhum
dos envolvidos.

Surge entdo a possibilidade de ndo excluir totalmente os usudrios mais sensiveis a
preco, mas discrimind-los a partir de suas preferéncias de utilizacdo, explorando ainda
mecanismos de diferenciacdo de preco. Essas possibilidades sdo justamente aquelas que se
tragcou no inicio deste trabalho como violadoras do que se entende por neutralidade da
Internet: o bloqueio, a discriminagdo e nivelamento de acesso (CHIRICO et al, 2006).

A partir dessas préticas, pelas razdes ja apresentadas neste capitulo, seria possivel

gerenciar o trafego de dados, utilizando as preferéncias dos usudrios para, em tese, evitar o

28 Admitindo-se, para isso, que a demanda por acesso € eldstica, o que, entretanto, € questionado adiante.
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descompasso entre demanda e oferta (YOO, 2006).

Ao oferecer pacotes com precos diferenciados para utilizacdo de diferentes
aplicagdes, os provedores de acesso restringiriam o uso de aplicacdes de maior consumo,
como servigos de VoIP, streamings e afins aqueles consumidores que quisessem (e pudessem)
pagar o sobrevalor, destacando-se o fato de ndo haver garantias de que esse sobrevalor
equivalha a diferenca de consumo de dados entre o usudrio de maior e o de menor consumo.

Por outro lado, a partir de préticas de discriminagdo, os provedores de acesso
poderiam garantir prioridade na transmissdo de pacotes de dados de determinadas aplicagdes,
seja daquelas para as quais o atraso seja elemento mais comprometedor, seja daquelas cujos
controladores estdo dispostos a pagar pela prioridade. O atraso, por outro lado, ndo deixaria de
acontecer, mas O congestionamento estaria restrito aos usudrios e aplicacdes que nao
pagassem pela prioridade.

Todavia, ainda que se argumente que os provedores de acesso teriam interesse na
manutencdo da diversidade na superficie da rede, pois isso a torna mais atrativa, viu-se que
existem incentivos a discrimina¢do de provedores de conteido ndo filiados ao ISP. Isso
porque, em certos niveis, a extensao do poder de mercado no segmento de provisao de acesso
ao de provisao de contetido € uma estratégia economicamente rentdvel e, portanto, racional.

De mais a mais, deve ser visto com reservas o argumento de que praticas
discriminatérias para favorecer empresas de um mesmo grupo econdmico, por levaram a uma
depreciacdo na atratividade da rede como um todo, provocariam uma fuga de usudrios. Isso
porque, como j4 visto exaustivamente neste trabalho, a Internet tornou-se elemento inafastivel
da conformacao das relacdes humanas (WU, 2003), razdo pela qual ha de se considerar que a
demanda por acesso, incluindo-se ai acesso a aplicacdes de maior consumo de dados, assume
feicoes cada vez mais ineldsticas, de modo que préticas discriminatdrias de pre¢o poderiam
vitimar aqueles que embora necessitem do servi¢o, ndo dispdem de recursos para arcar com o
sobrevalor exigido. Nao ha, alids, qualquer evidéncia de que exista uma correspondéncia entre
a renda do usudrio e sua necessidade de consumo de dados.

Ademais, ha de se considerar as possiveis distor¢des na dindmica de inovacao
advindas de préticas violadoras da neutralidade. Ao exigir dos provedores de contetiido e de
aplicacdes de maior consumo a cobranca de valores adicionais para prioridade no trafego,
cria-se um custo maior para a insercao e manutencdo do servico no mercado (RAMOS, P,
2014). Ainda que a contratacdo ndo seja obrigatdria, a ndo aquisi¢cdo da prioridade tornaria
menos competitivo o agente econdmico. Dessa forma, a competitividade deixaria de ser

baseada apenas no grau de inovacdo do servico para incluir o eventual favorecimento no
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transporte de pacote de dados, que interferird diretamente na qualidade do servico (WU,
2003).

A necessidade de pactuar a prioridade com o provedor de acesso cria custos de
transacdo para novos agentes econdomicos, aumentando as barreiras a entrada e retardando
uma possivel superacio tecnoldgica dos servigos ofertados, isso sem considerar a assimetria
no poder de barganha entre os muitos provedores de conteido e os poucos provedores de
acesso e a assimetria entre os provedores de conteido de grande porte e os entrantes
(SCHEWICK, 2010). Ademais, a solu¢do nao pde em pauta o déficit de estrutura, o que, com
a crescente demanda, torna-a insustentavel.

Por fim, as distor¢des no campo da inovagdo e da competitividade se verificam
mesmo nas priticas que nao sdo justificadas pelo problema do congestionamento, como o
acesso patrocinado. Isso porque ao oferecer gratuitamente ao usudrio acesso exclusivo a
determinada aplicag¢do ou contetiido, gera-se um sobrevalor para essa aplicacdo pelo aumento
da visibilidade da propaganda a ela associada e pelo aumento da possibilidade de mineracao
de dados e oferta de publicidade direcionada.

Isso se torna relevante porque os provedores de conteudo nio competem apenas
pela utilizagdo do usudrio comum, mas também pela contratacdo de anunciantes. Neste tltimo
mercado, inclusive, € possivel imaginar que haja até mesmo competi¢ao entre aplicacdes com
finalidades distintas para o usudrio comum. Assim, o acesso exclusivo patrocinado € capaz de
tornar o servico mais atrativo para anunciantes a despeito de seu maior ou menor grau de
inovacgao.

Tendo em vista que contratacdo de publicidade € uma das principais formas de
rentabilidade desses negdcios, condi¢cdes favorecidas para oferecer tais servigos podem gerar
uma hegemonia que corre a margem do processo de inovacdo, baseada apenas no poder
econdmico ja adquirido. No limite, isso pode significar o prolongamento “artificial” de um
monopdlio ou quase monopdlio, ainda que adquirido competitivamente, sem o repasse de
qualquer eficiéncia ao consumidor.

Avancando no debate, verifica-se que o controle de todas essas praticas a partir do
Direito Antitruste ndo seria satisfatério. Embora a Lei 12.529/2011 preveja a repressdo de
condutas restritivas da concorréncia (art. 36, I a IV, da Lei 12.529/2011), incluindo a limitacao
ou impedimento de acesso de novas empresas ao mercado (FORGIONI, 2012), a
discriminacdo de adquirentes e a negativa de acesso a insumos ou tecnologia, deixar o
controle da eventual abusividade das condutas exclusivamente no ambito do controle ex post

concorrencial ndo se mostra como modelo regulatério 6timo.
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Isso porque, haveria um aumento de inseguranga juridica para os agentes
econdomicos (SCHEWICK, 2010). De mais a mais, a tradi¢ao antitruste controverte acerca da
caracterizacdo de infragdes através de uma regra per se ou da regra da razdo. No primeiro
caso, a mera realizacdo das elementares tipo basta para caracterizar o ilicito. No segundo, faz-
se necessdrio ainda comprovar a ineficiéncia da conduta.

Em casos de aplicacdo da regra da razdo, ha de se observar ainda a distribui¢do do
onus da prova. Com efeito, o CADE tem entendido que algumas condutas atraem uma
presungao de ilicitude, cabendo a parte representada o dnus de comprovar a ocorréncia de
eficiéncias e seu repasse ao consumidor™.

A afirmac¢do de uma ou outra conclusdo, no entanto, ndo € trivial e exige tempo
para consolidagdo da jurisprudéncia. Assim, a inseguranga juridica associada ao tempo
necessdrio para se julgar um caso e, apds isso, 0 tempo necessdrio para que julgamentos
reiterados possam dar aos administrados seguranca acerca de seus comportamentos nao
parece compativel com a dindmica veloz de inovagao que se opera nos mercados online.

N3ao se quer com isso dizer que o Direito Antitruste ndo possa incidir sobre as
questdes relacionadas a neutralidade, mas se quer dizer que deixar toda a regulacdo da
neutralidade a cargo da regulacdo concorrencial ex post ndo parece atender corretamente aos
reclamos da tematica.

Seria possivel argumentar, ainda, que o controle poderia ser feito caso a caso por
meio do controle de estruturas, através da figura dos contratos associativos (art. 90, 1V, da Lei
12.529/2011). Tal solucdo também ndo parece adequada pois ndo afasta as preocupacdes da
inseguranca juridica, além de elevar retardar o inicio dos negdcios, uma vez que o controle de
estruturas € feito de maneira prévia por forca do artigo 88, §2°, da Lei 12.529/2011 e onerar
sobremaneira a inovagdo na superficie da rede, aumentando a barreira regulatdria a entrada.

Ante todo o exposto, verifica-se que, do ponto de vista econOmico e
concorrencial, a ndo adoc¢do da neutralidade da rede nao parece a solucdo mais adequada
porque nao d4 garantias o déficit na oferta, objetivando apenas limitar a demanda (o que tem
consequéncias sociais relevantes). Por outro lado, nem mesmo a escassez de oferta, premissa
que se assumiu metodologicamente para aferir a validade dos argumentos contrarios a
neutralidade, pode ser tida como tdo problematica, isso porque a ubiquidade da rede ampliou

as plataformas de uso, principalmente, porque, identificando as benesses do aumento de

29 Um aprofundamento no debate acerca da regra da razio foi feito pelo Cons. Marcos Paulo Verissimo em seu
voto-vista no caso de fixacdo de preco de revenda em que figurava como representada a SKF (Processo
Administrativo n° 08012.001271/2001-44)



67

infraestrutura, existe uma agenda de politica publica relevante que objetiva a democratizacao
do acesso pela ampliagcdo da infraestrutura, como o Plano Nacional da Banda Larga, instituido

pelo Decreto 7.175/2010.

4.2.2 Implicacdes politicas e sociais de um modelo ndo neutro

A adoc@o de um modelo de governanga baseado na neutralidade nio €, contudo,
isenta de custos sociais. Como jd visto, o congestionamento ¢ um problema que pode afetar a
qualidade de utilizagcao da rede e, com isso, minorar as possibilidades de consolidar a Internet
como ferramenta para assercao de direitos humanos.

De fato, ndo hd como atribuir todos os problemas de ma qualidade no acesso a
Internet ao excesso de consumo de dados. Outros tantos problemas podem ser elencados
como determinantes na qualidade do servigco prestado, tais como o ndo atendimento pelos
provedores de acesso das condicdes contratadas, o déficit de competitividade em regides
menos povoados, dentre outros.

No entanto, ainda que do ponto de vista econdmico as praticas violadoras da
neutralidade da Internet sejam controversas quanto a seus beneficios (VALCKE et al, 2008), a
questdo da governanca da rede, no que se incluem os temas ligados a sua arquitetura e,
portanto, a neutralidade, ndo € de cardter meramente econdmico.

Embora a teoria econdmica seja de grande valia na identificacdo e controle de
abusos de poder econdmico, ela ndo da conta de disciplinar todos os aspectos relativos a
correcdo de distor¢Oes existentes no mercado para o alinhamento das préticas sociais aos
ditames constitucionais. Questdes relativas a regulacdo de setores em que hd forte poder de
mercado, seja no controle ex ante, seja no controle ex post, devem ser sensiveis a elementos
que fogem as varidveis comumente analisadas pela teoria econdmica.

Seria possivel argumentar que a adoc@o de marcos regulatorios que extrapolem as
conclusdes inequivocas oriundas da andlise econdmica representam uma interferéncia
ideoldgica na dindmica de mercado (CUNHA, 2009). E, de fato, é disso que se trata e mais:
nao poderia ser diferente. As escolhas de conformar as relagdes sociais através de uma postura
estatal mais proativa ou omissiva sdo igualmente ideoldgicas, resultam da crencga sobre quais
mecanismos s3o mais idoneos para garantir a realizacdo de direitos e o alcance de objetivos
socialmente desejdveis, os quais, igualmente, sdo fixados a partir de uma ideologia, a
ocultacdo da ideologia € que constitui ex-dominagcdo (CUNHA, 2009).

Assim, no que tange a neutralidade da rede, cumpre questionar que modelo
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regulatério atende da melhor forma a ideologia subjacente a Constituicdo Federal, que é,
afinal, a diretriz maior para qualquer politica publica ao estabelecer os principios fundantes do
ordenamento juridico a que o modelo a ser adotado integrara.

Pois bem, a Constituicdo Federal consagra a livre iniciativa como fundamento da
Repuiblica em seu artigo 1°, IV, junto aos demais elencados nos outros incisos. A livre
inciativa é também fundamento da ordem econdmica, expressa no art. 170, caput, da
Constitui¢do Federal. Nao se trata, contudo, de fundamento absoluto, visto que coexiste com
os ditames da justica como elemento conformador e que a ordem econdmica segue norteada
por principios como a funcdo social da propriedade, a livre concorréncia, a defesa do
consumidor e a reducdo das desigualdades sociais (GRAU, 2002).

Ao se adotar uma norma de neutralidade da rede hd, sem duvidas, uma reducao
nas possibilidades da livre inciativa, visto que se leva ao campo da ilicitude uma série de
praticas comercias e arranjos contratuais possiveis. Entretanto, a ado¢do desse preceito,
defendem seus proponentes, atende a necessidade de realizacdo da livre concorréncia e do
desenvolvimento - e com isso se pode dizer dos ditames da justica social (LEMLEY; LESSIG,
2000).

Ha, portanto, um conflito principiol6gico subjacente ao debate acerca da
neutralidade. Dentre os critérios para solugdo colisdo de principios consagrou-se o método da
proporcionalidade de Alexy (1997), segundo o qual para que uma medida seja proporcional
deve atender cumulativamente aos requisitos de adequacdo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito (AVILA, 2005; SILVA, 2009).

Ainda que se trabalhe com a ideia de ndo comprovacdo efetiva dos efeitos
negativos da rejeicdo da neutralidade, os oponentes da neutralidade da rede ndo conseguem
afastar todas as preocupagoes relativas a concorréncia e a inovagao ja expostas até aqui, razao
pela qual se pode assumir que a preservacdo da neutralidade é coerente com os problemas
levantados, visto que a Internet até aqui se ergueu a partir de uma arquitetura neutra e, assim,
conseguiu se consolidar como instrumento importante para a asser¢ao dos direitos humanos.
Desse modo, a histdria aponta que o 6nus politico de afastar as preocupacdes decorrentes da
quebra desse modelo fica com quem defende o seu abandono ou arrefecimento.

Logo, a neutralidade da rede, até entdo, permanece como medida necessdaria e
adequada a preservacdo do ambiente competitivo e favordvel a inovacao e, assim, a realizacao
dos direitos humanos.

Do ponto de vista social e politico a questdo é, defende-se, ainda mais profunda.

O abandono da neutralidade da rede como principio da arquitetura da rede traz uma grave



69

consequéncia a possibilidade transformadora da Internet™’. Uma ampla aceitacido de préticas
ndo neutras teria como consequéncia a fragmentacdo do espago publico virtual, criando
microcosmos de interagdo entre individuos separados por suas capacidades econdmicas.

Haveria, assim, um esfacelamento da publicidade do virtual, comprometendo o
carater horizontal de acesso e producdo de cultura, visto que o acesso a diferentes midias nao
seria igual para todos (considerando as praticas de bloqueio). No limite, tais préaticas
tornariam os segmentos “mais sensiveis ao pre¢o” mais receptores do que produtores de
cultura e informacao, o que vai na contramao das conquistas alcancadas até entao.

Por outro lado, a adocdo de politicas de sensibilidade ao preco destinadas aos
usudrios pressupdem uma liberdade de escolha e uma prescindibilidade da rede que parecem
em descompasso com o cendrio atual. Longe de ser uma liberalidade, o acesso a rede, hoje, é
ferramenta importante de inser¢do social (BENKLER, 2006), interferindo diretamente na
educacgdo, no trabalho e na informagdo, com demandas, em termos de consumo de dados, que
ndo se alteram sensivelmente com a altera¢do na renda do usudrio.

Assim, as préaticas de bloqueio tenderiam a onerar os individuos de baixa renda
em propor¢ao muito maior do que aqueles com maior capacidade econdmica. Além disso,
com a alta concentra¢do no servi¢o de provisdao de acesso, muitos usudrios teriam poucas ou
nenhumas possibilidades de escolha para um servico que lhes € verdadeiramente
indispensavel (WU, 2003), tornando-se, dessa forma, reféns do pode econdmico em grau
sensivelmente superior ao atual.

Por outro lado, praticas como a priorizagdo e o nivelamento no acesso, que nao
negam peremptoriamente o acesso a aplicacdes, também prejudicam a consolidacdo e
dificultam o acesso a um espaco publico democrético. Isso porque, além de todas as
preocupacdes econdmicas ja levantadas, essas praticas tendem a aumentar a opacidade do
espaco publico. Explica-se: com uma rede neutra, agndstica em relacdo aos pacotes que nela
transitam, ndo surgem maiores preocupagdes sobre como a informagao flui. Por outro lado, a
ampla adocdo de mecanismos de gerenciamento de trafego dificulta o controle dos critérios
segundo os quais a informacdo chega a superficie da rede.

Ao tornar o espago publico mais opaco, enfraquece-se a democracia porque sao
reduzidas as possibilidades do individuo de conhecer os determinantes da produgdo politica e

cultural (HABERMAS, 2014; BLOTTA, 2011). O acesso a um espaco comum opaco &, na

30 No capitulo anterior fez-se uma digressdo acerca da formacdo do espago publico e de sua relacdo com os
direitos humanos e foi possivel observar que a Internet opera, em algum sentido, um redesenho da produgdo de
cultura e informacdo, favorecendo a desconcentracdo e a horizontalidade, sendo, nesse aspecto, mais inclusiva
que a midia tradicional e mais propicia ao resgate de uma esfera publica critica e participativa.



70

verdade, uma negativa de publicidade (BLOTTA, 2011), e sem acesso ao espaco publico nao
hd como falar em garantia dos direitos humanos, pois 0 que ocorre € a massificacdo dos
individuos encerrados em sua prépria subjetividade (ARENDT, 2007).

Assim, do ponto de vista procedimental da democracia, a neutralidade parece o
modelo regulatério mais favordvel por garantir a escolha pelo usudrio de seus contetidos e
garantir que o acesso potencial a totalidade de informagdes da esfera publica virtual, criando
condi¢des mais propicias ao fortalecimento da influéncia das esferas informais de formacao
da opinido e da vontade no processo institucional de tomada de decisdes. Do ponto de vista
cooperativo, por outro lado, a neutralidade também se verifica como modelo regulatério mais
favoravel por vincular eventuais politicas de ampliacdao de acesso a formas de promové-la que
ndo limitem sobremaneira as possibilidades emancipatorias de uso da rede com base apenas
na capacidade econdmica dos individuos.

Ante todo o exposto, se do ponto de vista econdmico a preservacdo da
neutralidade pode parecer vacilante, do ponto de vista politico e social, o que surge é que a
garantia da neutralidade deve ser feita tanto quanto possivel, admitindo-se sua mitigacdo em
carater excepcional pra garantir a qualidade na utilizagdo da rede, sem que isso constitua,

contudo, a institucionalizacdo de modelos de negécio ndo neutros.

4.3 A experiéncia internacional na regulaciao da neutralidade da rede

A ascensdo da Internet e sua quase onipresenga nas relacdes sociais
contemporaneas faz com que as questdes a ela relacionadas sejam alvo de discussdes mundo a
fora. Nesse sentido, a questdo da neutralidade da rede, por dizer respeito a arquitetura da
Internet e ter impacto direto para todos os envolvidos na rede das redes foi palanque de
intensos debates em vdrios paises e organismos internacionais. Em linhas gerais, pode-se
dizer que o embate se centrou nos argumentos j trazidos no inicio do capitulo e se inseriu na
busca por um modelo regulatério 6timo capaz de garantir competitividade, inovacdo e
inclusao.

Nos EUA, as agOes voltadas a preservacdo da neutralidade da rede tem como
primeiro marco significativo a elaboracdo, em agosto de 2005, pela Federal Communications

Commission (FCC)*', de um documento com diretrizes para a politica piblica de regulaco da

Internet intitulado FCC Adopts Policy Statement: New Principles Preserve and Promote the

31 AFCC, nos EUA, tem atribui¢des semelhantes 28 ANATEL no Brasil.
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Open  and  Interconnected  Nature  of  Public  Internet  (Disponivel em:
<http://www.techlawjournal.com/topstories.asp>. Acesso em: 24 nov.2014).

Nesse documento, a FCC (2005) estabeleceu quatro principios de governanga da
Internet com o objetivo de defesa da chamada Open Internet (Internet Aberta), que, em
sintese, traduz-se no reconhecimento de principios favordveis a preservagdo na neutralidade
da rede como principio regente de sua arquitetura  (Disponivel em:
<http://transition.fcc.gov/meetings/080505/policy.pdf>. Acesso em: 20 out. 2014).

Ja em 2010 a FCC elaborou um conjunto de regras chamado FCC Open Internet
Order, cujo objetivo foi de preservar a Internet como se conhece, isto €, em seu cardter aberto,
colaborativo, plural e favordvel a inovagdo e a competitividade. O documento estabelecia um
paradigma regulatério alicer¢cado na transparéncia na atuagdo dos provedores de acesso € na
proibi¢do de adogdo de condutas de bloqueio ao trafego de dados ou de discriminacdo ndo
razodvel, com o objetivo de salvaguardar a abertura da Internet (Disponivel em:
<http://www.fcc.gov/openinternet>. Acesso em: 20 out. 2014).

Entretanto, em decisdo proferida em 14 de janeiro de 2014 a Corte de Apelagdes
do Distrito de Colimbia, no caso Verizon vs. FCC decidiu que a Agéncia Reguladora excedeu
suas competéncias ao regular, por si propria, a neutralidade da rede, impondo aos particulares
provedores de acesso o dever de ndo adotar condutas de bloqueio ou discriminacdo de dados.
Para a autoridade julgadora, tais obrigacdes ndo sdo automdticas e devem ser estatuidas em
lei, de modo que foi suspensa a eficidcia do documento nesse quesito, mantendo-a apenas para
o que diz respeito a transparéncia na atuacdo dos ISPs (Disponivel em:

<https://apps.fcc.gov/edocs_public/attachmatch/.pdf>. Acesso em: 13 set. 2014).

The Commission, we further hold, has reasonably interpreted section 706 to
empower it to promulgate rules governing broadband providers’ treatment of
Internet traffic, and its justification for the specific rules at issue here — that they
will preserve and facilitate the “virtuous circle” of innovation that has driven the
explosive growth of the Internet — is reasonable and supported by substantial
evidence. That said, even though the Commission has general authority to regulate
in this arena, it may not impose requirements that contravene express statutory
mandates. Given that the Commission has chosen to classify broadband providers in
a manner that exempts them from treatment as common carriers, the
Communications Act expressly prohibits the Commission from nonetheless
regulating them as such. Because the Commission has failed to establish that the
anti-discrimination and anti-blocking rules do not impose per se common carrier
obligations, we vacate those portions of the Open Internet Order™>.

32 A Comissdo, como se debaterd adiante, em interpretacdo da secdo 706, entendeu ter poderes para promulgar
regras sobre o tratamento do trifego de dados pelos provedores de acesso e sua justificativa para tal —
preservacao do circulo virtuoso de inovag@o que levou ao crescimento vertiginoso da Intetnet — € razodvel e tem
fundamento em evidéncias substanciais. Dito isso, ainda que a Comissao tenha poderes genéricos para regular
esse campo, ela ndo pode impor determinacdes que contradigam expressamente previsdes legais. Considerando
que a Comissdo escolheu classificar os provedores de acesso de maneira a isentd-los do tratamento como


http://www.techlawjournal.com/topstories.asp
http://transition.fcc.gov/meetings/080505/policy.pdf
http://www.fcc.gov/openinternet
https://apps.fcc.gov/edocs_public/attachmatch/.pdf
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Em razdo disso, a FCC em maio de 2014 iniciou uma consulta publica sobre a
regulacdo da Internet Aberta, com o escopo de definir os standards para a consolidacdo de um
novo marco regulatério acerca da neutralidade da Internet. Ademais, em discurso em 10 de
novembro de 2014, o atual Presidente dos EUA, Barack Obama, defendeu os principios
fundantes da neutralidade da rede como necessarios a preservacdao da abertura da Internet.
Nesse sentido, a Casa Branca preparou um documento sustentando quais, em seu
entendimento, devem ser as premissas basilares da regulacdo da neutralidade da rede. S@o elas

(Disponivel em: <http://www.whitehouse.gov/net-neutrality>. Acesso em: 25 nov. 2014):

No blocking. If a consumer requests access to a website or service, and the content
is legal, your ISP should not be permitted to block it. That way, every player — not
just those commercially affiliated with an ISP — gets a fair shot at your business.

No throttling. Nor should ISPs be able to intentionally slow down some content or
speed up others — through a process often called “throttling” — based on the type
of service or your ISP’s preferences.

Increased transparency. The connection between consumers and ISPs — the so-
called “last mile” — is not the only place some sites might get special treatment. So,
I am also asking the FCC to make full use of the transparency authorities the court
recently upheld, and if necessary to apply net neutrality rules to points of
interconnection between the ISP and the rest of the Internet.

No paid prioritization. Simply put: No service should be stuck in a “slow lane”
because it does not pay a fee. That kind of gatekeeping would undermine the level
playing field essential to the Internet’s growth. So, as I have before, I am asking for
an explicit ban on paid prioritization and any other restriction that has a similar
effect33.

Em suma, a proposta da Casa Branca em torno da neutralidade da Internet
objetiva a caracterizacdo como ilicitas das condutas violadoras da neutralidade da rede: o
bloqueio ao acesso, a discriminacdo e a priorizacdo de dados em seu trafego pela rede. Dessa
forma, pretende-se tornar juridicamente impossiveis modelos de negdcios baseados em

tratamento ndo isondmico dos pacotes de dados em transito na rede.

portadores publicos (o termo common carrier ndo tem equivalente preciso no Direito Brasileiro (GROSSMAN,
2014)), a Lei de Comunicacdes expressamente proibe a Comissdo de, no entanto, reguld-los como tal. Tendo em
vista que a Comissdo falhou em demonstrar que as regras antibloqueio e antidiscrimina¢do ndo impdem, por si,
obrigagdes reservadas aos portadores publicos, suspende-se a eficdcia dessas partes do Regulamento da Internet
Aberta (traducdo livre).

33 Sem bloqueio. Se um consumidor requer acesso a um site ou servico e o seu conteido € legal, o provedor de
acesso ndo deve ter poderes para bloqued-lo. Assim, todos os agentes econdomicos, ndo apenas aqueles alinhados
com o provedor de acesso, t€m oportunidades justas em seus negdcios. Sem degradagdo. O provedor de acesso
ndo deve intencionalmente degradar o trafego para um conteido e priorizd-lo para outro — através de um
processo conhecido como degradacdo (ou estrangulamento) — baseado no tipo de de servico ou nas preferéncias
do provedor de acesso. Crescente transparéncia. A conexao entre usudrios e provedores de acesso — os chamados
detentores da ultima milha — ndo é o Unico momento em que alguns sites podem receber tratamento especial.
Assim, convoca-se a FCC a fazer uso dos mecanismos de transparéncia validados pela Corte recentemente
e, se necessdrio, aplicar a neutralidade da rede a pontos de interconexdo entre os provedores de acesso e o resto
da Internet. Sem priorizagdo paga. Nenhum servico deve ser lancado em uma “via lenta” porque ndo paga uma
taxa para nela ndo estar. Esse tipo de pritica enfraqueceria a competitividade essencial ao crescimento da
Internet. Entdo, requer-se um explicito banimento da prioriza¢do paga e de qualquer outra restri¢do que tenha
efeitos similares (traducdo livre).
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Na Unido Europeia, a seu turno, na neutralidade da rede também compde a agenda
regulatéria da Comissdao Europeia (CE) para as telecomunica¢des. Com efeito, a CE assume
que o gerenciamento do trifego de dados é uma questdo que se coloca como essencial para
garantia do bom funcionamento da rede e, consequentemente, para que ela alcance suas
finalidades. Todavia, a autoridade expressao preocupagdo em relagc@o a praticas comerciais de
gerenciamento de trafego, entendendo que € frigil o equilibrio entre a utilizagc@o racional e
responsavel de tais técnicas e a preservacdo do cardter aberto da Internet (Disponivel em:
<https://ec.europa.eu/digital-agenda/en/net-neutrality-challenges>. Acesso em: 18 nov. 2014).

A agenda regulatéria da UE busca coibir as préticas de bloqueio, discriminagdo e
priorizacdo no trafego de dados como forma de preservar a Internet Aberta (Open Internet),
1sto €, a rede como se conhece atualmente.

A CE identifica que a neutralidade da rede se relaciona, ainda, com a preservacao
do direito a privacidade (garantido por diretrizes de politicas ptblicas como o ePravacy
Directive e o Data Protection Directive, além do Artigo 8 Convencdo Europeia de Direitos
Humanos e dos Artigos 7 e 8 da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia). Isso
porque para determinar os pacotes de dados a serem priorizados os ISPs precisam analisar o
conteddo desses pacotes de forma mais ou menos intrusiva, a depender da técnica, o que os
leva a conhecer os detalhes das informacdes trocadas pelos usudrios (Disponivel em:
<https://ec.europa.eu/digital-agenda/en/net-neutrality-challenges>. Acesso em: 8 nov. 2014).

Outra questdo fundamental para garantia da neutralidade, segundo a politica
regulatoria europeia € a transparéncia na atuacao dos provedores de acesso. Os ISPs tendem a
ndo apresentar com graus de transparéncia satisfatérios suas préticas de gerenciamento de
traifego de dados, que geralmente estdo expostas apenas em seus temos de uso (Disponivel
em: <https://ec.europa.eu/digital-agenda/en/net-neutrality-challenges>. Acesso em: 25 nov.
2014).

Em pesquisa intitulada Lost on the broadband superhigway (“Perdidos na
superestrada da banda larga™), a organizagdo Consumer Focus (2013) constatou que o grau de
informacao dos usudrios acerca do gerenciamento do trafego de dados € bastante limitado.
Nao apenas o significado da expressdo € desconhecido, como também sdo ignoradas pela
maioria dos usudrios as possiveis fontes de tais informagdes e, quando tem acesso a elas, os
consumidores t€m dificuldade para entendé-las.

De toda sorte, a UE reconhece que o congestionamento é um problema real a ser
enfrentado em razdo do crescente consumo de dados. Desse modo, o gerenciamento de

traifego de dados, com algumas praticas de priorizacdo, torna-se importante para garantir a
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qualidade no uso da Internet. Por outro lado, a solu¢do para o problema do congestionamento
exige, a longo prazo, crescentes investimentos em infraestrutura e cobertura em banda larga, a
fim de contemplar os niveis futuros de consumo de dados, os quais se estimam cada vez
maiores.

Na América do Sul, € possivel destacar as experiéncias do Chile e da Colombia na
regulacdo da neutralidade da rede.

No Chile, a matéria é regulada pela Lei 20.453, publicada em 26 de agosto de
2010, que inseriu disposi¢des na Lei n° 18.168 (Ley General de Telecomunicaiones — Lei
Geral de Telecomunicagdes) com objetivo declarado é consagrar o principio da neutralidade
na rede para os consumidores e usudrios da Internet.

A lei chilena determina, em seu artigo 24 H, (a),que os provedores de acesso nao
podem bloquear, interferir, discriminar ou restringir o direito do usudrio de utilizar, enviar,
receber ou oferecer qualquer conteido, aplicacdo ou servigo legal através da Internet. Desse
modo, o servico de acesso a Internet ndo pode discriminar arbitrariamente conteudos,
aplicacbes ou  servicos por sua origem ou destino (Disponivel em:
<http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1016570>. Acesso em: 14 nov. 2014).

No entanto, é salvaguardado o direito dos provedores de acesso de tomar as medidas
necessdrias para a gestdo do trafego de dados na rede, desde que ndo haja prejuizo a livre
concorréncia, bem como a possibilidade de bloquear contetidos apenas a pedido dos usudrios,
desde que tal bloqueio ndo afete de maneira arbitraria os provedores de contetido (Disponivel
em: <http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1016570>. Acesso em: 14 nov. 2014).

Ademais, € estabelecido que os provedores de acesso devem oferecer, custeados
pelos usudrios solicitante, servicos de filtro familiar de conteddos, informando aos
consumidores o alcance de tais servicos. Had também uma preocupagdo com a transparéncia
nas relacdes de gerenciamento de trafego, prevendo-se que o usudrio deverd publicar em seu
website as informacdes relativos ao acesso oferecido.

Por fim, previu-se a criacdo de um regulamento para estabelecer as condi¢des
minimas que deverdo cumprir os provedores de acesso € os mecanismos de transparéncia
sobre os servigos prestados, estabelecendo-se também as préticas consideradas restritivas a
liberdade de utilizacdo dos contetdos, aplicagdes ou servicos prestados na rede (Disponivel
em: <http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1016570>. Acesso em: 14 nov. 2014).

Na Coldombia, a questdo é tratada pela Resolucao 3502/2011 da Comission de
Regulacion de Comunicaciones (CRC). As disposicdes da Resolu¢do objetivam garantir (i) a

possibilidade de escolha do usudrio, garantindo o direito de utilizar, enviar, receber ou
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oferecer conteddo, aplicagdo ou servico salvo quando esse conteddo estiver proibido por lei
ou decisdo judicial; (ii) a ndo discriminagdo, impondo aos provedores de acesso o dever de
tratamento igualitdrio a todos os conteddos, aplicacdes e servicos, assegurando, no entanto, o
poder de ofertar pacotes segundo as necessidades dos segmentos de mercado e de seus
usudrios, de acordo com seus perfis de uso ou consumo sem que iSso se caracterize como
discriminacao indevida; (iii) a transparéncia, determinando o dever dos ISP de revelar suas
priticas de gestdo de triafego de dados e (iv) informacdo, estabelecendo o dever de
disponibilizar para o usudrio toda informacao relativa a qualidade, velocidade, prética de
gestdo de dados etc (Disponivel em: <https://www.crcom.gov.co/resoluciones/pdf>. Acesso
em: 20 nov. 2014) .

Especificamente no que diz respeito a gestdo do trafego de dados, sdo
consideradas licitas as priticas quando destinadas a reduzir ou mitigar os efeitos do
congestionamento da rede, garantir a seguranca e integridade das redes, assegurar a qualidade
de servico aos usudrios, priorizar tipos de classes genéricas de trafego em razao dos requisitos
de qualidade de servigo ou proporcionar servicos e capacidades de acordo com a escolha dos
usudrios, atendendo a requisitos técnicos, estandares ou melhores praticas adotadas para a
governanca da Internet (Disponivel em: <https://www.crcom.gov.co/resoluciones/pdf>.

Acesso em: 20 nov. 2014).

4.4 A aplicabilidade da neutralidade da rede nos moldes do Marco Civil da Internet

A neutralidade da rede estd, hoje, expressamente prevista no artigo 3°, IV, e 9° da
Lei 12.965/2014 (Marco Civil da Internet — MCI). Considerando os apontamentos anterior
acerca da necessidade de adocdo de uma regra dessa natureza, serd feita neste topico um breve
levantamento do processo politico que levou a aprovacdo do MCI e da afirmagdo da
neutralidade enquanto norma integrante do ordenamento patrio.

Em seguida, a partir das consideracdes feitas sobre a deontologia da neutralidade

da rede, serd feita uma andlise propositiva sobre as diretrizes regulatérias do tema no plano

infralegal, em conformidade com o disposto no artigo art. 9°, §1°, da Lei 12.965/2014.
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4.4.1 A aprovagdo do Marco Civil da Internet e a introdu¢do da regra de neutralidade no

ordenamento brasileiro

a) Marco Civil da Internet: do projeto de lei a sang¢ao presidencial

O Marco Civil da Internet (Lei 12.965/2014) é uma iniciativa legislativa que
tramitou no Congresso Nacional na forma do PL 21/26/2011 e objetiva, em sintese,
estabelecer direitos e garantias bdsicos dos atores envolvidos na Internet (usudrios, provedores
de conteiido e de acesso). Estd relacionado com a necessidade percebida de se criar
primeiramente regras civis para a Internet antes de definir os chamados cibercrimes™
(FERREIRA, 2014). Nasceu da proposta langcada pelo entdo Presidente Lula no X Férum
Internacional do Software Livre realizado em 2009 (BARBOSA, 2012).

O texto do Marco Civil € oriundo de um processo de discussdo online levado a
cabo pela Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica (SAL-MJ) em parceria
com o Centro de Tecnologia e Sociedade da Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagéo
Getulio Vargas (CTS-FGV), objetivando ser um processo aberto e colaborativo que resultasse
na elaboracdo do projeto de lei (BARBOSA, 2012).

A elaboracao do texto do PL.2126/2011 contou com a participac@o dos usudrios da
rede através de plataformas digitais como blogs e sites, bem como se buscou, através das
redes sociais, colher informagdes relevantes para a elaboragdo do projeto. O processo foi
dividido em duas fases nas quais os cidaddos, primeiro, puderam tecer comentdrios em
relacdo aos principios que compdem o decdlogo do CGI* 36 e, apds, comentar € propor
alteracdes a partir do texto gerado na primeira fase. Esse procedimento buscou traduzir na

elaboracdo legislativa um conceito de democracia digital pautado em caracteristicas

34 A Lei 12.737/2012 disciplina os chamados crimes informadticos. Tal lei teve sua votacdo acelerada apds o
episddio de invasdo e divulgacdo de fotos intimas da atriz Carolina Dieckman. A tentiva de criminalizar condutas
ligadas a rede, entretanto, ndo é nova. De fato, as primeiras iniciativas legislativas voltadas a Internet tinham
cunho muito mais repressor do que garantidor da Internet como instrumento para a realiza¢do de direitos, razao
pela qual o PL 84/99 de autoria do Deputado Eduardo Azeredo, principal iniciativa para criminalizar condutas na
Internet ficou conhecida como AI-5 Digital. Embora a Lei 12.737/2012 derive em parte desse PL, seu conteido é
bastante distinto, gracas ao avango que se teve na discussdo sobre governanca da rede no sentido de entendé-la
como mecanismo de assercdo de direitos que reclama uma regulacdo que ndo seja meramente punitiva ou de
viligancia ostensiva.

35 “O Comité Gestor da Internet no Brasil (CGI.br) foi criado pela Portaria Interministerial n® 147, de 31 de
maio de 1995 e alterada peloDecreto Presidencial n® 4.829, de 3 de setembro de 2003, para coordenar e integrar
todas as iniciativas de servigos Internet no pais, promovendo a qualidade técnica, a inovagdo e a disseminagao
dos servigos ofertados”.<http://www.cgi.br/sobre-cg/definicao.htm>.

36 Os principios que compdem o decdlogo sdo: liberdade, privacidade e direitos humanos; governanca
democrédtica e colaborativa; universalidade; diversidade; inovacdo; neutralidade da rede; inimputabilidade da
rede; funcionalidade, seguranga e estabilidade; padronizacdo e interoperabilidade; e ambiente legal e regulatério.
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peculiares a prépria rede, como a abertura e a autorregulamentacao.

Em relacdo a seu contetdo, o Marco Civil da Internet contempla basicamente seis
topicos: fundamentos, principios e objetivos; direitos e garantias dos usudrios;
responsabilidades dos provedores; guarda de registros por provedores de Internet;
neutralidade de rede; a atuagdo do Poder Publico.

Assim, o Marco Civil possui um texto de cunho notadamente principioldgico,
inspirado na prépria Constituicdo Federal, sendo por isso cunhado as vezes como
Constitui¢ao da Internet. Dessa forma, nele se apresentam os fundamentos, os principios e os
objetivos da disciplina do uso da Internet no Brasil. Com efeito, algumas das normas previstas
na lei constituem repeticao de disposi¢des implicita ou explicitamente inseridas na sistematica
constitucional.

Tendo em vista que a Constitui¢do tem forca normativa que se espraia por todo o
ordenamento juridico, uma lei ordindria ndo poderia, decerto, ambicionar ser-lhe contraria. No
entanto, ndo se pode afirmar que a declaracdo em lei de direitos ja constitucionalmente
previstos seja indcua.

Em se tratando de direitos humanos, a declaracdo legal de sua protecao é, por si
s0, medida de forte apelo. Ainda que se saiba que a protecao aos direitos humanos exige acoes
concretas do Poder Publico para evitar e punir violagdes a esses direitos, o reconhecimento
legal de sua existéncia cumpre funcdo programdtica importante, porque instrumentaliza o
controle de violagcdes e assegura formalmente um compromisso do Estado com aqueles
interesses (HUNT, 2009).

Nesse sentido, pode-se dizer que o Marco Civil da Internet cumpre trés funcdes de
extrema importancia: conferir seguranca juridica, afirmar um projeto sobre a importancia da
rede na vida do homem contemporaneo e estabelecer diretrizes para atuacdo do Poder Publico
na governanca e enfrentamento de questdes vindouras a ela relacionadas.

De tal modo, o texto o Marco Civil da Internet aponta direitos e principios de
arrimo constitucional, tais como a privacidade, a defesa do consumidor, a livre inciativa, o
direito a informacdo, o fomento a cultura e a inovagdo, dentre outros. No entanto, a
organizacdo desses fundamentos, objetivos e principios aliados a tantos outros nele expostos
fazem como que o Marco Civil sistematize um microssistema juridico aplicdvel a disciplina
da Internet.

Além das normas de cardter principioldgico, o Marco Civil traz ainda um
conjunto de regras aplicdveis a disciplina da Internet, especialmente no que tange a

neutralidade da rede, a alguns direitos e garantias dos usudrios, a guarda de registros e a
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responsabilidade dos provedores de conteddo pela eventual abusividade do que neles €

veiculado.

b) A positivacdo da neutralidade no texto do Marco Civil da Internet

A aprovagdo do Marco Civil da Internet n3o foi isenta de polémicas,
especialmente no que diz respeito a positivagao da neutralidade da rede, que provocou um
embate intenso entre os setores envolvidos. Enquanto o texto original do projeto objetivava
resguardar essa norma, representantes das operadoras de telecomunicacdes, que atuam como
provedores de acesso, opunham-se a medida com base nos argumentos jd trazidos neste
capitulo.

No Congresso Nacional, o texto do projeto de lei, no que se refere a neutralidade,
encontrou forte oposicdo capitaneada pelo Deputado Eduardo Cunha, do PMDB-RJ, que
argumentava que a neutralidade da rede impunha a todos um 6nus igual pela utilizacdo da
Internet a despeito dos diferentes perfis de usudrios ao obrigar investimentos em infraestrutura
que seriam financiados por um aumento no preco dos servigos de acesso (CUNHA, 2009).

Em contraponto, o relator do projeto, o Deputado Alessandro Molon (PT-RJ),
afirmava que a neutralidade objetiva garantir a liberdade de escolha do usudrio, a fim de que
esse possa escolher efetivamente aquilo que vai acessar na rede. Por outro lado, sustentava
também que a neutralidade garantiria a livre concorréncia e a inovagdo na Internet, pois ndao
haveria favorecimento a um ou outro grupo de empresas (BRASIL, 2012).

Com efeito, a neutralidade da rede foi considerada o maior entrave a aprovagao da
lei, pois se tratava de assunto em que o consenso parecia mais inalcangdvel. Entretanto, apds
os episddios envolvendo espionagem americana a pessoas ligadas ao Executivo Federal e a
estatais brasileiras, aumentou-se a pressdo politica por sua aprovacao. Assim, foi costurado
um acordo a respeito do tema e sua regulamentacao infralegal pode Decreto presidencial, o
que possibilitou a efetiva aprovacdo do PL e sua conversao em Lei Ordindria apds a sancao
presidencial.

A neutralidade estd hoje, portanto, expressamente prevista no texto da Lei
12.965/2014, consagrada como principio de governanca da Internet e como regra de conduta

para os provedores de acesso, tal como exposto nos artigos transcritos abaixo:

Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios:

[.]

IV - preservacio e garantia da neutralidade de rede;



79

Art. 99 O responsével pela transmissdo, comutagdo ou roteamento tem o dever de
tratar de forma isondmica quaisquer pacotes de dados, sem distingdo por contetido,
origem e destino, servigo, terminal ou aplicacdo.

§ 19 A discriminagdo ou degradacdo do trafego serd regulamentada nos termos das
atribuigdes privativas do Presidente da Reptiblica previstas no inciso IV do art. 84 da
Constituicdo Federal, para a fiel execucdo desta Lei, ouvidos o Comité Gestor da
Internet e a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes, e somente poderd decorrer de:

I - requisitos técnicos indispensdveis a prestacio adequada dos servigos e aplicagoes;
e

II - priorizagdo de servicos de emergéncia.

§ 29 Na hipétese de discriminagdo ou degradacdo do trafego prevista no § 19, o
responsavel mencionado no caput deve:

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

II - agir com proporcionalidade, transparéncia e isonomia;

IIT - informar previamente de modo transparente, claro e suficientemente descritivo
aos seus usudrios sobre as priticas de gerenciamento e mitigagdo de trafego
adotadas, inclusive as relacionadas a seguranga da rede; e

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

§ 30 Na provisio de conexdo 2 internet, onerosa ou gratuita, bem como na

z

transmissdo, comutagdo ou roteamento, ¢ vedado bloquear, monitorar, filtrar ou
analisar o conteddo dos pacotes de dados, respeitado o disposto neste artigo.

O art. 9° do MCI, que disciplina a neutralidade da rede, sofreu significativa
alteracdo em relacdo ao projeto inicial’’. Foi acrescentada a previsdo de um Decreto do
Presidente da Republica para regulamentar a matéria, estabelecendo-se, ainda, a necessidade
de participacdo da Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (ANATEL) e do Comité Gestor da
Internet (CGI) na elaboragdo dessas normas.

Além da excecdo relativa a requisitos técnicos indispensdveis a prestacao
adequada do servico, foi acrescida a relativa a priorizacdo de servigcos de emergéncia.
Contudo, estabeleceram-se deveres aos provedores de acesso quando da prética excepcional
de priorizacdo ou degradacdo do trafego de dados.

Os critérios juridicos para a elaboracdo de tal norma e para um possivel controle
de legalidade a que ela se sujeite, assim como os parametros interpretativos para aplicacao da
regra de neutralidade exposta acima serdo discutidos a seguir com base nos apontamentos que

se fez até aqui neste trabalho.

37 Art. 90 O responsdvel pela transmissio, comutacdo ou roteamento tem o dever de tratar de forma isondmica
quaisquer pacotes de dados, sem distin¢gdo por contetddo, origem e destino, servico, terminal ou aplicativo, sendo
vedada qualquer discriminacdo ou degradacdo do trdfego que ndo decorra de requisitos técnicos necessarios a
prestacao adequada dos servigos, conforme regulamentacao.

Parédgrafo Unico. Na provis@o de conexd@o a Internet, onerosa ou gratuita, é vedado monitorar, filtrar, analisar ou
fiscalizar o contetido dos pacotes de dados, ressalvadas as hipéteses admitidas em lei.
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4.4.2 Regulacao infralegal da neutralidade da rede e critérios interpretativos

Como visto acima, a neutralidade da rede foi positivada no ordenamento juridico
brasileiro, prevendo-se duas excecdes: requisitos indispensdveis a prestacdo adequada dos
servicos e situacdes de emergéncia. Trata-se de categorias abertas cuja tarefa de tornar
esclarecer a abrangéncia ficou a cargo da Presidéncia da Reptblica com auxilio da ANATEL e
do CGL

Sem dudvidas, a delimitacdo exata dessas situacdes exige estudos técnicos no
ambito da Ciéncia da Computacdo que nao constituem o objeto deste trabalho. No entanto,
cumpre analisar neste dltimo tépico os critérios juridicos norteadores dessa regulamentacio e
os critérios de interpretacdo da norma posta.

O Decreto Presidencial de que fala o MCI tem previsdo constitucional no artigo
84, 1V, da Constitui¢do Federal e objetiva garantir a fiel execucdo da lei cuja regulamentacio
se objetiva. Assim, o decreto ndo deve inovar na ordem juridica, mas apenas aclarar as
condi¢des em que se deve cumprir o que a lei estabeleceu.

Do disposto no Marco Civil da Internet e da exposi¢do feita nesse capitulo segue a
conclusdo: a neutralidade € a regra e diferenciacdo de pacotes no gerenciamento do trafego € a
excecdo. A ideia de excepcionalidade tem especial relevancia diante das categorias abertas
expostas na lei.

Como a preservacao da neutralidade € uma garantia da integridade e do acesso do
espaco publico virtual, as medidas que a excetuam ndo devem ter cardter de praticas
institucionalizadas, mas devem ser salvaguardas para momentos de congestionamento.

Desse modo, a excepcionalidade dos requisitos técnicos para prestagao do servigo
ndo pode ser entendida como a aprovacdo de modelos de negdcios baseados em prioridade
constante no trafego de dados. Deve-se possibilitar o gerenciamento de dados nas situacdes
em que a auséncia desse tipo de interven¢do comprometeria imediatamente a qualidade do
acesso as aplicacdes. Tal pratica deve perdurar apenas enquanto se fizer necessdrio para
garantir a manutencao da qualidade de uso das aplicacdes.

O atendimento a esses requisitos ndo podem ainda fazer distin¢Oes entre
aplicacdes que tenham igual sensibilidade ao atraso ou priorizar determinadas aplicacdes em
detrimento de seus concorrentes. A prioridade fornecida deve atender a higidez do uso da rede
e ndo pode decorrer de acordos comerciais entre as partes. Os modelos de negécio de
contratacdo de acesso devem permanecer essencialmente neutros.

Por outro lado, a ado¢do de medidas que excetuam a neutralidade da rede nao
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podem ter como consequéncia a suspensdo ou a inviabilizagdo do acesso a determinadas
aplicacdes, a fim de se preservar a integridade do espaco publico que a rede constitui. As
situagdes e procedimentos elencados no decreto como excetuadores da neutralidade
constituirdo, a seu turno, um rol exaustivo. Isso porque ndo ha direito subjetivo a excegdo de
neutralidade. Uma excecdo ao modelo neutro de governanga deve se sujeitar ao devido
processo legal descrito no §1° do artigo 9° do MCI. Sem isso, seria violada a seguranca
juridica que se afirmou como necessdaria a protecao da inovagao na rede.

E importante que regulamentacio da matéria imponha politicas rigidas de
transparéncia, para assegurar ao publico o respeito do gerenciamento do trifego de dados,
protegendo-se o interesse publico subjacente a preservacdo de um espago publico virtual
integro e acessivel, capaz, afinal, de ser instrumento de assercido dos direitos humanos na era
digital.

Por fim, a neutralidade da rede, em razdo do carater global da Internet, deve ser
garantida através de regulamentacdo internacional, visto que a incidéncia de diferentes
estruturas regulatorias, além de gerar inseguranca e inoperabilidade, dificultam o efetivo
controle pelo Poder Publico, visto que a jurisdicdo €, afinal, transversal a questdo da

governanca da rede (GOLDSMITH; WU, 2006).
4.5 Consideracoes parciais

Neste capitulo, confrontaram-se os modelos regulatérios doutrinariamente
desenvolvidos para a questdo da neutralidade, bem como se identificou as iniciativas em
ambito internacional sobre tema e se analisou possiveis critérios interpretativos e a
aplicabilidade do art. 9° da Lei 12.965/2014, podendo-se levantar as seguintes consideracoes:

a) A manutencdo da neutralidade consiste em modelo regulatério que atende
melhor as exigéncias dos paradigmas aqui adotados, quais sejam: a democracia e os direitos
humanos no espaco publico virtual;

b) A flexibilizacdo da neutralidade deve ser encarada, portanto, como medida
excepcional para garantir a qualidade na utilizacdo da rede em situacdes de atraso, o que
implica na impossibilidade de sua mitigacdo por razdes puramente comerciais ou na
institucionaliza¢do de modelos de negdcio ndo neutros;

c) As disposicdes que excetuam a neutralidade, incluindo art. 9°, §1°, do MCI nao

podem ser interpretadas extensivamente e ndo criam direitos subjetivos a mitigacdo da

neutralidade, razao pela qual a identificacdo de situacdes autorizadoras da flexibilizacdo da



82

neutralidade depende do devido processo previsto no mencionado dispositivo;

d) A defesa da neutralidade constitui interesse difuso sujeito a atuacdo das
institui¢cdes de controle, como o MP, e, principalmente, merece acompanhamento e controle
pela regulacdo setorial (ANATEL e CGI), os quais devem instituir mecanismos de
transparéncia na atuacao dos provedores de acesso;

e) Embora haja iniciativas em outros paises para regular a neutralidade da rede,
faz-se necessario estabelecer diretrizes minimas em ambito internacional a fim de evitar a
superposi¢do regulatdria ineficiente, considerando-se ainda que a jurisdicao é uma limitagdo a

aplicabilidade da norma em razao do carater global da rede.
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5 CONSIDERA COES FINAIS

A pesquisa exposta neste trabalho objetivou analisar a regulacio da neutralidade
da rede (dever de tratamento isondmico, pelos provedores de acesso, de pacotes de dados que
transitam na Internet) em sua relagdo com a democracia e os direitos humanos, por identificar
a Internet como uma expressao do espago publico na contemporaneidade. Assim, foi possivel
identificar que:

a) A criagdo da Internet, em certa medida, estd associada a uma convergéncia de
fatores possibilitada pela Guerra Fria: big science, cultura da liberdade e militarismo.
Historicamente, foram afirmados os principios de abertura e cooperacio;

b) A Internet publica funciona em uma arquitetura fim a fim baseada na
comutagdo de pacotes, que garante a entrega da informacdo sem atrasos se a demanda por
trafego de dados € igual ou inferior a capacidade ofertada de transmissdo, caso contrario: ha
congestionamento;

c) As trés principais préiticas que se afastam da neutralidade da rede sdo o
bloqueio, a priorizacdo e o nivelamento no acesso, que embora tenham nascido como solucdes
para o congestionamento, a isso ndo se limitam;

Entendido o problema da neutralidade da rede do ponto de vista técnico, foi
necessario compreender a relevancia da Internet e de seu funcionamento do ponto de vista
sociopolitico e do ponto de vista econdmico, sendo possivel constatar que:

e A Internet é um expoente do espaco publico na contemporaneidade, porque
suas caracteristicas reduziram os custos de se inserir uma informac¢do no dominio publico e
ampliaram as possibilidades de alcance dessa informagdo. Além disso, a Internet constitui um
avancgo em relagdo a midia tradicional por ser uma forma de producio de cultura e informacao
que tende a horizontalidade, propiciando, assim, o uso publico da razdo privada, o que
significa uma reconstrucdo da esfera publica no século XXI, sendo instrumento importante
para a realiza¢do da democracia e dos direitos humanos;

e A Internet deve ser entendida é também um feixe de relacdes econdOmicas.
Embora seu nascimento tenha ocorrido de forma dissociada da 16gica de mercado, foi ela que
possibilitou sua expansao e diversificacdo de conteido. Nela, atuam dois grupos de agente
econOmicos empresariais: os provedores de acesso, responsavel pelo nicleo dar rede, e os
provedores de conteido, responsdveis pelas aplicacdes e contetidos disponiveis online;

e Existem incentivos a discriminacdo destes por partes daqueles. Isto é: o

tratamento diferenciado a pacotes originados por diferentes provedores de acesso € uma
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estratégia rentavel para os provedores de acesso;

Observados esses incentivos, realizou-se a andlise dos modelos regulatérios
relativos a neutralidade da rede. Isso porque, para que se possa alcancar um modelo de
governanga adequado para a questdo € necessdrio que se constate se os ganhos sociais s@o
maiores ao preservar a Internet em sua estrutura neutra ou ao permitir a livre adesdo pelos
provedores de acesso a essas estratégias para as quais tém incentivos. Do confronto dos
modelos regulatdrios pesquisados, encontrou-se que:

a) Do ponto de vista econdmico a rejeicdo da neutralidade da rede, ainda que
controvertida, ndo parece ser solucdo apta para lidar com todos os desafios impostos pela
questdo. Percebeu-se que a ado¢do de uma politica de discriminagdo baseada em sensibilidade
ao preco ndo resolveria o problema de deficit de infraestrutura técnica, ndo sendo uma solucao
sustentdvel ao longo prazo para o problema do congestionamento. Ademais, ndo ha garantias
que essas politicas resultem em repasse de eficiéncias ao consumidor, além de gerar uma
perda nos incentivos a inovacao.

b) Do ponto de vista sociopolitico, a manuten¢do da neutralidade da rede também
foi identificada como a solu¢c@o mais adequada a maxima efetividade dos direitos humanos e
ao aperfeicoamento da democracia, porque ela propicia a horizontalidade na producdo de
cultura e informacdo. Ademais, ndo existem evidéncias de que a sensibilidade ao preco tenha
correspondéncia com as necessidades do usudrio. De modo que a violacdo da neutralidade,
acabaria por excluir os grupos de menor renda, que tem na Internet uma ferramenta de
potencial inclusdo. E ainda: a quebra da neutralidade gera opacidade no espaco publico
porque o fluxo de informagdes passa a ser controlado, ainda que indiretamente, por atores
privados guiados por interesses econdmicos. Nesse sentido, o abandono da neutralidade
constituiria uma negativa de acesso ao espago publico e, assim, um arrefecimento dos direitos
humanos.

Embora se tenha constatado que o modelo regulatério que preserva a neutralidade
da rede se coaduna melhor com os ditames da democracia e dos direitos humanos, cumpre
destacar que:

a) A realizag@o dos direitos humanos no ambiente virtual ndo depende apenas de
uma neutralidade do fluxo informacional,

b) Sdo necessdrias acdes que objetivem universalizar o acesso qualitativo a rede,
superando o problema da exclusdo digital, o que depende, parte de ampliacdo na oferta de
infraestrutura, atividade que merece incentivos tal como disposto no Plano Nacional da Banda

Larga.
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De toda sorte, entendido que a neutralidade da rede € uma das medidas necessdria
para a governanca da rede de forma propicia ao aperfeicoamento da democracia e afirmacao
dos direitos humanos, foi possivel identificar que os parametros interpretativos para a regra de
neutralidade posta (art.9° do MCI) sao:

a) As excecOes a neutralidade da rede devem ter cardter excepcional e se
justificam apenas pela necessidade de manter a qualidade do servico nos momentos de
congestionamento (transitoriedade), ndo se admitindo a institucionalizacdo de modelos de
negdcio ndo neutros,

b) O reconhecimento de uma excecdo a neutralidade da rede depende do devido
processo estabelecido no art. 9°, §2° do MCI de modo que o rol previsto no decreto vindouro
Sera exaustivo; e

c) Pelas razdes expostas, a inexisténcia de direito subjetivo a excetuar a
neutralidade da rede.

No que diz respeito a aplicabilidade das normas de neutralidade, devem ser feitas,
ainda, as seguintes consideracoes:

a) A neutralidade da rede, como norma destinada a proteger direitos difusos, é
passivel de fiscalizacdo e controle pelas institui¢des destinadas para tal, como o Ministério
Publico, além de ndo excluir o controle regulatério setorial (ANATEL e CGI) e concorrencial
(CADE);

b) A efetividade da neutralidade depende de crescentes mecanismos de
transparéncia, de modo a publicizar as praticas excepcionais de gestdo no trafego de dados,
possibilitando o controle pelas institui¢des e pelo publico;

¢) Como a jurisdicao € fator limitador da oponibilidade das regras de neutralidade
e a rede se faz carater global, a protecdo efetiva da isonomia no fluxo de informacdes depende
de regulamentacdo em ambito internacional para ado¢do de standards minimos que evitem

contradicdes regulatdrias, o que geraria inefici€éncias econdmicas e inseguranca juridica
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