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RESUMO

O principio da neutralidade da rede é um design principle segundo o qual os provedores de
acesso a internet devem tratar isonomicamente os pacotes de dados, independentemente da
origem, do destino, do contetdo, servi¢o, terminal ou aplicagdo. O artigo enfrenta os desafios
desse tema, que estd na ordem do dia, principalmente ap6s a mudanca de posicionamento da
agéncia norte-americana, FCC. Aplicando os métodos indutivo-dedutivo, sob perspectiva
comparatista, a questdo € enfrentada tendo em vista diversos modelos regulatérios para
verificar se e em que medida podem dialogar com o modelo regulatério brasileiro,
estabelecido a partir do Marco Civil da Internet.

Palavras-chaves: tratamento isondmico; protecao a privacidade; liberdade de expressao.

THE CHALLENGES FACED BY NET NEUTRALITY: THE EUROPEAN AND
NORTH AMERICAN REGULATORY MODELS COMPARED TO THE BRAZILIAN
INTERNET CIVIL RIGHTS FRAMEWORK

ABSTRACT

The net neutrality principle is a design principle where ISPs must deal with data packages
irrespective of source, destination, content, service, terminal or application. The article faces
the challenges of this topic, which is highlighted worldwide, especially after the change of
position of the US FCC. Applying the inductive-deductive methods, from a comparative
perspective, the issue is faced in view of several regulatory models to verify if and to what
extent they can dialogue with the Brazilian regulatory model, established from the Internet
Civil Framework.

Keywords: isonomic treatment; privacy protection; freedom of expression.

1 INTRODUCAO

O tema “neutralidade da rede” tem chamado a atencdo de toda a comunidade

juridica, em razdo dos desafios que apresenta a legislacdo e sua eficacia tendo em vista o

* Doutora em Direito Civil pela Faculdade de Direito da USP com estagio na Ottawa University (Canada) com
bolsa CAPES - PDEE - Doutorado Sanduiche e livre-docéncia em Direito Civil Existencial e Patrimonial pela
Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto (USP). Pés Doutora em Direito Civil na Universita degli Studi di
Camerino (Itdlia) com fomento FAPESP e CAPES. Lider do Grupo de Pesquisa: Tutela juridica dos dados
pessoais na internet (http://dgp.cnpg.br/dgp/espelhogrupo/4485179444454399) e do Grupo de Pesquisa:
Observatério do Marco Civil da Internet no Brasil (http://dgp.cnpg.br/dgp/espelhogrupo/2215582162179038).
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carater global da internet. O primeiro deles esta na prépria definicdo de neutralidade da rede,
cujo nucleo é a garantia de que os Provedores de Servigos de Internet (ISPs) tratem todo
contelido e todas as aplicagdes igualmente, sem nenhum privilégio, desvantagem na prestacao
dos servicos ou priorizacdo com base na fonte do conteldo, no seu proprietario ou
destinatario.

Essa expressdo foi utilizada pela vez primeira por Tim Wu (2011), professor da
Colombia Law School, a quem é creditada a criacdo do termo." O autor destaca que a
neutralidade da rede ¢ um “principio desenho” (design principle) que requer que a rede
mundial de computadores seja publica, isto é, que “trate todo contetudo, sites e plataformas
igualmente™?. Para tanto, estabeleceu-se uma regra fundamental de atuacio dos provedores de
acesso a internet, qual seja, a de tratar sem discriminacao e/ou preferéncia o trafego de dados.

No entanto, hd muitos interesses em choque, e. g., interesses econdémicos, politicos,
tecnoldgicos, além da necesséria protecdo do consumidor e dos direitos e garantias
fundamentais, notadamente a privacidade e protecdo dos dados pessoais. >

Os provedores de internet argumentam, frequentemente, que eles sdo apenas
intermediarios, viabilizando o acesso dos usuarios a internet, ou seja, ndo administram o
conteddo que circula na rede, i. e. 0 denominado “end-to-end approach” (GEIST, 2015, p.
641). Alem disso, como eles oferecem servicos de telefone e internet competitivos, download
de masicas, e outros contetdos de valor agregado, ha uma tentativa 6bvia de criar um
ambiente que favoreca o seu proprio network.

Outros desafios sdo levantados no contexto da neutralidade da rede. Uma questao
problematica diz respeito aos riscos de se favorecer uma “internet dualista” (“two-tier
Internet”). Isto porque os provedores investem muitos recursos financeiros na melhoria de
redes e servigos para que sejam cada vez mais velozes, portanto se acredita que a eles

interessa a flexibilidade da neutralidade da rede para buscarem uma compensacdo adicional

! Nessa matéria publicada na Revista Forbes Tim Wu foi apontado como o criador da expressio “neutralidade da
rede” — FORBES. Net Neutrality Star Tim Wu Joins Federal Trade Commission as Senior Policy Advisor. In:
Forbes (2 de outubro de 2011). Disponivel em: <http://www.forbes.com/>, Gltimo acesso em 01/04/2018.

2 WU, Tim. Network Neutrality FAQ, disponivel em <http://timwu.org>, Gltimo acesso em 01/04/2018.

® Cf. e.g.,, REED, David P.; SALTZER, Jerome H.; CLARK, David D. Active Networking and End-To-End
Arguments. In: IEEE Network, vol. 12 (3), p. 69-71, maio - junho de 1998. LEMLEY, Mark A.; LESSIG,
Lawrence Lessig. The End of End-to-End: Preserving the Architecture of the Internet in the Broadband Era. In:
UCLA Law Review, Vol. 48, p. 925 - 988, 2001. CLARK, David Clark; BLUMENTHAL, Marjory. Rethinking
the Design of the Internet: The End to End Arguments vs. the Brave New World. In: The Center for Internet and
Society, disponivel em: <http://cyberlaw.stanford.edu/>, Gltimo acesso em 01/04/2018.
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para inserir determinado contetdo na “linha rapida” (“fast lane”) e deixar aqueles que ndo se
dispuseram a pagar na linha lenta.

Consequentemente, outra questdo problematica, a partir dessa estrutura dualista da
internet, é a grave ameaca a livre concorréncia. Por exemplo, grandes empresas de programas
de televisdo e grandes produtores de cinema poderdo entregar seu contetdo aos consumidores
de forma mais veloz porque estas empresas pagaram um extra pela “linha rapida” (ou porque
os ISPs sdo os proprios proprietarios de tais empresas); enquanto o conteldo de pequenas
empresas € 0 conteudo gerado pelos usuérios arrastar-se-do na “linha lenta”. Este
inconveniente & justa concorréncia esta intrinsicamente relacionado a expansdo da economia
digital.

Para evitar tais efeitos adversos na economia informacional, a internet foi desenhada
para ser publica, fazendo-se uma analogia a televisdo aberta. Contraria a isso, a “internet
dualista” iria estabelecer uma internet publica, com velocidade e transmissao mais lentas; e
uma internet “paga” a depender das aplicagdes e do conteudo contratado, como ocorre com a
televisdo a cabo.

Outras questdes e temores relacionados a neutralidade da rede emergem do direito
fundamental a privacidade e protecdo dos dados pessoais dos usuarios e a sua liberdade de
expressdo. Nesse sentido, a possibilidade de os ISPs bloquear ou prejudicar 0 acesso a
determinado contetido ou a determinadas aplicacdes viola direitos e garantias fundamentais,
tais como privacidade (art. 5°, inc. X da Constituicdo Federal de 1988 - CF/88) e liberdade de
expressdo (art. 5° inc. 1X da CF/88). Esses riscos se agravam na medida em que falta
transparéncia no denominado “traffic shaping” (“modulacdo do trafego de dados™), ou seja, 0s
provedores de acesso a internet ndo informam e nem justificam a reducdo de velocidade para
a transmissdo de determinado conteddo em detrimento de outros.

Por fim, fragilizar a neutralidade da rede pode diretamente prejudicar os direitos dos
consumidores, contrariando o principio da transparéncia que deve nortear as relacbes de
consumo nos termos do caput do art. 4° do Cddigo de Defesa do Consumidor — CDC, além da
qualidade na prestacdo dos servigos, que é um direito basico dos consumidores (art. 6°, inc. Il
do CDC).

Assim, esse artigo tem por objetivo principal delimitar parametros para o conceito de
neutralidade da rede, destacando suas funcdes para o bom funcionamento da internet e a

protecdo de direitos e garantias fundamentais. Para tanto, como objetivos secundarios,
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pretende analisar o estado da arte em alguns paises para que se possa ter uma compreensao
mais ampla do tema. Ao final, a presente pesquisa destaca a regulacdo da matéria no Brasil, a
partir do Marco Civil da Internet (Lei n. 12. 965, de 23 de abril de 2014), bem como sua
regulacdo a partir do Decreto n. 8.771, de 11 de maio de 2018. E, entdo, responder a uma
questdo problema qual seja: se a recente decisdo da Federal Communication Commission —
FCC norte americana, que flexibilizou a neutralidade da rede, pode mitigar esse principio e
direito basico dos usuérios da internet no Brasil?

Diante da incontestavel relevancia desse principio basilar da arquitetura da internet,
muitos paises regularam a matéria, com destaque para o Canadd, o Brasil e a Unido Europeia.
Consequentemente, haja vista o carater global e transfronteirico da internet, essa investigacdo
mostra-se util por oferecer possibilidades de diagnostico da neutralidade da rede e as
principais tendéncias em sua regulacéo.

Para tanto, utilizam-se os métodos: - indutivo e dedutivo para a elaboracdo das
conclusdes desta pesquisa, posto que tais conclusfes terdo como ponto de partida premissas
particulares obtidas por meio do marco tedrico, com destaque para as obras de Tim Wu
(2006), Lawrence Lessig (2001) e Michael Geist (2015), além de outras referéncias tedricas
exploradas no artigo; - sob uma perspectiva dialética para proporcionar o confronto dos dados
teoricos, obtidos por meio da analise critica da pesquisa bibliografica, com a finalidade de
alcancar os objetivos propostos; - comparativo para auxiliar no desenvolvimento do tema,
especialmente no contexto transfronteirico da internet.

Sobre essa caracteristica da internet, que desconhece limites geograficos, muitas
vezes um padrdo regulatorio adotado em determinado pais acaba sendo replicado em outros.
Assim, a decisdo da agéncia norte-americana, que atua na regulacdo dos servigcos de
telecomunicacdes, Federal Communication Commission — FCC, mudou o posicionamento
para viabilizar algumas regras sobre discriminacdo de pacotes de dados, mitigando a
neutralidade da rede.* Portanto, essa decisio de 14 de dezembro de 2017 desencadeou um
temor de que tal conduta pudesse espelhar a regulacdo sobre o tema em outros paises.
Consequentemente, esse artigo pretende demonstrar os riscos que tal decisdo representa e a
afronta ao art. 9° do Marco Civil da Internet, regulamentado pelo Decreto n. 8.771, de 11 de
maio de 2016.

* Cf. disponivel: <https://www.fcc.gov/restoring-internet-freedom>, Gltimo acesso em 02 de abril de 2018.
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Em suma, esse artigo pretende contribuir ao avanco do tema sobre neutralidade da
rede, esclarecendo o conceito e ressaltando as fungdes da net neutrality para a garantia de uma
internet aberta e democratica, exemplificando a regulacdo do tema em alguns paises. Nesse
ponto, destaca-se o pioneirismo do Brasil que no Marco Civil da Internet ja elencou a
neutralidade da rede entre os principios do uso da internet (art. 3° inc. IV da Lei n.
12.965/2014), impondo no art. 9° o dever de tratar de maneira isonémica o fluxo de quaisquer
pacotes de dados, "sem distincdo por contetdo, origem e destino, servico, terminal ou
aplicacdo". O préprio Marco Civil da Internet destacou a necessidade de a matéria ser
regulada por decreto, ouvido o Comité Gestor da Internet e a Agéncia Nacional de
Telecomunicagfes, 0 que veio com o Decreto n. 8.771, de 11 de maio de 2016. Assim,
eventual discriminacdo ou degradacdo do trafego de dados na internet somente sera

admissivel quando satisfizer os requisitos estabelecidos no decreto regulamentador.

2 NEUTRALIDADE DA REDE: ORIGEM, CONCEITO E FUNCAO

A neutralidade da rede é um valor estrutural da arquitetura da internet. Assim,
Lawrence Lessig (2006, p. 33) explica que a internet surgiu em um ambiente académico cuja
estrutura foi idealizada para ndo haver controle sobre o conteddo dos pacotes de dados,
garantindo a plena liberdade de expressao, que é fundamental ao avanco cientifico. Também,
tutela-se 0 anonimato, ndo sendo necessaria a identificacdo dos usuarios.

Jonathan Zittrain (2008, pp. 28-30) destaca que a internet surgiu para estar disponivel
publicamente e de forma livre, sendo um mecanismo bem diverso das redes de propriedade de
grandes players da telecomunicagdo. O autor conclui que a internet “was a network that no
one in particular owned and that anyone could join”.

Portanto, como explicam Jack Goldsmith e Tim Wu (2006, p. 23), a arquitetura da
internet ndo tem precedentes porque foi estruturada de forma aberta, minimalista e neutra. A
internet deve ser aberta a fim de conectar 0 maior nimero de computadores e networks.
Ademais, € minimalista porque ndo se requer muito dos computadores para que possam
integrar a rede mundial de computadores. E, por fim, a internet deve ser neutra quanto ao

trafego de pacote de dados e de aplicacGes. Por isso, 0 autor conclui que a internet deve tratar
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e-mail, download e qualquer outro tipo de aplicacdo de maneira isondmica para 0
desenvolvimento e a melhoria da rede.

Assim, o conceito de neutralidade da rede pode ser estabelecido a partir de quatro
premissas, quais sejam: a) arquitetura da rede, ou seja, a internet foi idealizada ab initio como
uma ferramenta de comunicacdo plural e publica, devendo ser mantida assim; b) interesses
econdmicos, no sentido que esse principio impde a igualdade no tratamento dos pacotes de
dados favorecendo as regras da justa concorréncia; c) protecdo dos direitos e garantias
fundamentais dos usuérios, em especial, o direito a privacidade (para que seus dados ndo
sejam acessados) e direito a informacédo (para que saibam que tipo de controle esta sendo feito
pelos provedores); e d) finalidade puablica ou social, isto é, algumas hipGteses de
discriminacdo de pacotes de dados sdo admissiveis quando assim o exigir o interesse publico
e a ordem social.

Em sintese, neutralidade da rede é um principio da arquitetura da rede que orienta os
provedores de acesso a internet a ndo realizarem nenhuma forma de discriminagéo, seja em
razdo da origem, seja em razdo do conteldo, ressalvadas hipoteses técnicas e de interesse
publico e relevancia social, a serem previamente definidos pelos érgados competentes, no caso,
0 Comité Gestor de Internet do Brasil (CGl.br) e a Agéncia Nacional de Telecomunicacdes
(Anatel).

O Comité Gestor da Internet do Brasil (CGI), por meio da Resolugédo
CG1.br/RES/003°, definiu neutralidade de rede como a diretriz segundo a qual “Filtragem ou
privilégios de trafego devem respeitar apenas critérios técnicos e éticos, ndo sendo
admissiveis motivos politicos, comerciais, religiosos, culturais, ou qualquer outra forma de
discrimina¢ao ou favorecimento.”

Michael Geist (2015, p. 644) afirma que “network neutrality [...] at its core is the
commitment to ensuring that Internet Service Providers (ISPs) treat all content and
applications equally, with no privileges, degrading of service or priorization based on the
content’s source, ownership or destination.”

Nesse sentido, a expressao "neutralidade da rede" (net neutrality) foi construida por

Tim Wu (2003, p. 146), que partiu do argumento end-to-end, segundo o qual ndo se deve

® BRASIL, Ministério das Comunicagdes e Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Comité Gestor da Internet no
Brasil, CGI. Resolugdo CGI.br/RES/2009/003/P de 15 de junho de 2009. In: Resolugdes, 2009. Disponivel em:
<https://www.cgi.br/resolucoes/documento/2009/003>, tltimo acesso em 15 de agosto de 2017.
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favorecer ou restringir nenhum servico, caracteristica ou contetdo que circula na rede, porque
cada usuario sabe 0 que procura na internet e o que quer disponibilizar, da mesma forma as
aplicacOes e os servigos sdo disponibilizados conforme as suas respectivas caracteristicas. O
autor conclui que a internet pode ser entendida como uma plataforma na qual h4 uma
competicdo constante entre os provedores de conteldo e de aplicacdo pela atencdo dos
usuarios. Nesse sentido, e-mail, aplicacdes do tipo streaming e outras “are in a battle for the
attention and interest of end-users. It is therefore important that the platform be neutral to
ensure the competition remains meritocratic’.

Portanto, para garantir um ambiente em que se garanta a justa concorréncia, deve-se
evitar qualquer forma de discriminacéo e/ou preferéncia de conteddo ou aplicacdo na internet,
deixando para os usuérios a livre escolha ao acessar tais contetidos ou aplicacdes, bem como
aos provedores de contetdo e de aplicagdes quanto ao desenvolvimento destes.

Importante destacar as trés formas de discriminagdo de conteddo na internet
(RAMOS, 2015, pp. 138 — 139), quais sejam: o bloqueio, a reducdo de velocidade ou a
cobranca diferenciada pelo acesso ao contetido. Um exemplo de bloqueio, que seria a forma
mais rigorosa de discriminacdo é o que ocorre na China, em que o Governo proibe que 0s
cidaddos acessem determinados sites. Nesse caso, 0 provedor de acesso a internet identifica o
site ou a aplicacdo buscada pelo usuério, e impede o acesso por meio de ferramentas
tecnoldgicas de filtragem de conteddo ou de aplicagéo.

A outra forma, reducdo de velocidade, ocorre quando o provedor de acesso a internet
identifica o pacote de dados, como por exemplo, servicos VoIP, que sdo carregados de
maneira bem mais lenta do que os demais, geralmente para desestimular o usuario a utilizar
esse tipo de aplicacdo. Via de regra, sdo servicos concorrentes aos oferecidos pelos
provedores de acesso a internet ou aplicacdes pesadas (tais como videos ou streaming, e. g.
Netflix), que congestionam a rede, podendo, em ultima analise, prejudicar o fluxo de contetido
e de aplicacdes.

Por fim, uma terceira possibilidade de discriminacdo é a partir de cobranca
diferenciada para acessar determinado contetdo ou certas aplicacfes. Nessa hipdtese, os
provedores de acesso a internet identificariam o contetddo ou a aplicacdo a ser acessada pelo
usudrio para verificar se ele ou ela pagou para isso ou ndo. A semelhanca da televisdo a cabo,

a internet deixaria de ser livre e pablica, em que todos poderiam acessar 0s mais variados
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sites, bem como servicos de valor agregado, para se transformar em um acesso seletivo a
depender das condigdes financeiras de cada usuario.

A neutralidade da rede impde o tratamento isondmico seja qual for o contelido ou a
aplicacdo, sendo, portanto, fundamental para manter a internet aberta, ou seja, para que oS
usuarios possam acessar qualquer tipo de conteudo sem enfrentar nenhum tipo de
discriminacdo; nem tdo pouco para direcionar o usuario a algum contetdo ou a alguma
aplicacdo com privilégios, violando as regras da justa concorréncia.

Consequentemente, podem-se identificar importantes funcGes do principio da
neutralidade da rede, a saber: - funcédo interpretativa (adjuvandi), na medida em que as leis, as
resolucdes das agéncias reguladoras dos servicos de telecomunicagdes, bem como 0s
contratos de concessdo devem ser interpretados de maneira a garantir uma internet neutra e
publica; - funcdo integrativa (suplendi), pois em caso de lacuna dessas leis, resolucdes ou
contratos de concessdes, deve-se levar em consideracdo a proibicdo de condutas
discriminatorias quanto ao trafego de arquivos que transitam na internet; e, por fim, - fungéo
corretiva (corrigendi), isto é, havendo previsdo em lei, resolucBes das agéncias competentes
Ou mesmo nos contratos de concessdo que permita algum tipo de tratamento diferenciado aos
pacotes de dados, deve-se retificar para assegurar o tratamento isondmico desse conteudo e
dessas aplicacoes.

Em suma, os objetivos almejados pela concreta aplicacdo do principio da
neutralidade da rede sdo: - protecdo de direitos e garantias fundamentais, notadamente, o
direito a intimidade e a privacidade dos usuarios para que ndo seja permitido identificar qual
tipo de conteudo ou de aplicacdo acessada por eles; - além da liberdade de expressdo, para que
a busca pela informacdo e sua disponibilizacdo ndo sofra nenhum tipo de controle se aplicado
um tratamento discriminatorio no trafego desses dados; - protecdo de direitos dos
consumidores, que tem direito a qualidade na prestacdo de servicos, a informacdo e a
transparéncia, quanto a velocidade no acesso a qualquer que seja o conteudo ou a aplicacdo na
internet; e — garantir a justa concorréncia, evitando que alguns provedores de contetddo ou de
aplicacdo sejam favorecidos em detrimento de outros.

Considerando o surgimento da internet, sua arquitetura, bem como as relevantes
funcbes do principio da neutralidade da rede, os académicos (como WU, 2003, p. 158)
reafirmam a necessidade de regular esse principio, o que foi feito no Brasil, em 2014, com a

promulgacéo do Marco Civil da Internet, considerado o pioneiro na regulagédo da neutralidade
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da rede. Entretanto, haja vista a porosidade das fronteiras na rede mundial de computadores,

importante analisar o modelo regulatorio sobre neutralidade da rede em outros paises.

3 ANALISE DA REGULACAO DA NEUTRALIDADE DA REDE EM ALGUNS
PAISES

A neutralidade da rede sendo um principio estruturante da internet deve ser tutelado
com atencdo pelo legislador. No entanto, cada pais tem garantida a sua soberania para legislar
sobre os servigos de telecomunicagdes. Um questionamento preliminar sobre o tema diz
respeito a eficacia do modelo regulatério no espaco virtual. Para tanto, deve-se distinguir trés
camadas (CASTELLS, 200, p. 328). A primeira camada € composta por empresas que
fornecem a infraestrutura para a internet, por exemplo, as empresas de telecomunicacdes, 0S
provedores de conexao a internet, as empresas que mantém os backbones, e empresas que
fornecem os hardwares para os usuarios finais, como Compag, Qwest, Corning, Mindspring,
etc. A segunda camada engloba os provedores de aplicacGes de internet, isto é, os softwares
que sdo utilizados na web (conteudo), as industrias desta camada mais conhecidas sdo Oracle,
Microsoft, Netscape e Adobe. Por fim, a terceira camada revela um setor inovador da
economia informacional, porque o lucro destas empresas ndo esta diretamente relacionado ao
negocio oferecido por elas, mas sim da publicidade, de taxas de adesdo ou comissdes. As
empresas mais conhecidas dessa camada sdo Facebook e Google.

Assim, todo 0 modelo regulatério devera levar em consideracao as especificidades de
cada uma dessas camadas. Nao acreditamos na corrente que defende a auséncia de regulacéo
(Cyberlibertarianism) como defendeu John Perry Barlow?®, porque o ciberespaco deveria ser
governado pela “golden rule”, ou seja, agir conforme se gostaria que os demais agissem
consigo.

Diferentemente, Joel Reidenberg (1996, p. 911) prop8e alternativas considerando
novos modelos regulatérios em que se garanta a participacdo multissetorial (Estado, setor
privado, técnicos e cidaddos), estimulando acordos entre todos os players. O autor, em outra

oportunidade (1997, pp. 553-554) defendeu a necessidade da regulacdo do espaco digital em

® Cf. Declaragio de Independéncia do Ciberespago. Disponivel em: <https://www.eff.org/pt-br/cyberspace-
independence>, Davos (Sui¢a), 08/02/1996, ultimo acesso em 17/03/2018.
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sua obra The Formulation of Information Policy Rules through Technology, afirmando ser a
formacdo de regulagdo no espaco digital tdo importante aos seus usuarios quanto foi a Lex
Mercatoria aos mercadores: a confianga como Vviés a previsibilidade e estabilidade do sistema.
O autor ainda ressaltou que o tratamento do contetdo no espago digital, o tratamento dos
dados pessoais e a preservacdo dos direitos de propriedade sdo situagcdes que denotam 0s
conflitos entre os paises e a falta de harmonizacdo entre as fronteiras, para que haja a
plenitude da liberdade.

Portanto, parece-nos mais adequada a garantia da neutralidade da rede como um
padrdo regulatorio do ciberespaco. Mas esse modelo ndo tem sido adotado de maneira
uniforme, havendo divergéncia entre alguns paises que, admitem, algum tipo de acordo entre
provedores de acesso a internet e de aplicacdo, quanto ao trafego de pacotes de dados na
internet. Esse tema ficou em evidéncia ap6s a decisdo da FCC norte-americana, que na
decis@o de 14 de dezembro de 2017, passou a admitir, em tese, esses tipos de acordo.

Em suma, nesse tdpico pretende-se apresentar um panorama geral sobre alguns
modelos regulatorios sobre neutralidade da rede, para verificar as tendéncias globais sobre o
tema a fim de se chegar a uma concluséo sobre a ado¢éo desse principio e em que medida tem
sido colocado em prética por alguns paises.

O gréfico’ infra ilustra em que medida a neutralidade da rede é adotada por alguns
paises, 0s paises em azul garantem esse principio; os coloridos em vermelho estdo debatendo

algumas propostas; e 0os em amarelo, ndo garantem a neutralidade da rede:

" Disponivel em: < https://www.thisisnetneutrality.org/>, Gltimo acesso em 17 de marco de 2018.
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Para a completa compreensdo desse grafico, importante analisar o debate em alguns
desses paises, tais como Canada, permitindo a dendncia pelos usuarios de violagcdo a
neutralidade da rede desde 2009; o Brasil, que foi pioneiro na regulamentacdo detalhada da
matéria pelo Marco Civil da Internet (2014), regulamentado pelo Decreto n. 8.771/2016;
Unido Europeia que estabeleceu diretrizes para o tratamento isondmico dos pacotes de dados
em 2015; e os Estados Unidos, que durante o Governo Obama, a FCC entendida o principio
como obrigatorio por ser a internet pablica e plural; recentemente, alteraram a posicao a partir

da recente decisdo da FCC em sua nova composi¢do no Governo Trump.

3.1 Canada

A experiéncia canadense sobre neutralidade da rede delineou uma constante
preocupacdo dos consumidores e empresas principalmente depois dos incidentes decorrentes
do bloqueio do acesso de uma associacdo de trabalhadores, durante uma acéo trabalhista, pela
empresa Telus (e bloqueio de mais de 600 outros sites) e da ma prestacdo de servicos da

empresa Rogers de determinadas aplicagdes, como BitTorrent (GEIST, 2015, p. 642).
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A Lei sobre Telecomunicagdes (Telecommunications Act, SC 1993, c. 38) é também
relevante no que diz respeito a neutralidade da rede quanto a duas provisGes repetidas que
surgiram nos procedimentos regulatérios. A primeira, secdo 27(2) proibe discriminacfes
injustificadas na prestacdo de servicos de telecomunicagfes. Esta secdo é preliminarmente
aplicavel a servicos concorrentes, porém o bloqueio de sites pode-se incluir nesta definicdo. A
segunda, se¢do 36 desta lei estabelece que “[s]alvo quando a Comissao [i. e. CRTC] disponha
de outra maneira, uma empresa canadense ndo deve controlar o contetudo ou influenciar o
significado e objetivo das telecomunicagdes prestadas por estas empresas ao publico em
geral.”®

Em resposta a esta demanda de uma formula regulatéria maior, o Painel de
Revisdo das politicas publicas sobre telecomunicacdes de 2006° resultou em um relatério que
demandava novas disposicdes legislativas para assegurar padrdes de protecdo a neutralidade
da rede ou um “open access provision”. Dentre as recomendaces do painel estavam as

seguintes: °

The Telecommunications Act should be amended to confirm the right of
Canadian consumers to access publicly available Internet applications and

® Ironicamente, o bloqueio feito pela empresa Telus estabeleceu um precedente crucial para a neutralidade da
rede no Canada, em 2001, com base na se¢do 36 para fundamentar a nocdo de que os ISPs respondem de forma
limitada desde que atuem como intermediarios, ou seja, sem controle ou influencia sobre o conteldo que transita
em seus sistemas. No pedido feito pelos Provedores de Servigos de Internet feito ao Governo sobre politicas
publicas em direitos autorais, eles expdem que “um ISP ndo inicia a transmissdo de uma informacdo, e nem
seleciona os destinatérios da transmissdo, nem seleciona, controla, influencia ou modifica a informacéo contida
na transmissdo.” [Telus Communications Inc, “Submission to the Departments Industry Canada and Canadian
Heritage: Resposta a consulta sobre questfes relacionadas a Direito Autoral Digital (14 de Setembro de 2001).
Industry Canada, disponivel em: <http://strategis.ic.gc.ca/eic/site/crp-prda.nsf/eng/home>]. De fato, em face dos
beneficios aos internautas, a neutralidade da rede desempenhou um importante papel para que os ISPs
aumentassem seus consumidores e investissem pesado em inovacdo de infraestrutura e estimulassem maior
competicdo e inovagdo. Por isso, pesquisa demonstra que “o incentivo para os provedores de servicos de banda
larga expandirem de acordo com a neutralidade da rede é sem divida alguma maior do que de acordo com um
regime de neutralidade da rede. Isto vai de encontro com a afirmacgéo de que os provedores de services de banda
larga de acordo com a neutralidade da rede, tem um incentivo limitado para expandir seus servi¢os.” CHENG,
Hsing K Cheng; BANDYOPADHYAY, Subhajyoti; GUO, Hong. The debate on net neutrality: A policy
perspective. In: Information systems research 22 (1), 60-82, 2011.

® O Painel de Reviséo das politicas publicas sobre telecomunicacdes foi estabelecido em 11 de abril de 2005.
Gerri Sinclair, Hank Intven e André Tremblay foram indicados pela Industria Canadense para conduzir a reviséo
das politicas publicas e quadro regulatorio sobre as telecomunicagdes no pais. Também foi exigido do painel que
fizessem recomendacbes para a industria de telecomunicacfes internacional no Canadd. Enquanto as
recomendacdes do Painel foram genericamente orientadas pelas regras de mercado, o Relatério identificou
Varios aspectos importantes relacionados aos interesses dos consumidores, incluindo neutralidade da rede, acesso
simultaneo a banda larga, privacidade, spam e prote¢do do consumidor.

YCANADA. Telecommunications Policy Review Panel. In: Final Report 2006, Ottawa: Industry Canada, 2006.
pp. 6 -18.
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content of their choice by means of all public telecommunications networks
providing access to the Internet. This amendment should

(a) authorize the CRTC to administer and enforce these consumer access
rights,

(b) take into account any reasonable technical constraints and efficiency
considerations related to providing such access, and

(c) be subject to legal constraints on such access, such as those established in
criminal, copyright and broadcasting laws.

O Painel ndo concordou com companhias de telecomunicagdes, que argumentavam
que ndo haveria necessidade de uma legislacdo sobre neutralidade da rede. O Painel concluiu
que “open access is of such overriding importance that its protection justifies giving the
regulator the power to review cases involving blocking access to applications and content
and significant, deliberate degradation of service.” (GEIST, 2015, p. 648)

3.2 Brasil

No Brasil, a neutralidade da rede esta garantida em lei, o Marco Civil da Internet
estabeleceu como um principio da rede no art. 3% “A disciplina do uso da internet no Brasil
tem os seguintes principios: [...] IV - preservacdo e garantia da neutralidade de rede”. Além
disso, o art. 9° determina o tratamento isondmico de quaisquer pacotes de dados:

Art. 9° O responsavel pela transmissdo, comutacdo ou roteamento tem o
dever de tratar de forma isondmica quaisquer pacotes de dados, sem
distincdo por contelido, origem e destino, servico, terminal ou aplicacéo.

8 1° A discriminacdo ou degradacdo do tradfego serd regulamentada nos
termos das atribuicdes privativas do Presidente da Republica previstas no
inciso 1V do art. 84 da Constituicdo Federal, para a fiel execucdo desta Lei,
ouvidos o Comité Gestor da Internet e a Agéncia Nacional de
Telecomunicacdes, e somente podera decorrer de:

I - requisitos técnicos indispensaveis & prestacdo adequada dos servicos e
aplicacdes; e

Il - priorizacdo de servigos de emergéncia.

8§ 2° Na hipotese de discriminagdo ou degradacédo do trafego prevista no § 1o,
0 responsavel mencionado no caput deve:

| - abster-se de causar dano aos usudarios, na forma do art. 927 da Lei no
10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cdadigo Civil;

Il - agir com proporcionalidade, transparéncia e isonomia;

Il - informar previamente de modo transparente, claro e suficientemente
descritivo aos seus usuarios sobre as préaticas de gerenciamento e mitigacao
de tréfego adotadas, inclusive as relacionadas & seguranga da rede; e
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IV - oferecer servicos em condigdes comerciais ndo discriminatérias e
abster-se de praticar condutas anticoncorrenciais.

§ 3° Na provisdo de conexdo a internet, onerosa ou gratuita, bem como na
transmissdo, comutacdo ou roteamento, € vedado bloquear, monitorar, filtrar
ou analisar o contetdo dos pacotes de dados, respeitado o disposto neste
artigo.”

Entretanto, o prdprio artigo menciona a necessidade de regulamentacdo do principio
da neutralidade da rede, o que veio no Decreto n. 8.771, de 11 de maio de 2016. De fato, a
discriminacdo ou degradacdo do trafego pode ser feita de maneira excepcional, quando, por
requisitos técnicos, tal conduta seja necessaria para a adequada prestacdo dos servicos e das
aplicacdes. Esse padrdo tecnolégico ndo sera definido pelos provedores, ao contrario, o
Comité Gestor da Internet e a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes que definirdo tais
requisitos nos termos do art. 6° do Decreto. Nesse sentido, o art. 5° do mesmo decreto
estabelece:

Art. 5° Os requisitos técnicos indispensaveis a prestacdo adequada de
servicos e aplicacGes devem ser observados pelo responsavel de atividades
de transmisséao, de comutagdo ou de roteamento, no &mbito de sua respectiva
rede, e tém como objetivo manter sua estabilidade, seguranca, integridade e
funcionalidade.

8§ 1° Os requisitos técnicos indispensaveis apontados no caput sdo aqueles
decorrentes de:

I - tratamento de questdes de seguranga de redes, tais como restricdo ao
envio de mensagens em massa (spam) e controle de ataques de negacdo de
Servico; e

Il - tratamento de situacBes excepcionais de congestionamento de redes, tais
como rotas alternativas em casos de interrupgbes da rota principal e em
situacOes de emergéncia.

Cabe a Agéncia Nacional de Telecomunicagtes (Anatel) a fiscalizacdo e a apuragédo
de infragdes quanto aos requisitos técnicos supra mencionados, levando em consideracao as
diretrizes estabelecidas pelo Comité Gestor da Internet (CGl.br), consoante o art. 5°, § 2° do
Decreto n. 8.771/2016.

Quanto a segunda possibilidade, ou seja, a discriminacdo ou degradacdo do trafego
de dados em decorréncia de emergéncia, também esta regulado no Decreto. Essa hipotese
deve ser caracterizada com cautela, porque apenas situacdes excepcionais podem justificar a
mitigacdo do principio da neutralidade da rede, que € estrutural e essencial ao bom

funcionamento da internet, o que também esta sob o crivo da Anatel e do CGl.br:
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Art. 8° A degradacdo ou a discriminacdo decorrente da priorizacdo de
servigos de emergéncia somente podera decorrer de:

I - comunicagdes destinadas aos prestadores dos servicos de emergéncia, ou
comunicacao entre eles, conforme previsto na regulamentacdo da Agéncia
Nacional de Telecomunicacdes - Anatel; ou

Il - comunicacOes necessarias para informar a populacdo em situagdes de
risco de desastre, de emergéncia ou de estado de calamidade publica.
Paragrafo Unico. A transmissdo de dados nos casos elencados neste artigo
sera gratuita.

Por fim, o Decreto Regulamentador afirma, no art. 10, que a internet € Unica e de
natureza aberta, plural e diversa, para que a internet promova o “desenvolvimento humano,
econdmico, social e cultural, contribuindo para a construcdo de uma sociedade inclusiva e néo
discriminatoria.”

Observe-se que o Brasil € considerado pioneiro por ter estabelecido a neutralidade da
rede como um principio legalmente definido, aléem de seu detalhamento em regulamentacéo.
Ademais, o modelo regulatorio brasileiro leva em consideragdo o carater dindmico da internet,

por isso, permite-se a atuacao casuistica pela Anatel e pelo CGl.br.

3.3 Unido Europeia

Na Unido Europeia, o Regulamento (UE) 2015/2120, também, assegurou a
neutralidade da rede, dispondo-se das excecdes relacionadas as necessidades técnicas, como

prevé o artigo 3°, § 1° do Regulamento:

O primeiro paragrafo ndo obsta a que os prestadores de servicos de acesso a
Internet apliqguem medidas razoaveis de gestdo do trafego. Para que possam
ser consideradas razoaveis, essas medidas devem ser transparentes, nao
discriminatdrias e proporcionadas, e ndo podem basear-se em questfes de
ordem comercial, mas sim na qualidade técnica objetivamente diferente dos
requisitos de servico de categorias especificas de trafego. Essas medidas ndo
podem ter por objeto o controle de contetdos especificos, nem podem ser
mantidas por mais tempo do que 0 necessario.

A préatica do gerenciamento do trafego dos pacotes de dados implica na
discriminacdo dos conteudos acessados pelos usuarios. Como preceitua Michael Geist (2015,

p. 642), a relacdo entre a discriminacdo dos pacotes de dados e a privacidade pode nédo ser tdo
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aparente, em prima facie. Porém, a discriminacdo dos conteudos e das aplica¢des implica no
conhecimento, pelo provedor de acesso a internet, dos contedidos acessados pelos usuérios.

O Regulamento (EU) 2015/2120 da Unido Europeia imp0s a publicidade dos
impactos sobre a privacidade pelos provedores de acesso a internet, para que tenham o
conhecimento prévio da mitigacdo da privacidade e da protecdo de seus dados pessoais, em
favor do gerenciamento de seus pacotes de dados, como dispbe a consideranda 18 do
diploma:

Os prestadores de servigos de acesso a Internet deverdo informar claramente
os utilizadores finais sobre o impacto potencial que as praticas de gestdo do
trafego implantadas podem ter na qualidade dos servicos de acesso a
Internet, na privacidade dos utilizadores finais e na protecdo de dados
pessoais, bem como sobre o possivel impacto de servigos que ndo 0s
servicos de acesso a Internet por eles subscritos na qualidade e
disponibilidade dos respetivos servicos de acesso a Internet [...].

3.4 Estados Unidos

Durante o Governo Obama, a internet foi declarada como servico de utilidade
publica, garantindo a neutralidade da rede para garantir a natureza plural e diversa da rede,
além de sua relevancia publica para o desenvolvimento humano.™

Entretanto, atualmente, no Governo Trump, a nova composicdo da FCC reabriu o
debate sobre neutralidade da rede. No final de 2017, a agéncia definiu que ndo € obrigatdria a
neutralidade da rede, os provedores de conexdo e os provedores das aplicacbes podem
negociar um trafego de dados mais vantajoso.*?

Os problemas da mitigacdo da neutralidade da rede sdo: - ameaca a liberdade de
expressao e direito a informacdo; - mitiga a qualidade dos produtos e servicos; e - viola regras
da livre concorréncia.

Apos ter reaberto o debate sobre neutralidade da rede nos Estados Unidos, alastrou-

se 0 temor sobre o impacto dessa decisdo em outros paises, inclusive, na sociedade brasileira.

1 Cf. FEDERAL COMMUNICATIONS COMMISSION, "Appropriate Framework for Broadband Access to the
Internet over Wireline Facilities”". Disponivel em: < https://apps.fcc.gov/edocs_public/attachmatch/FCC-05-
151Al.pdf>, Gltimo acesso em 01 de abril de 2018.

12 Cf. FEDERAL COMMUNICATIONS COMMISSION, "FCC chief plans to ditch U.S. 'net neutrality' rules".
22 November 2017. Disponivel em: < https://www.reuters.com/article/us-usa-internet-exclusive/fcc-chief-plans-
to-ditch-u-s-net-neutrality-rules-idUSKBN1DL21A>, Gltimo acesso em 01/04/2018.
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4 O IMPACTO DOS MODELOS REGULATORIOS SOBRE NEUTRALIDADE DA
REDE NO BRASIL

N&o é admissivel o entendimento atual da FCC norte-americana no Brasil, pois a
neutralidade da rede é garantida em lei, ja devidamente regulamentada pelo decreto como se
esclareceu anteriormente. Assim, nos termos do art. 9° do Marco Civil da Internet, ndo é
admissivel nenhuma discriminacdo ou privilégio no trafego de pacotes de dados, salvo em
situagOes técnicas previamente definidas pela Anatel segundo as diretrizes do CGl.br; e
situagdo de emergéncia.

O receio de que eventuais acordos de provedores de acesso a internet norte-
americanos e provedores de contetdo ou de aplicacGes podem ser replicados no Brasil ndo se
pode concretizar. Recordando-se a estrutura em camadas da internet, 0 acesso a internet € um
servico de telecomunicacéo, cuja regulacdo é feita por cada pais, bem como as respectivas
agéncias reguladoras.

Ademais, entendemos que a neutralidade da rede estabelecida em lei ordinaria no
Brasil, tem status constitucional na medida em que esse principio é fundamental para a efetiva
garantia do direito a liberdade de expressdo (art. 5°, inc. X da CF/88), protecdo a intimidade e
a privacidade (art. 5° inc. 1X da CF/88), protecdo do consumidor (art. 5° inc. XXXII da

CF/88) e efetivacdo da justa concorréncia nos termos do art. 170, inc. 1V da CF/88.

5 CONCLUSAO

A neutralidade da rede € a pedra angular para uma internet livre de discriminacao e
para a promocdo da cultura e desenvolvimento humano. Nesse sentido, a internet é
considerada como um servico de carater pablico e de natureza plural e diversa. Para tanto, o
principio da neutralidade da rede deve ser assegurado para obrigar que 0s provedores de
acesso a internet tratem quaisquer pacotes de dados de maneira isonémica.

Alguns desafios e algumas controvérsias cercam o tema. Quanto aos desafios, ficou

demonstrada a dificuldade em se estabelecer um conceito de neutralidade da rede. No entanto,
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essa ideia estd diretamente ligada a estrutura da internet, ou seja, 0 argumento "end-to-end"
determina que os intermediarios ndo devem influenciar o contetdo que circula na rede. Ao
contrério, 0s usuarios que estdo na ponta dessa ralacdo que determinam o conteludo que
acessarao e quais as caracteristicas desses contetdos e das aplicaces que disponibilizardo.

Por isso, muitas vezes esse principio “end-to-end" é entendido como precursor do
principio da neutralidade da rede. Em linhas gerais, esse principio pode ser compreendido
como a circulacdo de maneira isondémica dos pacotes de dados. Em outras palavras, 0s
provedores de acesso a internet ndo podem discriminar ou privilegiar determinado contetdo
ou certas aplicagdes.

Nos termos do art. 9° do Marco Civil da Internet, regulamentado pelo Decreto n.
8.771/2016, a neutralidade da rede somente pode ser mitigada por razdes técnicas definidas
pela Anatel segundo as diretrizes do CGl.br; ou em caso de emergéncia, que impde um
tratamento prioritario de determinado conteddo. Importante destacar que essas questfes
técnicas, bem como as situacdes de emergéncia, ndo sdo definidas pelos provedores de acesso
a internet, mas pela agéncia reguladora que ouvird o Comité Gestor da Internet no Brasil.

O debate sobre neutralidade da rede estd na ordem do dia, ainda mais depois da
recente decisdo da FCC norte-americana, que permite acordo entre alguns provedores de
conteddo ou de aplicacdes e os provedores de acesso a internet.

No entanto, ficou demonstrado no artigo que a neutralidade da rede tem sido um valor
marcante em varios paises que regulamentam a matéria, em especial, Canada e os Estados
membros da Unido Europeia. O Brasil € considerado o pioneiro ao regulamentar de maneira
tdo detalhada o tema, com a atuacdo integrada da agéncia reguladora (Anatel) e do CGl.br,
que tem a missdo de fiscalizar o cumprimento da neutralidade da rede assegurada no Marco
Civil da Internet e no Decreto Regulamentador (n. 8.771/2016).

Conclui-se que o principio da neutralidade da rede no Brasil tem fundamento
constitucional na medida em que é uma conditio sine qua non para a tutela efetiva de direitos
e garantias fundamentais, tais como direito a intimidade e a privacidade; protecdo ao
consumidor e a livre concorréncia. Isto porque para prejudicar, tornando mais lenta a
velocidade na transmissdo ou cobrando um valor a mais por ela, o provedor de acesso,
fatalmente, ird conhecer o contetdo acessado pelo usuario; o que nem sempre sera informado
de modo cristalino aos usuarios que ficardo a mercé dos provedores de acesso a internet; e,

por fim, esses acordos com finalidades econémicas representardo prejuizos concretos a livre
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concorréncia, pois um provedor de conteldo ou de aplicacdo sera beneficiado em detrimento
de outros de pequeno porte e economicamente mais fraco. O resultado serd uma internet cada
vez mais elitizada, ignorando sua missdo primordial, qual seja, o pleno desenvolvimento

humano.
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