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RESUMO

A internet evoluiu de um meio de comunicacdo a principal plataforma comercial
existente, englobando milhdes de pessoas fisicas e juridicas. A vontade do
legislador em manter a neutralidade da rede, o atual status quo da proibicdo dos
provedores de banda larga em cobrar um adicional de websites para que estes
tenham acesso preferencial aos seus consumidores residenciais e empresariais,
tornou-se tema de um ferrenho debate. Analisando a década de experiéncia
americana discutindo as regras de neutralidade da rede, e a fundamentacéo das leis
brasileiras que a importaram, podemos concluir que o debate esta longe de acabar.
Atualmente seria necesséaria extensa regulamentacdo do setor para garantir a
neutralidade plena, com milhares de especificacdes técnicas que ficariam a cargo do
Estado. Por preocupacBes com a privacidade dos usuarios, a propria corrente
progressista, que iniciou o debate da net neutrality nos Estados Unidos no inicio do
século, moderniza sua teoria e passa a defender uma limitacdo na aplicacdo do
principio, um meio termo que visa agradar provedores de conteudo, provedores de
internet e ndo prejudicar os usuarios. Por outro lado, a corrente liberal defende que
qualguer regulamentacao do setor acarretara engessamento. Em meio ao longinquo
debate, podemos observar os efeitos da nova legislacéo brasileira, com a proibicéo
de negociacdes modernas e a judicializacdo das decisdes econdmicas do setor.

Palavras-chave: Neutralidade da Rede. Marco Civil da Internet. Zero Rating. Rede
Agnostica. Sociedade Informacional. Intervengdo estatal no dominio econdmico.
Direito digital.



ABSTRACT

The internet grew from a communication mean to the main commercial platform to
ever exist, reaching millions of users and corporations. The legislator's will to
maintain network neutrality, the current status quo prohibiting internet service
providers from charging preferential access fees from content providers, so those can
better reach its end users, became a fierce debate. Analyzing a decade of American
experience debating net neutrality laws, and the base theory behind Brazilian laws
that imported it, we can conclude that this debate is far from over. Currently, an
extensive regulation of the private sector would be necessary to ensure perfect
neutrality, with thousands of technical specifications created by the government. Due
to user privacy preoccupations, the progressive theorists, the first to advocate for net
neutrality in the United States at the beginning of the century, took a step back and
modernized its theory, now advocating for net neutrality with limitations, a happy
medium that would benefit content and internet providers, without prejudicing
consumers. On the other hand, libertarian theorists advocate that any kind of
regulation would result in tying the hands of the private sector. While the end of this
debate lies afar, we can already observe the effects of the current Brazilian laws, with
the prohibition of new types of monetization and the judicialization of the economic
decisions in this sector.

Keywords: Net Neutrality. Marco Civil da Internet. Zero Rating. Content-agnostic
network. Informational Society. State intervention in the economic order. Digital Law.
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INTRODUCAO

A Lei N° 12.965, de 23 de Abril de 2014, conhecida como Marco Civil da
Internet, foi responsavel pela introducdo de algumas ideias que ja circulam em
tribunais estrangeiros ha aproximadamente cem anos (desde os tempos do
telégrafo) e regulamenta o uso da internet no Brasil, trazendo artigos que
normatizam principios que, em teoria adotada pela corrente doutrinaria majoritaria,
dado mais qualidade ao uso da rede no pais, como o da Neutralidade de Rede,
presente no artigo 9° da norma, que visa a imposicdo para que Provedores de
Servico de Internet tratem de forma isonémica todos os tipos de dados acessados
pelo usuario, com a mesma disponibilidade e velocidade, cobrando apenas pelo
acesso a rede em geral, sem subdividi-la em categorias com diferentes finalidade e
exigindo que o usuario pague para acessar cada uma delas individualmente. Esta
corrente defende a ideia de que a implantacdo do principio é dever do Estado para

preservacao dos padrbes da internet.

No entanto, existe uma corrente oponente a introducdo deste principio,
pois a execucdo desta ideia no Brasil pode caminhar para incertezas juridicas na
pratica de negocios no setor, além de incentivar a intervencdo estatal em um meio

de comunicacédo e de negdcios que prima justamente pela liberdade.

Desta forma, a presente monografia estuda as origens do direito
individual de privacidade na rede mundial de computadores, a fim de explicar o
principio da neutralidade e seus ideais, e possui como objetivo pesquisar a
incidéncia do principio da Neutralidade da Rede na legislacdo de outros paises,
especificamente nos Estados Unidos da Ameérica, patria-mae deste debate, e
compara-la com o método de execucdo proposto no Brasil, a fim de determinar a

eficiéncia das a¢cdes do Estado.

Por fim, esta monografia tem o objetivo de expor a fundamentacao das
correntes doutrinarias favoraveis e contrarias a aplicacdo forgcosa do principio,

apresentando os efeitos destas normas no mercado atual.
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1. SOCIEDADE INFORMACIONAL E ORIGEM DO PRINCIPIO DA
NEUTRALIDADE

O primeiro capitulo desta monografia possui 0 objetivo especifico de
demonstrar a evolugdo da sociedade informacional. Analisa-se a neutralidade

inerente aos primeiros meios de telecomunicacéo.

E explicada a evolucéo da internet de um meio de informagdes, para uma

colossal plataforma comercial responséavel por grande parte da rigueza humana.

Por fim, analisa-se a situacdo que levou as primeiras discussfes sobre a
neutralidade da rede nos Estados Unidos e superficialmente a legislacdo que

importou o debate ao Brasil.

1.1. DESENVOLVIMENTOS TECNOLOGICOS E AVANCO NA VELOCIDADE
NA TRANSMISSAO DE INFORMACOES

A tecnologia avanca de acordo com as vontades humanas, e a
transmissdo de informagBes com velocidade e eficacia sempre foi um objetivo de
grandes inventores. A fala do homem demora para atingir um grande nimero de
pessoas, e por isso ha milénios animais comecaram a ser treinados para carregar

mensagens extensas (TAELE, 1936, p. 25).

Entretanto, o reino animal n&o oferecia recursos suficientes para saciar a
necessidade de propagacdo de dados humana, seja por interesses militares ou
meramente de conhecimento, existia um interesse em comunicagdo a distancia, ou

telecomunicacéo.

Os primeiros métodos de telecomunicacdes comecaram em 1792, sob
lideranca do engenheiro francés, Claude Chappe. Este construiu o primeiro sistema
de telegrafia visual (semaforo) entre Lille e Paris, seguido por um outro sistema entre
Estrasburgo e a capital francesa. JA& em 1794, um engenheiro sueco, Abraham

Edelcrantz, construiu um sistema muito diferente de Estocolmo para Drottningholm.
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Ao contrario de sistema de Chappe, que envolveu polias e vigas de madeira
rotativas, o sistema de Edelcrantz baseou-se apenas em persianas e, portanto, mais
rapido e simples de ser utilizado (CHATENET, 2003).

O sistema de comunicacgao visual de Chappe sofreu com a necessidade
de operadores qualificados e torres caras que, muitas vezes, possuiam intervalos de
apenas dez a trinta quildmetros. Como resultado, a ultima linha comercial foi
abandonada em 1880 (INTERNATIONAL TELECOMMUNICATION UNION, 2006).

Logo em seguida, comecou-se a desenvolver a telegrafica elétrica. Uma
experiéncia precoce nesta area foi o telégrafo "eletroquimico” criado pelo médico e

inventor alem&o Samuel Thomas von S6mmerring, em 1808:

Em 1808 um Sistema de telégrafo complexo, baseado em uma corrente
eletroquimica, foi produzido e demonstrado & Académica de Ciéncia de
Munique por Samuel Thomas von S6mmerring (1755-1830). Comissionado
pelo Marqués Leopoldo da Baviera, um aliado de Napoledo Bonaparte, o
telégrafo de von Soemmerring consistia em trinta e cinco fios, um para cada

letra do alfabeto, e um para cada numero (JONES, 2014).

Era baseado em um projeto menos robusto de 1804 criado pelo polimata
e cientista espanhol Francisco Salva Campillo. Ambos empregavam multiplos fios, a
fim de representar visualmente quase todas as letras latinas e algarismos. Assim, as

mensagens podem ser transmitidas eletricamente até alguns quilémetros.

Deste primeiro passo a world wide web, a telecomunicacdo foi
extremamente regulamentada pelos diversos Estados do mundo, porém, em 1934 o
Estados Unidos da América, por meio do Telecomunications Act introduziu um

principio que garante a neutralidade do sistema de transmisséo de informacgao.

A lei garantia que todas as transmissfes, em circunstancias normais,
deveriam ser tratadas com isonomia (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1934),
impedindo que, por exemplo, empresas de grande porte pagassem mais para terem
prioridade sobre seus concorrentes e conseguirem transmitir mais informagdes em
menor tempo. Porém, na época, a possibilidade desta pratica custaria muito além do
lucro projetado, mostrando que o direito, na medida que nao se trata de uma

maquina banal e gozando de alta complexidade, “incorpora as questdes externas
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traduzindo-as na sua linguagem e tornando-as compativeis com a prépria auto-
regulagdo” (RENDA, 2012, p. 102).

Mesmo assim, este principio pavimentou o caminho para a forma como a
informacéo circula em novas tecnologias, seguindo a linha cronolégica, o telefone foi
inventado seguindo os mesmos ideais, nenhuma transmissdo possuia prioridade
sobre outra (COE, 1995).

Desta vez, o intelecto humano permitiu a troca de dados entre pontos
separados por centenas, até milhares, de quildmetros. Alvo de severas
regulamentagfes no Brasil e no mundo durante todo o século XX, o principio da
neutralidade nédo foi alvo do Estado durante a ascensdo e popularizacdo dos
telefones. De acordo com Tucker (2014), “a isonomia nas redes de telecomunicacgéo

€ um aspecto auto-regulado pelo mercado”.

Mas nada na histéria se compara com a revolugdo na transmissdo de
informacgao advinda com a popularizagéo da internet, uma rede intrinsicamente livre,
um sonho libertario de independéncia dos individuos que trouxe, tacitamente, o

principio da neutralidade como sua base.

1.2. A INTERNET EM SUA FUNCAO ORIGINAL, COMO MEIO DE
INFORMACAO

Em seu formato original, a rede mundial de computadores foi construida
sem o conhecimento ou a habilidade de se discriminar; ndo havia meios de escolher
determinados pacotes de conteddo a serem priorizados (Protocolo IP). Essa

limitagdo seria entdo encorajadora da inovacao.

N&o havendo discriminacdo de conteudo ou aplicativos, e na medida em
que a contratacdo do servico era dada por uma taxa mensal fixa paga a uma
empresa provedora (ISP) e a rede podia ser usada de forma indiscriminada (desde

gue licita), 0 modelo mostrou-se atrativo aos usuarios finais

A revolucdo trazida pelo desenvolvimento tecnolégico, o advento da
computacdo moderna e, sobretudo, a invencao e popularizacdo da Internet, formam

a base para essa nova organizacdo das sociedades, a era da Sociedade em Rede,
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pois disseminam dados, espalham a informagcdo em niveis nunca antes

experimentados:
A Internet é o tecido de nossas vidas. Se a tecnologia da informacao
€ hoje o que a eletricidade foi na Era Industrial, em nossa época a
Internet poderia ser equiparada tanto a uma rede elétrica quanto

motor elétrico, em razao de sua capacidade de distribuir a forca da
informacéo por todo o dominio da atividade humana (CASTELLS,

2003, p.7).

Bruno Latour, ao enfatizar a diversidade e a riqueza das informacoes
colhidas através da simples leitura cotidiana de um jornal, demonstra como o mundo

tornou-se complexo:

Multiplicam-se artigos hibridos que delineiam tramas de ciéncia
politica, economia, direito, religido, técnica, ficcdo. Se a leitura do
jornal diario é a reza do homem moderno, quao estranho é o homem
gue hoje reza lendo estes assuntos confusos. Toda a cultura e toda a
natureza séo diariamente reviradas ai [...] (LATOUR, 1994, p.8).

Como meio de informacdo, a internet propagou os ideais utopicos de
conhecimento ilimitado e fim das barreiras entre seres humanos, mesmo que sua

origem seja excepcionalmente estatal.

O governo americano, durante a guerra fria, financiou a Agéncia de
Pesquisa de Projetos Avancados a desenvolver a ARPANET (Advanced Research
Projects Agency Network), que em 1969, foi a primeira rede operacional de

computadores a base de comutacéo de pacotes (MARKOFF, 1999).

A primeira transmisséo, coordenada por Leonard Kleinrock, foi entre a
Universidade da Califérnia, Los Angeles (UCLA) e o Instituto de Pesquisa de
Stanford, em 29 de outubro de 1969:

"Nés iniciamos uma conexao entre vocés e o Instituto Stanford ...",
Kleinrock disse em uma entrevista: "NOs digitamos o L e
perguntamos pelo telefone, vocés vém o L?”

"Sim, nGs vemos o L" veio a resposta.

Nés digitamos o O, e perguntamos, “Vocés vém o O?”

"Sim, nés vemos 0 O."

Ent&o nds digitamos o G e o sistema caiu...

Porém uma revolucdo havia comecado" (GROMOV, 1995)
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Durante a década seguinte, outras redes comecaram a surgir, a
ARPANET cresceu a ponto de conter centenas de sites ligados a instituicbes de
ensino universitario e relacionadas a defesa nacional. Com a iminente
popularizacdo, seu conteudo foi divido entre MILNET (Military Network), para
assuntos relacionados a defesa, e uma “rede de redes” a uniao de varias outras

networks desenvolvidas nos anos seguintes, a Internet.

Através da National Science Foundation, o governo norte-americano
investiu na criacdo de backbones (espinha-dorsal, em portugués), que sao
poderosos computadores conectados por linhas que tem a capacidade de dar vazéo
a grandes fluxos de dados, como canais de fibra Optica, elos de satélite e elos de
transmissdo por radio. Além desses backbones, foram criados semelhantes por
empresas particulares. A elas sdo conectadas redes menores, de forma mais ou
menos anarquica. E basicamente isto em que consiste a Internet, que n&o tem um

dono especifico.

Mesmo durante a popularizacédo destas redes, o comércio por meio delas
era completamente proibido pelas instituicbes que as administravam, o que levou a
criacdo de redes alternativas onde o comércio era permitido. Redes como a
ARPANET criaram bloqueios de conexao com estas concorrentes pro-comeércio, mas
de nada adiantou. Devido a alta rentabilidade e baixo custo operacional, 0 comércio
virtual impulsionou a popularizacdo destas networks alternativas, e a queda das
principais redes meramente educacionais, como a ARPANET, forcando a

transformacao da web.

Em pouco tempo, as redes estavam conectadas por todo o mundo, a
World Wide Web havia nascido e estava preparada para recompensar aqueles que
nela investissem. O carater comercial da rede foi abracado, representado pelo

surgimento do dominio “.com” (comercial).

Os juristas e cientistas politicos ha tempos acompanhavam o crescimento
da web, mas com sua comercializagdo nasceu um interesse repentino em sua

regulamentacao.

A primeira fase, da formagé&o inicial da Internet na década de 1960 ate
cerca de 2000, denomina-se como o periodo da "internet aberta”. Este termo tinha

intencdo de transmitir um significado descritivo, preditivo e normativos. Durante este
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periodo inicial da rede em desenvolvimento, a teoria dominante - na medida em que
ninguém estava pensando seriamente sobre regulacdo - era de que a propria
Internet se tratava de um espaco separado, muitas vezes chamado de
"Ciberespaco”. O conceito de ciberespaco fundiu a criatividade da ficcao cientifica de
um escritor com as aspiracdes do tedrico democratico que sonha com um novo
comeco. Como descritiva, havia muita verdade no argumento: até final de 1990,
mais estados americanos tendiam a ignorar atividades on-line ou as regulavam
levemente. Quando os estados comecaram a prestar atencao as atividades on-line,
eles tendiam a pensar sobre e trata-las muito diferentemente de atividades no
espaco real, empirico. O termo provou ser impreciso como um assunto preditivo. Em
um nivel normativo, ainda ha relevancia para o conceito de rede aberta, que € vale a

pena continuar a ter em conta.

Embora a era da "Internet aberta”, como uma questdo descritiva, € algo
do passado, h& elementos importantes de sua teoria por trds disso, que persistem
até os dias atuais. Ha uma verdade para o argumento, por exemplo, que a Internet
nos permite ouvir mais falas, de mais pessoas, do que nunca. Nesta medida, a
Internet pode permitir uma maior liberdade do que os seres humanos previamente
haviam experimentado, especialmente em regimes fechados onde o Estado controla
as fontes de informacdo que os cidadaos podem ouvir. Os governos podem usar a
mesma tecnologia para tornarem-se mais abertos e mais transparentes em suas
operacfes. Esta teoria estd no nucleo das iniciativas de abertura defendidas e
implementadas pela Administracdo Obama, por exemplo (NOVECK, 2008).
Compreenséo intercultural poderia florescer como nunca antes, agora que essas
redes digitais podem conectar pessoas de todo 0 mundo em uma nova e importante

forma, com um custo muito baixo.

Assim os Estados tém respondido ao crescimento da Internet e seu uso, é
crucial ver a historia também do ponto de vista dos individuos e dos grupos que
estes formam, mediados por estas tecnologias. O individuo tem uma maior
autonomia em uma esfera publica de rede. Pode-se acessar mais informacfes do
gque nunca na histéria da humanidade por um custo reduzido. Com a Internet
podemos, ao longo do tempo, ter uma Biblioteca Digital de Alexandria, um lugar on-

line onde uma enorme quantidade de conhecimento do mundo pode ser
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armazenada e acessada de qualquer lugar o planeta. Um individuo em praticamente
qualquer pais do mundo, desde que possua acesso a Internet, j& pode acessar uma
vasta quantidade de informac&o, muito superior ao que era imaginado como possivel

ha um século, por exemplo.

O grande poder da internet como uma forca de democratizacdo esta na
acdo coletiva. Os efeitos amplificadores da internet e da midia digital podem ser visto
em formacdo de grupo e poder. A internet pode servir como um facilitador na
formacdo de grupos online, que em retorno teria um impacto na democracia e
governancga. Existe um enorme poder nessa possibilidade de montar e desmontar
grupos com facilidade (RHEINGOLD, 2003). Um exemplo pode ser extraido do ciclo
eleitoral americano de 2008, onde apoiadores de um candidato como Ron Paul, que
nao era um politico endossado pela midia tradicional, foram capazes de usar a
tecnologia para se identificar conectar-se a outros eleitores e ativistas com
pensamento semelhante. Individuos sdo capazes de usar essas tecnologias
relativamente baratas como ferramentas de organizacao para desequilibrar elei¢des,

ou ainda influenciar o mercado.

1.3. A INTERNET COMO MEIO COMERCIAL E A INTERVENCAO ESTATAL

O primeiro ato normativo a tratar da internet como meio comercial foi a Lei
de Telecomunica¢des de 1996, do Estados Unidos, a legislacédo divisora de aguas
que marcou o fim da era do telefone e o inicio da era da Internet, a partir de uma
perspectiva politica. A Lei abracou a codificado e distingdo entre os servicos de
telefonia/telecomunicagbes tradicionais e do mundo emergente de servigos de
internet, com regras rigidas de limitadas apenas aqueles. A lei classifica telefonias
como common carriers (provedores comuns), diferentemente dos provedores de
internet. Isso significava um regime sufocante de obrigatéria "separacdo” e rigidos
controles de precos no lado das telefonias, dando ao setor privado mais liberdade
para inovar e investir no lado "servigcos de informacé&o”, ou seja, a internet. A lei de
1996 pode nao ter contemplado especificamente a ascensao da Internet de banda
larga (a ideia de uma "autoestrada da informagéo" estava no ar, mas a forma exata

de execucdo ainda n&do estava clara tecnologicamente e politicamente), mas por
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proteger os servicos de informacdo do quadro de common carriers, a lei define o

cenario para o crescimento dindmico que temos visto da banda larga americana.

O resultado foi um boom (crescimento acelerado) de investimento na
banda larga que os provedores de telecomunicacdes tentaram combater oferecendo
servicos DSL. Qualquer nova capacidade da DSL desenvolvida por uma operadora
teve de ser alugada para concorrentes a precos abaixo do mercado sob o regime de
separacdo imposto pela lei federal americana, o que limita sua possibilidade de
concorréncia no mercado. Quando as tecnologias de fibra-6ptica e DSL foram
aliviadas de sua obrigacdo de separacgdo, no inicio de 2000, no entanto, o capital
derramado nestes servicos floresceu como o que havia sido nas concorrentes de
banda larga. De fato, a mudanca na lei estatal no comec¢o do século XXI permitiu a
ampla concorréncia, e ao desenvolvimento das tecnologias em pouco tempo, tendo
reflexos no mundo inteiro (GOLDSMITH, 2013).

Este contexto apresenta importante relevancia nas discussdes sobre as
correntes que atualmente buscam impor "novos" regulamentos sobre banda larga,
quer seja através de regras, como a "neutralidade da rede" ou reclassificando as
tecnologias de informacdo como um "servico de telecomunicacdes” sujeitos a
obrigacdes ainda mais restritivas. Embora os defensores sugerem o contrario, essas
propostas ndo sdo claramente novas, mas representaria um retorno a datada
abordagem bipartidaria que a lei de 1996 foi projetado para varrer. A maioria destas
propostas de micro gestao de rede, partilha forcada de investimentos e influéncia do
governo sobre os precos tém sido associados com baixo investimento e inovacgao.
Essas regras podem ter feito sentido quando o problema era como proteger os
consumidores nos dias de monopdlio das operadoras de banda larga, mas o negocio

e a paisagem do mercado sao muito diferentes hoje em quase todos 0s aspectos.

Trés licdes fundamentais emergem desta analise politica. Em primeiro
lugar, os servicos de informacdo e servicos de telecomunicacdes sao realmente
diferentes, e banda larga floresceu como um servico de informacao livre de
restricobes das common carriers, mal ajustadas e sufocantes. Em segundo lugar, o
investimento e o fluxo de capital para que a regulacdo (ou auséncia dela) sao

necessarios para incentiva-los a fluir. E em terceiro lugar, a tecnologia, modelos de
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negécios e comportamento do consumidor mudam e, como eles mudam, o

significado e o efeito de diferentes propostas de regulamentacdo mudar também.

Este embate chega no Brasil por meio de ecos, aqui o Estado comecou
recentemente a influenciar o mercado da web. O lobbying e a regulamentacao
pesada impediram uma ampla concorréncia assim como nos EUA no final do século
passado e nestes ultimos anos. Com o intuito de “proteger” o consumidor da
possivel extorsdo do oligopdlio de provedores, o Brasil da um passo as cegas com
uma norma cujo resultados sédo desconhecidos; surfando na crista da onda

americana, o principio da neutralidade foi implementado a legislacéo patria.

1.4. O PRINCIPIO DA NEUTRALIDADE NA REDE MUDIAL DE
COMPUTADORES

O principio da neutralidade esté presente na Lei n° 12.965, de 23 de abril
de 2014, popularmente conhecida como Marco Civil da Internet, que traz em seu
artigo 9°:

Art. 9° O responsavel pela transmissao, comutagdo ou roteamento
tem o dever de tratar de forma isondmica quaisquer pacotes de

dados, sem distingdo por conteddo, origem e destino, servico,
terminal ou aplicagéo; (BRASIL, 2016).

Seguindo o dispositivo acima, aqueles que controlam o acesso dos
usuarios, os provedores de servico de internet devem tratar de forma isondmica,
permitindo passagem na mesma velocidade, a todos os pacotes de dados
requisitados e enviados por um usuario. Assim, em uma rede na qual a neutralidade
impera, 0s proprietarios da infraestrutura n&o podem interferir de forma

discriminatoria favorecendo ou prejudicando o que nela circula.

Sobre o controle de acesso por ISPs trata Nicolas Economides, ao versar

sobre a estrutura da internet:

A Internet é organizada como uma industria de rede virtual, formada
por multiplos bens operando complementarmente por meio de
plataforma em comum. A mediacdo entre 0s usuérios finais e os
produtores de funcionalidades é feita pelos detentores da estrutura
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necessaria para o acesso. Fica caracterizado, assim, um mercado de
dois lados. (2008, p. 8)

A internet, em sua concepcédo, nao estava sujeita a ideia de discriminagao
de dados, somente com o tempo e com o desenvolver de novas tecnologias é que
0s detentores da estrutura se viram munidos de ferramentas para interferir no fluxo
de informacdes, permitindo a priorizacdo de conteddo e a cobranca de precos
diferenciados tanto dos usuarios quanto dos produtores de conteudo e aplicativos.
Estes tratamentos ndo isondmicos séo considerados desvios a neutralidade e tem
impactos econdmicos e sociais diretos, ja que, as provedoras de internet poderiam
dificultar, por meio de diminuicdo da velocidade de navegacao, ou bloquear
determinados sites e servicos como, por exemplo, de empresas concorrentes ou

paginas que discutem ideias contrarias a do provedor.

Atualmente o exemplo mais citado de comportamento nocivo aos usuarios
devido a auséncia de neutralidade é nos Estados Unidos da Ameérica, onde a
Comcast Corporation, empresa provedora de servigos de internet, foi acusada de
diminuir a velocidade do servico Netflix, jA que este € concorrente direto de seus

servigos de televiséo.

Aqueles que defendem a imposicao da neutralidade tém, também, como
argumentacao o fato de que a internet sé evoluiu ao ponto em que se encontra hoje
devido a auséncia de discriminacdo entre dados. Assim, o desenvolvimento e a
maximizagdo das inovagdes estariam relacionados com essa igualdade de
condicbes de trafego. Foi determinante para tal evolucao o principio do end to end,
“‘ponto a ponto” no Brasil, segundo o qual o trafego de dados é livre e igualitario,
independentemente da forma ou da natureza do conteddo que estd sendo
transportado sob a forma de pacotes. Nesta visao, a Internet deve ser basicamente
um “tubo” interligando os aplicativos inteligentes aos consumidores, sem pedagios
ou lombadas (LESSIG, 2006, p.2).

Outro argumento levantado € que o uso da internet, como meio de acesso
a informacéo, é considerado Direito Humano, pela Organizacdo das Nacfes Unidas,
quem em 2011 publicou um relatorio normatizando a ideia, alegando que o Direito

precisa ser modernizado assim como a sociedade.
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Defensores desta corrente temem que a discriminagéo de dados acabe se
tornando, na pratica, um meio de extorsdo de dinheiro dos usuarios, facilitagdo de
monopolio, ou até mesmo censura, deixando a cargo dos provedores de servico de
internet, e seus parceiros econémicos, o que cada usuario pode e nao pode acessar

ao utilizar a rede.

Porém, até mesmo defendentes da neutralidade da rede como Tim Wu
(2014), reconheceram que existem situacfes nas quais a discriminacdo pode ser
benéfica, ndo podendo ela ser abolida completamente. No Brasil, foram levantadas,
nas discussbes publicas do entdo Projeto de Lei n°® 2.126/2011, necessidades de
relativizagbes especificas da neutralidade, buscando estabelecer de forma clara os
limites da lei. Porém, a lei aprovada, o Marco Civil da Internet ndo traz disposicdes
legais neste sentido, nem ha nele delimitacdo das hipoteses nas quais poderiam se
instituir “feriados regulatorios”. A regulamentacdo do principio da neutralidade da
rede foi concebida apenas em 2016, por meio de um decreto que serd estudado

nesta monografia.

Especialmente as prestadoras do servico de fornecimento da
infraestrutura tem interesse na flexibilizacdo. As operadoras alegam que, diante da
maior sofisticacdo dos conteltdos ofertados e da impossibilidade de precos
diferentes para utilizacdes diferentes, a internet ficaria mais cara para quem apenas
abre seu correio eletrénico, pois 0s maiores usuarios, uma minoria da populacéo que
fazem constantes downloads gigantescos, ndo pagaria valores proporcionais ao

volume de dados que remetem ou acessam.

Este problema é ainda mais acentuado para novos provedores de
servigo de internet que tentam se inserir no mercado brasileiro. Estas tentativas de
ingresso, que para o0s defensores do ambiente desregulado deveriam ser
comemoradas por estimularem a concorréncia, podem deixar de existir gracas a
norma imposta de neutralidade, pois, as empresas que procuram se inserir no
mercado brasileiro de fornecimento de Internet vem adotado como estratégia
justamente a renovacéo tecnoldgica diante dos custos fixos impeditivos existentes

nas formas tradicionais de fornecimento.
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O custo de se implantarem novas redes de cabos — para uso de
tecnologia DSL ou fibras épticas — para prover o servico de banda
larga € bastante elevado. Portanto, a op¢ao utilizada por estes novos
competidores tem sido o uso de tecnologias alternativas ao DSL.
Exemplo destas sdo as redes de acesso sem fio por meio de
radiofrequéncias com tecnologias do tipo wireless fidelity (Wi-Fi),
worldwide interoperability for microwave access (WiMax), 3G
(telefonia celular de terceira geracdo) e outras, que oferecem
vantagens em relacdo ao DSL, tais como a mobilidade (MACEDO,
2010).

A guestédo, portanto, ao divergir da defesa do principio da neutralidade,
nao se trata de combater arquitetura aberta da internet, segundo os defensores
desta corrente, mas sim permitir uma reconfiguragcdo do ambiente concorrencial no

setor.

Esta alteracdo pode ocorrer por meio da possibilidade de criacdo e
aplicacao de estratégias empresarias que desviem da neutralidade. Os provedores
de acesso a internet teriam liberdade para experimentar diversos arranjos e ofertar
ao consumidor verdadeiras alternativas as formas tradicionais de acesso (SAITO,
2014).

A quebra no tratamento igualitario de contetdos e aplicativos é uma forma
eficaz de cooptar recursos para as melhorias técnicas significativas tdo essenciais
para estabelecimento de redes concorrentes, o que inevitavelmente sera benéfico ao

usuario.

A rigidez da condenacéo a priori de acordos nestes moldes a partir da
imposicdo da neutralidade da rede, como proposto na Lei n® 2.126 de 2011, tem
grande potencial de desacelerar a producéo de inova¢gées no mercado de internet —
assim a desconcentracdo do poder econémico que tanto incomoda os partidarios da
isonomia de tratamento também fica prejudicada. Nado se mostra adequado o

tratamento da questéo proposto pelo Marco Civil da Internet porque:

[...] uma regra de ‘igualdade de tratamento’ conflita com outro
conjunto de objetivos e principios do Marco Civil — isto €, a promocgé&o
do acesso a Internet, a protecdo dos direitos constitucionais de
liberdade de expresséao e do livre fluxo de informacdes e a promocéo
de inovagdes. (SIDAK, 2012)
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Tendo em vista o alcance da legislacdo da ONU supracitada, é relevante
estudar também a forma de execucdo e argumentacdo do principio da neutralidade

em outros paises.

Na Unido Europeia, o Parlamento Europeu decidiu por meio da Emenda
273, de 2014, que a pratica de atos que ferem a neutralidade da rede por
provedores é ilegal, j& na Republica Popular da China, onde a internet é controlada
pelo Governo, ndo ha previsdo de neutralidade, porém a causa disso ndo € a
extorsdo de usuarios por provedores de servico, mas sim a censura do Estado

chinés.

Foco desta monografia por monografia por sua relevancia no cenario
global, os Estados Unidos da América possuem neutralidade da rede como foco de
debates ha anos, e grandes empresas trocam golpes por meio de propostas para

legislacao.

Em 2013, a empresa provedora de internet Comcast foi acusada de estar,
propositalmente, tornando mais lento o0 acesso de usuarios que tentavam assistir
videos do site Netflix, empresa que concorre diretamente com operadoras de
televisdo por assinatura, o que inclui uma das subsidiarias da Comcast. Tal
comportamento é utilizado como argumento por defensores do principio, porém,
como esta monografia apresentara mais a frente, por outro lado existe o argumento
de que a implantacdo da regulamentacdo sufoca jovens provedores de internet de
pequeno porte, que poderiam futuramente oferecer concorréncia a empresas como a

Comcast.

O principio da neutralidade pode ser definido como algo intrinseco da
rede mundial de computadores, algo que “sempre foi e sempre sera” e a atual sede
por regulamentacdo, somada ao conhecimento das influéncias causadas por
lobbying das empresas provedoras de conteudo, alertam quanto uma possivel

motivacdo sombria disfarcada como defesa da liberdade na internet.

A internet deve ser neutra e livre, isto € inquestionavel, mas o abordado
nesta obra sdo as correntes que debateram por mais de dez anos esse problema

nos Estados Unidos, e que efeitos a recente norma ja registrou no Brasil.
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2. AS CORRENTES ANTAGONICAS NO LONGO DEBATE AMERICANO
SOBRE NET NEUTRALITY

No segundo momento desta monografia, analisa-se a experiéncia norte-
americana no debate da neutralidade da rede, ou net neutrality, o termo original

usado mundialmente.

A pratica citada ut supra pela empresa Comcast foi apenas a execucao de
uma vontade ja exprimida em meados de 2003 por empresas provedoras de internet.
Desde aquela época, os americanos vém debatendo incansavelmente o futuro da
web, a seguir sdo explanados o0s principais pontos e contrapontos das correntes
antagOnicas na primeira parte deste debate (2003-2007) e na segunda parte (2011-

atualmente).

2.1. O ARGUMENTO DAS EMPRESAS PROVEDORAS DO SERVICO DE
ACESSO A INTERNET

Politicos, empreendedores, grupos de consumidores e grande parte da
academia costumava acreditar em uma politica do Estado sobre a internet: “nada de
regulamentacao” (WALLSTEN, 2008). Ironicamente, muitas destas entidades,
incluindo Google, Amazon e Microsoft hoje defendem a regulamentacdo
governamental para definir o preco de navegacdo em zero, sob o regime da
neutralidade da rede.

Segundo Hahn (2006):

O atual alarido é resultado da pratica realizada por algumas empresas
provedoras de internet, como Verizon, AT&T e Comcast, que tentam cobrar
de produtores de contelildo como Google pela transmissdo de informacgéo a
consumidores.

As provedoras de internet também sugeriram a criagao de “vias rapidas”
para sites com alta demanda de trafego, como transmissdo de videos em alta
definicdo. Criticos sentem que isso poderia ser o fim da internet como conhecemos,

porém, defensores alegam que isso poderia ajudar da expansdo e promog¢do de
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inovacdes ao garantir a entrega de conteudo de grande porte sensivel a laténcia.

Como citado previamente, a neutralidade da rede nao possui uma
definicdo juridica adotada globalmente, porém mesmo seus criticos concordam em
que, no geral, significa que as empresas provedoras de internet devem cobrar seus
consumidores apenas pelo acesso, sem favorecer um provedor de contetdo sobre
outro. Para eles entdo, neutralidade da rede € um termo amigavel para regulacéo de
preco (OWEN, 2013).

Existe um medo de que tal regulacdo diminua substancialmente os
incentivos para investimento, prejudique a inovacdo e acabe prejudicando o0s
consumidores. Para pensadores como Paul Joskow (1981), a regulamentagcéo cega
do Estado pode auferir consequéncias mais desastrosas que as pregadas por seus

defensores em ambientes ndo-neutros.

A maioria dos defensores da normatizacéo da neutralidade concordam em
garantir as empresas provedoras de internet uma certa flexibilidade que para alguns
seria considerada “ndo-neutra”. E aceitavel, por exemplo, cobrar o de forma
diferenciada por velocidades distintas de navegacao (WU, 2003). Em menor escala,
também é considerada aceitdvel por essa corrente progressista americana a
cobranca separada por aplicativos de alto consumo de dados, como BitTorrent.

Porém, a concordancia acaba rapidamente.

Robert Hanh (2006) alega que € inconcebivel o argumento de que, apesar
de permitir uma “categoria de acesso especial a videos” para os consumidores, a
execucao da neutralidade proibir uma via rapida de ser oferecida aos provedores de
contetdo, ndo importando a quantidade de dados que estes enviem pela
infraestrutura das provedoras de internet. Em um mundo onde a empresa Netflix,
sozinha, é responsavel por um ter¢co da soma total de transferéncias de dados no
mundo (LUCKERSON, 2015), tal proibicdo realmente prejudica as empresas
provedoras de internet em favor dos provedores de conteudo.

Durante o auge deste debate em solo americano, provedores de contetdo
nao haviam sido taxados por provedores de internet. Defensores da neutralidade da
rede como Lessig (2006) defendem que foi justamente devido ao arranjo neutro no
setor que a internet péde crescer vertiginosamente, possibilitando o surgimento de

empresas como Amazon e Google que empregam milhares de cidadaos e
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movimentam trilhdes de délares anualmente. A corrente de Hahn, Owen, e Wallsten
pensa diferente:

Enquanto acreditamos que devam existir incentivos apropriados para a
inovacdo no setor de producdo de conteldo, acreditamos que essas
inovacbes seriam ainda mais pontuais se consumidores pudessem
responder voluntariamente aos diferentes modelos de precos estabelecidos
por diferentes empresas do setor (OWEN, 2013).

A corrente reconhece a impossibilidade de prever os tipos de servico que
surgirdo no futuro, e se estes seriam melhores ou ndo se pudessem ter o sistema de
vias rapidas como premissa no momento de sua criagdo, mas pensadores como
Gergory Rosston (2012) usam isso ao seu favor, afirmando que a Unica concluséo
que é possivel tirar deste debate € que a neutralidade resultara em regulacdo de
precos, e que a tdo combatida intervencao estatal nos anos 1990 entrara em vigor

sem data para sair.

2.2. O ARGUMENTO PROGRESSISTA E O MODELO DE CHENG

A recente proposta realizada por provedores como Verizon, Comcast e
AT&T (entre outros), de cobrar taxas para acesso preferencial aos seus
consumidores finais, chamou atencdo da midia tradicional americana (HELM, 2006).
A proposta vai diretamente ao coragdo do debate da “neutralidade da rede” — a frase
gue, como citado ut supra, foi cunhada pela primeira vez pelo professor da Escola de
Direito de Columbia, e € usada para exprimir 0 conceito de que a internet € apenas
um meio de transporte de conteddo online, e que nao tratard diferentes tipos de
conteudo de forma heterogénea. A ideia central inerente neste conceito é que uma
‘rede de informagdes util aspira tratar todo o conteddo, sites, e plataformas de modo
isondmico” (WU, 2003), e mesmo uma definigdo juridica formal para a operagao
deste principio ndo exista, no meio técnico ha o consenso de que empresas
“provedoras de internet cobram seus consumidores uma unica vez para acesso a
internet, sem favorecer um provedor de conteudo sobre outro, e sem cobrar de

provedores de conteudo para enviarem informacéo pelo sistema para 0s usuarios
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finais” (HAHN, 20012).

Provedores populares de conteudo, como Google, Yahoo!, Microsoft e
outros gostariam da ratificacdo estatal do status quo, o qual clamam preservar a
filosofia igualitaria sobre qual a internet foi fundada. Outros apoiadores do conceito
incluem start-ups de servicos online, que afirmam a impossibilidade de pagar as
taxas de acesso preferencial propostas quando seus fluxos de receita beiram a
inexisténcia, ja que necessitam distribuir seu conteido de forma gratuita para
construir uma rede de consumidores finais significativa nos dias atuais (SYDELL,
2013)

Alguns investidores especializados ainda argumentam que o abandono da
neutralidade da rede resultaria na hesitacdo de possiveis empreendedores que
planejam iniciar um negdécio na area, uma situacdo que possivelmente danificaria a
competitividade do setor ao longo prazo (WU, 2003). Vint Cerf, o renomado cientista
da computagdo comumente referido como um dos “fundadores da internet” alega
que tal estrutura de pagamentos de taxas para acesso preferencial resultaria em
uma internet cada vez mais parecida com a midia tradicional de hoje, onde poucos
provedores controlariam efetivamente a que os usuarios tém acesso. Tim Berners-
Lee, fundador da World Wide Web, também advoga pela protecdo da neutralidade
da rede, pois a internet “¢ a base de uma economia de mercado moderna”
(BERNERS-LEE, 2008). Por fim, algumas pessoas ainda manifestaram seus medos
de provedores de internet comecarem a oferecer, cada vez mais, servicos rivais aos
provedores de conteudo, que sofreriam para se manter competitivos caso
precisassem pagar as taxas de acesso preferencial. Novamente, isso resultaria em
estagnacdo e diminuicdo do conteudo total disponivel aos usuarios finais a curto

prazo.

Como citado anteriormente, as empresas provedoras de servico de
internet, por outro lado, argumentam que sao elas que precisam angariar recursos
para construir, manter e melhorar constantemente a estrutura fisica que possibilita a
prestacdo de servigo aos seus consumidores, e que provedores de conteudo online,
que nao precisam fazer nada disso, tém viajado em uma lucrativa carona
(WELDMEIR, 2008), e que os “provedores de servicos de internet deveriam ter

permissao para realizar acordos para dar prioridade a determinados provedores de
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conteudo ou servigos online no alcance de usuarios finais” (KRIM, 2007). Com o
crescimento exponencial do contetdo disponivel online ao longo dos anos, e
consumidores cada vez mais acostumados a utilizarem servigos de alto consumo de
dados, seria necessaria uma forma de suprir os custos de crescimento da
infraestrutura para atender mais trafego e um maior ndmero de usuarios. A
impossibilidade de flexibilizagdo da neutralidade para possibilitar tais acordos
poderia agir como uma restricdo ao aprimoramento de infraestrutura e afetar os
planos de expansdo das empresas provedoras de servico de internet. Isto, em
contrapartida, afetaria diversos provedores de conteddo e servicos online como
servicos de video chamada ou videogames online que, por natureza, demandam
prioridade. De certar forma, as empresas provedoras de servicos online alegam que
o sistema de taxas preferenciais seria o inicio de um novo modelo de negdcios que
traria a prioridade como requerimento central, e que a “integracéo vertical de novas
caracteristicas e servigos por parte das empresas provedoras de internet é uma
parte essencial na estratégia de inovacdo que os jogadores do setor precisardo
adotar para competir e oferecer aos consumidores finais o servico que estes
demandam”. Finalmente, as empresas afirmam que o abandono da neutralidade nao

degradaria o servigo aos seus consumidores.

Michael McCurry, lobista americano que apoia as empresas provedoras
de internet neste debate, e é financiado pela AT&T e Verizon, afirma que seus
clientes “querem apenas criar produtos e servigos que vao aprimorar a internet, néo
a degradar para um grupo especifico de consumidores (os que geram trafego
pesado) ” (WSJ, 2006).

O proprio uso e contexto do termo “neutralidade da rede” em si foi sujeito
a confusédo (WU, 2014), e a uma extensa discussao sobre os problemas para sua
definicdo e regulamentacdo que seriam encontrados ao longo do caminho foi
debatida no inicio do século (WU, 2003). Em suma, a neutralidade da rede visa
resolver as preocupacdes causadas por (possiveis) comportamentos especificos das
empresas provedoras de internet: (a) bloqueio de provedores de conteudo; (b)
tratamento preferencial de um provedor de conteddo sobre outro e (c) falta de
transparéncia, quando a empresa provedora de internet deixa de notificar seus

consumidores e provedores de conteudo qual a prioridade de cada um em termos de
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velocidade e laténcia (WU, 2003). Hoje, nos Estados Unidos, as propostas das
empresas provedoras levantam preocupacfes principalmente em relagcdo ao
segundo comportamento — a possibilidade de determinado provedor de conteudo
pagar a empresa provedora de internet para alcancar seus usuarios finais com
prioridade sobre seus concorrentes, a provedora de internet agiria como porteira

entre os fornecedores de conteldido online e os clientes.

Do ponto de vista legal, duas questbes sdo de extremo interesse.
Primeiramente, a agéncia reguladora dos servicos de telecomunicacdo (ou
equivalentes, em cada pais) precisa saber quem s&do os vencedores e perdedores
resultantes do abandono (ou falta de regulamentacéao) da neutralidade da rede. Se o
bem-estar social aumenta com este abandono, e se os consumidores finais estariam
melhores, a ideia de implementacdo do sistema de taxas para acesso preferencial
ganharia tracdo entre os legisladores; em contraponto, se o abandono da
neutralidade resultasse em uma ajuda apenas a poucas entidades privadas, a ideia

encontraria uma audiéncia bem menor.

A segunda questdo de interesse para legisladores € a checagem da
veracidade de um dos principais argumentos das empresas provedoras de internet —
que sob o regime da neutralidade da rede, o incentivo para expansdo de
infraestrutura, para atender a crescente demanda por contetudos de trafego pesado
por uma clientela em expansdo, é muito menor quando comparada a um regime
onde séo permitidas a cobrar por tratamento preferencial de dados. De fato, para
legisladores, este ponto é crucial em um pais como o Brasil que regula a intervencgéo

do Estado no dominio econdmico.

A constante expansédo da infraestrutura fisica dos provedores de internet
é essencial para possibilitar servicos que demandem trafego pesado aos provedores
de conteudo e usuarios, e também para permitir avancos na sociedade como um
todo; sistemas de recuperacdo pos-desastre, supervisdao médica remota e sistemas
de grandes bolsas de valores s&o alguns exemplos de servicos que demandam
imensas quantidades de banda, além de preferéncia de laténcia. Ja para 0s
provedores de conteudo, a transmissdao de videos em alta definicdo, maior
interatividade com consumidores e uma experiéncia mais completa de compras em

ambiente virtual (de produtos fisicos e digitais) também dependem de tal expansao
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estrutural, que possibilitou e claramente possibilitard novos canais de faturamento.
Talvez, determinados consumidores atuais que usam a internet apenas para
aplicativos como correio eletrdnico e redes sociais (de trafego leve), estejam
preparados para ter servicos de trafego pesado oferecidos como opcionais que
custem extra, tornado seus planos basicos de acesso a internet mais baratos, uma
proposta que comercializaria a internet da mesma forma que hoje é comercializada
energia elétrica, por exemplo. Para tratar dessa questdo, esta monografia modela o
cenario de longo prazo (efetivamente tratando a capacidade da infraestrutura como
uma variavel para as empresas provedoras de internet ao longo prazo) e aponta se
as empresas realmente possuem maior incentivo para expanséao fora do regime de

neutralidade da rede.

De uma perspectiva analitica, o que impulsiona o problema é o aumento
da laténcia do conteddo proveniente de empresas que recebem um tratamento
menos favoravel pelo provedor — em outras palavras, os pacotes de dados
encontram maior congestdo, 0 que resulta em atraso no envio/recebimento e uma
diminuicdo de utilidade para os usuarios finais. Assim, uma analise concreta do
problema necessita de uma modelagem dos objetivos dos trés jogadores — os
provedores de contetdo, os consumidores, e as provedoras de internet entre estes
(WALLSTEN, 2006). O objetivo a seguir € concluir se provedores de internet devem
ou nao receber a permissao para cobrar taxas de acesso preferencial a provedores
de conteudo, desta forma, os provedores de internet ndo produzem servicos de
hospedagem para produtores de conteldo, apenas agem como porteiros, que
determinam a velocidade em que os dados séo transmitidos apds estes chegarem

em sua infraestrutura, no caminho até os usuarios finais.

Para analisar a questéo, Hsing Kenneth Cheng (2013) utiliza a teoria dos
jogos, onde é possivel encontrar o equilibrio nas estratégias adotadas por empresas
provedoras de conteudo online, que por sua vez incita estratégias de maximizagao
de lucros por parte das empresas provedoras de internet. Considerando um modelo
onde existem dois provedores de conteudo online, a preferéncia dos consumidores
por contetudo pode ser representada por uma varavel randémica, ou seja, no status
guo todos os consumidores escolheriam um destes dois competidores. A utilidade

final de escolher (assumindo por enquanto que ambos provém seus servigcos basicos
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de forma gratuita) depende apenas das preferencias individuais de cada
consumidor. J4& que o custo é idéntico (zero), este ndo afeta a decisdo. Os
provedores de conteddo podem prover seus servicos de forma gratuita pois seus
faturamentos se devem primariamente a publicidade que aumenta com o niumero de
cligues e visitas em suas paginas. Neste modelo, a geracdo de faturamento do
provedor de conteudo sera o faturamento meédio (oriundo de toda e qualquer fonte)

por pacote de dados enviado ao usuario final.

O processo simulado foi o de uma empresa provedora de internet que
detém o monopolio do setor e atende os consumidores em um mercado geografico
especifico. Enquanto a premissa do monopdlio é simplista, deve ser notado que,
diferentemente de diversos outros paises, a extensdo da competitividade nos
servicos de internet é bastante limitada no Brasil, ao ponto de, em varios lugares,
uma empresa possuir o monopolio de facto. Sendo assim, além de possibilitar mais

tracdo a analisa, a premissa também reflete a realidade do mercado brasileiro.

A conclusdo obtida por Cheng (2013) aponta que a auséncia de
neutralidade proporciona um ambiente de fato mais lucrativo para a empresa
provedora de internet, como resultado da cobranca de taxas de acesso preferencial.
Portanto, os provedores de conteudo, por outro lado, acabam saindo como
perdedores, espelhando os argumentos antagonicos do debate. O terceiro jogador,
porém, (neste caso os consumidores) é prejudicado a curto prazo e beneficiado a
longo prazo, ap6s a normalizacdo dos fornecedores de internet e conteddo em um

ambiente desregulado.

2.3. ZERO-RATING

Em meio ao debate americano, o resultado foi uma politica de meio termo
em relagdo as duas correntes antagdnicas, havendo normatizagdo do principio
porém sem definicbes técnicas e juridicas especificas, a agéncia reguladora
americana FCC ndao foi capaz de estabelecer regras além da proibi¢cdo de tratamento
“ndo isondmico de dados por parte das empresas provedoras de internet” (FCC,

2010), de certa forma muito similar a situacéo brasileira com o artigo 9° do Marco
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Civil da Internet, que vagamente apresenta a obrigagcao sem regulagdo da forma de

execucao e fiscalizacdo da mesma.

O debate torna-se sobre a competéncia e a atuacdo da Federal
Communications Commission (FCC), o regulador americano para comunicagoes.
Apesar da proibicdo do tratamento “ndo isonébmico sem razoabilidade” em 2010, a

justica americana ainda contesta o alcance das regulagoes.

Em 2014, um tribunal federal entendeu que a FCC nao teria competéncia
para impor a Open Internet Order (e as regras de neutralidade de rede) sobre os
provedores de acesso a Internet, por ndo prestarem um servico regulado, nos
termos da Lei de Comunicac¢des dos EUA (Communications Act). O tribunal alega
gue provedores de internet ndo estdo na mesma categoria de empresas telefénicas,

e gque para a regulacao da FCC tornar-se lei, € necessaria a reclassificacao.

Como resposta, a FCC abriu uma consulta publica sobre o tema, com
intuito de descobrir a melhor maneira de promover os ideais de “Internet Aberta” e,
em algum grau, sobre a criacdo e analise de arranjos econdmicos entre provedores
de conteudo e provedores de internet para a permissao ou proibicdo do surgimento

de fast lanes, as rotas preferenciais de acesso.

Finda a consulta publica, a FCC recebeu mais de quatro milhdes de
documentos almejando contribuir com a discussdo em diversos aspectos. O
Presidente Barack Obama levou o debate para o congresso e publicamente
defendeu a reclassificagdo das empresas provedores de internet para a
possibilidade de maior regulacéo da FCC. Em 26 de fevereiro de 2015, por 3 votos a
2, a FCC decidiu por reclassificar o acesso a Internet de banda larga como um

servigo de telecomunicagdes, e ndo apenas como servigo de utilidade.

Nos Estados Unidos, uma das consequéncias dessa definicdo foi a
criacdo de um método alternativo de obtencdo de renda por parte das empresas
provedoras do servico de internet, o chamado Zero Rating, “taxa zero” em
portugués. Trata-se de uma negociagdo entre provedores de internet e provedores
de conteudo, estes teriam seu conteudo disponibilizado de forma gratuita para os
usuarios pelos provedores de internet. Para exemplificar, o primeiro acordo desta
natureza foi realizado em 2011, quando a empresa Facebook (provedora de

conteudo) negociou com a T-Mobile (provedora de internet) para que seu contetdo
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fosse disponibilizado gratuitamente, mesmo que 0s usuérios ja tivessem extrapolado
sua cota mensal contratada, ou mesmo que fossem clientes da modalidade pré-pago

e ndo possuissem contrato de quota de dados.

Este tipo de acordo € benéfico para as trés partes; apesar de ter que
administrar mais trafego, a provedora de internet ganha um faturamento proveniente
do contrato que antes seria inexistente, tanto no pagamento pecuniario estipulado
guanto no potencial publicitario que a oferta de “Facebook ilimitado” possui para
atracdo de novos clientes. Do ponto de vista dos provedores de conteudo, como o
Facebook, o acordo € benéfico por que seus servicos ndo sdo cobrados
normalmente, o faturamento de grande parte de provedores de conteddo é
proveniente da publicidade de terceiros atrelada ao seu conteudo, desta forma, o
acordo apenas aumentara o numero total de usuarios o que resultara em um
crescimento proporcional no faturamento proveniente do marketing (TUCKER,
2014). Por fim, para os consumidores, tal arranjo torna-se interessante pela
gratuidade de um servico anteriormente pago, obviamente, mas também pela
criacdo de mais uma modalidade para competicdo entre provedores de conteudo e

provedores de internet.

Evidencia-se a eficacia deste tipo de arranjo com diversas combinacdes
ao longo da ultima década, tanto nos Estados Unidos quanto no Brasil; o servi¢co de
mensagens de texto € virtualmente gratuito hoje em todas as plataformas, e € um
exemplo de préatica de uma politica de Zero Rating que se tornou regra entre 0s

provedores de internet, neste caso, internet moével (TUCKER, 2014).

Porém, em 2014 apdés o lancamento e sucesso das praticas de Zero
Rating, parte dos analistas especializados acusou a pratica de minar a neutralidade
da rede (DROSSOS, 2014).

Para entender melhor o debate sobre a tarifa zero, € preciso fazer uma
comparacdo da pratica com a violacdo da neutralidade que esta monografia
descreveu nos capitulos anteriores; as praticas realizadas por provedores de internet
no inicio dos anos 2000 nos Estados Unidos, que deram inicio ao movimento pela
normatizacao do principio da neutralidade da rede, supostamente tratavam de forma
diferenciada os dados, dando prioridades para um provedor de contetdo ou outro,

mediante pagamento de uma taxa para acesso preferencial aos usuarios; isso
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significa que o consumidor seria cobrado normalmente por qualquer conteldo,
entretanto a provedora de internet teria o arbitrio para decidir a velocidade com que
cada provedor de conteudo conseguiria usar sua rede, isso difere da pratica de Zero
Rating, pois nesta, ndo existe uma “fila de prioridade” entre os pacotes de dados
enviados pelos provedores de conteludo, tudo que consumidores tentarem acessar,

terdo a mesma laténcia (em condic¢des técnicas ideais).

Para alguns, a criacdo dos planos de tarifa zero nos Estados Unidos trata-
se de uma resposta do livre mercado frente a uma nova legislacéo, todavia para

muitos formadores de opinido da &rea, a préatica possui motivacdes sombrias:

Soa bem, ndo? Quem ndo gostaria de acesso gratuito, especialmente
quando provedores de conteddo online estdo lutando para achar novos
meios de monetizacdo de seus servicos? E claro, pode parecer bom a
principio. Mas quando vocé olha de perto, o que enxerga é que estamos
deixando grandes corporagfes escolherem os vencedores e perdedores da
internet (SALI, 2015).

Diversos provedores de conteludo também se manifestaram
desfavoravelmente a pratica da tarifacdo zero, sob o argumento de que tal
prejudicaria a competitividade entre servigos online e deixaria o futuro de grandes
negocios nas maos das empresas provedoras da internet. Em 2016, uma série
destes provedores de contetdo peticionou a Federal Communications Comission
(FCC), a agéncia reguladora do setor nos Estados Unidos, para que esta
investigasse a pratica de Zero Rating como uma violagdo as normas de neutralidade

gue a propria FCC imp6s na ultima década:

Zero rating afeta profundamente as escolhas realizadas pelos usuarios da
internet. Conceder as empresas provedoras do servico de internet o poder
para favorecer alguns sites ou servi¢os as deixaria escolher os vencedores e
perdedores do setor — precisamente o que a regulamentacdo por uma
internet aberta tenta impedir. Considerando quantos interessados
participaram da criagdo dessas normas, seria inaceitavel ndo buscar e
incorporar opinides de especialistas neste estagio tdo critico (VARIOS,
2016)

18MillionRising.org, Access Humboldt, Access Now, Automattic, Benton

Foundation, Center for Media Justice, Center for Rural Strategies, Chute, Cogent,
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Common Cause, Contextly, CREDO Mobile, Daily Kos, Demand Progress,
Dreamhost, Duck Duck Go, Dwolla, Engine, Etsy, Faithful Internet, Fight for the
Future, Foundry Group, Foursquare, Future of Music Coalition, Gainfully, Haystack
TV, Kickstarter, Legal.io, Level 3, Linknovate, Media Alliance, Medium, Meetup, Moz,
Mozilla, Oculogica, OfficeNinjas, Ohmygreen, Om Malik, Open MIC, OpenMedia,
Participatory Culture Foundation, Pinterest, Popular Resistance, Private Internet
Access, reddit, RootsAction.org, Spareb5, TeamSnap, Thunderclap, Upworthy, USV,
Venrock, Vimeo, Vogal, Women's Institute for Freedom of the Press, Xola e Yelp
foram os signatarios desta carta. Quando somados, estes servigos atendem mais de
duzentos milhGes de usuarios mensalmente. Apesar da enorme pressdo dos
provedores de contetdo, que normalmente sdo mais populares entre o publico que
provedores de internet, a disseminacao para a pratica do Zero Rating e de outras
modalidades questionaveis sob o ponto de vista da neutralidade ja é realidade nos
Estados Unidos.

Podemos simplificar a experiéncia americana em poucas frases,
normatizacdo do principio da neutralidade ndo foi bem aceita por empresas
provedoras de internet que, em pouco tempo, desenvolveram novas formas de
monetizar seus servicos sem violar as novas regulacdes de neutralidade,
supostamente. Neste ponto, ndo estamos mais dentro do debate inicial se o governo
deveria ou ndo legislar sobre a internet, o setor privado americano aceitos as
disposices iniciais da FCC, por |4 a discussdo agora € sobre a equiparacdo destas

novas praticas a violacao da neutralidade da rede estipulada na década passada.

Enquanto defensores de uma internet neutra alegam que o Zero Rating
prejudicaria provedores de conteldo e usuarios, dois dados do Open Technology
Institute (RUSSO, 2014) apontam o contrario: o setor de producdo de conteudo
online esta em periodo de crescimento vertiginoso desde o inicio da década, e a
internet americana esta (considerando o custo estrutural de uma empresa provedora
de internet em um pais de propor¢des continentais) entra as mais baratas e rapidas
do Globo.

Oriunda do Zero Rating, provedores de internet nos Estados Unidos
adotaram a pratica do Bring Your Own Device (traga seu proprio dispositivo) no setor

empresarial. A pratica consiste em um contrato direto com empresas, desta forma a
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provedora de internet analisa os pacotes de dados que um empregado consome e,
se estes forem relacionados as suas atividades laborais, irdo para a conta da
empresa nao para sua fatura pessoal. De acordo com a Nucleus Research (2016) a
pratica, além de ser um chamativo para empregados, possibilita que estes usem
seus dispositivos pessoais no ambiente de trabalho, ja que a familiaridade com os
equipamentos aumenta a produtividade. Tal pratica é apenas um dos exemplos de

“‘descumprimento das normas de neutralidade” alegado por parte dos analistas.

Em contraponto, a preocupacdo dos provedores de conteudo €
compreensivel haja vista que trata-se de uma mudanca no status quo, dificultando o
processo de crescimento para empresas que ndo possuiriam as condicdes
monetarias para entrar no sistema de Zero Rating ou similares, mas da mesma
forma em que o carro acabou com o0 negdcio dos produtores de carrocas, a corrente
liberal contraria ao aumento das normas de regulamentacdo defende que os
provedores de contetdo do futuro estardo adequados a nova realidade e é desta
forma que a sociedade progride (TUCKER, 2014).

3. REGULAMENTACAO, APLICACAO E EFEITOS DO PRINCIPIO DA
NEUTRALIDADE DA REDE NO BRASIL

A neutralidade da rede desembarcou no Brasil espelhando o modelo
americano, o projeto de lei que deu nascimento ao Marco Civil da Internet é de 2011,
Ou seja, ja na segunda parte do debate global sobre o tema. A consequéncia dessa
discussdo relativamente tardia, € que brasileiros terdo que esperar mais para
definicbes concretas, afinal a sociedade precisa de adaptar a novos conjuntos

normativos.

Publicado em 23 de abril 2014, O Marco Civil da Internet, ou a Lei 12.965
tem como finalidade estabelecer os direitos, deveres e principios dos usuarios e
provedores de internet, e traz em seu artigo 9° a garantia de que “O responsavel
pela transmissdo, comutagcdo ou roteamento tem o dever de tratar de forma

isondmica quaisquer pacotes de dados, sem distingdo por conteudo, origem e
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destino, servigo, terminal ou aplicacdo” (BRASIL, 2016). Muito similar a regulagao do
FCC em 2010.

Como exposto anteriormente nesta monografia, o debate sobre a
neutralidade foi revigorado com novas praticas comerciais apos 2010, cabendo aos
legisladores brasileiros regulamentarem a norma da neutralidade. Esta
regulamentagdo, seguindo a linha americana, ainda deixa muitas lacunas para
debate.

Neste ultimo capitulo analisa-se a implementacdo do marco civil da
internet no Brasil, apontando as principais justificativas dos legisladores para sua
criacdo e inclusdo do principio da neutralidade na norma. Em seguida s&o
apresentados os principais efeitos que podem ser analisados desde o inicio da
validade desta lei. Por fim, sdo apresentadas duas propostas para resolucdo de

conflito, seguindo correntes doutrinérias globais.

3.1. A CONCEPCAO NORMATIVA DO PRINCIPIO DA NEUTRALIDADE DA REDE
NA LEGISLACAO BRASILEIRA E SUA FUNDAMENTACAO

O principio da neutralidade da rede estd incluso no Marco Civil da
Internet, um projeto que surgiu em 2007 por meio de um artigo do professor Ronaldo
Lemos, com ampla consulta ao publico em resposta a “Lei Azeredo”, o projeto de lei
n® 84/1999 que propunha regular os cybercrimes foi proposto pelo entdo Deputado
Federal Piauhylino, porém foi adotada e defendida pelo também Deputado Federal
Luis Azeredo foi chamada de “Ato Institucional 5 digital” por ndo possuir muitas
preocupacdes com a privacidade dos usuarios (THOMAZ, 2011), focando apenas na

subvencao dos crimes cibernéticos.

Desta forma, vemos a primeira grande diferenca entre o ambiente que
proporcionou a neutralidade da rede no Brasil quando comparado aos Estados
Unidos. L& a normatizacdo veio para, teoricamente, defender os usuarios e a internet
livre de praticas comerciais abusivas. Ja aqui no Brasil, temia-se violagdes do direito

a privacidade e informacao sob o mantra de combater crimes cibernéticos.
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E uma vez mais, todo o esforco de debate publico em torno de um tal
projeto de lei, que tem por objetivo regulamentar a Internet do ponto de vista
criminal, deveria se voltar a regulamentagdo civil da rede, definindo
claramente o seu marco regulatorio e privilegiando a inovacéo, tal qual foi
nos paises desenvolvidos. Privilegiar a regulamentagdo criminal da Internet
antes de sua regulamentacédo civil tem como consequéncia o aumento de
custos publicos e privados, o desincentivo a inovacdo e sobretudo, a
ineficacia. Nesse sentido, é preciso primeiro que se aprenda com a
regulamentacéo civil, para a partir de entdo propor medidas criminais que
possam alcancar sua efetividade, sem onerar a sociedade como um todo,
como faz o atual projeto de lei do senador Eduardo Azeredo (LEMOS,
2007).

Em 2009, o Comité Gestor da Internet no Brasil — CGl.br aprovou a
resolucdo CGIl.br/RES/2009/003/P, também conhecida como “Principios para
Governanca e uso da Internet no Brasil”, e esta foi a primeira vez que a neutralidade
da rede estava inclusa em documentacéo ligada ao que viria a ser o Marco Civil da

Internet.

A Resolucdo CGI.br/RES/2009/003/P de 2009 traz:

6. Neutralidade da rede

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 discriminagdo ou favorecimento.

ApOGs a primeira sessdo de debates publicos, foi redigida a minuta do
anteprojeto do Marco Civil que voltaria a ser debatida, em uma segunda fase, dentro
de um processo de construgcdo com participacdo da sociedade. Os debates publicos
dessa segunda fase foram iniciados em 8 de abril e encerrados em 30 de maio de
2010.

Apods duas sessbes de debates publicos sobre o projeto do professor
Ronaldo Lemos, o entdo Ministro da Justica Luis Paulo Barreto o chamou de “A

Constituicao da Internet”.

E interessante levantar o fato de que, enquanto tramitava em regime de

urgéncia constitucional, o entdo projeto de lei relatado pelo Deputado Federal
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Alessandro Molon teve seu texto alterado pelo entéo lider do Partido do Movimento
Democratico Brasileiro, Eduardo Cunha, com intuito de flexibilizar a neutralidade da

rede. O texto da emenda aglutinativa apresentava a seguinte adicao:

8§4° Respeitado o disposto no caput, é facultada a contratacdo de
disposicdes especiais de trafego de pacotes de dados entre o responsavel
pela transmissdo e terceiros interessados em provimento diferenciado de
contelido, desde que nédo haja prejuizo ao trafego normal de dados (2014).

Além desta flexibilizacdo, a proposta de Cunha era de impedir que fosse
entregue um cheque em branco ao executivo que, de acordo om o projeto de lei de

Molon, regulamentaria o principio por meio de decreto (EBC, 2014).

As forcas de oposicdo néo foram suficientes para introduzir mudancas na
proposta de neutralidade apresentas pelo governo, e em 23 de junho de 2014 o
Marco Civil da internet entrou em vigor. No tangente ao tema desta monografia, 0

texto da norma permaneceu o mesmo desde sua concepc¢ao a entrada em vigor.

Independente das motivacdes e interesses do projeto e de suas tentativas
de mudanca, as discussdes de sobre o principio da neutralidade da rede e da forma
de execucdo do mesmo refletiram quase que exatamente o que havia acontecido
nos Estados Unidos na década passada, somados aos problemas da segunda parte
deste debate (2011-atualmente) e o “fator Brasil” — as peculiaridades do setor de

telecomunicacdes do pais.

Finalmente, por meio de decreto presidencial, em 11 de maio de 2016 (as
vésperas de seu impeachment) a Presidente da Republica Dilma Rousseff
regulamentou a Lei n° 12.965/2014 (o Marco Civil da Internet), tratando
especificamente das hipéteses admitidas de discriminacdo de pacotes de dados na
internet e de degradacéo de trafego. O Capitulo Il do decreto 8.771, intitulado “DA
NEUTRALIDADE DA REDE”

Art. 30 A exigéncia de tratamento isondmico de que trata o art. 9° da Lei n°
12.965, de 2014, deve garantir a preservacao do carater publico e irrestrito
do acesso a internet e os fundamentos, principios e objetivos do uso da
internet no Pais, conforme previsto na Lei n°® 12.965, de 2014.
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Art. 40 A discriminacdo ou a degradagdo de trafego sdo medidas
excepcionais, na medida em que somente poderdo decorrer de requisitos
técnicos indispensaveis a prestacdo adequada de servicos e aplicacdes ou
da priorizacdo de servicos de emergéncia, sendo necessario 0 cumprimento
de todos os requisitos dispostos no art. 9°, § 2°, da Lei n® 12.965, de 2014
(BRASIL, 2016).

Art. 90 Ficam vedadas condutas unilaterais ou acordos entre o responsavel
pela transmisséo, pela comutagdo ou pelo roteamento e os provedores de
aplicacdo que:

| - comprometam o carater puablico e irrestrito do acesso a internet e os
fundamentos, os principios e os objetivos do uso da internet no Pais;
Il - priorizem pacotes de dados em razdo de arranjos comerciais; ou

Il - privilegiem aplicacdes ofertadas pelo préprio responsavel pela
transmissdo, pela comutacdo ou pelo roteamento ou por empresas
integrantes de seu grupo econémico (BRASIL, 2016).

Seguindo as linhas americanas, a legislacéo foi definitiva no que tange a

neutralidade na forma discutida no inicio desta monografia — o tratamento de forma

nao isondbmica de dados contratados sem a anuéncia ou ciéncia do consumidor,

by

sendo esta expressamente proibida e tendo sua fiscalizacdo a cargo da Agéncia

Nacional de Telecomunicacdo (ANATEL), entretanto, ainda ha uma extensa

discusséo sobre os frutos da segunda parte do debate global sobre a neutralidade

da rede, como as praticas de Zero Rating (tarifacdo zero) e Bring Your Own Device

(traga seu préprio dispositivo).

Como veremos a seguir nesta monografia, os efeitos do Marco Civil da

Internet ja& atingiram os consumidores, provedores de conteldo e provedores de

internet no Brasil de forma significativa.

3.2 OS PRINCIPAIS EFEITOS CAUSADOS PELO ARTIGO 9° DA LEI 12.965/2014,
O MARCO CIVIL DA INTERNET NO SETOR DE TELECOMUNICACOES

BRASILEIRO
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A adocdo do Zero Rating no mercado brasileiro aconteceu de forma
extremamente célere, em 2014, mesmo ano em que a préatica ganhou forcas nos
Estados Unidos, a empresa de telecomunicacdo movel TIM lancou um plano de
celular (e consequentemente, de acesso a internet) que permitiria ao usuario acesso
irrestrito e gratuito ao aplicativo Whatsapp, era a hora da prética ser novamente
discutida, desta vez nas cortes brasileiras.

Um dos primeiros especialistas a tratar dos planos de tarifa zero foi o
Coordenador do Nucleo de Combate aos Crimes Cibernéticos do Ministério Publico
da Bahia (NUCCIBER MP-BA), Fabricio Rabelo Patury:

No caso, o “zero rating” residiria no fato de que, concluido os créditos e/ou o
pacote de dados contratado para o acesso a todo o contetdo de Internet, o
servico seria descontinuado, menos para 0s aplicativos excetuados através
de “parceria’, oferecendo-se aos pacotes de dados destes aplicativos
preferéncia exclusiva de trafego, discriminando todos os demais|...] Sendo
assim, o denominado “Plano Tarifa Zero” vai de encontro ao quanto previsto
no Marco Civil, ja que o Principio da Neutralidade da Rede estabelece que
todo o conteuddo que trafega pela Internet deve ser tratado de forma igual,
sem discriminagcao econdmica, politica, religiosa, de origem ou destino. Os
provedores de conexdo podem até vender velocidades diferentes (ex:
megabits por segundo), desde que independente do contelido acessado
pelo usuario, mas ndo poderiam vender planos para acesso exclusivo ou
restrito para aplicativos especificos. Sem o respeito ao principio ora
avocado, as empresas de provimento de conexdo poderdo escolher pelo
usuario o que acessar, poderdo vender planos fragmentados sob demanda,
como uma espécie de TV por assinatura (2014).

Patury (2014) fundamenta suas colocag¢des no inciso IV, 82° do artigo 9°
do Marco Civil da Internet que ordena provedores de internet a “oferecer servigcos em
condicbes comerciais ndo discriminatorias e abster-se de praticar condutas

anticoncorrenciais”.

Para o especialista, o conceito de neutralidade & autoaplicavel e néo
dependeria, sequer, da regulamentacdo que estaria por vir em 2016 por meio de

Decreto Presidencial.

Defensores desta corrente doutrinaria alegam que a lei é clara e prevé
apenas duas hipoteses de tratamento heterogéneo de banda: necessidades técnicas
(Art. 9°, 81° 1), e priorizagcdo a servicos de emergéncia (inciso Il do mesmo

dispositivo).
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Pedro Ramos (2015) elenca quais sédo, em sua opinido, as formas de

guebra da neutralidade da rede:

Existem trés formas de discriminar um conteddo ou aplicacéo especifica na
internet: bloqueando, reduzindo sua velocidade, ou cobrando um preco
diferente pelo acesso aquele conteldo.

O bloqueio de conteudo, comum em paises como a China onde a internet
€ completamente controlada pelo Estado, normalmente € iniciado pelo governo ou
por empresas controladas diretamente ou indiretamente por ele (RAMOS, 2015). A
reducdo de velocidade se trata daquilo ja exposto por esta monografia em seu
primeiro capitulo, quando a empresa provedora de internet determina que um
aplicativo ou servico especifico ndo terd a mesma prioridade em relacdo aos demais,
resultando em diminuicdo na velocidade para os consumidores e sabotagem do
provedor de conteudo frente seus competidores. Além disso, outras praticas de
reducdo de velocidade ocorrem para impedir consumo excessivo de dados
(diminuicdo da velocidade de servicos como YouTube) ou para impedir acesso de
usuarios a propriedade intelectual distribuida de forma ilegal. A diminuicdo de
velocidade preocupa legisladores favoraveis a regulamentacdo extensa pois
normalmente ocorrem de forma oculta, sendo dificil para usuarios e 6rgdos

fiscalizadores detectarem a discriminacao de pacotes de dados.

Por fim, alega Pedro Ramos (2015) que provedores do servigo de internet
podem violar o principio da neutralidade da rede pela cobranca de
diferentes precos por servico ou aplicativo. Esse tratamento desigual pode acontecer
mediante a uma taxa extra para acesso a determinado conteddo, da mesma forma
em que comumente acontece com provedores de televisdo por assinatura, ou entao
pela gratuidade de alguns servigos ou aplicativos “escolhidos” pelos provedores de
acesso a internet, o que dificultaria a concorréncia no setor. Esta seria, inclusive, a

aplicacdo do plano “Tarifa Zero”.

Como consequéncia, o NUCCIBER MP-BA, representado por Patury,
instaurou o Inquérito civil n° 003.0.23514/2014 na 52 Promotoria de Justica do
Consumidor da Capital em 11 de dezembro de 2014, tendo como base o artigo 9° do

Marco Civil da Internet.
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A Mozilla Foundation, desenvolvedora do navegador Firefox, e defensora
da neutralidade da rede aponta que os modelos de tarifa zero ddo uma espécie de
aperitivo da internet, e precisam ser analisados um por um, afim de evitar restricbes

a internet livre. Segundo a presidente da Mozilla Foundation, Mitchell Baker (2015):

O impacto do Zero Rating pode causar os mesmos danos que a limitacéo, o
bloqueio ou a priorizagdo paga de trafego na web. Ao dar a uma empresa
(ou a algumas) a capacidade de atingir usuarios sem nenhum custo para
eles, 0 Zero Rating poderia limitar ao invés de ampliar o acesso a Internet, e
em ultimo caso, até desaquecer a concorréncia e a inovagao na Internet.

Para discutir de a pratica seria ou ndo prejudicial ao consumidor, a
ANATEL abriu uma consulta publica em 2015, todas as grandes empresas de

telefonia contribuiram com diversas opiniées (ANATEL, 2015).

O SindiTelebrasil apresenta um ponto de vista baseado na liberdade dos
modelos de negocios, assegurando ainda pelo artigo 3° do Marco Civil da Internet,
que permite a discussao, o estudo e a pratica de novos tipos de ofertas de acesso a
Internet, 0 que em tese garantiiam a evolucdo do setor por meio da ampla
concorréncia e beneficiariam o consumidor brasileiro, principalmente aquele de
menor poder aquisitivo. Para as telefonicas, a internet apresenta-se em expanséao, e

novos modelos de negécio devem ser celebrados a fim de fomentar tal crescimento.

Ainda dentro do mesmo ponto de vista:

O MCI nédo deve interferir na formacdo de novas praticas de mercado.
Tipicamente a internet tem se apoiado em uma nova lex mercatoria que
definiu paradigmas para o comércio eletrénico e para a prestacdo do servigo
de troca de voz, imagens e dados. Qualquer interferéncia deve limitar-se a
definicdo sobre o que ndo se considera adequado ou lastreado em regras
de boa-fé na gestéo do trafego na internet. E sabido que com a evolugéo da
internet movel, as prestadoras tiveram uma substituicdo de receita,
causando diminuicdo de receita em voz e aumento de receita em dados,
para que 0 negocio de telecomunicacbes se mantenha em constante
evolucao é necessario que 0s agentes envolvidos tenham a possibilidade de
criar praticas comerciais competitivas e assim, mantenham a receita e o
consequente investimento em redes em constante desenvolvimento
(NEXTEL, 2015)



45

Para compreensdo adequada das vantagens e, segundo parte dos
doutrinadores internacionais, da necessidade da pratica de Zero Rating (também
conhecida pelo termo técnico “gerenciamento de trafego”) é preciso contextualizar a
situacdo em gque se encontram as empresas provedoras de internet. O principio da
neutralidade da rede, como vimos, ja possui mais de dez anos de idade, porém a
internet de hoje € extremamente diferente daquela de dez anos atrds - 0 numero de
usuarios da internet em 2006 era de seiscentos e quinta milhdes no mundo, hoje
ultrapassa a casa dos trés bilhdes (INTERNATIONAL TELECOMUNITCATION
UNION, 2015).

Desta forma, contetdo e aplicativos Over The Top (agueles com extrema
popularidade) mostram pleno potencial de substituirem completamente os servi¢os
de telecomunicacdo tradicional. Da mesma forma que o telefone substituiu o
telégrafo, a substituicdo do telefone pelo Whatsapp ou outro aplicativo similar é cada
vez mais real. Além disso, plataformas como o Netflix j& estdo em um quarto de
todas as residéncias inglesas (LUCKERSON, 2016), possuindo projecdo de dobrar

esse numero até 2020.

Vale lembrar também, que nos ultimos anos, as maiores aquisicoes
empresariais foram na compra de plataformas de aplicativos, mercado este que esta
em crescimento vertiginoso e possui uma caracteristica Unica — estes provedores de
conteudo nado precisam construir sua prépria infraestrutura para alcancar 0s
usuarios. E compreensivel que uma empresa provedora de internet tenha sua rede
reparada para servicos de alta demanda de dados, ndo esteja preparada para
surgimento de um fenbmeno como o Netflix sobrecarregando as redes. Provedores
de conteddo Google e Netflix sdo responsaveis por metade de todo trafego na
internet americana em horarios de pico, segundo o Instituto de Andlises SANDVINE
(2014), neste exemplo a cobranca de uma taxa ao provedor de conteudo seria
justificavel no entendimento de Jeffrey Tucker (2014).

Assim, fica evidenciado o principal efeito da imposi¢éo da neutralidade da
rede sobre as empresas provedoras de internet, o engessamento legal que
impossibilita a criacdo de novos métodos de monetizagédo. Dentro de uma area de
constante mudanca e evolugdo como esta, a proibicdo de inovacdo comercial pode

significar o fechamento de portas da empresa.
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Analisando o presente estado do incremento exponencial de novas
tecnologias e aplicativos, 0 aumento explosivo do nimero de usuarios online e os,
cada vez mais, inUmeros conteidos extremamente populares na existentes hoje
(Whatsapp, Snapchat, Netflix, YouTube, Facebook e centenas de outros) hoje
disponiveis, ha fatal sobrecarga na infraestrutura das empresas provedoras de
internet. Isso acontece mesmo com devotados investimentos destas empresas, a
Gnica forma até entdo apresentada para garantir a conexdo com provedores de
conteudo e a melhor experiéncia ao usuario frente ao Marco Civil da Internet foi a

concepcao de novas formas de contratos como a do Zero Rating.

Vale mencionar que o0 acesso gratuito, ou tarifa zero, pode nado ser
proveniente de um acordo entre a empresa provedora de internet e provedores de
conteudo, a pratica também existe para garantir acesso a contetudo de interesse
publico ou privado (como da prépria empresa provedora de internet), cabe a reflexao
se, para 0 usuario existe uma distincdo entre os beneficios causados por diferentes
origens de zero rating. Podemos considerar aqui ataques a outros principio o Marco
Civil da Internet, haja vista cerceamento ao direito a internet livre e liberdade de
expressao — ja é discriminatoria a regulacao em definir o que é de interesse publico

ou nao.

Este ponto é interessante pois o Estado brasileiro recentemente firmou
um acordo com a empresa Facebook, garantindo tarifa zero ao conteudo do
Internet.org, por supostamente ser de interesse publico. Ou seja, o proprio Estado
estd praticando Zero Rating, na opinido dos especialistas contrarios a
regulamentacao do Marco Civil da Internet, no momento em que o0 governo tentasse
decidir sobre o que é de interesse publico e o que é de interesse privado, e tratasse
os conteudos de forma diferente, ai sim teriamos uma gritante violacdo da

neutralidade da rede. Ainda sobre o interesse publico da pratica:

Se o interesse é na promogdo da inclusdo digital e permitir acesso aos
conteddos da internet na maior escala possivel, o zero rating ndo possuli
pontos negativos para os usuarios e para o interesse do Estado. (TUCKER,
2014).
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Como previamente demonstrado nesta monografia, a nobreza da defesa
de uma internet livre ndo significa que a execug¢do do principio da neutralidade néo
tenha perdedores. Podemos notar que o0s principais patrocinadores destas
legislacbes que visam regulamentar o setor sdo justamente os provedores de
contelido — as empresas mais endinheiradas da atualidade, e as que mais tendem a
ganhar com tal prética.

3.3. AS CORRENTES TEORICAS QUE ESTUDAM UMA RESOLUCAO DEFINITIVA
PARA O PROBLEMA DE (DES)REGULACAO E O FUTURO DA INTERNET
FRENTE INTERESSES DE GOVERNOS, GRANDES EMPRESAS E PROPOSTAS
INOVADORAS

Ao fim da elaboracdo desta monografia, o cenéario brasileiro é de
incertezas em relacdo ao principio da neutralidade. Possuimos a mesma definicao
legislativa dos americanos: a internet deve ser neutra — pacotes de dados deverao
ser tratados de forma isondmica, como garante a norma patria, resta a definicao

técnica do que é tratar um pacote de dados de forma “n&o isonémica”.

Os progressistas favoraveis a regulamentacéo do setor encontraram uma
limitacdo; ndo ha como garantir a plena neutralidade, infalivel contra qualquer nova
tatica do mercado, sem entregar o controle da internet ao Estado e correr o risco de,
no futuro com um novo governante, tal decisédo voltar para assombra-los (TUCKER,
2014).

Além disso, enquanto provedores de conteldo possuem um grande
potencial de lobbying pro-neutralidade, o restante do mercado interessado no setor
também advoga, s6 que contra. Dentro da propria corrente progressista ha
dissidentes como Demi Getschko, diretor presidente do NIC.br e considerado o “pai”

da internet no Brasil:

Pode ser que alguns servigcos, devido a acordos comerciais, ndo gastem
minha franquia, e isso pode ter efeitos em areas como a de competicdo ou a
econdmica, mas, em meu entendimento, se o meu livre arbitrio em usar o
que contratei estiver preservado, e se os ‘pacotes de dados’ ndo forem
priorizados, ndo perco neutralidade com isso (GROSSMAN, 2015).
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No cenario global, mesmo Wu e Lessig reconheceram a necessidade de
uma rede ndo neutra em determinadas situacdes, como exposto no primeiro capitulo
desta monografia. Tornando claro que, a aplicacdo ao pé da letra do texto
apresentado pela legislagéo brasileira seria nociva aos usuarios e empresarios, nao

havendo discordéncia entre especialistas em um debate mais avancado.

A corrente progressista, também conhecida como corrente end-to-end
(em portugués, ponto-a-ponto, no sentido que os dados viajam de um ponto a outro
sem curatela), é encabecada desde 2011 por Barbara van Schewick, lider em
pesquisa na area e professora na Universidade de Stanford. Em 2015 van Schewick
apresentou uma nova proposta para a solu¢do dos problemas de implementacao do
principio da neutralidade, sob alegacdo de que protegeria os usuarios, permitindo o
direito de negociacdo entre provedores de conteldo e provedores de servico de

internet: a teoria agnostica.

Nas palavras de van Schewick (2015):

Uma rede agnéstica em relacdo ao conteldo terd alguma informacgéo sobre
0s pacotes de dados, mas ndo tudo. Como o carteiro vé o endereco no
envelope de uma carta, porém nédo vé seu contetdo. Redes agnésticas sdo
capazes de diferenciar os contetdos por sua classe (video, musica, e-mails,
etc) usando a tecnologia de “Andlise profunda de pacotes” e nao tratardo
pacotes de dados da mesma classe de forma diferenciada.

Barbara van Schewick prop8e entdo que os contetdos sejam distintos por
sua classe, isso daria a possibilidade de empresas provedoras do servi¢o de internet
cobrarem mais caro por transmissao de videos e mais barato por e-mails, por
exemplo, porém sem diferenciar a velocidade dentre as empresas provedoras de

conteldo desta classe.

A proposta, apoiada pela Open Internet Foundation (de autores
previamente mencionados como Wu, Berners-Lee e Lessig) esta atualmente em
discusséo nos Estados Unidos e, se seguir a tendéncia, em breve sera tema de uma

nova rodada de debates sobre a legislacdo do Marco Civil da Internet.
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Entretanto, a corrente de economia heterodoxa de Jeffrey Tucker (2014)
vem ganhando apoio, especialmente devido a preocupacdes quanto a privacidade
dos usuarios em um sistema regulado em uma era de espionagem estatal rampante,
evidenciado por vazamentos de dados como os de Edward Snowden sobre a
Agéncia de Seguranca Nacional Americana. A defesa da n&o-intervencgéo do Estado

no dominio econdmico é um efeito indireto dessa preocupac¢do com a privacidade.

Mesmo com a proposta da rede agnéstica de van Schewick, para liberais
como Tucker o gerenciamento de trafego livre (outra nomenclatura para praticamos
como Zero Rating) € como a administracdo de uma estrada privada, cabendo ao
proprietario definir as regras para otimizar seu servi¢go, como limitacdo de caminhdes
em apenas um lado da pista, ou implementacdo de pedagios sem necessidade de
parada, porém seu objetivo sempre sera o de atender o maior nimero de clientes

possiveis.

Ha de se reforgar, porém, que a infraestrutura de uma provedora de internet
€ 0 muito mais complexa que rodovias, por exemplo. Além de toda a
extensa rede de cabeamento, sdo necessarios satélites carissimos, canais
de cabeamento ao fundo do oceano conectando continentes inteiros,
empresas responsaveis apenas pelo roteamento da rede a provedores de
internet locais, pontos de troca de trafego, centros para armazenamento de
dados, centrais de monitoramento e diversos outras pecas desse quebra
cabeca sdo mantidos usando a engenharia surreal das mais tecnolégicas
técnicas, para realizar a “inimaginavel-em-1970" tarefa de garantir a
transmissdo instantdnea de dados ao redor do mundo. Como é possivel
definir e regulamentar a “neutralidade”, um termo com significado relativo,
nesse mar de atores, que cresce a cada ano? (TUCKER, 2014).

A defesa que esta corrente faz € de que, independente de qual branda
seja a regulamentacdo do principio, o simples fato de seu estabelecimento
necessitara de inUmeras regas técnicas detalhadas minuciosamente. Sendo assim, o
Estado precisaria de um alto nimero de burocratas apenas para julgar se a

neutralidade esta ou ndo sendo praticada.

No caso brasileiro, o art. 9° do Marco Civil da Internet é vago, e mesmo o
Decreto Presidencial publicado neste ano ndo preenche todas as lacunas.
Expressdes como "agir com proporcionalidade™ séo convincentes apenas no papel,

haja vista a subjetividade no momento da aplicacao legal.

7

Acima de tudo, é preciso levar em consideracdo o qudo estética é a

norma, por sua natureza — em um setor de evolugéo tecnoldgica incomparavelmente
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alta, sera economicamente nocivo o engessamento causado pela criagdo de “zonas
legais cinzas” (onde ha incerteza quanto a legalidade da pratica, como no caso do
Zero Rating) a cada momento em que a realidade tornar a lei obsoleta (TUCKER,
2014).

Em qualquer outro tipo de nego6cio, mesmo que envolva acesso a
informacdo (como jornais e televisdo), existem milhares de métodos de gestdo e
inUmeros outros a serem criados com o desenvolvimento e adaptacdo do mercado
em uma sociedade cada vez mais povoada por internautas. Uma lei requerendo
regulacdo profunda e extremamente fiscalizada como a imposi¢cdo do principio da
neutralidade, sobre tudo, impde uma retirada de controle do setor privado sobre

suas empresas.

O Marco Civil da Internet traz também o conceito de finalidade social da
internet (Artigo 1°, VI), expressdao vazia que apenas justificaria qualquer ato
governamental, mesmo que prejudicial ao setor e seus consumidores, 0 que néo é
dificil de acreditar considerando a participacdo estatal em outros setores da
industria. Porém, mesmo que as normas regulatorias ndo sejam prejudiciais aos
consumidores, a economia do setor perde devido a tendéncia dos mercados nao
apostarem em incertezas, como as causadas por normas suscetiveis a mudancgas
pelos governantes, geram-se incertezas juridicas em relacdo a propriedade,
causando uma diminuicdo da injecdo de dinheiro privado nas empresas em questao
(LEICHT, 2002). Em um setor onde o investimento precisa ser dindmico e constante,

em pouco tempo teriamos o resultado: diminuicdo da qualidade de servicos.

O Marco Civil da internet, ao mesmo tempo que determina a liberdade na
criagdo de modelos de negocio, estipula o tnico modelo que podera ser realizado na
pratica. A lei protege o status quo, mas seria subestimar a capacidade humana
acreditar que o modelo atual seja o definitivo, tdo perfeito que exista a necessidade

de torna-lo mandatéario por meio de normal legal.

Como possivel deduzir analisando o caso do Zero Rating no Brasil,
grandes empresas sempre encontrardo meétodos de adequacdo a regra, ou ao
menos de esticarem as definicdes da norma a fim de tornarem suas praticas legais.
O mesmo acontece em qualquer setor da economia, grandes conglomerados

possuem maior capacidade de lidar com os custos de adaptacdo a nova regra,



51

assim como os provenientes da fiscalizagcdo. JA em microempresas, pessoas
tentando entrar no setor e possibilitar a concorréncia, 0 mesmo ndo acontece. A
burocracia criada por qualquer forma de regulamentacao, apesar de possuir algumas
vantagens, sempre blindara as maiores empresas contra concorrentes em potencial
(TUCKER, 2014).

E possivel usar como exemplo uma pequena empresa que, para se
colocar no mercado, resolva atender um nicho consumidor, como por exemplo
usuarios que possuem internet apenas para uso do Netflix. Imediatamente, essa
pratica seria condenada por estar afrontando o principio da neutralidade da rede
previsto pelo Marco Civil da Internet. A atual legislacdo € dependente de
interpretacdo, o que resultara na remocéao das possibilidades da criacdo de modelos

inovadores das maos do mercado, e a judicializacdo dessas relacdes.

Mesmo nos modelos de pagamento de taxa de acesso preferencial aos
usuarios, demonstrados no segundo capitulo desta monografia, a auséncia de
“‘neutralidade” tem beneficios diretos e indiretos muito importantes ao setor. O
contrato que estipula a remuneracdo dada por um provedor de conteddo a um
provedor de internet garante beneficio & ambos: a empresa provedora de contetdo
nao quer perder seus clientes e a empresa provedora de internet recebe uma
quantia necessaria para a expansdo e administracdo da transmissdo de dados
gerada exatamente pela empresa provedora de conteudo taxada. Se pagar mais por
isso, 0s internautas também obtém beneficios diretos, como a melhora do servigo

utilizado, e também indiretos por meio dos investimentos na infraestrutura de rede.

A aplicagdo a pratica de uma norma estipulando o principio da
neutralidade, da forma como o Marco Civil da Internet o faz, tonaria ilegal o tipo de
contrato descrito acima. Sem a possibilidade de gerenciamento de trafegos,
empresas provedoras de internet estariam condenadas a assistir o inadiavel
crescimento dos servicos que demandam colossais quantidades de dados, como
transmissdo de video em alta definicdo. Sem a possibilidade de cobranca a esses
provedores de contetdo, a margem de lucro de empresas do setor tende a cair e,
considerando o alto investimento necessario para entrar nesse mercado, teriamos o

engessamento do setor, desestimulando a concorréncia.
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No caso de operadoras méveis, os efeitos da neutralidade da rede podem
ser notados com mais facilidade na situacdo brasileira. Ndo ha definicdo se existe
violacdo da neutralidade em ndo cobrar por determinado servico, mesmo gue 0S
pacotes de dados provenientes deste ndo sejam tratos com prioridade. Como
resultado, voltamos ao problema da judicializacdo das relacées econbmicas — até

hoje n&o ha definicdo no caso TIM e Whatsapp, por exemplo.

A principal critica da corrente de Tucker, um liberal classico, as politicas
de neutralidade da rede, porém, € a transformacdo do Estado em um ente
controlador, a abertura de precedente para controle da internet. Sob o mantra da
protecdo dos usuarios e da “fungdo social” da internet hoje temos o principio da
neutralidade, mas amanha poderemos ter os mesmos governantes galgando a
“‘democratizacdo da rede” ou algo nestas linhas. Tal pratica seria possibilitada por
leis como o Marco Civil da Internet, celebrado por politicos que utilizam o direito
positivo para resolucdo de problemas econdmico e pelas empresas que tendem a

ganhar com a imposi¢ao da neutralidade.
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4. CONCLUSAO

A presente monografia almeja demonstrar a importancia da economia
para o direito. O principio da neutralidade da rede, normalizado no Brasil pelo artigo
9° do Marco Civil da Internet (Lei 12.965/2014) foi debatido por mais de uma década
nos Estados Unidos e ainda ndo ha previsdo para tornar-se assunto pacificado. Os
argumentos de Hahn e o modelo estilizado na teoria dos jogos de Cheng trazem a
tona a triste verdade: quando levamos em conta as grandes corporacoes, a luta ndo
€ pela liberdade da internet, mas sim pelos interesses financeiros de cada setor.
Enquanto provedores de internet defendem a o ambiente desregulado, provedores

de conteddo demandam a normatizacao e regulamentacéo do principio.

Porém, mesmo Cheng, Lessig e Wu admitem certas formas de
flexibilizagcdo do principio, como a cobranga heterogénea com base na velocidade de
navegacdo contratada. Estudando estes autores é possivel notar que hora se
defende a proibicdo do tratamento diferente de dados, e hora se defende apenas a

ocultacédo deste ato por parte da empresa provedora de internet.

E valido lembrar enquanto “provedores de contetido” é uma classificacdo
que engloba pequenos usuérios, também engloba as maiores corporacdes do
planeta como Google, Microsoft e Amazon, com recursos suficientes para
proporcionar grandes ondas de lobbying favoraveis a regulamentacdo do status quo
que Ihes proporcionou chegar a este patamar a priori.

Entre as duas opcodes, seria ideal ndo abrir o precedente de
regulamentacdo e forcar estas grandes empresas a suportarem as mudancas do
mercado, afinal foram justamente de mudancas similares que as mesmas empresas
nasceram e expandiram, e pela inseguranca juridica que tal normatizagdo imp&e ao

setor, como apresentado pela corrente liberal.

Entretanto no Brasil, em 2016, foi regulamentado o principio diminuindo a
possibilidade de flexibilizagdo das negociagbes entre provedores de internet,
provedores de conteudo e consumidores. Enquanto isso é benéfico por garantir a
solidez e previsibilidade do setor, acaba por criar bizarrices juridicas como a

proibicdo do zero-rating, que incontestavelmente é benéfico ao consumidor. Além
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disso, 0 engessamento das empresas em um setor dindmico é extremamente

prejudicial.

Da mesma forma em que provedores de conteudo possuem liberdade
para desenvolver e atrair quantidades colossais de trafego, as empresas provedoras
de internet, um ramo menos conceitual, precisam da liberdade para desenvolver
novas formas de monetizacao para arcar com a infraestrutura e garantir o transporte
eficiente e tais quantidades de trafego mantendo-se ainda em uma situacéo

lucrativa.

Reforca-se a necessidade de unido das ciéncias sociais na tomada de
decisao legislativa, conceitos progressistas de um “nirvana cibernético” que ignoram
as imperfeicdes e complexidade do mundo real parecem oriundas de um arranjo
politico, e ndo socioecondémico. Ao tratar a lei, nas palavras do francés Fréderic
Bastiat (1850), como uma varinha magica, que garantird a neutralidade e a internet
livre, o legislador ignora o fato de que tal conjuntura legal exigira centenas de novos
documentos técnicos e juridicos para tornar o Marco Civil da Internet mais
especifico, além da necessidade de dar uma passo atras e definir os termos
apresentados no corpo do texto legal, como “proporcionalidade”, “conduta
anticoncorrencial” e “funcao social” da rede, a fim de ndo entregar cartas brancas ao

executivo.
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