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Resumo
Propdsito — O artigo pretende fazer uma reflexdo sobre como o Estado brasileiro
avangou quanto a defesa do principio da neutralidade de rede. Para essa andlise, sera
utilizado o caso Comcast vs. Netflix como exemplo para comparar as a¢des do Estados
Unidos e do Brasil sobre o tema.
Metodologia/abordagem/design — O texto segue 0 método de abordagem de anlise de
problema para poder tirar conclusdes sobre as praticas adotadas pelos Estados Unidos e
pelo Brasil.
Resultados - Foi constatado que o Brasil estd na vanguarda sobre governanca da internet,
especialmente por zelar pela neutralidade de rede.
ImplicagBes préaticas — O artigo serve para compreensdo da discussdo sobre neutralidade
de rede e, especialmente, sobre o processo do Marco Civil da Internet no Brasil.
Originalidade/relevancia do texto — O artigo, ao fornecer uma perspectiva comparada
entre o Estado americano e brasileiro, mostra como esse bem publico, qual seja o da
internet neutra e aberta, tem sido preservado.
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Abstract
Purpose — The main goal of the article is to address how Brazil has progressed in favor
of net neutrality. Comcast vs. Netflix case is used as an example to compare the actions
took by the United States and Brazil concerning this theme.
Methodology/approach/design — The text follows the problem-driven approach to infer
some conclusions about the practices that has been adopted by the United States and
Brazil.
Findings — It has been verified that Brazil is on the vanguard of internet governance as
far as net neutrality is concerned.
Practical implications — The article can allow for a vast comprehension about net
neutrality on par with the Brazilian Internet Civil Mark.
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1. Introdugao

A neutralidade de rede é cada vez mais discutida em nossa sociedade, na
medida em que o tratamento ndo isondmico de pacote de dados se torna uma
realidade. Um exemplo muito debatido sobre tratamento diferenciado de pacote
de dados foi o caso americano da Netflix v. Comcast, no qual o provedor de
rede, a Comcast, limitava a velocidade do provedor de conteldo, o Netflix.
Diante dessa situacdo, faz-se necessario uma reflexdo sobre como o Estado
Regulador pode produzir normas voltadas as determinacGes de politicas,
diretrizes de desempenho com o escopo de garantir prestacdes materiais para
fruicdo pelos cidaddos de direitos de maneira igualitaria.

Atualmente, apesar dos inimeros debates que sdo feitos em prol da
neutralidade, ndo ha dispositivos legais, nos Estados Unidos, que assegurem a
neutralidade de rede. Mostraremos como o Estado brasileiro maturou a
discussdo sobre neutralidade no processo de construgdo do Marco Civil da
Internet e como, apesar da ndo-regulamentacdo das exce¢des técnicas desse
principio tdo importante nos dias atuais, o Brasil saiu na frente em termos de
governanca da Internet ao definir e tornar vigente a neutralidade de rede no pais.

Buscar-se-4 demonstrar como 0 caso objeto de analise, Comcast v.
Netflix, ndo ocorreria no Brasil, em razdo da existéncia do marco legal que
estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no pais.

Inicialmente, a analise terd como foco o principio da neutralidade de rede
e 0 seu impacto no tratamento isondmico de pacotes de dados. Em seguida, sera
abordado o litigio da Netflix com a Comcast. Apds a apresentacdo do caso, a
reflexdo sera sobre o papel do Estado Regulador para a boa prestacdo de
servigos de internet. Diante desse cendrio, a parte final do artigo consistird nas
medidas que o Estado brasileiro tem adotado para garantir a neutralidade, com
base na Lei 12.965, de 23 de abril de 2014, conhecida como Marco Civil da
Internet.

Buscarse-do os pontos de contato entre o caso Netflix v. Comcast e o
Marco Civil da Internet sob o enfoque do Estado Regulador e da teoria do
interesse publico.

Inicialmente, faz-se necessario definir determinados conceitos, ndo com o
objetivo de exauri-los, mas para que seja possivel uma compreensdo bésica
sobre 0 temas que perpassardo o artigo.

O primeiro conceito é de provedor de rede ou conexdo, que sdo as
empresas que fornecem acesso a internet, seja usando uma linha telefonica,
conhecida como dial-up, seja por meio de conexdo de banda larga, que pode ser
cabo ou DSL. Vale notar que essas empresas sdo responsaveis pela criagdo,
manutencdo e expansdo da infraestrutura da rede. Essas empresas sdo
conhecidas como operadoras.
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O segundo conceito essencial para o artigo € o de provedor de contetidos
ou de aplicacBes, que sdo empresas ou pessoas fisicas que disponibilizam
determinados conteldos, servicos ou aplicativos para os usuarios da internet.

O ultimo conceito necessario é o de usuarios da internet, que se refere as
pessoas se utilizam do servigos dos provedores de rede e/ou dos servigos de
provedores de conteddo.

Outros conceitos que se facam necessarios para a compreensao do tema
serdo explanados ao longo do texto. Os conceitos utilizados sdo os que refletem
a regra geral da légica de funcionamento da internet. H& algumas excecdes e
problematizacGes que, por ndo serem necessarias a compreensdo do tema, ndo
serdo trabalhadas.

2. Neutralidade de rede

Um dos principais temas sobre governanga de internet é o da
neutralidade. Antes de adentramos no conceito de neutralidade, faz-se necessario
uma breve explicacdo sobre como é feito o tratamento de pacotes de dados na
internet. O modelo inicialmente adotado foi o de best efforts, que trata os
pacotes de dados de maneira igualitaria, ndo os diferenciando seja por contetido
ou terminal, e os enviando de acordo com uma regra cronoldgica, ou seja, 0
primeiro que chega é o primeiro que sai (first in, first served).

Como o desenvolvimento da internet e com o avango de técnicas capazes
de gerenciar a rede e, consequentemente, o conteldo por ela transmitido,
algumas empresas comegaram a implementar a diferenciagdo na transmisséo dos
pacotes de dados de acordo com o cabecalho que identifica qual tipo de dado
esta sendo transmitido. A partir dessa capacidade de leitura de qual tipo de dado
— 0 termo técnico mais adequado é datagrama — e de diferenciagdo do tratamento
a ele dado é que advém uma definicéo inicial do termo neutralidade.

Apesar de ndo haver um consenso sobre a definicdo de neutralidade, é
possivel identificar uma nocdo de neutralidade, qual seja a de um principio
segundo o qual os provedores de servico ndo devem discriminar, restringir,
privilegiar determinados pacotes de dados em detrimento de outros dados.

Esse termo foi inicialmente cunhado em um artigo do professor de
Columbia, Tim Wu, no ano de 2003.> Ao longo dessa década muito foi debatido
sobre 0 que o0 conceito abarca ou ndo. De acordo com Wau, a neutralidade é um
principio que deve ser utilizado quando houver a elabora¢do de uma rede. O
principio traz consigo a concepcdo de que todas as informacdes que trafegam na

'Para maior conhecimento das ideias iniciais cunhadas por Wu, vide:
http://ssrn.com/abstract=388863. Acessado em 08/02/2015.
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rede devem ser tratadas de maneira igualitaria.

Para melhor compreensdo da rede sem neutralidade, duas metaforas séo
utilizadas com maior frequéncia. A primeira, de que a internet contaria com a
presenca de porteiros, os chamados gatekeepers, no caso 0s operadores de rede
ou provedores de banda larga, com poderes de deliberar sobre as condigdes, o
tipo de conteldo e a velocidade do conteGdo que devera ser entregue aos
usuarios. A segunda, que enxerga a auséncia de neutralidade como uma estrada
pedagiada o que pressuporia que varias cabines, para cobrar pedagios, poderiam
ser colocadas ao longo da rede ou da estrada para exigir que determinados
fornecedores de conteddo ou aplicativos pagassem a mais para que 0S Seus
usudrios possam usufruir de um determinado servico (ALMEIDA, 2007).

Nesse segundo caso, ha um gerenciamento de trafego que decorre de
razdes puramente econdmicas, e ndo eminentemente técnica, que é utilizada para
possibilitar servicos que demandam uma estrutura mais complexa e sofisticada.
Essa ideia de estrada pedagiada explica muito bem o conflito ocorrido entre a
Netflix e a Comcast que serd abordado mais adiante.

A competicdo de mercado no setor tecnolégico é impactado com a
adocdo desse tipo de prética discriminatoria em razdo da criagdo de uma entrada
de barreira ao segmento e da afetacdo sobre o conteddo disponibilizado para o
consumidor. Restringe-se, portanto, a liberdade de acesso a determinados
conteldos e, consequentemente, as redes peer-to-peer (ALMEIDA, 2007).

As redes peer-to-peer sdo uma forma de arquitetura da rede de
computadores que permite que cada um dos pontos ou nds funcione como
cliente/usuério e servidor, o que possibilita um compartilhamento de dados e de
servigos sem exigir a presen¢a de um servidor central. Outra possivel definicéo é
compreender peer-to-peer como uma forma de dindmica relacional baseada na
equipoténcia de seus participantes.” Isso permite 0 acesso entre 0s pares,
assegura um melhor desempenho econdmico, j& que os recursos sdo distribuidos
de maneira mais igualitéria, ndo sobrecarregando um possivel né central, que
seria 0 grande servidor.

Por ndo ter um conceito fechado e contar com definigbes vagas, o
conceito de neutralidade tem recebido indmeras interpretagdes. A neutralidade
aqui sera compreendida através de quatro elementos configuradores defendidos
pelo Center for Democracy and Technology, quais sejam: o roteamento ndo
discriminatério, que significa a ndo diferenciacdo dos dados que trafegam em
razdo de seu contetido; a abertura ou inovagdo, que € a possibilidade de criagdo e

%Para maior problematizagéo do conceito, vide:
http:/p2pfoundation.net/Defining P2P as the relational dynamic_of distributed networks.
Acessado em 10/02/2015
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uso de novos servicos, aplicacBes, protocolos e dispositivos; a liberdade de
conexdo e a interconexdo, que sdo as conexdes em bases abertas para que
usuarios de distintas operadoras possam se comunicar.

Sendo assim, deve-se levar em conta essas caracteristicas sempre que se
fizer referéncia a neutralidade.

3. O Litigio Netflix v. Comcast

A Netflix, Inc. é uma provedora de conteido de video por demanda
através de streaming na internet. A empresa foi fundada em 1997, na Califérnia,
por Reed Hastings e por seu amigo Marc Randolph, dois engenheiros de
softwares.’

O website foi lancado em 1997 para o aluguel do modelo tradicional de
pay-per-rental, onde era possivel realizar a locacdo individual de filmes por
meio da internet. Em 1999, foi introduzido o conceito de subscricdo mensal, o
que fez a empresa abandonar a légica do modelo de locacdo individual. A partir
de entdo, a empresa ficou conhecida pelo seu modelo de negécio, qual seja o de
locagdo ilimitada, aonde o cliente poderia escolher até oito filmes por vez no site
e ele receberia o filme por meio do correio.*

Em 2007, houve uma mudanca na Idgica de negdcio para introduzir o
conceito que é atualmente utilizado, qual seja o de video por demanda via
internet. Em 2010, essa nova logica de negocio adotada pela empresa foi
ampliada de maneira tdo rapida que a companhia deixou de ser a maior
consumidora dos servigos postais americano para ser a maior fonte de trdfego na
internet norte americana no periodo da tarde.

Em razdo desse enorme crescimento pelos videos em streaming
fornecidos pela Netflix, a infraestrutura da rede americana passou a ser
demandada acima da sua capacidade maxima de trafego de dados, de acordo
com os provedores de rede, AT&T, Comcast e Verizon.

Apesar de todos os provedores alegarem essa demanda superior,” focar-
se-4 no litigio entre a Netflix e a Comcast. A Comcast Corporation é a maior

Para  compreensio da  linha do  tempo da  empresa, vide:
https://pr.netflix.com/WebClient/loginPageSalesNetWorksAction.do?contentGroupld=10
477. Acessado em 10/02/2015.

Para maior detalhamento do modelo de negécio adotado pela Netflix, vide:
http://mundodasmarcas.blogspot.com.br/2007/05/netflix-best-way-to-rent-movies.html.
Acessado em 10/02/2015.

*Maiores informag@es em: http://arstechnica.com/information-technology/2014/10/study-
comcast-and-verizon-connections-to-cogent-dropped-below-0-5mbps/ e
http://www.extremetech.com/computing/177073-why-netflix-streaming-is-getting-
slower-and-probably-wont-get-better-any-time-soon. Acessado em 10/02/2015.
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provedora de internet nos Estados Unidos e terceira maior empresa provedora de
servicos de telecomunicacdes desse pais. A empresa, que incialmente era
chamada de American Cable Systems, foi adquirida em 1963. Apenas em 1969,
apoés a incorporacao da empresa na Pennsylvania, recebeu o nome de Comcast.

A maior parte da empresa é chamada de Comcast Cable, que é a
provedora de servigos de televisdo a cabo, internet, e telefonia. Ademais, integra
a empresa a NBCUniversal, que contém inimeros canais de televisdo locais e
nacionais com producdo de contetdo.

O litigio estabelecido entre a Netflix e esses trés grandes provedores de
rede ocorreu quando a velocidade do streaming de video da Netflix caiu de
maneira consideravel, no segundo semestre de 2013, fazendo com que o0s
usuarios reclamassem do servico prestado pela provedora de conteido. O grafico
abaixo demonstra essa queda drastica da velocidade.

Netflix-Comcast Deal Marks The End Of Net Neutrality

Average Netflix connection speeds on Comcast's broadband network
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Gréfico 1 - Velocidade de download da Netflix desde janeiro de 2013°

A culpa pela lentidao foi atribuida a ambas as partes. A Netflix alegava
que o trafego de dados foi diminuido de maneira intencional, o que significaria
uma violacéo ao principio da neutralidade. Ja as operadoras acusaram a Netflix
de sobrecarregar a rede com o seu trafego intenso de dados para conseguir
prover o seu servico.

No caso especial da Comcast, que também é dona da National
Broadcasting Company (NBC), ainda recai o questionamento sobre a possivel
acdo para deixar mais lento os streams de seus programas rivais e aumentar a

®Disponivel em: http://www.statista.com/chart/2255/netflix-comcast-deal/. Acessado em
03/03/2015.
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velocidade para os programas produzidos pela NBC,” o que significaria uma
outra ofensa a neutralidade. A primeira é a discriminacdo sob a alegacdo de que
a rede ndo suportaria esse trafego de dados e a segunda é a discriminacdo em
razao de seu contelido, ja que a empresa também conta com um provedor de
contetdo prdprio.

No inicio de 2014, a Netflix e a Comcast chegaram a um acordo no qual
a Netflix pagaria um valor a mais para se conectar diretamente ao servico de
rede oferecido pela Comcast. Acordos semelhantes foram firmados com as
operadoras Verizon® e AT&T,® depois que o acordo com a Comcast foi firmado.

Apods ter realizado os acordos, o CEO da Netflix reclamou contra o que
ele chamou de “taxa arbitraria”™® para prestacdo de um servico melhor a seus
clientes. O grafico acima demonstra que logo ap06s a assinatura do acordo, no
inicio de 2014, a velocidade disponibilizada pela Comcast para a Netflix cresceu
de maneira exponencial, o que deixou claro que ndo era um problema de
congestdo da rede, mas sim uma degradacéo proposital feita pela Comcast.

O CEO da Netflix, ademais, dirigiu seu apelo para a Federal
Communications Comission (FCC) incluir esse tipo de acordo, os chamados
paid-peering, nas regras sobre neutralidade que estavam sendo desenvolvidas
pelo 6rgdo regulador americano.

Esse acordo resolveu, no curto prazo, o problema de lentiddo enfrentado
pelos usudrios da Comcast que utilizam o servigco da Netflix. H& quem alegue
que isso diminuira os congestionamentos no trdfego de dados ndo so
relacionados a Netflix.

Apobs o pagamento do acordo com a Comcast, a Netflix se pronunciou
sobre a velocidade do servico oferecido pela Comcast, afirmando que ela havia
aumentado em quase 65%, saindo de 1,51 Mbps para 2,5 Mbps em apenas dois
meses.™* O acordo firmado com a Verizon, entretanto, parece ndo ter surtido o
mesmo efeito. A Verizon continua atribuindo a culpa & Netflix, que estaria
deliberadamente sobrecarregando determinadas linhas de trafego da Verizon."2

O problema é que esses acordos especificos levantam outras questdes.
Uma delas é se esse tipo de acordo ficara restrito a Netflix, um provedor de

Cf.: http://mediadecoder.blogs.nytimes.com/2010/11/29/netflix-partner-says-comcast-toll-
threatens-online-video-delivery/? r=0. Acessado em 25/12/2014.

SCf.: http://www.businessweek.com/articles/2014-04-29/netflix-unhappily-signs-another-
deal-for-faster-access-to-verizons-broadband-customers. Acessado em 27/12/2014.

ICf.: http://time.com/3059431/netflix-att-peering/. Acessado em 27/12/2014.

0cf.;  http://time.com/80192/netflix-verizon-paid-peering-agreement/. Acessado em
28/12/2014.

Uhttp:/ftime.com/62903/netflix-comcast-speed-boost/. Acessado em 28/12/2014.

2Cf.: http://www.extremetech.com/computing/186576-verizon-caught-throttling-netflix-
traffic-even-after-its-pays-for-more-bandwidth. Acessado em 28/12/2014.
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contelido que demanda um alto volume de trafego de dados ou isso sera um
modelo geral adotado pela empresa provedora de rede que solicitara aos
provedores de conteddo um pagamento especifico para obter uma interconexdo
direta com a rede e, caso esses provedores de contelido ndo queiram pagar, eles
serdo relegados a uma conexdo mais lenta proposital?

Se a diregdo adotada for esta Gltima, na qual os provedores de contetido
necessitarem de uma interconexdo especifica para oferecer os seus servicos, essa
forma de interconexdo significard uma nova barreira de entrada para 0s
pequenos e novos competidores que surgirem e que ndo serdo capazes de pagar a
mais por esse servico. Para além da barreira de entrada que haverd para as
empresas, ao se permitir a diferenciacdo do tipo de conteldo para fins ndo
eminentemente técnicos de gerenciamento de trafego, pode-se criar uma internet
com contetidos diferenciados para quem esta disposto a pagar mais; uma espécie
de TV a cabo da internet.

A auséncia de transparéncia nesses acordos também é um fator que deve
ser levado em consideragdo. Se ndo houver critérios claros e especificos, as
operadoras terdo total controle sobre o tipo de contetido que seré oferecido para
0S USUArios.

Ora, se a conexdo é muito lenta para determinado provedor de contetdo,
provavelmente as pessoas deixardo de acessar esse contelido, ja que sempre
havera um provedor que ofertara contelido semelhante e que podera pagar pela
interconexdo mais réapida.

Essas questdes s6 podem ser respondidas se o Estado assumir um papel
regulatério, que serd discutido a seguir.

4. O Papel do Estado Regulador

Tim Wu (2005) apontou que os reguladores de comunicacBes gastariam
parte de seu tempo para tentar solucionar conflitos entre os interesses privados
dos provedores de banda larga e os interesses publicos no competitivo ambiente
que é a internet. Wu explanou que, como essas questdes sdo relacionadas as
concepgdes mais basicas de uma politica pablica de comunicacéo, os problemas
iriam surgir nas mais variadas formas.

Embora alguns apontem dificuldades para uma possivel regulacdo da
internet por se tratar de um ambiente fluido, vale notar que o acesso a rede é
fornecido por um nimero pequeno de empresas que estdo dispostas a eliminar
ou dificultar possiveis concorrentes que com elas tentem competir. As
operadoras querem assegurar 0 maior lucro possivel para manter a viabilidade
econdmica da infraestrutura atrelada a rede (ALMEIDA, 2007).

Wu (2005) afirma que o desafio que se impGe sobre a promocdo de uma
justa competicdo em um setor privado, seja de telefonia ou de uma loja de
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revenda, ndo é distinto da promocdo da neutralidade de rede. A regulagdo
governamental nesses casos serve para assegurar que os interesses a curto prazo
de um provedor ndo impecam que os melhores produtos ou aplicativos se
tornem disponiveis para 0s usuarios de uma rede.

Ao analisar trés distintas abordagens de regulacdo para os provedores de
banda larga, quais sejam a de remédios estruturais, regime de néo discriminagéo
e a auto/ndo regulacdo, ele defende que o mais adequado para garantir a
neutralidade de rede é a rendncia aos remédios estruturais para um escrutinio
direto da discriminacdo dos provedores. O principio por tras da ideia de ndo
discriminacdo € o de dar aos usudrios o poder de utilizar de maneira ndo
prejudicial aplicacBes e arquivos e de dar aos inovadores a liberdade
correspondente de alimentar isso (WU, 2005).

A teoria econdmica bésica sugere que os operadores — 0s provedores de
rede — tém interesse coincidente com o interesse publico a longo prazo. Ou seja,
ambos tém interesse em uma plataforma neutra que seja propicia ao surgimento
de melhores aplicagdes. Entretanto, as evidéncias sugerem que os operadores
prestam pouca atencdo a esse interesse de longo prazo. Os operadores tendem a
focar nos interesses de curto prazo (WU, 2005).

A FCC, como 6rgdo regulador americano na area de telecomunicagoes e
radiofusdo, expediu ato, em 2010, para garantia de uma internet aberta: o
chamado Open Internet Order.” Entretanto, esse ato, que contribuiria para um
dos elementos configuradores da neutralidade de rede, ao ser questionado
judicialmente pela Verizon, foi julgado como uma extrapolagdo da competéncia
da FCC pela Corte do Distrito de Columbia.™

Atualmente, nos Estados Unidos, as operadoras tém implementado
limitagBes contratuais e arquiteturais para determinadas classes de aplicagdes.
H& uma tendéncia dos operadores de tentar banir novas aplicagdes muitas vezes
por um interesse de discriminacdo de preco, ou seja, por interesse econbémico
para firmar contratos que prevejam a priorizagdo do trdfego de determinados
dados.

O problema é que isso tende a distorcer o mercado e o futuro do
desenvolvimento de aplicagdes. Por essa razdo, Wu questiona a eficacia da auto-

Bpara maior compreensao do conteddo, vide:
https://apps.fcc.qov/edocs public/attachmatch/FCC-10-201A1 Rcd.pdf. Acessado em
02/03/2015.

“para leitura e compreensdo da decisio da corte de Columbia, vide:
http://www.cadc.uscourts.gov/internet/opinions.nsf/3AF8B4D938CDE EA685257C60005
32062/%file/11-1355-1474943.pdf e
http://www.wsj.com/articles/SB10001424052702304049704579320500441593462.
Acessado em 15/02/2015.
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regulacdo ou ndo regulacdo para essa area.

Diante dessas claras discriminagdes e da comocdo publica gerada sobre o
tema, a agéncia reguladora norte americana langou uma consulta pablica, em
maio de 2014," para que a sociedade americana se manifestasse sobre a
neutralidade de rede e sobre a concepcdo de internet aberta. O foco era debater
sobre a insercdo das operadoras de banda larga no regime do Communications
Act de 1934 e estabelecer regras e principios para que a neutralidade de rede seja
respeitada.

Em novembro de 2014, o presidente norte-americano, Barack Obama, se
manifestou pré-neutralidade,’® rogando para que a agéncia americana, a FCC,
implemente regras mais fortes quanto ao respeito a neutralidade de rede.

Obama defendeu um plano que envolve quatro passos para 0s provedores
de rede, quais sejam: no blocking; no throttling; increased transparency; no paid
prioritization. O primeiro diz respeito ao ndo bloqueio de acesso a um website
ou servico, caso 0 contedo seja legal. O segundo repudia a diminuicdo
intencional na velocidade de determinado conteudo, assim como o aumento
intencional na velocidade de outro contelido. O terceiro ponto roga por uma
maior transparéncia entre a conexao que é feita com o consumidor final. J4 o
guarto ponto rechaca o pagamento para priorizacdo de um determinado
servico."’

Assim como Obama, grandes provedores de conteldo ja fizeram esse
apelo pré-neutralidade, como Netflix, Google, Facebook, entre outros. A maior
resisténcia vem, é claro, dos grandes provedores de rede que argumentam ser
validos os seus direitos de cobranga para priorizar determinados servicos via as
chamadas fastlanes.

Wu (2005) argumenta que a neutralidade de rede deve ser entendida
como uma expressdo concreta de um sistema de crenca sobre inovacdo. Ao se
realizar uma discriminagdo de precos, alguns consumidores sdo favorecidos e
outros prejudicados. O problema é que essa discriminacdo pode ter efeitos
externos no processo de inovagao e competi¢do entre os aplicativos. Apesar de
ndo ser tdo problemético de uma perspectiva estatica, qual seja a relagdo dos

Para maiores informagBes sobre os objetivos da consulta pdblica, vide:
http://www.fcc.gov/document/fcc-launches-broad-rulemaking-protect-and-promote-open-
internet. Acessado em 20/02/2015.

®para assistir o discurso  do  presidente  americano  Obama,  vide:
https://www.youtube.com/watch?v=uKcjQPVwfDK.

“Para maiores  informacbes sobre esse plano do  Obama, vide:
http://www.whitehouse.gov/blog/2014/11/10/president-obama-urges-fcc-implement-
stronger-net-neutrality-rules e http://www.whitehouse.gov/net-neutrality.
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consumidores/produtores, ela pode trazer grandes impactos da perspectiva
dindmica para o desenvolvimento competitivo de novos aplicativos. Ademais,
um tratamento desigual significaria aumento nos custos de comunicagcdo como
um todo para os usuarios e fortalecimento de poderes monopolisticos.

Ha quem questione a real necessidade de uma regulacdo para conseguir
promover a competitividade entre os provedores de rede e, especialmente, de
contetdo. Um dos mais fervorosos académicos contra a neutralidade, Cristopher
Yoo argumentou que a neutralidade causaria danos a logica competitiva,
especialmente nas redes de Ultima milha, que estdo mais proximas do
consumidor final. Ele defende que uma discriminag&o no preco é a melhor forma
de para utilizar de maneira eficiente os recursos. Ademais, ele argumenta que a
neutralidade restringiria o desenvolvimento de servicos de rede que ndo sdo
relacionados a internet (YOO, 2006). Dessa maneira, as pessoas contrarias a
neutralidade argumentam que a melhor maneira para lidar com os possiveis
problemas derivados de um exercicio de poder duvidoso por parte dos
provedores deva ser por corrigi-lo ap6s o fato, ex post, por meio de uma
legislagdo antitruste e ndo por meio de uma regulagdo anterior (RAMQOS, 2006).

Ja Wu afirma que a ndo neutralidade significa uma barreira, como ja foi
dito, a inovacéo. Ele, ao contrério de Yoo, acredita que grandes provedores de
rede, como a AT&T ou a Comcast irdo ameagar a inovacdo com uma certa
frequéncia. Wu é cético e acredita que, diante dessa posicdo monopolista
existente no mercado, essas empresas provedoras tém um forte incentivo a
bloguear qualquer inovacdo tecnoldgica que ameace possivelmente o seu
modelo de mercado. Como ponto de defesa para essa visdo, pode-se argumentar
que foi 0 modelo vigente, que ndo conta com interferéncias dos meios de acesso,
que possibilitou a onda de inovagdes de internet que se conhece atualmente.

Do ponto de vista social o problema de uma ndo regulacdo e, por
consequéncia, a existéncia de uma rede ndo neutra, diante das praticas que se
tém adotado nos Gltimos anos, é a de diminuigdo das chamadas externalidade
positivas propiciadas pela internet.

De acordo com Almeida (2007), as tecnologias da informacdo e
comunicagdo forneceram ferramentas com baixo custo capazes de produzir um
grande contetdo informacional, o que aliado ao também baixo custo para
distribuir esse contetdo, aumentou significativamente o nivel mundial de
conhecimento disponivel aos usuérios. E inegavel o valor gerado pelas
producBes individuais e colaborativas que a internet proporcionou. Caso haja
essa discriminacéo nos pacotes de dados a serem ofertados, isso poderia acabar
com essa grande externalidade positiva proporcionada pela internet. Havera uma
grande perda ao bem publico caso a neutralidade ndo exista.

Ademais, Almeida (2007) argumenta que o fim da neutralidade poderia
levar a uma fragmentagdo da internet, ja que outras redes que ndo se comunicam
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com a internet atualmente conhecida poderiam ser criadas em razdo da
fragmentacdo do contetdo disponivel aos usuarios.

Como se pode perceber, a internet tem a natureza de um bem publico, de
um recurso publico e, por isso, a neutralidade deve ser analisada levando esse
fato em consideragdo. N&o assegurar o tratamento isondmico de acesso aos
dados levaria a uma modificacdo desse bem publico que conhecemos hoje,
portanto, faz-se necessario adotar regras para a regulacdo dessa area para
assegurar principios tdo caros ao seu funcionamento atual.

Mike Feintuck (2010) defende que ha certos campos em que a regulacédo
deve incorporar e dar énfase a certos valores que vao além dos valores
estritamente de mercado. Por isso, faz-se necessario uma visdo que parta do
interesse publico e ndo estritamente do interesse privado. Feintuck se vale de
exemplos da regulacdo ambiental. Um dos principios norteadores dessa
regulacdo € o da precaucdo, que serve como uma orientacdo de uma agdo
proativa para prevenir danos que sejam irreversiveis ao meio ambiente. Esse
principio exemplifica muito bem as tentativas de se preservar um bem publico e
0 interesse publico ao invés de se adotar medidas que visam preservar
determinados interesses individuais.

A internet neutra e aberta deve ser compreendida como esse bem publico
que deve ser preservado e contar com principios e regras que contribuam para
essa tarefa.

A seguir, veremos o que o Estado brasileiro fez e tem feito para tratar
desse bem publico. Analisar-se-4 todo o processo de maturagdo do Marco Civil
da Internet, a opcdo pela regulacdo ex ante adotada no Brasil e 0 modelo distinto
idealizado pelo Estado norte americano, que optou pelo modelo ex post, por
meio da atuacdo do seu drgéo regulador, a FCC.

5. O Marco Civil da Internet Brasileiro

A internet foi concebida na Guerra Fria como uma rede para fins
militares (ARPAnet), mas acabou sendo utilizada nos anos 70 e 80 como uma
forma de comunicaclo entre as universidades para facilitar discussfes na
academia, e popularizada em 1990, alcangcando e afetando inimeras relagGes
sociais (PAPP, 2014).

Em 1996, John Perry Barlow publicou, em Davos, a chamada Declaragéo
de Independéncia do Ciberespaco,’® um documento vindo do futuro, do

"®Para uma leitura completa da “Declaration of the Independence of Cyberspace”, o texto
encontra-se em: https://projects.eff.org/~barlow/Declaration-Final.html . H& uma verséo
em portugués disponivel em: http://www.dhnet.org.br/ciber/textos/barlow.htm.
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ciberespaco, solicitando aos governos do mundo industrial que os deixassem em
paz.

Na declaracdo, afirma que, nesse espaco, nenhum governo foi eleito e
que eles ndo estdo propensos a ter um governo. Afirma que os governos
desconhecem a cultura e a ética que regem aquele espago. Diz que o que esta
sendo criado é um mundo em que qualquer um, em qualquer lugar possa
expressar suas crencas, ndo interessando o qudo particulares sejam e sem o
receio de sofrer coercao para permanecer em siléncio ou em conformidade.

Como bem apontou Almeida (2014),"° como essa concepcdo de
ciberespaco ndo contém um carater material, ndo haveria uma subordinacéo a
I6gica de Estado e a ldgica de fronteira que advém da concepgdo de soberania
estatal. Por essa razdo, ndo haveria uma legitimidade de os governos, que estéo
inseridos nessa perspectiva industrial, regulamentarem a internet.

Com inspiracdo na Declaragdo de Independéncia americana, datada de
1976, Barlow buscava declarar independéncia ao “Cyberspace, the new home of
Mind”. A declaragdo foi uma das maneiras encontradas por Barlow para criticar
o0 Capitulo V da Lei de Reforma Americana de Telecomunicacdes, o chamado
“The Telecommunications Act of 1996”,% conhecida como a primeira grande
reforma no direito de telecomunica¢des americano em mais de 60 anos.

O capitulo V, conhecido como Lei de Decéncia nas Telecomunicagdes,
foi a primeira tentativa do Congresso americano de regular materiais
pornograficos na internet. Apesar de conter boas intencGes, ou pelo menos assim
ter sido justificado, ao regular e impor determinadas san¢es, o capitulo acabava
por ameagar o fluxo livre de informagdes e ideias e, por tabela, a existéncia da
rede como um todo.

No Brasil, na mesma época que se discutiam as reformas que seriam
realizadas no setor telecomunicagdes, o0 Ministro das Comunicagdes, por meio
da edicdo da Norma n® 04/1995?* iniciou a regulagdo do “uso dos meios da rede
publica de telecomunica¢fes para o provimento e utilizacdo dos servicos de
conexdo a Internet”. Eram, como bem explicitou Almeida (2014), os primeiros
passos da internet comercial no pais.

YALMEIDA, Guilherme. Marco Civil da Internet: antecedentes, formulac&o colaborativa
e resultados alcancados. Nova York, 2014. Mimeo.

0 A Lei americana de Telecomunicac®es de 1996 fez uma grande reforma nesse setor. A
parte que versava sobre as sangOes previstas no Capitulo V foram declaradas
inconstitucionais pela Suprema Corte. Para maior compreensdo das mudancas gerais
trazidas pela Lei, veja: http://transition.fcc.gov/telecom.html

“Disponivel em:
http://www.anatel.gov.br/hotsites/Direito_Telecomunicacoes/Textolntegral/ ANE/prt/mini
com_19950531 148.pdf.
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A norma trazia importantes definicbes, como internet, servico de
conexao, provedor de servico de conexdo, entre outros conceitos essenciais para
estruturacdo do tema. Ademais, acabou com o monopdlio estatal no provimento
de servicos de conexdo a internet.

No mesmo ano da edicdo da norma, foi criado o Comité Gestor da
Internet (CGI), por meio da Portaria Interministerial n° 147, de 1995% e depois
por decreto presidencial. Entre as principais atribuicdes do CGI, podemos
destacar o acompanhamento da disponibilizacdo de servicos de internet, as
recomendacdes que por ele deveriam ser emitidas com relacdo a estratégia de
implantacdo e interconexdo, procedimentos operacionais e técnicos. Como o
CGI ndo é uma agéncia reguladora, ndo possui competéncia para formulacao de
normas, mas apenas de principios norteadores da internet (PAPP, 2014).

Ainda em 1995, comecaram a surgir projetos de lei no Congresso
brasileiro que versavam sobre a¢des relacionadas a palavra informética. No final
de 1995, foi proposto o Projeto de Lei n° 1.070, de 1995% buscava criminalizar
divulgacdo de materiais pornogréficos através de computadores. Vale notar que
essa primeira proposicdo nem mencionava o termo internet. No ano seguinte
surgiram outros projetos que ja se valiam do termo, boa parte buscando
criminalizar condutas ou preocupados com a autenticacdo eletrénica de
documentos. Muito desses projetos eram meras traducBes ou adaptacbes de
normas internacionais (ALEMEIDA, 2014; PAPP, 2014).

Entre os projetos que tramitavam, merece destaque o Projeto de Lei n°
84, de 1999,2* de autoria do deputado Luiz Piauhylino. O Projeto teve vérias
outras proposi¢cdes apensadas a ele para que a tramitagdo ocorresse de maneira
conjunta, em razdo da semelhanca dos objetos das proposicaes.

O Projeto pretendia inserir na Se¢do V do Capitulo VI do Cédigo Penal
tipos penais contra a inviolabilidade dos sistemas informatizados. Ao total, nove
condutas delituosas foram inseridas: acesso indevido a meio eletrbnico;
manipulagdo indevida de informacdo eletrdnica; dano eletrbnico; pornografia
infantil; atentado contra a seguranca de servico de utilidade pablica; interrup¢do
ou perturbacdo de servico telegrafico e telefénico; falsificacdo de cartdo de

“Djisponivel em: http://www.cgi.br/portarias/numero/147.

“Disponivel em:
http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD04NOV1995.pdf#page=17.  Acessado
em 10/02/2015.

* Para maiores informacdes e melhor compreensao do processo legislativo ao qual esse
Projeto de Lei foi submetido, vejaz Na Cémara dos Deputados:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=15028; No
Senado Federal:
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod mate=63967.
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crédito; falsificacdo de telefone celular; divulgacdo de informacfes pessoais ou
empresariais.

Como se pode notar, o Projeto de Lei inicial ja contava com um grande
nimero de tipificacdes penais. N&o bastasse a proposi¢ao inicial, na Comissdo
de Educagdo, Cultura e Esporte do Senado Federal, o Projeto recebeu um
substitutivo que expandiu as condutas penais presentes na proposicao inicial.
Entre as que causaram maior assombro, pode-se citar a alteracdo do art. 154-F,
gue passou a exigir identificacdo e autenticacdo de usuario, quando do acesso
ou uso da rede de computadores, sob pena de detencdo de um a dois anos e
multa. Além disso, ele criminalizava a manutengdo de rede wifi aberta e exigia a
guarda de registro de conexdo e acesso por um prazo de 5 anos. Esse
substitutivo gerou uma mobilizacdo e um claro descontentamento dos setores
gue se relacionavam a sociedade da informagdo (ALMEIDA, 2014) ja que
continha uma redacdo questionavel e transformava condutas comuns em crimes
(PAPP, 2014).

A sociedade civil se organizou para combater o substitutivo proposto
pelo Senador Eduardo Azeredo. Criou-se uma campanha na internet para criticar
0 Projeto e as ameacas ao funcionamento da rede que ele trazia. Essa
mobilizagdo passou a se referir ao Projeto de Lei como “Al-5 Digital”,?
analogia clara a censura que ele representaria para a internet caso prosseguisse
com a redagdo proposta. Setores sociais apontavam o perigo de se aprovar 0
Projeto de Lei dos Cibercrimes. Afirmavam que o Projeto criaria um estado de
excecdo permanente na internet, que controlaria e puniria os usuarios e que ele
significava um vigilantismo na comunicacdo em rede.

A Proposicdo gerou questionamentos sobre a necessidade de um marco
regulatério civil que contivesse de uma maneira clara as regras e
responsabilidades dos usuarios e das empresas antes mesmo de um marco
criminalizador, como o que estava sendo proposto com o substitutivo de
Azeredo. Um desses questionamentos veio do advogado Ronaldo Lemos, que
além de criticar o substitutivo de Azeredo, ja falava da necessidade de um marco
civil regulatério da internet para s6 depois se estabelecer um criminal®
(ALMEIDA, 2014).

As manifestacdes contrarias ao Projeto continuaram movimentando a
sociedade civil para concentrar esfor¢os contra a sua aprovagdo. O movimento

%0 Al-5, Ato Institucional n® 5, foi o quinto decreto emanado pelo regime militar
brasileiro em 1968. Tratava-se do ato mais repressivo de entdo e concedia poderes antes
inimaginaveis ao Presidente da Republica. Representou o maior ato de censura na historia
brasileira. Vide: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AlT/ait-05-68.htm.

®Artigo disponivel em: http://tecnologia.uol.com.br/ultnot/2007/05/22/ult4213u98.jhtm.
Acessado em 08/02/2015.
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que ganhou mais espago foi o “MegaNao”. Em seu sitio eletrbnico, o
movimento definiu o que era objeto de combate: “combatemos o PL 84/99,
defendido com unhas e dentes pelo Senador Eduardo Azeredo, e que tem
diversos problemas graves conforme estudo colaborativo desenvolvido por
diversos ciberativistas”. Ao final de sua pagina conclamavam as pessoas a
assinarem uma peticdo contra o Projeto.?” O blog serviu para agregar manifestos
online a catalisar protestos de maneira presencial (PAPP, 2014).

A partir de um discurso feito pelo entdo Presidente Luiz Inacio Lula da
Silva em 2009,% no 10° Férum Internacional de Software Livre, no qual criticou
0 PL n° 84, de 1999, afirmando que objetivo do projeto era de censurar e ndo
corrigir abuso de internet, coube ao Ministério da Justica iniciar a elaboragao
uma proposta de lei que assegurasse direitos e garantias no &mbito da internet
(ALMEIDA, 2014).

O processo de construcdo do Projeto de Lei do Marco Civil da Internet
ocorreu de maneira colaborativa por meio de um debate aberto. Até entdo,
apesar de o Decreto n® 4.176, de 2002,% ter colocado como possibilidade entre
as competéncias da Casa Civil da Presidéncia da Republica a divulgacdo do
texto basico de um projeto ou ato normativo por meio da Rede Mundial de
Computadores, isso ocorria de maneira estatica por meio do envio de
colaboragGes a um determinado endereco sem possibilidade real de interacdo, ou
seja de maneira unilateral, com barreiras de participagdo, entre outros
problemas, como se pode notar em algumas consultas publicas feitas pela
Agéncia Nacional de Telecomunicagoes.

Muito embora o Projeto do Marco Civil ndo tenha inovado por completo
0 sistema de possibilidade de consultas publicas, pois ja existiam outros
mecanismos de consulta pdblica por meio da internet, ele inovou ao adotar uma
plataforma que permitia um debate ndo somente unidirecional, mas sim uma
maior interacdo, além de ndo se restringir somente a um determinado publico
(ALMEIDA, 2014).

O Ministério da Justica, especificamente a Secretaria de Assuntos
Legislativos (SAL), foi responsavel por conduzir esse processo colaborativo e
criar possibilidades ao Projeto de Cibercrimes. Escolheu-se hospedar a consulta
publica no portal Culturadigital.br.

?’Para ver todas as criiticas feitas pelo Movimento MegaN&o ao Projeto de Lei, vide:
http://meganao.wordpress.com/0-mega-nao/o-gue-combatemos/

“Integra do discurso: http://softwarelivre.org/portal/fisl/veja-escute-e-leia-na-integra-o-
discurso-do-presidente-lula-no-fisl-10.

“Para maior compreensdo sobre o decreto que estabelece normas e diretrizes para o
processo de elaboragdo como um todo de projetos de atos normativos, vide:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4176.htm
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A plataforma, que foi criada e lancada pelo Ministério da Cultura em
conjunto com a Rede Nacional de Pesquisa, em 2009, permitia a construcao
colaborativa de uma politica publica digital. Além da parceria com o portal
Culturadigital.br, firmou-se uma parceria com o Centro de Tecnologia e
Sociedade da Escola de Direito da Fundagdo Getulio Vargas. Esse Centro foi
fundamental para a estruturacdo da consulta, ao colaborar desde as hip6teses de
redacdo dos artigos até a organizacdo de eventos sobre o tema (ALMEIDA,
2014).

A consulta foi estruturada em duas fases. Na pagina inicial, explicitou-se
como funcionariam as regras de participagdo, o que era aquela consulta, o que se
objetivava do marco civil a ser elaborado. A partir desse instrumento, buscava-
se, por meio da participagdo social, debater e melhorar o texto normativo
inicialmente proposto.

A primeira fase da consulta, que ocorreu entre 29 de outubro e 17 de
dezembro de 2009, foi estruturada em trés grandes eixos: um sobre direitos
individuais e coletivos; o segundo sobre responsabilidade dos atores; e o terceiro
sobre diretrizes governamentais.

O primeiro eixo buscava identificar direitos individuais e coletivos ainda
ndo previstos de maneira explicita no ordenamento nacional. Questionava-se
entdo se a auséncia de previsdo legal especifica, mesmo que esses direitos
derivassem de principios constitucionais, ndo poderia prejudicar a efetiva tutela
e exercicio. Esse eixo foi estruturado em trés grandes topicos: privacidade,
liberdade de expressdo e direito de acesso.

O segundo eixo, mais diretamente relacionado ao objeto de anélise do
artigo, versava sobre a responsabilidade dos diversos atores que compbem a
internet, dentro os quais se incluem os provedores de acesso, de conteldo,
aplicativos, hospedagem, usuarios, acesso, enfim, de todos que participam da
comunicagdo em rede. A auséncia de legislagdo especifica sobre a
responsabilidade desses atores foi questionada, afirmando-se que, diante desse
vacuo, era aplicada a responsabilidade objetiva aos provedores de servigos. De
acordo com essa responsabilizacdo, ha a necessidade de comprovagdo da
existéncia de um dano e da relagdo de causa e feito. Diferentemente de
responsabilidade subjetiva, que demanda, para além desses dois elementos, a
existéncia de uma conduta culposa do agente, o que significa que deve ocorrer
uma acdo ou omissdo voluntéria, imprudéncia ou negligéncia.

O principal questionamento consistiu no fato de que a responsabilidade
objetiva é, de uma certa maneira, imprevisivel quanto a reponsabilidade de
atuacdo dos provedores de servico, o que ndo contribui para a inovacdo
tecnoldgica e cultural, o que acaba por ignorar o carater inovador da internet, ja
gue demandaria dos provedores de servi¢os um controle sobre 0s seus usuarios e
sobre as atividades que eles realizam na internet para que possam ser
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demandados quando houver uma ag¢do judicial sobre alguma conduta do usuério.
Isso gera uma incerteza juridica enorme, 0 que aumenta os custos do servico e
ndo é propicio para a inovacdo. Dentro desse eixo foram discutidos mecanismos
de salvaguarda e procedimentos administrativos e extrajudiciais para evitar que
acOes sejam propostas ao Poder Judiciario todas as vezes que ocorrer algum
ilicito na internet.

O tépico que é mais pertinente para este artigo e que estava presente
dentro desse segundo eixo, foi o 2.2, chamado de ndo discriminacdo de
conteldos ou neutralidade. A introducdo para o tema continha a seguinte
afirmacéo:®

“A internet desenvolveu-se até seu estagio atual, dentre outros aspectos, por
conta de sua natureza aberta e nao discriminatéria. Os protocolos de
comunicagao que permitem o envio de dados de um canto a outro, sob a forma
de pacotes ou datagramas, foram planejados para que permitissem um tréfego
livre e igualitario, independentemente da forma ou da natureza de seu
contetdo.

No entanto, este principio néo legislado — que afirma que a internet deve
permanecer neutra com relagdo as suas inimeras possibilidades de uso, sem
sofrer limitagdo ou controle na transmissdo, recep¢do ou emissdo de dados —
nem sempre é obedecido pelos diversos intermedidrios do processo de
comunicagdo virtual. Isto fere a prdpria l6gica da internet, no sentido de que
suas aplicagdes e controles devem ficar nas pontas (o chamado principio “end-
to-end”), ou seja, nas maos dos seus usuarios.”

Restou clara a intencdo e a necessidade sobre a inclusdo desse tépico na
consulta. N&o se demandou a chamada neutralidade absoluta de rede. A
introducdo sobre o tema j& havia deixado claro que isso é impossivel, pois
sempre havera critérios de ordem técnica que privilegiam determinado tipo de
trafego com a finalidade de aprimorar o gerenciamento da rede. Entretanto, isso
ndo deveria significar a permissdo de favorecimento ou discriminacdo de um
determinado conteldo por motivos alheios aos técnicos, quais sejam, politicos,
religiosos, comerciais, econdmicos e culturais. O escopo do topico era, portanto,
de impedir que filtragens indevidas sobre os dados ocorressem na rede.

O terceiro eixo presente nessa primeira fase da discussdo versava sobre
as diretrizes que deveriam servir como referéncia para a formulacéo de politicas
publicas relacionadas a internet e para a regulamentacdo, ja infralegal, desse
mecanismo. O escopo do eixo era o de atualizar as diretrizes j& existentes sobre

®Para acesso a primeira fase completa da consulta plblica, vide:
http://culturadigital.br/marcocivil/consulta/
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0 tema. Tanto a Lei Geral de Telecomunicagdes (Lei 9.472/1997), quanto a
Politica Nacional de Informatica (Lei 7.232/1984) ja continham diretrizes gerais.

O eixo foi estruturado em trés tdpicos: o primeiro deles sobre abertura
para assegurar a interoperabilidade das distintas formas de acessar a rede; o
segundo, sobre a infraestrutura, em que se colocou a necessidade de ampliacéo
da rede para todo o territorio nacional e, para além disso, a qualidade e
velocidade, elementos essenciais ao pleno funcionamento e acesso a internet.
Ademais, como Ultimo tépico do eixo, foi levantada a discussdo sobre a
chamada capacitacdo, assim justificada como uma visdo ndo determinista sobre
a tecnologia. O debate partiu do pressuposto de que a internet, por si s6, ndo
promove desenvolvimento social, democracia e justi¢a social. Deve haver uma
capacitacdo educacional sobre como essa ferramenta pode, e deve ser utilizada
para esses fins. Para tanto, buscou-se elaboragdo de diretrizes para politicas
publicas voltadas a esse fim e para o desenvolvimento, promogdo da cultura,
educacdo e ciéncia.

Como resultado da primeira fase de consulta, um relatério com 580
paginas contendo todos os comentédrios propostos pelos participantes foi
elaborado. A partir dai esse material foi transformado em um anteprojeto de lei.

Apos a sistematizacdo e traducdo do material coletado em uma minuta de
projeto de lei e ap6s a validacéo do texto perante outros 6rgéos de governo, foi
dado inicio a segunda fase do debate (ALMEIDA, 2014).

A preocupagdo com a neutralidade foi tdo grande que ela foi inserida
como um principio no inciso 1V, no art. 2°, dentro do capitulo sobre disposices
preliminares:

A disciplina do uso da Internet no Brasil tem como fundamentos o
reconhecimento da escala mundial da rede, o exercicio da cidadania
em meios digitais, os direitos humanos, a pluralidade, a diversidade,
a abertura, a livre iniciativa, a livre concorréncia e a colaboracéo, e
observara os seguintes principios:

()

IV - preservagdo e garantia da neutralidade da rede;

Somente este inciso recebeu 15 comentérios, que variaram desde a
contrariedade a neutralidade de rede, sob o argumento de que a rede é sim
valorativa e que os agentes que a ela recorrem também necessitam dessa
valoragdo, até argumentos favoraveis, com explicacbes sobre o significado de
neutralidade utilizado em textos referenciais sobre o tema, como o de Tim Wu,
esclarecendo que a neutralidade deveria ser entendida como proibicéo por parte
dos provedores de filtrar ou impedir o trafego de dados em razdo da sua origem.

Na Secdo Il sobre o trafego de dados, que constava dentro do Capitulo 111
intitulado de “A Provisdo de Conexdo e de Servicos de Internet”, encontrava-se
0 art. 12, que versava sobre o tratamento isonémico de pacotes de dados, com a
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seguinte redacéo:*

O responsavel pela transmissdo, comutagdo ou roteamento tem o
dever de tratar de forma isonémica quaisquer pacotes de dados,
contetdo, servigo, terminal ou aplicativo, sendo vedado estabelecer
qualquer discriminagdo ou degradacéo do trafego que ndo decorra de
requisitos técnicos destinados a preservar a qualidade contratual do
Servico.

Alguns dos 17 comentarios propostos para esse artigo remetiam ao
disposto no inciso IV, art. 2° que versava sobre o principio. Apontou-se como
preocupacao a parte final do artigo, que abriu margem para exce¢do decorrente
de requisitos técnicos cuja finalidade seja a de preservar a qualidade do servigo
que foi contratado. Parte dos comentarios afirmou que essa excecdo permitiria o
traffic shaping. Um participante chegou a comentar sobre a ndo possibilidade do
usudrio comprovar uma acdo desse tipo, o que inviabilizaria uma dendncia,
cabendo, portanto, ao estado a fiscaliza¢do desse tipo de conduta.

Inimeros comentérios foram feitos a minuta de projeto de lei, que passou
por consolidagdo semelhante a ocorrida na primeira fase do debate publico.
Como bem ressaltado por Almeida (2014), o processo do debate teve como
escopo o0 auxilio na tomada de decisdo do Presidente da Republica. Ndo houve
supressdo da competéncia desse representante de encaminhar o projeto de lei ao
congresso, muito menos de condicionar a deliberagdo do Presidente sobre os
comentarios feitos na consulta publica.

Apos a sistematizacdo desse material, submeteu-se a minuta & chancela
dos ministérios competentes sobre o tema, quais sejam, o do Planejamento,
Orgamento e Gestdo, o das Comunicacdes e o da Ciéncia e Tecnologia. Depois
gue todas essas chancelas e respectivos pareceres juridicos foram recebidas, o
texto foi encaminhado a Casa Civil da Presidéncia da Republica em 2010, no
final do governo Lula, em um timing ingrato (PAPP, 2014).

O Projeto somente foi para apreciagdo da Presidente Dilma Rousseff em
2011, que, por sua vez, encaminhou o Projeto ao Congresso Nacional, tendo
sido recebido na Camara dos Deputados como Projeto de Lei n® 2.126, de
2011.%

Na Cémara dos Deputados, foi criada uma Comissdo Especial para
analisar o Projeto. O Deputado Alessandro Molon foi eleito o relator da
proposicéo. O Projeto contou com a realizagdo de audiéncias publicas e eventos
para debater seu conteldo em inUmeras cidades. Houve a manutencdo do

*Ipara a minuta completa do projeto de lei debatida na segunda fase da consulta, vide:
http://culturadigital.br/marcocivil/debate/.

“Para melhor conhecer 0 tramite do Projeto, vide:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=517255.
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processo participativo de construcdo do texto, por meio do portal e-Democracia,
0 que permitiu a mobilizacdo social e comentarios acerca do substitutivo
apresentado pelo relator.
Em 12 de fevereiro de 2012, o relator prop6s o substitutivo, que continha,

dentro do Capitulo I11, sobre provisdo de conexéo e de aplicagdes de internet, e
Secdo I, intitulada Da Neutralidade de Rede, o seguinte:

Art. 9° O responsavel pela transmissdo, comutacdo ou roteamento

tem o dever de tratar de forma isonémica quaisquer pacotes de dados,

sem distincdo por contelido, origem e destino, servico, terminal ou
aplicacdo.

§ 1° A discriminacéo ou degradagdo do trafego sera regulamentada
por Decreto e somente podera decorrer de:

| - requisitos técnicos indispensaveis a prestagdo adequada dos
servigos e aplicagdes; e

I - priorizagéo de servigos de emergéncia.

§ 29 Na hipétese de discriminagdo ou degradagdo do trafego prevista
no § 1°, o responsavel mencionado no caput deve:

| - abster-se de causar dano aos usudrios, na forma do art. 927 do
Cadigo Civil;

1 - agir com proporcionalidade, transparéncia e isonomia;

Il - informar previamente de modo transparente, claro e
suficientemente descritivo aos seus usuarios sobre as praticas de

gerenciamento e mitigacdo de trafego adotadas, inclusive as
relacionadas a seguranca da rede; e

IV - oferecer servigos em condigBes comerciais ndo discriminatorias
e abster-se de praticar condutas anticoncorrenciais.

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

Antes de ser votado o relatdrio proposto, foi aprovado o Projeto de Lei n°
2.793, de 2011, que visava criminalizar condutas cibernéticas em razdo da
situacdo de exposicdo sofrida pela atriz Carolina Dieckmann, que teve seu
computador pessoal invadido e fotos de sua intimidade divulgada. A aprovagédo
desse Projeto e sua conversdo em lei ap6s sancdo presidencial, conhecida
popularmente pelo nome da atriz, Lei n° 12.737 de 2012,* acabou por iniciar a
regulagdo da internet por condutas criminosas e ndo por um marco civil

%para maior compreensdo, vide: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-
2014/2012/1€i/112737.htm Acessado em 20/02/2015.
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regulatorio que explicitasse direitos e deveres dos usuarios.

A aprovacdo de uma lei que versava sobre cibercrimes esvaziou as forcas
que visavam aprovar o Projeto do Marco Civil, que acabou sem acordo para
realizar a votagdo até meados de 2013 (ALMEIDA, 2014). Somente com 0
surgimento da denlncia sobre os sistemas de vigilancia global da Agéncia de
Seguranca Nacional norte-americana (NSA) por Edward Snowden® houve uma
alteracdo desse cenario. Em razdo dessa dendncia de espionagem e com o
surgimento de documentos comprovando que até a Presidente Dilma Rousseff
estaria sendo espionada, em resposta a atitude do governo norte-americano, a
Chefe de Estado brasileira adiou a sua visita oficial que seria realizada na
segunda quinzena de outubro de 2013. A visita presidencial so6 ocorreria quando
uma “solugio satisfatoria para o Brasil”* fosse alcancada.

Essa acdo concreta fez com que o Brasil assumisse a lideranca global em
torno das discussdes sobre governanca da internet (ALMEIDA, 2014). Além da
deciséo de realizar um evento focado em governanca da internet, feito inédito, a
Presidente, ao proferir discurso,*® em setembro de 2013, na abertura do Debate
Geral da 68* Assembleia-Geral das Nagdes Unidas, em Nova lorque, nos
Estados Unidos, repudiou as ac¢fes de interceptacdo realizadas pelo governo
americano, afirmou a importancia de se regular o0 comportamento nesse mundo
tecnoldgico para contribuir para a constru¢do da democracia no mundo.

Nesse discurso ela disse que o Brasil apresentaria propostas para
estabelecer “um marco civil multilateral para a governanga e uso da internet e
medidas que garantam uma efetiva protecdo dos dados que por ela trafegam”
(ROUSSEFF, 2013). Ressaltou que determinados principios deveriam ser
garantidos, tais como a liberdade de expressdo, privacidade e respeito aos
direitos humanos, a governanca democratica, multilateral e aberta, a
universalidade, a diversidade cultural e, finalmente, a neutralidade de rede, para
tornar “inadmissivel restri¢gdes por motivos politicos, comerciais, religiosos ou
de qualquer outra natureza” (ROUSSEFF, 2013).

*para melhor conhecimento do caso, vide: http://pt.wikipedia.org/wiki/Edward_Snowden
e http://g1.globo.com/topico/edward-snowden Acessado em: 20/12/2014

®Afirmacdo feita pela Presidente Dilma Rousseff em entrevista sobre o tema:
http://noticias.uol.com.br/internacional/ultimas-noticias/2013/09/17/em-primeira-reacao-
concreta-a-espionagem-dilma-adia-visita-oficial-aos-eua.htm Acessado em: 20/12/2014.
%A integra do discurso pode ser lida em: http://www2.planalto.gov.br/acompanhe-o-
planalto/discursos/discursos-da-presidenta/discurso-da-presidenta-da-republica-dilma-
rousseff-na-abertura-do-debate-geral-da-68a-assembleia-geral-das-nacoes-unidas-nova-
iorque-eua e visualizada em: https://www.youtube.com/watch?v=7TgNk5fMd_8.
Acessado em: 20/12/2014.
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Ainda em setembro de 2013,%" dias antes de proferir o discurso na
Assembleia da ONU, o pedido de regime de urgéncia constitucional para o
Projeto de Lei do Marco Civil foi publicado no Diario Oficial da Uniao.

Apobs muitas pressoes e forte lobby para alterar determinados artigos do
Projeto, vérias entidades se manifestaram favoravelmente ao Marco Civil e
demandaram que trés principios fundamentais ndo fossem alterados: o de
neutralidade da rede; privacidade; e liberdade de expressdo. Molon afirmou que
neutralidade era o “cora¢do” do Marco Civil e que isso ndo iria ser alterado,
mesmo que isso afetasse o lucro das operadoras de telecomunicagdes (PAPP,
2014)

Em 25 de marco de 2014, apds meses do Projeto trancar a pauta da Casa,
ocorreu, finalmente, a votagdo da proposicéo no Plenario da Camara. A redacédo
final proposta que foi votada teve pequenas alteragdes de técnica legislativa, mas
a principal mudanca versou sobre a insercdo sobre quem exerceria a
competéncia de regulamentar o que é a discriminacdo ou degradacédo do trafego
para deixar claro que seria por meio de decreto presidencial com auxilio dos
Orgdos competentes, conforme redagéo abaixo:

§ 19 A discriminagdo ou degradacdo do tréfego seré regulamentada
nos termos das atribuicBes privativas do Presidente da Republica
previstas no inciso 1V do art. 84 da ConstituicAo Federal, para a fiel

execucdo desta Lei, ouvidos o Comité Gestor da Internet e a Agéncia
Nacional de Telecomunicag@es, e somente podera decorrer de:

(-)

| - abster-se de causar dano aos usuarios, na forma do art. 927 da Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Cédigo Civil;

Apos a aprovacdo na Camara dos Deputados, a matéria foi encaminhada
ao Senado Federal para apreciagdo. As discussdes no Senado foram muito mais
breves do que as da Cdmara e o governo conseguiu impedir que qualquer
alteracdo fosse feita no texto.

Em abril de 2014 ocorreu 0 evento NETMundial,* que representou um
processo de juncdo de variados atores dos mais distintos setores envolvidos
sobre o tema em prol do debate sobre governanga da internet no Brasil. Como
havia a intencdo de que o Marco Civil fosse sancionado no evento do

|738

¥Mensagem presidencial solicitando 0 regime de urgéncia:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1132586&filen
ame=Tramitacao-PL+2126/2011 e matéria veiculada sobre o regime de urgéncia
constitucional do Marco Civil:  http://www.justica.gov.br/noticias/marco-civil-na-
internet-sera-votado-em-regime-de-urgencia-na-camara.

%Todas as informag@es sobre o evento podem ser vistas em: http://netmundial.br.
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NETMundial, o Projeto foi aprovado no Senado no dia 22 de abril e a Presidente
Dilma Rousseff sancionou a proposicdo durante a abertura do evento da
NETMundial, no dia 23 de abril,*® um dia ap6s a sua aprovacdo na Casa
Revisora; feito reputado grandioso para demonstrar para 0 mundo que o Brasil
havia cumprido o compromisso firmado em 2013 diante da Assembleia Geral da
ONU.

Como produto final do evento, uma carta, chamada de NETMundial
Multistakeholder Statement® foi assinada por todos os atores e representantes de
paises presentes. Nela a neutralidade de rede foi apontada como um ponto que
foi muito produtivo e rico em discussdes, mas que, como ndo houve um
consenso entre as visdes dos paises acerca do tema — o Brasil apareceu como
principal defensor do topico, que contou com a oposicdo forte dos Estados
Unidos e da Uni&do Europeia —, ndo foi definida uma posi¢do, mas foi firmado o
compromisso de que a questdo seria inserida entre 0s pontos que merecem futura
discussdo para além do NETMundial.

Assim o Brasil encerrou 0 més de abril de 2014 com o protagonismo
sobre a discussdo de neutralidade, apontando a necessidade de agdes concretas
por parte dos governos para que a internet possa permanecer aberta e neutra.

6. Conclusio

Diante do apresentado, pode-se concluir que ha, no Brasil, um grande
esfor¢co por parte do governo brasileiro, especialmente quando se observa o
longo processo que ocorreu em prol da aprovagdo do Marco Civil, de assegurar
a neutralidade de rede, de tentar regular praticas que preservem esse bem
publico, em uma légica de regulagdo ex ante.

O Marco Civil da Internet, espécie de Constituicdo da Internet, ja que
estabelece “principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no
Brasil”, assegurou, em seu artigo 3°, a “preservagdo e garantia da neutralidade
de rede”, além de dispor, de maneira especifica no capitulo III do dispositivo
legal, as Unicas possibilidades em que a discriminagdo ou degrada¢do de trafego
podem ocorrer.

Muito embora o Brasil esteja na vanguarda por ter assegurado esse
principio, ainda se faz necessario a regulamentacéo especifica sobre o tema para
elencar as excecles técnicas a neutralidade, cuja competéncia € privativa da

¥Sobre a sangao presidencial no evento:
http://www.techtudo.com.br/noticias/noticia/2014/04/dilma-sanciona-marco-civil-da-
internet-durante-0-net-mundial-em-sao-paulo.html. Acessado em: 28/12/2014.

“Para  leitura  completa do  Statement,  vide: http://netmundial.br/wp-
content/uploads/2014/04/NETmundial-Multistakeholder-Document.pdf.
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Presidéncia da Republica.

Os Estados Unidos, por sua vez, apesar de debaterem o tema ha alguns
anos e ja terem tentado listar como principios ndo vinculantes o bloqueio, a
discriminacéo e a proibicéo de dispositivos em rede, ndo obteve completo éxito
com o seu propdsito, ja& que houve questionamentos judiciais. Somente no
primeiro semestre de 2014, eles lancaram uma consulta publica, por meio da
FCC, para regulamentar o tema, optando-se por uma regulacdo ex post da
agéncia.

Apenas no final de fevereiro de 2015, a FCC aprovou o Open Internet
Order,** que implementa regras sobre neutralidade de rede, ndo sendo aceitavel
o bloqueio, a degradacdo de trafego e a priorizagdo paga de trafego. Essas regras
sdo um grande avango e uma vitoria para a neutralidade de rede nos Estados
Unidos. Entretanto, vale notar que essas regras ainda sdo passiveis de
questionamento judicial.

Quanto a regulamentacdo do Marco Civil brasileiro, a primeira fase da
regulamentacéo foi lancada pelo Ministério da Justica por meio de um debate
publico no dia 28 de janeiro de 2015.* Assim como na primeira fase do debate
publico implementado para o entdo anteprojeto de Lei do Marco Civil, o debate
foi dividido em eixos, quais sejam, neutralidade, privacidade na rede, registro de
acesso e outros temas e consideraces.

O eixo sobre neutralidade é iniciado como a afirmagcdo de que a
neutralidade j& esta vigente no pais e que apenas serdo discutidas as excegdes
especificas que se limitam aos “requisitos técnicos indispensaveis para a
prestacdo adequada de servicos e aplicagbes e priorizagcdo de servicos de
emergéncia”. O decreto regulamentador podera, caso haja necessidade,
esclarecer defini¢des elencadas na lei. Ademais, o eixo demanda “contribuigdes
relativas a apuracdo de infragdes e da fiscalizacdo sobre o cumprimento das
regras” que dizem respeito a neutralidade.

Ainda ndo hd uma definicdo sobre qual 6rgdo sera competente para
realizar o enforcement das disposi¢fes presentes no Marco Civil. Quanto a

“IA votagdo na Comissdo sobre o tema foi apertada (3x2), mas o plano de uma internet
aberta e determinada alteracdo sobre a classificagdo do tipo de servico prestado pelas
empresas de telecomunicacdes foram aprovados. Cf.
http://www.theverge.com/2015/2/26/8114265/fcc-ruling-net-neutrality-victory-internet-
title-ii. Acessado em 26/02/2015. Entretanto, a as alteragdes realizadas pela FCC ja
foram questionadas.

“®Para ver todos 0s pontos da regra sobre Open Internet aprovada pela FCC, vide:
http://www.fcc.gov/document/fcc-adopts-strong-sustainable-rules-protect-open-internet.
Acessado em 28/02/2015.

“Para acompanhar e participar do debate, acesse:
http://participacao.mj.gov.br/marcocivil/. Acessado em 8/02/2015.
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neutralidade, a ANATEL, por meio da Resolucdo n° 614, de 28 de maio de
2013, resolucédo publicada um ano antes da aprovacéo da Lei, dispde em seu art.
75, a necessidade de respeito a neutralidade, o que atribuiria a ANATEL a
competéncia para fiscalizar a neutralidade. Vale acompanhar como a questéo
sera definida em decreto.

A despeito da competéncia para a regulamentacdo ser presidencial, o
Comité Gestor da Internet (CGI) e a Agéncia Nacional de Telecomunicacfes
serdo ouvidos nesse processo, que é de fundamental importancia para assegurar
que esse principio da neutralidade seja assegurado em todo o pais.

Ante a demora ministerial em iniciar um debate pUblico sobre o tema, o
CGI abriu, em 19 de dezembro de 2014, uma chamada para contribuices sobre
os temas de regulamentacdo, convidando distintos setores para contribuir. A
neutralidade de rede é uma dessas areas tematicas, assim como as defini¢des
técnicas de termos relevantes, a protecdo de registros, dados pessoais e
comunicagdes privadas, guarda de registros de conexdo e de acesso a aplicagbes
de internet, entre outros aspectos. As contribui¢cBes contaram com formulério
proprio* para envio ao CGI. Além do CGI, a ANATEL abriu uma consulta
publica sobre o tema em janeiro de 2015.

O debate iniciado pelo Ministério da Justica teve a sua primeira fase
encerrada em abril de 2015. Da mesma forma que ocorreu com 0 entdo
Anteprojeto de Lei do Marco Civil da Internet, a minuta de decreto que
regulamentara a Lei contara com duas fases de participacdo social. A primeira
fase do debate realizado pelo Ministério contou com mais de 48.823 visitas,
tendo como tema mais comentado o da neutralidade de rede. Ao todo, 98 pautas
foram criadas para debater o conceito.

Entre as discussdes mais acaloradas sobre o tema, pode-se listar a
discussdo da abrangéncia da neutralidade, o zero rating e a priorizagdo paga.

A primeira discussdo versa sobre a aplicacdo da neutralidade a todas as
camadas da internet, quais sejam a fisica (i.e. cabos), a logica (i.e. TCP/IP) e a
de conteldo. Defende-se aqui o posicionamento apresentado pela academia
especializada e pela sociedade civil, que sustentam que a neutralidade se aplica
sobre todas as camadas, justamente para manter o carater aberto da internet. As
empresas de telecomunicacBes que apresentaram posicionamento no debate
defendem que a neutralidade sé se aplica as camadas fisica e logica.

A segunda discussdo, sobre zero rating, que nada mais é do que o
provimento gratuito de determinados tipos de aplicacdo também suscitou
grandes questdes. Alguns defenderam que a préatica nada mais é do que um
modelo de negécio, ndo devendo, portanto, ser proibida. Outros, entretanto,

MCf.: http://marcocivil.cgi.br/formulario/. Acessado em 29/12/2014.
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afirmaram que essa pratica pode representar uma segmentacdo da internet, além
de gerarem efeitos negativos sobre a concorréncia e inovagéo.

O terceiro ponto muito debatido versou sobre a possibilidade de
priorizagdo paga — as chamadas fast lanes —, com base em acordos comerciais,
do tipo Netflix e Comcast que ja foi discutido ao longo deste artigo. Apesar da
entrada em vigor da Lei, ha alguns atores que buscam reabrir na minuta de
decreto alguns conceitos que ja estdo nela consolidados.

Até o fechamento deste artigo, o Ministério da Justica prometia a
segunda fase sobre a minuta de decreto para ser lancada em setembro deste ano,
no portal de participacdo do Projeto Pensando o Direito.

Como se pode perceber, parte do desafio quanto a neutralidade foi
vencido, mas ainda ha alguns conceitos em disputa no Brasil. As discriminagdes
implementadas pelas grandes provedoras de rede americanas, do modo que
ocorreram, ndo seriam admitidas no Brasil em uma leitura mais atenta do Marco
Civil. Resta agora aguardar por uma regulamentacdo que defina as exceces e
garanta o enforcement dos dispositivos previstos no Marco Civil da Internet,
para garantir ao Brasil a vanguarda da governanca da internet mundial.
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