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RESUMO

O objetivo principal deste trabalho € avaliar se a regulagéo do principio
da neutralidade da rede é uma medida necessaria e adequada para proteger a
liberdade de expresséo na internet. Essa avaliagdo é feita com base nos conceitos e
na metodologia da Anadlise Econbémica do Direito. A definicdo de liberdade de
expressao adotada € a de um principio apropriado a proteger a construgao
participativa de uma cultura digital. Observou-se que, nos mercados de banda larga
fixa e movel no Brasil, existem incentivos e condigcbes que induzem a adocao de
bloqueio e/ou discriminagéo de trafego incompativeis com a liberdade de expresséo.
Portanto, a regulagdo do principio da neutralidade da rede pode ser um passo
necessario para proteger a liberdade de expressdo no mundo virtual. De outro lado,
embora o conteudo do principio da neutralidade da rede possa ser adequado para
enfrentar esses comportamentos indesejados, sua eficacia depende da existéncia de
instituicdes capazes de assegurar o cumprimento da regulagao proposta.

Palavras-chave: telecomunicacdes, internet, neutralidade da rede,
liberdade de expressao.



ABSTRACT

The main purpose of this study is to evaluate if the regulation of the net
neutrality principle is a necessary and suitable measure to protect freedom of
expression on the internet. The evaluation rests on the concepts and methodology of
the Economic Analysis of Law. The definition of freedom of expression adopted is of
a principle appropriate to protect the participative construction of a digital culture. It
was observed that, in fixed and mobile broadband markets in Brazil, there are
incentives and conditions conducive to the adoption of traffic blocking and/or
discrimination incompatible with freedom of expression. Therefore, regulation of the
net neutrality principle may be a necessary step to protect free speech in the virtual
world. On the other hand, although the content of the net neutrality principle might be
Suitable to address these unwanted behaviors, its efficacy depends on the existence
of institutions capable of enforcing the proposed regulations.

Key words: telecommunications, internet, net neutrality, free speech.
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INTRODUGAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CF), de 5 de outubro
de 1988, dedica capitulo especifico & comunicacdo social. E nesse capitulo que se
estabelece uma série de preceitos a serem observados pelas emissoras de radio e
televisdo e pelas publicagcbes impressas. Entre os principios fundamentais aplicaveis
a comunicacado social, destaca-se o da liberdade de expressido, expressamente
acolhido no art. 220 e também inscrito no rol dos direitos individuais, no art. 5°, inciso
IX.

O universo da comunicacgao social em 1988, entretanto, circunscrevia-
se ao radio, a televisdo e as publicacbes impressas, entdo compreendidos na
locugdo do art. 222, que trata do capital das “empresas jornalisticas e de
radiodifusdo”. Com o surgimento da internet, todavia, o publico brasileiro passou a
ter acesso a uma infinidade de conteudos oriundos, literalmente, de todas as partes
do mundo. A internet também representou uma nova forma de disseminacdo de
informacéo. As redes de radiodifusdo e as publicagdes impressas caracterizam-se
por um modelo vertical de comunicagdo, em que o material divulgado é definido
pelos controladores desses veiculos. Nas midias tradicionais, o fluxo de informagéao
€ unilateral, pois tem origem no emissor e dirige-se a um receptor passivo, que tem
pouca ou nenhuma oportunidade de dialogo com a fonte da informagéao. Ja a internet
torna possivel um modelo multilateral, em que os préprios usuarios da rede podem
ser fontes de conteudo. Além disso, sdao varias as possibilidades de reacao do
destinatario da informagédo, que podera contesta-la diretamente junto a fonte ou

ainda contribuir na disseminacao desse conteudo.

As novas possibilidades trazidas pela internet, todavia, dependem, para
sua plena realizagdo, da preservacdo da liberdade de comunicagcdo nesse meio.
Nesse contexto, destacam-se, primeiramente, os controles estatais sobre os fluxos
de informacdo na internet. Com efeito, em algumas jurisdigbes, o Estado atua
fortemente na limitacdo do acesso e da circulagao de informacdes entre usuarios de
servicos de internet. Outra potencial ameaca de relevo, todavia, decorre das
posturas a serem adotadas pelos operadores de rede e prestadores de servigos de

telecomunicagdes que dao suporte ao acesso a internet. O aumento do trafego de



dados na internet tem como consequéncia natural a necessidade de maiores
investimentos em infraestrutura de redes de telecomunicagdes. Nesse sentido, com
o objetivo de reduzir os investimentos necessarios, ou de obter maior rentabilidade
dessas inversdes, as empresas que controlam as redes de telecomunicagdes podem
ter incentivos para discriminar ou até bloquear certos tipos de trafego, o que pode

resultar na reduc¢ao do espaco de discussao publica propiciado pela internet.

Esse conflito de interesses tem motivado intensa discussao sobre o
que se denominou neutralidade da rede. No trabalho que se pretende realizar,
busca-se contribuir para essa discussdo por meio da perquiricdo quanto a
necessidade e adequagao de imposicdo da neutralidade da rede como forma de

preservar o principio da liberdade de expressao na internet.

O tema a ser tratado no estudo ora proposto encontra-se em discussao
nos setores de telecomunicagbes e comunicacdo social e opde, de um lado,
provedores de conteudos, servigos e aplicagdes de internet (CSA) e movimentos
sociais e, de outro, prestadores de servicos e operadores de redes de

telecomunicacgoes.

Ao tempo de elaboracdo deste trabalho, duas propostas normativas
sobre o tema encontram-se em debate no Brasil. A primeira delas consiste na
proposta de revisdo do Regulamento do Servigo de Comunicagdo Multimidia (SCM),
aprovado pela Resolugao n° 272, de 9 de agosto de 2001, da Agéncia Nacional de
Telecomunicagbes (ANATEL), objeto da Consulta Publica n° 45, de 8 de agosto de
2011, daquela autarquia. A mencionada proposta consigna, em seu art. 59, a
vedacao ao bloqueio ou ao tratamento discriminatorio de dados, salvo quando
necessario a garantia da estabilidade e a seguranga do servigo e das redes que lhe

dao suporte.

Paralelamente, encontra-se em tramitacdo na Camara dos Deputados
o Projeto de Lei n° 2.126, de 2011, elaborado pelo Poder Executivo, que “estabelece
principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil’, também
conhecido como Projeto de Lei do Marco Civil da Internet. Em seu art. 9°, o Projeto
estabelece que “o responsavel pela transmissao, comutagcdo ou roteamento tem o
dever de tratar de forma isonémica quaisquer pacotes de dados, sem distingdo por

conteudo, origem e destino, servigo, terminal ou aplicativo, sendo vedada qualquer



discriminacdo ou degradacado do trafego que nao decorra de requisitos técnicos

necessarios a prestagdo adequada dos servigos”.

Nao sé no Brasil, entretanto, discute-se acerca da regulagdo da
neutralidade da rede. Conforme sera exposto no Capitulo 3 desta dissertacao,
medidas regulatérias para preservar o carater livre e aberto da internet ja foram
adotadas nos Estados Unidos da América (EUA) e no Chile. Paralelamente, o
Organismo de Reguladores Europeus das Comunicacbes Eletronicas (ORECE)
promoveu, em 2011 e 2012, uma série de Consultas Publicas com o objetivo de
obter contribuicbes sobre a regulagao de diversos aspectos do mercado de servigos
de telecomunicagbes associados a neutralidade da rede. Trata-se, portanto, de
discussao de ambito internacional, motivada essencialmente pela necessidade de
expansao e ampliagdo da capacidade das redes de telecomunicacbes e pela

utilizagado cada vez mais intensiva de CSA providos por meio da internet.

Nesse contexto, o problema central de pesquisa proposto é: a
regulamentacao do principio da neutralidade da rede € uma medida necessaria e

adequada a protegao da liberdade de expressao no ambiente da internet?

O enfrentamento do problema de pesquisa proposto exige o teste de
duas hipéteses. A primeira delas, que se poderia denominar de hipotese principal,
corresponde a verificagdo da necessidade de redes neutras para assegurar a
liberdade de expressdo na internet. Em outros termos, trata-se de verificar se é
necessario que as redes de telecomunicagbes que dao suporte a internet sejam
neutras para que seja garantido o pleno exercicio da liberdade de expressdo no
ambiente virtual. Caso essa hipotese venha ser confirmada, deve-se passar para
uma segunda indagacao, relativa a adequacéo das medidas em discussao no Brasil
para a devida garantia da liberdade de expressdo na internet, o que devera ser
examinado em conjunto com uma avaliacdo dos custos derivados das diferentes

opg¢des disponiveis de regulagao.

O objetivo central do estudo, portanto, € avaliar a necessidade e a
adequacao de imposi¢ao do principio da neutralidade da rede por via regulamentar
ou legislativa. Para que se possa responder a essas indagagoes, € necessario um
parametro de avaliacdo. Para essa finalidade, optou-se por um parametro derivado

diretamente da CF, qual seja, o principio da liberdade de expressdo. Nao obstante,



além de um parametro de avaliagcdo, € necessario ter um arcabougo procedimental
para o trabalho que se pretende realizar. Aqui denominado de marco teorico, o
conjunto de conceitos e técnicas escolhido é a Analise Econdmica do Direito (AED).
Portanto, espera-se que, como fruto deste trabalho, possa ser alcangada uma viséo
compreensiva do conjunto de incentivos que influenciam a conduta dos diversos
agentes envolvidos no uso e no provimento de CSA e de infraestrutura de
telecomunicagdes em diferentes cenarios de regulacédo e seus impactos sobre o

exercicio da liberdade de expressao no ambiente da internet.

Como primeira etapa desse esforgo, € necessario descrever, em linhas
gerais, o0 marco teorico utilizado, qual seja, a AED. Nesse sentido, serdo
apresentados os principais pressupostos metodologicos dessa abordagem do
direito, bem como suas mais evidentes limitacdes. Paralelamente, sdo tratados
alguns conceitos fundamentais da AED e suas respectivas aplicagdes no ambiente
virtual. Cabe esclarecer que a AED é tomada, neste trabalho, predominantemente,
como uma ferramenta de analise, e ndo como fonte de valores fundamentais que
sirvam de parametro para a avaliagao que se pretende realizar. Como ja observado,
a neutralidade da rede sera examinada a luz do principio da liberdade de expresséo,
e nao a partir de pressupostos de maximizacao da riqueza ou da eficiéncia. A AED,
portanto, atuara como instrumental apto a identificar os diferentes incentivos que
induzem comportamentos conformes ou n&o a preservacao da liberdade de

expressao no ambiente da internet.

O segundo passo do trabalho é definir o pardmetro de avaliagdo. Nao
basta, para essa finalidade, apenas enunciar o principio da liberdade de expresséao,
vez que este se sujeita a diferentes interpretacdes e abordagens teoricas. Portanto,
€ necessario definir o que se entende por liberdade de expressao para os fins deste
trabalho. Nesse mister, busca-se analisar a evolugdo tedrica do principio,
relacionada a evolugdo tecnologica dos meios disponiveis para seu exercicio.
Paralelamente, examinam-se como as diversas variantes teoricas tratam dos limites

a regulagao do exercicio da liberdade de expresséo.

Nesse ponto, é concedida especial atengdo ao julgamento proferido
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) na Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental (ADPF) n° 130. Naquela oportunidade, o Tribunal apreciou a



compatibilidade da Lei n® 5.250, de 9 de fevereiro de 1967, que “regula a liberdade
de manifestacdo do pensamento e de informacgao”, também conhecida como “Lei de
Imprensa”, aos preceitos da Constituicdo de 1988. No julgamento, portanto, o STF
debateu os limites para a regulagdo da liberdade de expressdo. Mostra-se de
especial interesse, consequentemente, observar como as diversas variantes tedricas

desse principio foram tratadas pela Corte.

Ainda no estudo da liberdade de expressao, busca-se uma abordagem
tedrica que leve em consideragcdao as alteracbes das condicoes do discurso
propiciadas pelas novas possibilidades tecnologicas da internet. Nesse esforgco, o
trabalho busca expor as ideias de Jack Balkin acerca de uma teoria da liberdade de
expressao para a era digital. As propostas de Balkin, que associam a liberdade de
manifestacdo do pensamento no ambiente da internet com a protecédo das condigdes
necessarias para a construcdo de uma cultura digital, formam a base do conceito de
liberdade de expressao que sera utilizado como parametro para a avaliagdo das
iniciativas de regulacdo da neutralidade da rede. Essa escolha justifica-se,
primordialmente, por ser a teoria do autor desenvolvida de forma especifica para as
contingéncias do ambiente da internet. Além disso, conforme sera exposto no
Capitulo 2, sua adocdo permite o maximo desenvolvimento da internet como

ferramenta de construcéo participativa da cultura.

O terceiro capitulo tem o objetivo de descrever brevemente o
funcionamento da internet e o debate sobre a neutralidade da rede, tendo como
base a cadeia de geragao de valor do mercado de provimento de CSA de internet.
Nesse capitulo, também sdo estudadas algumas iniciativas, ja deliberadas ou em
fase de discusséo, de regulacdo da neutralidade da rede. Especial destaque,
evidentemente, € concedido a evolugdo do debate no Brasil, vez que constitui o
préprio objeto da presente pesquisa. Paralelamente, sdo também examinadas as
experiéncias norte-americana e chilena, além dos relatérios apresentados em
Consulta Publica pelo ORECE.

O estudo dessas iniciativas internacionais ¢ justificado por pelo menos
trés argumentos. Primeiramente, o debate sobre a neutralidade da rede no Brasil
ainda incipiente, quando comparado com outros paises, especialmente os EUA e a

Unido Europeia. A expansdo do acesso a internet em banda larga no pais é



fendmeno recente, assim como a utilizagcao mais intensa de CSA prestados por meio
dessa tecnologia, fatores que influenciam significativamente no debate sobre a
neutralidade. Nesse sentido, as experiéncias de mercados mais maduros podem ser
Uteis para a compreensdo de um cenario que somente agora se firma no Brasil.
Outro aspecto a ser considerado € o carater transnacional da internet, em que
diferentes espécies de CSA podem ser prestados a partir de um determinado pais e
utilizados por usuarios situados em qualquer ponto do planeta. Dessa forma,
distintas legislagdes nacionais podem afetar o desenvolvimento de novos CSA em
outros paises. Por fim, cabe esclarecer que o que se busca no exame dessas
experiéncias nao € somente o resultado final alcangcado, mas a evolugdo dos
debates que conduziram as solucdes adotadas. Com efeito, € a partir dos principais
casos estudados — EUA e Unidao Europeia — que se extraem os elementos mais
importantes de analise que serao utilizados para o enfrentamento do problema de

pesquisa proposto.

O dultimo capitulo da dissertagdo tem o objetivo de fornecer respostas
ao problema de pesquisa. Nesse esforco, primeiramente, é avaliada a necessidade
da regulamentacao da neutralidade da rede como medida de protegédo da liberdade
de expressao na internet. Para tanto, busca-se examinar se, nos mercados dos
principais servigos utilizados para acesso a internet — SCM, para conexdes fixas, e
Servico Mével Pessoal (SMP), para conexdes moveis — existem incentivos para que
as operadoras de redes de telecomunicacbes adotem comportamentos
incompativeis com o parametro escolhido. A partir dessa primeira avaliacéo, parte-se
para o exame da adequacgao das medidas propostas, em que se busca examinar se
elas séo efetivamente capazes de desestimular essas condutas. Nesse ponto, deve-
se atentar ndo somente para o conteudo da regulagdo em si, mas também para o
contexto institucional responsavel por assegurar sua eficacia. Por fim, sdo também
avaliados os potenciais custos que podem decorrer de diferentes cenarios de

regulacédo da neutralidade da rede.

Ao final desse percurso, espera-se poder extrair conclusdes acerca da
existéncia de incentivos que tornem necessaria a ado¢ao de medidas de protecéo
da liberdade de expressao na internet e da adequacao das propostas de regulagéo

da neutralidade da rede para atingir essa finalidade.



1 INTRODUGAO A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

1.1 Contexto

Para o pensamento juridico europeu, a segunda metade do século XX
foi marcada pela busca da superagao do juspositivismo. A ideia de um direito
baseado tdo somente em normas positivadas, desprovido de orientacdo a valores,
permitia a construgdo de qualquer ordem juridica. Como resultado, os mais diversos
autoritarismos poderiam ter amparo no direito, o que efetivamente ocorreu com o
nazismo na Alemanha e o fascismo na Italia (BARROSO, 2010, p. 241-242)".

Nesse esforco, mostrou-se necessaria uma retomada dos valores
como base de fundamentacédo do direito sem, contudo, representar um retorno ao
jusnaturalismo®. Promove-se, consequentemente, uma reaproximacdo entre o
direito, a ética e a filosofia do direito, na busca de valores substantivos que
pudessem fundamentar os novos regimes constitucionais do Poés-Guerra. Esses
valores s&o localizados nos principios juridicos fundamentais, previstos na propria
Constituicado, que passam a gozar de especial destaque na interpretagao e aplicagao
do direito. A esse respeito, € pertinente a sintese apresentada por Barroso (2010, p.
250):

O novo direito constitucional ou neoconstitucionalismo €, em parte, produto
desse reencontro entre a ciéncia juridica e a filosofia do Direito. Para
poderem beneficiar-se do amplo instrumental do Direito, migrando do plano
ético para o mundo juridico, os valores morais compartilhados por toda a
comunidade, em dado momento e lugar, materializam-se em principios, que
passam a estar abrigados na Constituicao, explicita ou implicitamente. Alguns
nela ja se inscreviam de longa data, como a liberdade e a igualdade, sem
embargo da evolugdo constante de seus significados. Outros, conquanto

classicos, sofreram releituras e revelaram novas sutilezas, como a
democracia, a Republica e a separagédo de Poderes. Houve, ainda, principios

' Em sentido contrario, Gico Jr. (2010, p; 13) afirma: “[...] a doutrina nazista era nitidamente contraria
ao principio basilar juspositivista da legalidade, segundo o qual o juiz deveria decidir apenas segundo
a lei, tendo o Estado nazista relativizado a lei em nome do ‘sdo sentimento popular (gesundes
Volsempfindem) para promover sua perigosa agenda por meio do préprio Poder Judiciario.”

% Sobre a distingdo entre o neoconstitucionalismo e o jusnaturalismo, assim afirma Gico Jr. (2010, p.
13): “[...] a distingdo mais marcante entre o neo-constitucionalismo e o jusnaturalismo é que naquele
as valoragdes morais e éticas realizadas em paralelo com a suposta interpretacdo da lei séo
operacionalizadas por principios juridicos, incorporados expressa ou implicitamente as constituigées
nacionais e ndo por um direito natural metafisico, caracteristico do jusnaturalismo. O fundamento da
valoragcédo seria, portanto, o resultado de um comando do préprio ordenamento juridico (norma-
principio) e ndo de um padrdo meta-juridico.”



cujas potencialidades sé foram desenvolvidas mais recentemente, como o da
dignidade da pessoa humana e o da razoabilidade.

Ja na América do Norte, o século XX testemunhou o esforco de
superagdao do formalismo juridico. Popularizado por Christopher Langdell, o
formalismo propunha, em sintese, que os principios juridicos deveriam ser
cientificamente deduzidos a partir da jurisprudéncia ja existente. Em outros termos, a
principal tarefa do jurista seria pesquisar os casos ja julgados em busca da doutrina
e dos principios a serem corretamente aplicados aos casos concretos (HOEFLICH,
1986, p. 119-121; ALVAREZ, 2006, p. 49).

A principal forca a se opor ao formalismo foi o realismo juridico norte-
americano que, a partir da década de 1970, deu lugar a trés movimentos ou
tendéncias distintas de pensamento, algumas delas inconciliaveis. Na extrema
esquerda do espectro politico situa-se o movimento denominado Critical Legal
Studies (CLS), que polariza com o Law & Economics, a direita. Entre os dois
extremos, ha autores que buscam inspiragdo na filosofia politica e moral para a
fundamentacdo de uma sociedade justa, como Ronald Dworkin, John Rawls, entre
outros (GODOQY, 2004, p. 74-79; ALVAREZ, 2009, p. 49-50).

Apesar de antagobnicos, identificam-se pontos em comum entre os
movimentos do CLS e de Law & Economics. Em ambos pode-se encontrar a
rejeicdo a autonomia do direito em relacdo as demais ciéncias sociais e,
consequentemente, o recurso a esses outros ramos do conhecimento em busca de
seus meétodos e técnicas, além da rejeicdo do formalismo ou convencionalismo
dominante até a segunda metade do século XX na pratica juridica norte-americana®.
Em outros topicos, todavia, as diferencas sao inconciliaveis. Para o Law &
Economics, a conduta humana é guiada por valoragdes racionais, em busca da
maximizacao de bem-estar. Ja para o CLS, essa interpretacao é derivada de uma
escolha ideoldgica prévia, que permite justificar as desigualdades existentes como
fruto de escolhas econdmicas racionais. Além disso, se para o Law & Economics, 0

critério de eficiéncia econdmica pode ser adotado como parametro objetivo para

3 Gary Minda (1995, p. 84-86), contudo, aponta que a tentativa de extrair principios juridicos da
ciéncia econdmica aproxima-se do formalismo de Langdell. A diferenga estaria na fonte em que se
buscam esses principios, se na economia ou na jurisprudéncia. Dai falar o autor em paradoxo do Law
& Economics, que tenta conciliar dois paradigmas incompativeis: o formalismo de Langdell e o
realismo juridico. A proximidade com o formalismo foi maior nas primeiras geragdes de tedricos do
Law & Economics, que viam na economia a ciéncia autbnoma capaz de explicar os fendbmenos de
outras ciéncias ndo autbnomas, como o direito.



fundamentar a tomada de decisbes; para o CLS, o direito ndo oferece bases
concretas ou objetivas para as decisdes, que sao fruto, na verdade, de escolhas
politicas prévias (FISS, 1986, p. 9; GODQY, 2004, p. 75-79; ALVAREZ, 2006, p. 50-
51).

Observa-se, portanto, que o movimento Law & Economics, de que
deriva a utilizagdo de técnicas de analise econ6mica do direito, surgiu em um
contexto de superacdo de escolas formalistas®. Emerge, por conseguinte, como uma
reacao a visao do direito como autbnomo ou autossuficiente. Nesse esforco, procura
na ciéncia econémica parametros objetivos e concretos para fundamentar decisdes

ou ainda para avaliar aquelas ja tomadas, em cotejo com as alternativas disponiveis.
1.2 Metodologia

A Analise Econdémica do Direito (AED), portanto, “nada mais é que a
aplicacdo do instrumental analitico e empirico da economia [...] para se tentar
compreender, explicar e prever as implicagdes faticas do ordenamento juridico, bem
como da légica (racionalidade) do préprio ordenamento juridico” (GICO JR., 2010, p.
18). Situa-se, portanto, como um desdobramento do realismo juridico norte-
americano, na medida em que rejeita a nogao de autonomia e autossuficiéncia do
direito e entende como necessario o recurso a outros ramos do conhecimento.
Nesse mister, assume uma visao notadamente instrumental do proprio direto, que
passa a ser visto como “o conjunto de meios sociais, de instrumentos que servem a
objetivos determinados, que surgem, por sua vez, de necessidades e interesses
sociais externos ao direito” (ALVAREZ, 2006, p. 54).

Importa ainda ressaltar que a AED abarca uma ampla gama de temas
juridicos, que transcende aqueles normalmente associados a regulagdo de
mercados, como o direito da concorréncia ou da regulagdo. Com efeito, o
ferramental da economia passa a ser utilizado para analisar o comportamento
humano em diversas espécies de relagdes juridicas, inclusive relagdes familiares e

condutas criminais. Tal aplicacdo mostra-se possivel a partir do pressuposto de que

4 “Apesar de a doutrina norte-americana distinguir entre o juspositivismo e o Doutrinalismo de
Langdell, as semelhangas sao evidentes entre uma e outra escola, separadas apenas pelo sistema
juridico” (GICO JR., 2010, p. 12). Visao critica aquela aqui exposta pode ser encontrada em Owen
Fiss, que atribui a ascensdo do CLS e do Law & Economics majoritariamente a perda da confianga
nos valores publicos como fundamento do direito (FISS, 1986).
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o homem atua de forma racional na busca da maximizagdo de seu bem-estar nao
somente em transacbes de mercado, mas também em escolhas e decisdes nos
demais dominios da vida (POSNER, 1983, p. 1-5). Dessa forma, a AED também se
debruca sobre ramos como o direito de familia, o direito processual, o direito penal,

entre outros.

A AED apresenta, em uma face, um esforgo de estudo do direito e das
alternativas de alteracdo da legislagdo, com o objetivo de avaliar o impacto e a
eficiéncia de cada uma. Nesse sentido, busca identificar as consequéncias das
solugdes juridicas adotadas e das respectivas alternativas. Essa abordagem

predominantemente descritiva € conhecida como AED positiva.

Em outra vertente, a chamada AED normativa representa uma
abordagem da carater prescritivo. Nessa seara, a AED n&o se limita a apontar os
efeitos e consequéncias das diversas solugdes disponiveis para problemas juridicos.
Ela assume a tarefa de indicar efetivamente qual solugdo deve ser adotada. Para
tanto, contudo, € necessario que exista uma escolha politica prévia que indique os
objetivos a serem buscados. Em outros termos, a avaliagdo normativa a que se
propoe a AED somente se mostra viavel diante de uma escolha prévia que indique o
critério que devera ser utilizado para avaliar as alternativas de solugédo. Assim, por
exemplo, diante de uma escolha politica que estabeleca como finalidade a
massificacdo do acesso & internet em banda larga®, a AED podera avaliar possiveis
politicas publicas a serem adotadas para a consecucao desse objetivo (GICO JR.,
2010, p. 20).

A AED positiva, portanto, independe de escolhas normativas ou valores
éticos, morais ou politicos previamente estabelecidos. Seu papel € fornecer um
conjunto de instrumentos que possa estimar os impactos de uma alteragcdo do
cenario juridico, seja mediante a adocdo de uma nova legislagédo, seja por meio do
estabelecimento de um precedente jurisprudencial. Por outro lado, a AED normativa
nao pode ser independente da AED positiva. Para que se possa apontar, entre

diversas alternativas possiveis, qual a melhor solugdo, é necessario que os impactos

® Decreto n° 7.175, de 12 de maio de 2010: “Art. 1° Fica instituido o Programa Nacional de Banda
Larga — PNBL, com o objetivo de fomentar e difundir o uso e o fornecimento de bens e servigos de
tecnologias de informagao e comunicagédo, de modo a: | — massificar 0 acesso a servigos de conexao
a Internet em banda larga; [...]".
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de cada uma delas sejam adequadamente estimados, o que se faz mediante a
aplicagao das técnicas e dos instrumentais da AED positiva (FRIEDMAN, 2008, p.
146-147).

Os pressupostos metodologicos adotados pela AED sao derivados da
ciéncia econdbmica. Nesse sentido, um ponto a ser destacado € o recurso a
construcdo de modelos simplificados da realidade. Buscar compreender o mundo
real diretamente, por meio do exame de todas as suas variaveis, pode mostrar-se
um trabalho impossivel de ser completado. Por conseguinte, a ciéncia econémica
adota como procedimento a construgdo de modelos simplificados, em que é
examinada a interag&o entre poucas variaveis selecionadas. Ao debrugar-se sobre o
comportamento de um grupo restrito de elementos, o economista pode obter uma
melhor compreensao dos fendbmenos estudados e assim identificar interagdes entre
variaveis que nao seriam detectadas diretamente no mundo real. A dificuldade esta
justamente na selegdo das variaveis que serao estudadas, pois uma escolha
inadequada resultara em um modelo de pouca utilidade (ROBBINS, 1945, p. 94;
VELJANOVSKY, 2006, p. 53-56; GICO JR., 2010, p. 25-26).

A construgdo de modelos simplificados da realidade revela a
predominéncia de uma abordagem dedutiva na AED. Os modelos s&o construidos a
partir de suposi¢des, que sao utilizadas na elaboragao de hipoteses cuja validade é
posteriormente testada no exame da realidade. As suposi¢cbes utilizadas na
formulacao das hipoteses muitas vezes podem nao parecer realistas. Algumas delas
sdo expressamente rejeitadas em estudos de campo, como, por exemplo, a de que
as empresas efetivamente operam a partir de calculos constantes de custos e
receitas marginais. Para Milton Friedman (2008), contudo, o aspecto mais importante
das suposicdes € seu poder de explicacdo dos fenbmenos da realidade, ndo sua
verossimilhanca. Com efeito, para o autor, uma teoria completamente realista seria
excessivamente complexa e, em ultima analise, de pouca ou nenhuma utilidade
(FRIEDMAN, 2008, p. 165).

A utilizagdo de modelos, portanto, tem carater eminentemente
instrumental. A qualidade de uma teoria € avaliada a partir da confiabilidade dos
resultados que ela proporciona para os fins que se deseja alcancar (FRIEDMAN,

2008, p. 172). Nesse contexto, a validade de uma hipotese decorre diretamente de
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sua repetida exposigao a contradicdo sem que venha a ser desmentida. Em outros
termos, uma hipdtese sera valida na medida em que, por repetidas vezes, seus
resultados esperados forem confirmados. A esse respeito, transcreve-se a seguinte
sintese apresentada por Friedman:
[...] o Unico teste relevante da validade de uma hipétese é a comparacao de
suas previsdes com a experiéncia. A hipétese é rejeitada se suas previsdes
sdo contraditadas (“frequentemente” ou com maior frequéncia que previsdes
de uma hipotese alternativa); ela é aceita se suas previsbes ndo sao
contraditadas; grande confianga é associada a ela se ela sobrevive a muitas
oportunidades de contradicdo. A evidéncia fatica nunca pode “provar’ uma
hipotese; ela pode somente deixar de refuta-la, que é o que geralmente

queremos dizer quando falamos, de uma forma inexata, que a hipotese foi
“confirmada” pela experiéncia’.

A abordagem dedutiva da economia é contestada por Coase, que
defende inflexdo para o método indutivo. Nesse sentido, o procedimento seria
inverso aquele anteriormente descrito, ou seja, partiria das observacdes da realidade
para a formulagao de hipéteses tedricas (KERKMEESTER, 2000, p. 391-392). Com
efeito, ao estudar a histéria da organizacao dos servigcos de fardis de navegacao do
Reino Unido, Coase constatou que, ao contrario do que sugerido na literatura
econdmica, era possivel o provimento de tal servico por meios privados, sem a
interferéncia do Estado. A partir dessas constatagdes, o autor conclui pela validade
de generalizagbes no desenvolvimento de modelos de regulacdo de determinadas
atividades, desde que essas generalizagdes sejam derivadas de observagdes e
estudos sobre como essas atividades s&o efetivamente desempenhadas em
diversos arranjos institucionais (COASE, 1974, p. 375). Coase também pondera que
hipéteses nado realistas podem ser validas quando o objetivo € apenas prever
comportamentos futuros, desde que o facam de forma consistente. No entanto,
seriam de pouca utilidade quando o objetivo for verificar como efetivamente os
fendmenos estudados se desenrolam na realidade (KERKMEESTER, 2000, p. 394).

6 [...] the only relevant test of the validity of a hypothesis is comparison of its predictions with
experience. The hypothesis is rejected if its predictions are contradicted (“frequently” or more often
than predictions from an alternative hypothesis); it is accepted if its predictions are not contradicted;
great confidence is attached to it if it has survived many opportunities for contradiction. Factual
evidence can never “prove” a hypothesis; it can only fail do disprove it, which is what we generally
mean when we say, somewhat inexactly, that the hypothesis has been “confirmed” by experience
(FRIEDMAN, 2008, p. 149, traducgao livre do autor, grifos no original). Sobre a importancia da
falsificabilidade das hipoteses para a Ciéncia Econdmica, vale registrar o comentario de Posner
(2007, p. 487): “Ainda que muitos economistas positivos sejam seguidores de Karl Popper e, portanto,
acreditem que a falsificabilidade seja a caracteristica definidora de uma teoria cientifica, na pratica os
economistas empiricos enfatizam muito mais a confirmacgéo do que a falsificagéo.”
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Uma primeira manifestacado desse esforco de reducado da realidade,
para fins de analise e compreensao de fendbmenos especificos encontra-se na
escolha da unidade de avaliagdo utilizada para analisar o direito a partir da optica
econOmica. Trata-se aqui do chamado individualismo metodolégico, que busca
examinar o comportamento econdmico do individuo. As decisbes racionais e as
reagcdes aos incentivos propiciados pelo meio - no caso da AED, pelo direito — sédo
avaliados a partir do ponto de vista do individuo. Assim, para que se possa entender
o comportamento de entes coletivos como o Estado, as empresas e as
organizagoes, € necessario entender o comportamento das pessoas que compdem

essas instituigdes.

A referéncia a individuo aqui ndo deve ser tomada como relativa
exclusivamente a pessoas consideradas isoladamente. Ao contrario, € de extrema
relevancia para a ciéncia econdmica o estudo das dinamicas de interagdo entre os
agentes. Com efeito, o individuo racional ndo toma suas decisbes em um espaco
vazio de interagdes sociais. Como tem demonstrado a teoria dos jogos, as escolhas
racionais do agente econémico podem ser fortemente influenciadas ou mesmo
determinadas por escolhas feitas pelos demais agentes (KERKMEESTER, 2000, p.
385; GICO JR., 2010, p. 25). Tampouco se supde a inexisténcia de entidades
coletivas, como nacgdes, estados, igrejas ou ainda da cooperagao social mediante a
divisao social do trabalho. O que se afirma é que tais instituicbes sdo compostas por
individuos, que, em ultima analise, sdo os responsaveis pelas acdes desses entes
coletivos. Um mesmo individuo pode integrar mais de uma organizagédo coletiva
simultaneamente. Nesse sentido, € através do estudo do comportamento dos
individuos que se podera compreender a conduta de tais entidades (MISES, 1995, p.
43-46).

Tampouco significa o individualismo metodolégico que o individuo seja
visto como um agente motivado unicamente por razées econdémicas ou financeiras.
Trata-se, antes, de uma simplificagdo metodoldgica adotada para facilitar uma
primeira aproximagado na elaboracdo de analises e na constru¢do de argumentos
econdmicos. Na verdade, ndo se ignora que o individuo possa ter motivagdes de
diferentes naturezas, algumas completamente dissociadas da maximizagdo do
ganho de riqueza. Com efeito, o carater altruista é expressamente reconhecido,

especialmente quando se estudam relagdes de familia. Assim, admite-se que a
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busca do dinheiro ndo é a unica motivacdo do individuo, mas que ela tem sim
importante papel e é efetivamente capaz de influenciar o comportamento humano.
Assim, em uma situacdo de equilibrio, uma alteragcdo na estrutura de incentivos
econdmicos pode ocasionar mudanca nas preferéncias e escolhas do individuo,
sendo este o foco da ciéncia econémica. Dessa forma, ainda que motivado por fins
altruistas — na busca de fundos para uma instituigdo de caridade, por exemplo - o
individuo, no mercado, adotara um comportamento voltado a maximizagao de seu
ganho (ROBBINS, 1945, p. 94-99; KERKMEESTER, 2000, p. 385; GICO JR., 2010,
p. 25).

Ainda no que tange ao individualismo metodoldgico, cabe ressaltar que
dele ndo se deve extrair qualquer proposi¢cao de carater normativo. Em outros
termos, o fato de que a ciéncia econdmica tome o comportamento do individuo como
ponto de partida de suas analises ndo significa endosso a teorias que defendam a
maximizagcao do bem-estar individual como valor a ser buscado. Tampouco se deve
fazer confusdo com o individualismo politico, ou liberalismo. Com efeito, mesmo
regimes coletivistas, ao serem examinados sob o0 ponto de vista econdmico, devem
ser examinados a partir da estrutura de incentivos que oferecem a seus agentes
individualmente considerados (KERKMEESTER, 2000, p. 385; GICO JR., 2010, p.
25).

Outra suposigdo necessaria para uma analise do direito a partir da
perspectiva da ciéncia econbmica € a de que a conduta humana é
predominantemente racional. A suposicdo de racionalidade esta vinculada a
necessidade de que, para a validade da ciéncia econbmica, a conduta humana seja
previsivel, ao menos no que tange as reagbes aos incentivos de natureza
econdbmica. Também o direito, por sua vez, tem de pressupor um comportamento
previsivel por parte dos individuos, caso contrario seria impossivel regular a conduta
dos homens por meio de normas. Em outra vertente, cabe também indagar qual o
modelo de comportamento humano mais adequado como premissa para a
construgcdo de um ordenamento juridico: um em que os individuos sado naturalmente
altruistas e obedecem as regras espontaneamente ou um em que eles sado
maximizadores racionais de seu bem-estar e moldam sua conduta aos incentivos
que recebem do meio em que vivem? (VELJANOVSKY, 2006, p. 52-53).
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Afirmar que o individuo atua racionalmente significa supor que ele
pauta seu comportamento a partir de uma escala de preferéncias. Essas
preferéncias sdo completas, ou seja, o individuo sempre sera capaz de fazer
escolhas entre as alternativas que lhe forem apresentadas, seja por uma, por outra
ou por ser indiferente a qualquer uma delas. As preferéncias sdo também transitivas,
ou consistentes umas com as outras. Nesse sentido, por exemplo, se um individuo

prefere vinho a cerveja e cerveja a agua, necessariamente preferira vinho a agua.

Outro pressuposto € o de que as preferéncias sao estaveis, caso
contrario as mudangas de comportamento poderiam ser atribuidas a alteragdes na
escala de preferéncias e, portanto, a teoria econémica seria de pouca utilidade na
explicacdo do comportamento humano. Assim, no exemplo dado acima, se o
individuo reduz seu consumo de vinho e aumenta o de cerveja, esse comportamento
pode ser atribuido a um aumento da diferenca de precos entre o vinho e a cerveja.
Essa correlagao, todavia, somente pode ser estabelecida se as preferéncias forem
estaveis. Caso contrario poder-se-ia afirmar que a mudanca nos habitos de consumo
deveu-se a uma mudanga nas preferéncias do consumidor, que passou a gostar
mais de cerveja do que de vinho, e consequentemente, nenhuma conclusdo se
poderia tirar da influéncia dos pregcos sobre o comportamento do individuo
(ROBBINS, 1945, p. 91-92; GICO JR., p. 26).

Importante ressaltar, nesse ponto, que nao cabe ao economista emitir
juizos de valor a respeito das preferéncias individuais. Ele deve tdo somente
considerar essas preferéncias como dados da realidade e buscar como o individuo
se comporta em relagéo a elas diante dos estimulos fornecidos pelo mercado (GICO
JR., 2010, p. 26). Assim, a conduta racional, expressa em preferéncias, deve ser

dissociada da nog&o de conduta eticamente adequada (ROBBINS, 1945, p. 91).

As preferéncias do agente econbmico também podem ser vistas a
partir do conceito de utilidade. A utilidade € uma caracteristica inerente aos bens e
servigos, referente a sua capacidade de satisfazer as necessidades humanas. Ou
seja, o consumo de determinado bem ou servigo apresenta utilidade ao homem na
medida em que é apto a satisfazer suas necessidades. Dessa forma, a conduta
racional do individuo manifesta-se mediante a ordenacdo de suas escolhas

conforme a utilidade que lhe proporcionam. Em outros termos, as preferéncias do
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individuo sao classificadas de acordo com o grau de utilidade que |Ihe fornecem.
Cabe destacar que o conceito de utilidade €& eminentemente subjetivo e
introspectivo, pois reflete preferéncias pessoais que ndo podem ser comparadas
(GAROFALO, CARVALHO, 1990, p. 39; GICO JR., 2010, p. 26-27).

Assentado que a utilidade representa a capacidade de um determinado
bem ou servigo de satisfazer necessidades humanas, deduz-se que o consumo de
unidades adicionais de um mesmo bem ou servigo agregara mais utilidade ao
consumo inicial. A utilidade total desfrutada pelo consumidor, portanto, sera
incrementada. Em outros termos, o estado inicial de insatisfacdo de necessidades
sera diminuido progressivamente com o consumo de unidades adicionais de um
bem ou servico especifico. A contribuicdo que cada unidade adicional fornece a
diminuicdo desse estado inicial de insatisfagdo representa a denominada utilidade
marginal. De forma reversa, pode-se definir a utilidade marginal como “a variagdo da
sua utilidade total em decorréncia da variacdo de seu consumo” (GAROFALO,
CARVALHO, 1990, p. 41). Ao agir racionalmente, o individuo ordena suas
preferéncias com base na utilidade marginal derivada de cada uma delas. Dessa
forma, prosseguird no consumo de um bem ou produto especifico, ou ainda no
exercicio de determinada atividade, enquanto a utilidade marginal extraida de cada
unidade adicional for superior ao sacrificio ou esforgo incorrido para aquisicao dessa
mesma unidade adicional. A partir do momento em que o esforgo for maior do que o
beneficio, o individuo, agindo racionalmente, cessara o consumo ou a atividade que

estiver desempenhando.

Nesse ponto, cabe ressaltar que a utilidade marginal derivada do
consumo de bens e servigos nao é considerada constante. Ao contrario, a economia
considera que a utilidade marginal comporta-se, em regra, de forma decrescente, o
que deu azo a formulagdo da chamada Lei dos Rendimentos Marginais
Decrescentes. A nocéao € intuitiva e pode ser compreendida a partir de um exemplo
simples: um individuo com muita sede obtera grande utilidade de um copo de agua;
0 segundo copo talvez ainda |he proporcione utilidade semelhante; no entanto, na
medida em que continua a beber agua, sua sede diminui, até que chegara um
momento em que estara saturado de ingerir tamanho volume de agua que recusara

as demais ofertas que Ihe possam fazer.
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A Lei dos Rendimentos Marginais Decrescentes pode ser explicada a
partir de razdes psicoldgicas e fisioldgicas proprias do comportamento humano. Em
uma vertente mais proxima da ciéncia econémica, no entanto, pode-se dizer que os
bens podem ser alocados em diversas utilizagdes, e que estas sao racionalmente
ordenadas pelo consumidor de acordo com suas prioridades. Dessa forma, cada
unidade adicional do bem sera alocada ao uso mais importante que ainda nao tenha
sido atendido. Assim, a utilidade marginal extraida das unidades adicionais
consumidas sera, consequentemente, menor (GAROFALO, CARVALHO, 1990, p.
46).

A hipotese de racionalidade do comportamento humano, todavia, nao
esta livre de controvérsias, especialmente em contextos dissociados de questdes
econdmicas, em que, nao obstante, busca-se o auxilio da economia para o estudo
de normas juridicas. Nesse sentido, merecem destaque os avangos da economia

comportamental e suas aplicagdes na analise do direito.

Ao apresentarem uma abordagem comportamental a analise
econdmica do direito, Jolls, Sunstein e Thaler (1998) nao confrontam diretamente os
pressupostos metodoldgicos da economia. No entanto, ressaltam a importancia de
hipéteses mais aderentes a realidade no que tange ao comportamento humano.
Dessa forma, a analise econdmica pode ser aperfeicoada e alcancar desempenho
superior em seus esforcos de projecdo da conduta dos agentes. Aceitam
expressamente, portanto, o preceito defendido por Milton Friedman, de que a
validade das suposicdes na ciéncia econbmica deve ser verificada pela qualidade
dos resultados fornecidos, e ndo por sua verossimilhangca. A superioridade da
abordagem comportamental sobre a tradicional, por conseguinte, residiria
justamente em sua capacidade de fornecer resultados com maior exatidao (JOLLS,
SUNSTEIN, THALER, 1998, p. 1484).

A abordagem comportamental tem como pressuposto a identificagao
de pelo menos trés limitagbes do comportamento humano que o afastam da
hipétese da conduta perfeitamente racional de maximizagao de utilidade. A primeira
delas é a limitagdo da propria racionalidade. A capacidade cognitiva do homem nao
é, evidentemente, infinita, vez que constrangida por limitacdes do préprio raciocinio

e falhas de memodria. Cientes dessas limitacbes, os individuos buscam
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racionalmente contorna-las. Para prevenirem-se de esquecimentos, fazem listas e
anotagdes. Quando ndo conseguem avaliar todas as varaveis envolvidas em uma

decisdo, recorrem a regras de experiéncia’.

Ainda que o uso de tais “atalhos” possa ser entendido como uma
conduta racional, os resultados alcancados a partir deles podem nao ser
consistentes com aqueles que seriam obtidos a partir de um comportamento
perfeitamente racional. Aponta-se que, ao avaliar a probabilidade de ocorréncia de
um determinado fato, o individuo tende a supervalorizar sua experiéncia recente em
relacdo ao fendbmeno considerado. Por exemplo, alguém que tenha testemunhado
ou sido vitima recentemente de um roubo tende a tomar mais cautelas em relacéo a
possibilidade de repeticao do fato — como nao sair de casa a noite ou nao frequentar
determinados locais — do que alguém que nao tenha tido essa experiéncia
recentemente, ainda que a probabilidade de ocorréncia de roubo possa ser a mesma
para ambos. A adocido da hipdtese pura da racionalidade, nesse caso,
proporcionaria resultados inconsistentes, pois assumiria que ambos adotariam o
mesmo grau 6timo de cuidados em relagdo a possibilidade de serem vitimas desse

tipo de delito.

A disposicao ou for¢a de vontade dos individuos também é limitada, o
que frequentemente os afasta dos comportamentos que seriam racionalmente
esperados. Um fumante pode ter plena consciéncia dos males causados pelo cigarro
e mesmo assim nao ter disposicao para abandonar o vicio. As limitagdes da forga de
vontade sdo também evidentes em comportamentos que buscam “afastar
tentacbes”, como ndo ter doces em casa, para quem esta de dieta, ou manter

dinheiro em aplicacdes sem liquidez imediata para evitar gastos impulsivos®.

Por fim, os autores mencionam que o interesse préprio dos individuos
também é limitado em uma consideravel gama de situacdes. Dessa forma, em
diversas circunstancias, seriam adotados comportamentos nao compativeis com a
hipétese pura da racionalidade maximizadora de utilidade (JOLLS, SUNSTEIN,
THALER, 1998, p. 1480).

’ No original, rule of thumb (JOLLS, SUNSTEIN, THALER, 1998, p. 1477).

& Jolls, Sunstein e Thaler (1998, p. 1479) dao o exemplo dos Christmas Cards, que sao sistemas de
poupanga em que 0s recursos somente podem ser sacados na época préxima aos feriados de final
de ano.
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A aplicacdo da metodologia da ciéncia econémica para o estudo do
comportamento humano, tanto no mercado como em interagdes dissociadas do
contexto econémico, esta sujeita a consideravel controvérsia. Os proponentes da
AED, contudo, ainda que nao ignorem as criticas, prosseguem na defesa de suas
posicdes. A esse respeito, cumpre transcrever a seguinte passagem de Posner que,
reconhecendo as limitagdes da ciéncia econbmica, considera valida sua aplicacéo
ao estudo do direito, tendo em vista a capacidade daquela de explicar parte
consideravel do comportamento humano mesmo fora dos contextos de mercado:

A fragilidade da economia deveria desencorajar nossas tentativas de aplica-la
ao comportamento independente do mercado? Sem duvida, ndo. Ainda que
boa parte do comportamento independente do mercado seja realmente
desconcertante, continuara a sé-lo quer o abordemos do ponto de vista da
economia, que pressupde que o0s seres humanos se comportam
racionalmente, quer do ponto de vista de outras ciéncias humanas, que nao
fazem esse pressuposto mas nada tém para colocar em seu lugar. A
economia do direito pode muito bem ser um campo fraco, compartilhando a
fragilidade geral da economia e outras fragilidades que Ihe sédo especificas.
Contudo, sera forte a psicologia do direito? A sociologia do direito? A
antropologia juridica? A filosofia do direito como teoria positiva do direito?
Esses campos de estudos juridicos interdisciplinares, além de outros que aqui
poderiamos citar, sdo mais antigos do que a Analise Econdmica do Direito,

mas ainda assim sdo candidatos mais fracos a um papel de lideranga na
configuragdo de uma teoria positiva do direito (POSNER, 2007, p. 493).

No mesmo sentido, Gico Jr.(2010) aponta as virtudes da aplicagado do
método econdmico ao estudo do direito. Uma vez que as teorias desenvolvidas no
ambito da economia sdo passiveis de comprovagao empirica, suas hipdteses sao
falsificaveis. Disso resulta a possibilidade de refutacdo e consequente evolucédo dos
modelos econdmicos, em busca do aperfeicoamento das teorias e hipoteses de
explicagdo do comportamento humano. Nesse processo, a economia também
demonstra flexibilidade, pois pode incorporar conhecimentos de outras ciéncias,

como no caso da abordagem comportamental, por exemplo.

Para o autor, a economia também apresenta maior precisdo em sua
linguagem. Os conceitos por ela utilizados s&o definidos de forma mais rigorosa.
Assim, ndo podem ser distorcidos por meio de argumentagcdo meramente retorica,
como, por vezes, acontece em discussodes juridicas com conceitos aparentemente
abertos, como o de interesse publico, por exemplo, frequentemente invocado para
justificar todo tipo de decisdo administrativa. Na mesma toada, a construgdo de

modelos econdmicos requer clara explicitagdo de seus pressupostos, suposicdes e
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hipéteses, o que daria a economia a vantagem da transparéncia (GICO JR., 2010, p.
30).

Reconhecendo, contudo, que a economia talvez ndo se mostre
adequada a analise de todas as questdes, o autor reitera a confianga na utilizagao

do método econémico para o estudo do direito:

Do exposto é possivel se concluir que existe um amplo espago dentro da
metodologia juridica atual para técnicas que auxiliem o jurista a melhor
identificar, prever e explicar as consequéncias sociais de escolhas politicas
imbuidas em legislagbes (ex ante) e decisdes judiciais (ex post). Em minha
opinido, a AED é a proposta mais promissora para cumprir este papel, desde
que se compreenda adequadamente sua metodologia e limitagées (GICO
JR., 2010, p. 30).

O presente estudo n&o ignora as limitagdes da ciéncia econémica.
Debaté-las e eventualmente supera-las ndo faz parte do escopo estabelecido.
Prossegue em seu intento, todavia, ao compartilhar a visdo exposta por Gico Jr., de
que o método econémico fornece ferramentas adequadas ao estudo do problema de
pesquisa proposto. N&o obstante, diante da necessidade de compreender
adequadamente a metodologia econdmica e suas limitagdes, passa-se, na segao
seguinte, a discussado de alguns conceitos fundamentais da AED, bem como sua

aplicabilidade diante das peculiaridades do espaco virtual.
1.3 Conceitos Fundamentais

Talvez o conceito mais utilizado no discurso da AED seja o de
eficiéncia. Tanto do ponto de vista positivo como normativo, as diversas solugcdes
possiveis para um problema na esfera do direito sdo comparadas ou avaliadas com

base na eficiéncia resultante.

Uma primeira aproximagao do conceito de eficiéncia esta relacionada a
quantidade de insumos necessarios para a producdo de uma determinada
quantidade de um bem ou servigo. Trata-se da eficiéncia produtiva, que valoriza a
maximizagdo da producdo de bens e servicos com o menor custo possivel
(HARRISON, 2000, p. 28-29).

Uma segunda definicdo de eficiéncia esta associada a alocagao 6tima
de recursos dentro da economia. Esse patamar sera alcangado no momento em que

os niveis de oferta e demanda convergirem para o equilibrio. A produgdo de um
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determinado bem ou servigo envolve custos, que sao indicados na curva de oferta,
de inclinagdo positiva. Supde-se, nesse caso, que, ao determinar a quantidade
ofertada em cada nivel de preco, seja feita uma comparagao direta entre este e o
custo incorrido na produgdo de uma unidade adicional. O custo de producdo é
determinado pelos pregos dos insumos utilizados. Esses precos, por sua vez, sao
definidos no mercado, a partir dos valores oferecidos por outros produtores de
outros bens e servigos que utilizam os mesmos insumos. Por exemplo, o custo de
producdo de uma unidade adicional de etanol € determinado, entre outros fatores,
pelo preco da cana-de-agucar, que €& determinado pelo preco oferecido em
aplicagdes concorrentes do mesmo insumo, como a produgdo de agucar. Surge
assim o conceito de custo social, que corresponde ao valor do mesmo insumo na
producao de outros bens e servicos. No exemplo, o custo social da utilizacdo de
uma determinada quantidade de cana-de-acucar na producao de etanol é o valor
que seria obtido com o seu emprego na produgédo de agucar (HARRISON, 2000, p.
29).

Em termos de alocacdo de recursos, portanto, sera eficiente produzir
etanol até o ponto em que o valor de mercado do etanol produzido seja superior ao
custo social que recai sobre a produgdo de agucar. O valor que o mercado esta
disposto a pagar pelo etanol, por sua vez, sera dado pela curva de demanda, de
inclinacdo negativa. Assim, no ponto de intersegédo das curvas de oferta e demanda,
o valor de mercado do etanol sera equivalente a seu custo social. Para qualquer
quantidade inferior a esta, o valor que o mercado esta disposto a pagar sera maior
do que o custo social incorrido. Ao contrario, em quantidades superiores, o0 custo
social excedera ao valor que podera ser obtido no mercado. Portanto, a alocacéo
otima de recursos na economia sera obtida no ponto de intersecdo das curvas de
oferta e demanda, tendo em vista que, nesse ponto, ha uma equivaléncia entre o
valor de mercado de um determinado bem e seu custo social (HARRISON, 2000, p.
30).

Associado ao debate sobre eficiéncia, existe o conceito do 6timo de
Pareto. Ele é identificado em situagbes em que ndo é possivel alterar uma dada
alocacdo de recursos sem que uma das partes seja prejudicada. Entre duas
alocacbes diferentes de recursos, uma sera Pareto superior a outra se, partindo-se

da primeira para a segunda, for possivel melhorar a situagdo de pelo menos uma
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das partes sem que as outras sejam prejudicadas. O critério de eficiéncia de Pareto,
portanto, restringe sensivelmente o espacgo para politicas publicas que impliquem
redistribuicdo de recursos, pois requer que nenhuma das partes envolvidas sofra
qualquer espécie de prejuizo (HARRISON, 2000, p. 31-34).

Algumas das restricbes do critério de Pareto, todavia, podem ser
contornadas mediante a utilizacdo do conceito de eficiéncia de Kaldor-Hicks.
Segundo este ultimo critério, uma determinada alocagao de recursos sera superior a
outra se, quando comparadas, os ganhos das partes beneficiadas forem superiores
as perdas dos prejudicados. Em outros termos, os ganhos gerados seriam mais do
que suficientes para potencialmente compensar as perdas, ainda que nao se fale em
efetivo ressarcimento devido aos prejudicados. Nessa toada, o ponto importante do
critério de Kaldor-Hicks € a possibilidade de implementagao de politicas publicas que
impliguem em realocagdo de recursos com vistas a maximizagdo da riqueza
(HARRISON, 2000, p. 34-36).

Um dos aspectos tradicionais da AED, principalmente em sua vertente
mais conservadora, vinculada a chamada Escola de Chicago, é a énfase no estudo
das falhas de mercado. Para os adeptos dessa vertente da AED, mercados
competitivos produzem resultados eficientes naturalmente, razdo pela qual se
mostram desnecessarias as intervengdes governamentais. Existem situagoes,
todavia, em que ha impedimentos ao funcionamento normal do mercado, casos em
que os resultados produzidos nao serdo tao eficientes. Nessas hipoteses, pode-se
justificar a intervengao estatal, como forma de corrigir as falhas do mercado, de
forma a que este volte a comportar-se como se fosse um mercado competitivo
(ELKIN-KOREN, SALZBERGER, 1999, p. 555). As peculiaridades do espaco virtual
podem trazer nuances ao estudo dessas falhas de mercado, tendo em vista que os
mercados no mundo virtual nem sempre se comportam da mesma forma que no

mundo real/material.

A estrutura ideal de mercado € a concorréncia perfeita. Ela pode ser
caracterizada pela presenga de um grande numero de ofertantes e demandantes,
todos eles de porte pequeno quando comparados com o tamanho do mercado como
um todo. Todos eles tém informacgao perfeita sobre os pregcos cobrados pelos

ofertantes. Os produtos ou servicos sdo homogéneos, ndo ha cooperagéo, e as
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by

barreiras a entrada de novos competidores sao baixas ou inexistentes. Como ja
abordado, o pregco de equilibrio de demanda e oferta € aquele resultante da
intersecdo entre as duas curvas. Em uma estrutura de mercado perfeitamente
competitiva, os ofertantes, individualmente considerados, nao conseguem
determinar os precos de mercado. Sao, portanto, meros tomadores de precos.
Vendem tudo o que estdo dispostos ao prego determinado pelo mercado. Ainda no
mesmo cenario, tendo em vista o grande numero de competidores e a inexisténcia
de barreiras a entrada, o lucro dos ofertantes € mantido em um nivel minimo,
chamado de lucro normal, interpretado como mais um dos custos de producéo
(HARRISON, 2000, p. 21).

Nesse ponto, a economia encontra o ponto de maximizagcédo de seus
excedentes, conforme a descrigao feita por Pinheiro e Saddi:
Quando o pregco de mercado & p* o0s consumidores e as empresas
maximizam seus excedentes, por isso, a esse preco, o excedente total da
economia — igual a soma do excedente do consumidor com o lucro — também
€ maximizado. O excedente € maximo porque o beneficio marginal tirado do
consumo da ultima unidade (dado pela curva de demanda) é igual ao custo
marginal de produzir essa unidade (dado pela curva de oferta). Para

quaisquer outros precos que nao p* o excedente sera menor (PINHEIRO,
SADDI, 2005, p. 56).

A medida que as condicdes da concorréncia perfeita deixam de ser
observadas, o mercado torna-se imperfeito, e os ofertantes deixam de ser meros
tomadores de preco e passam a ter maior poder de mercado. Isso pode ocorrer
quando: a) o porte de um ofertante € grande em relacao ao tamanho do mercado; b)
nao ha perfeita informacgéao a respeito do comportamento dos pregos; c) as barreiras
a entrada de novos concorrentes s&o altas; ou ainda d) quando os produtos n&o séo
homogéneos. Em situagbes como essas, os ofertantes passam a ter maior poder
para fixar pregcos acima daqueles que seriam obtidos em uma situacdo de
concorréncia perfeita, com a consequente reducdo da quantidade ofertada. Nessas
hipéteses, o lucro das empresas pode superar o nivel do lucro normal, circunstancia
em que se tera o chamado lucro econémico (HARRISON, 2000, p. 21). Os mercados
imperfeitos apresentam relevantes problemas para questdes associadas a eficiéncia
na alocagao de recursos, pois seu equilibrio € obtido em pontos diversos daquele
encontrado em situagdo de concorréncia perfeita — geralmente com pre¢co maior e
quantidade menor — em que a economia encontra seu ponto de maximizagao de

excedentes.
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Uma situacéo tipica de falha de mercado é a ocorréncia do monopdlio,
situacdo em que uma unica empresa atende a totalidade do mercado. Uma das
causas da ocorréncia de um monopolio é a existéncia de elevadas barreiras a
entrada de novos competidores, como a necessidade de elevados investimentos
iniciais, por exemplo. Nos mercados virtuais, esses custos podem ser
substancialmente reduzidos. E possivel atender a um mercado consideravelmente
grande unicamente por meio virtual, sem a necessidade de estabelecimento de uma
rede de lojas ou filiais, por exemplo. A digitalizacdo de determinados produtos ou
servicos também pode reduzir a necessidade de investimentos iniciais elevados. No
espaco virtual é possivel distribuir livros, musicas e filmes em formato digital,
unicamente por meio da internet, sem que se tenha de imprimi-los ou grava-los em
midias proprias para distribuicdo fisica (ELKIN-KOREN, SALZBERGER, 1999, p.
556).

Em outros casos, o monopdlio decorre do tamanho do mercado
atendido. Determinados negocios dependem de uma escala minima para serem
viaveis, de forma que, em mercados de pequenas dimensdes, ndo havera espaco
para concorrentes. Nos mercados virtuais, as barreiras sdo reduzidas, quando nao
eliminadas, de forma que se pode falar que, para determinados produtos ou
servigos, a dimensao do mercado € verdadeiramente global. Essa afirmativa € ainda
mais relevante para os servigos ou produtos que podem ser consumidos
integralmente via internet (ELKIN-KOREN, SALZBERGER, 1999, p. 556). Assim, por
exemplo, o poder de mercado exercido por um unico jornal ou meio de comunicagao
em uma determinada localidade pode ser sensivelmente reduzido no momento em
que seus consumidores passam a desfrutar de outras fontes de informacéao

disponiveis na internet.

A escassez de bens publicos também pode dar origem a formagao de
um monopdlio. Limitagdes ao uso de radiofrequéncias ou de licengas para ocupagao
do solo urbano para construgcdo de redes de telecomunicacbes podem reduzir a
quantidade possivel de competidores. No espaco virtual, o problema ndo se coloca
da mesma forma. Em principio, ndo ha limites a quantidade de informacdes e
servicos que pode ser oferecida por meio da internet (ELKIN-KOREN,
SALZBERGER, 1999, p. 557). Um prestador monopolista de televisédo a cabo, por

exemplo, tera grande poder de mercado na definigdo de quais conteudos estarao
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disponiveis a seus assinantes. Essa mesma capacidade nao estara presente nos

contetidos acessados por seus usuarios por meio da internet®.

A expansdo do ambiente virtual, todavia, coloca outros problemas
relacionados a formagao de monopdlios. O funcionamento adequado das redes de
comunicagao requer a interconexdo e a interoperabilidade entre redes e
equipamentos funcionalmente compativeis. Uma longa cadeia de equipamentos,
redes e protocolos pode ser necessaria para a transmissao de determinado
contetdo de um ponto a outro no planeta. E indispensavel, portanto, que todos eles
‘conversem” entre si, para que a informagao possa chegar integra e compreensivel
a seu destino. A compatibilidade entre todos esses elementos depende da utilizagao
de padrdes tecnoldgicos que podem ser objeto de monopdlio por parte de um
fornecedor exclusivo (ELKIN-KOREN, SALZBERGER, 1999, p. 558). Em um cenario
como esse, a introducdo de um padrao tecnoldégico concorrente pode ser

extremamente dificil ou mesmo impossivel.

As chamadas externalidades de rede também sao propicias a
formacao de um monopdlio. Elas ocorrem quando o valor de um determinado bem
ou servigo cresce na medida em que é utilizado por um maior numero de pessoas.
Ele passa a ser preferido ndo apenas por sua superioridade, mas também, ou até
exclusivamente, porque € o mais usado (ELKIN-KOREN, SALZBERGER, 1999, p.
558). O fenbmeno é bastante comum na area de programas de computador. O fato
de que a grande maioria dos usuarios e das empresas utiliza o programa Microsoft
Word certamente € um fator a influenciar a escolha de um usuario quanto ao editor
de texto que ira comprar. Um produto concorrente, cujo formato ndo seja compativel
com o dominante, podera enfrentar sérias dificuldades para estabelecer-se no
mercado, pois seus usuarios teriam limitada capacidade de compartilhar arquivos

com usuarios do Microsoft Word.

Por fim, o uso de tecnologias da informagdo e da comunicagao pode,

em muitas vezes, representar importantes desafios a seus usuarios. A grande

° As hipéteses aqui levantadas, especialmente a de auséncia de escassez no espago virtual, nao
devem ser interpretadas literalmente. Com efeito, no decorrer desse estudo, sera demonstrado que a
capacidade das redes de telecomunicagdes que dao suporte ao trafego de internet ndo € ilimitada e
que, portanto, algum tipo de restricdo a circulagdo de conteldos pode ser legitima. De forma
semelhante, um prestador de servigo de acesso a internet monopolista pode, tecnicamente, limitar os
conteudos acessados por seus usuarios.
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maioria dos usuarios da internet ndo possui treinamento formal para a utilizacéo da
tecnologia. Nesse contexto, a introdugéo de novos equipamentos ou processos pode
impor uma curva de aprendizado que nem todos estardo dispostos a enfrentar
(ELKIN-KOREN, SALZBERGER, 1999, p. 558).

Outra falha de mercado que costuma justificar intervengao
governamental sdo os bens publicos. Estes podem ser caracterizados pela nao
exclusividade e nao rivalidade de seu uso. A n&o exclusividade reside na dificuldade
ou mesmo impossibilidade de impedir que o bem possa ser utilizado por quem nao
pagou por ele, usuarios chamados comumente de free-riders. A néao rivalidade
significa que o uso do bem por um individuo ndo impede que outros também
venham a usa-lo. Bens com essas caracteristicas ndo sdo adequadamente
produzidos pelo mercado, tendo em vista a evidente dificuldade de cobrar por seu

uso.

Um exemplo tipico de bem publico é a informag¢ao. Uma vez que ela
seja produzida, pode ser extremamente dificil ou mesmo impossivel impedir que
outros usuarios nao pagantes fagcam uso dela, inclusive mediante reproducéo. De
igual forma, o fato de um usuario ter utilizado a informagdo uma vez nao
necessariamente impede que outros também o fagam posteriormente. Uma
intervengao governamental classica nessa seara € a criagao de leis de protecao da
propriedade intelectual. Por meio de patentes, protegem-se as inveng¢des e as
inovagdes tecnoldgicas. As regras de direito autoral buscam assegurar adequada

compensagao a artistas e inovadores.

As interagdes no mundo virtual ocorrem, primariamente, mediante troca
de informagdes. Com efeito, as redes que dao suporte a internet nada mais fazem
do que transportar informacgao digitalizada de um ponto a outro. Tal cenario, em uma
primeira analise, sugeriria a necessidade de massiva intervengcao governamental, de
forma a assegurar que os direitos de propriedade intelectual sejam adequadamente
preservados. No entanto, o proprio desenvolvimento tecnolégico associado ao
crescimento da internet criou formas que permitem controlar o acesso e a
disseminacdo da informacéo digital, sem necessidade de atuacao estatal direta.

Sitios da internet cobram pelo fornecimento de senhas de acesso a conteudos, ao
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passo que ferramentas de software permitem controlar quantas vezes um

determinado conteudo pode ser copiado ou reproduzido.

O surgimento dessas ferramentas, contudo, néo significa que esteja
afastada qualquer necessidade de intervengao estatal. Os novos mecanismos de
controle de acesso e uso da informacdo podem mostrar-se excessivamente
restritivos, de forma a impedir o adequado uso de um determinado conteudo. Em
outra vertente, também ¢é constante o desenvolvimento de ferramentas para
contornar e frustrar os bloqueios estabelecidos, o que pode requerer atuacao

governamental para contencéo desse tipo de conduta.

Os mercados de concorréncia perfeita pressupdéem acesso irrestrito a
informacéo concernente a precgos, preferéncias e qualidade dos produtos e servigos
oferecidos no mercado. Essa condicdo, entretanto, ndo €& observada em muitos
casos, 0 que pode levar ao exercicio de poder de mercado por parte dos ofertantes
(HARRISON, 2000, p. 21-22). Adquirir a informacao necessaria pode impor custos
adicionais que reduzam a eficiéncia do funcionamento do mercado. O acesso a
internet pode reduzir substancialmente esse problema. Em pouco tempo, mediante a
utilizacdo de sistemas de busca e servigos especializados, € possivel coletar grande
volume de informagdes a respeito de um produto, seu preco e qualidade. Muitos
sitios de internet permitem que clientes emitam opinides sobre produtos e servigos
que ja utilizaram, o que gera, por parte dos ofertantes, uma preocupacéo adicional

com sua reputacgao.

No entanto, a massa de informacao disponivel na internet pode ser de
tal magnitude que vem a ocasionar outro desafio igualmente significativo: o de
selecionar os dados confiaveis e relevantes. O custo de adicionar uma informacgao a
internet pode ser muito baixo. Por vezes, basta a disposicdo de participar de um
férum de discussédo ou de inserir comentarios em um blog ou sitio especializado.
Como as fontes de informacédo sao, portanto, bastante diversas, aumenta a
dificuldade para identificar quais as que realmente sao confiaveis. Dessa forma, as
peculiaridades do mercado virtual desviam o foco da falta para o excesso de
informacdo e a consequente capacidade de processa-la (ELKIN-KOREN,
SALZBERGER, 1999, p. 562-563).
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As peculiaridades do espaco Vvirtual também podem alterar
significativamente o comportamento de outro fendmeno bastante estudado pela
economia e pela AED: os custos de transagdo. O conceito, desenvolvido
principalmente por Coase, apresenta uma critica as concepgdes da economia
neoclassica, que, de forma simplificadora, pressuporia um mercado em que as

trocas fluem livres de qualquer espécie de obstaculo.

O conceito de custos de transacgao, portanto, parte de uma abordagem
mais realista do mercado, que considera que a realizagdo de trocas envolve outros
custos que nao aqueles diretamente vinculados ao objeto transacionado. Eles
estariam relacionados a cinco atividades necessarias a concretizacdo de uma
transagdao. Em uma primeira etapa, tem-se a busca de informacgdes sobre os pregos
de mercado, as qualidades do objeto da negociagao e, evidentemente, a procura por
potenciais compradores ou vendedores e avaliacdo de suas respectivas reputacdes.
O segundo momento é a negociagao, em que as partes contratantes interagem para
definicdo das caracteristicas basicas do negdcio, como prego, quantidades, prazo,
etc. A terceira etapa é a formalizagao dos contratos, o que inclui ndo apenas a sua
redagdo, como também seu registro nos 6rgaos competentes, conforme exigido pela
legislacdo aplicavel. Apds celebrado o contrato, tem inicio a etapa de
monitoramento, em que as partes acompanhardo reciprocamente o cumprimento
das obrigag¢des assumidas. Por fim, pode surgir a necessidade de garantir a correta
aplicagao do contrato, o que implica exigir a execugao de garantias, a aplicagao de

clausulas penais e mesmo o recurso a justica (PINHEIRO, SADDI, 2005, p. 62).

No espaco virtual, os custos de transagao tendem a diminuir. Tanto a
busca de informag¢des como o processo de negociagdo podem ser significativamente
abreviados com a utilizagdo dos recursos da tecnologia da informagédo. De forma
semelhante, solugdes tecnolégicas também podem assegurar ou ao menos facilitar
o0 monitoramento e a execucdo de disposi¢cdes contratuais. No entanto, ndo se pode
descartar que, em virtude do massivo volume de informacdes disponivel no espaco
virtual, os custos de transacdo venham a aumentar. O excesso de informacao pode
requerer maior esforgo para processamento (ELKIN-KOREN, SALZBERGER, 1999,
p. 568-569).
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1.4 Teoria Econémica do Direito de Propriedade

Existem varias teorias doutrinarias e filoséficas para justificar o direito
de propriedade’®. O objetivo da presente sec¢do, todavia, ndo é examina-las. O
propésito ora adotado € o de expor os fundamentos econdmicos do direito de
propriedade. Assim, o que se buscara descrever € uma teoria da propriedade sob a

optica da economia.

Para tanto, serdo abordadas as perguntas fundamentais propostas por
Cooter e Ulen (2000, p. 74). A primeira delas corresponde a indagagao sobre como
os direitos de propriedade devem ser estabelecidos. A segunda diz respeito ao
conteudo do direito de propriedade, ou seja, 0 que os proprietarios podem fazer com
os bens e direitos que Ihes pertencem. Nesse ponto, serdo também examinados os
efeitos econdmicos da imposicdo de limitacbes ao direito de propriedade e a sua
funcdo social. A terceira pergunta refere-se ao objeto do direito de propriedade,
especificamente sobre o que pode ser objeto de propriedade privada e o que deve
ser objeto de outros regimes de propriedade. Por fim, faz-se breve descricdo acerca
dos remeédios aplicaveis em situagdes de invasdo ou violagdo do direito de
propriedade. Antes de abordar essas quatro questdes, todavia, propde-se um
questionamento preliminar, referente ao fundamento econdbmico para o
estabelecimento de direitos de propriedade. Em outros termos, o estudo do tema

inicia pela pergunta: por que criar direitos de propriedade?

Mesmo dentro da AED, a resposta a essa pergunta é formulada de
distintas maneiras por diferentes autores. Cooter e Ulen (2000, p. 77-81) destacam
que a instituicdo de direitos de propriedade tem como objetivo melhorar a alocagao
de recursos, pois permite que mais esfor¢cos sejam destinados a produgao do que a
protecdo do dominio de bens e direitos. Nesse sentido, propdem o exemplo de uma
sociedade hipotética de agricultores em que nao ha tribunais e tampouco policia. Em
um cenario como esse, 0s agricultores tem de empregar recursos ndo somente em
suas lavouras, mas também em sua respectiva protegcdo, mediante a compra de
armas e instrumentos de defesa ou a contratagdo de segurangas privados. A
protecdo da lavoura, portanto, representa um custo social sobre a atividade agricola,

vez que passa a competir com esta pelos recursos disponiveis na economia.

'% Algumas delas sdo abordadas em COOTER, ULEN, 2000, p. 114-117.
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De outro lado, ndo se ignora que a operagdo de um sistema de
protecdo de direitos de propriedade, que inclui a atuagdo de tribunais e de um
aparato estatal de forca, também acarreta custos. No entanto, sempre que estes
custos se mostrarem menores do que o custo social decorrente da necessidade de
protecao privada da propriedade, sera mais eficiente a instituicdo de direitos de
propriedade. O fundamento, portanto, € a maior eficiéncia de um sistema
institucional de protecdo da propriedade, pois permite uma melhor alocacdo de
recursos. Dessa forma, concluem os autores que “as sociedades criam a
propriedade como um direito legal para estimular a produg¢ao, desencorajar o roubo

e reduzir os custos de protecéo dos bens™'".

Essa avaliagcao de custos e beneficios €, segundo os mesmos autores,
repetidamente executada mesmo nas sociedades modernas. Com a evolugao da
tecnologia, recursos antes inexistentes ou nao aproveitados passam a ser relevantes
do ponto de vista econbémico. Consequentemente, passam a requerer protecéo, que
eventualmente pode ser provida de forma mais eficiente mediante a instituicdo de
um sistema de direitos de propriedade. O espectro de radiofrequéncias, por
exemplo, ndo tinha qualquer valor econdbmico antes da invengdo do radio.
Atualmente, com o desenvolvimento das tecnologias e dos servicos de
telecomunicagdes que se utilizam de radiocomunicagdo, algumas faixas de
radiofrequéncias assumem valor econdmico elevadissimo, dada sua utilidade na
prestacao desses servicos. Nesse sentido, a atribuicdo de direitos de propriedade
passa a ser um modelo viavel para gestdo do espectro. Da mesma forma, conforme
o exemplo de Cooter e Ulen (2000, p. 81), as leis de prote¢cdo de software buscam
desencorajar a utilizagdo nao autorizada por terceiros e permitir que o0s
desenvolvedores de programas de computador possam aplicar mais recursos em

sua atividade.

Vera (2012), por sua vez, destaca a importédncia do direito de
propriedade como pressuposto para a realizacido de trocas. Somente com direitos de
propriedade definidos € que se pode transacionar bens e direitos no mercado. A
realizagcao das trocas conduz a uma melhor alocacdo de recursos, o que implica

ganho de bem-estar para a sociedade como um todo:

" “Societies create property as a legal right to encourage production, discourage theft, and reduce the
costs of protecting goods” (COOTER, ULEN, 2000, p. 81, tradugao livre do autor).
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Ter o direito de propriedade sobre um bem permite que a sua circulagéo na
sociedade, desde a aquisicdo, uso e transferéncia (como na alienacéo), gere
uma alocagao de recursos mais eficiente seguida de um valor adicionado. Por
consequéncia, a garantia de propriedade alavanca a geragdo de emprego e
rigueza de uma nagdo. Além do incentivo criado aos cidadaos para produzir,
eles também fardo o melhor uso do bem, transferindo-o, quando interessante,
para uma pessoa que dara a ele um valor (e uso) maior. Uma alocagcado mais
eficiente dos recursos permite que todos enriquegam. Por sua vez o
crescimento econdmico decorrente € pré-requisito essencial para qualquer
impeto do Estado de buscar justica distributiva e bem-estar social.
Sociedades que garantem mais direito de propriedade privada e que
permitem um uso amplo desse direito sdo empiricamente mais suscetiveis ao
crescimento e desenvolvimento social e econdmico (VERA, 2012, p. 202).

Demsetz (1967) destaca primeiramente que a instituicdo de direitos de
propriedade é fundamental para a formagao de expectativas do que se pode e do
que ndo se pode fazer com um determinado bem. O proprietario de um bem,
portanto, tem expectativas quanto ao que a sociedade |he permite fazer com ele,
assim como em relacdo a protecdo contra a interferéncia indevida de terceiros.
Outro papel importante dos direitos de propriedade €& permitir que os custos e
beneficios de externalidades sejam internalizados. Externalidades aqui sdo os
efeitos benéficos ou prejudiciais de determinada conduta, cujos custos ou beneficios
nao sao diretamente apropriados por quem a executa. O exemplo classico € o da
poluicdo gerada por uma fabrica. O custo imposto a comunidade adjacente —
tratamentos de saude, menor disponibilidade de recursos naturais, desvalorizagcéo

imobiliaria, etc. — ndo sao diretamente atribuidos ao agente poluidor.

Uma das formas de resolver problemas relacionados a externalidades
€ justamente a criacdo de direitos de propriedade, o que permite que os custos ou
beneficios sejam adequadamente apropriados pelas partes envolvidas. No exemplo
da fabrica poluidora, pode-se atribuir aos habitantes da comunidade o direito de nao
sofrer com a poluicdo, o que permitiria, em tese, uma negociagdo em que esse
direito seria total ou parcialmente alienado a fabrica, que passaria entdo a ter o
direito de poluir. Nesse caso, todavia, ela teria arcado com o custo de aquisi¢cao
desse direito, ou seja, o custo da poluigdo teria sido internalizado. Essa solugao
somente seria viavel, no entanto, se os custos da propria internalizacdo forem
inferiores ao custo a ser internalizado. Isso significa que, diante de elevados custos
de transagao, a negociagao do “direito de poluigcdo” ndo seria possivel, e a atribuicao
de direitos de propriedade poderia ndo gerar um resultado eficiente do ponto de vista

alocativo.
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Com base nessas consideragdes, Demsetz (1967, p. 350) afirma que o
processo de criagdo de novos direitos de propriedade ocorre em fungdo de
mudangas econdmicas e tecnoldgicas que fazem com que o beneficio da
internalizagcdo de externalidades seja superior ao préprio custo da internalizagao.
Para ilustrar o ponto, o autor resgata o exemplo histérico dado pelos indios
Montagnes, que habitavam territério proximo a atual provincia de Quebec.
Observou-se que aquela etnia desenvolveu sistema relativamente sofisticado de
direito de propriedade sobre o territdrio, ao contrario de outras tribos. Esse
fendbmeno foi atribuido a importancia que o comércio de peles assumiu para aquela

comunidade.

Como relata Demsetz (1967, p. 351-352), nao havia indicios da
existéncia de direitos de propriedade antes do desenvolvimento do mercado de
peles. Por sua vez, a atividade de caga, mesmo quando praticada em pequena
escala, produz externalidades. Cada animal cacado impde um custo externo aos
cacadores subsequentes, custo este que ndo é internalizado pelo primeiro cagador.
A medida que o comércio de peles assume relevancia econémica e que a atividade
de caca se intensifica, esses custos se tornam maiores. Dessa forma, pode-se
chegar ao ponto em que a internalizagdo desses custos, mediante a atribuicdo de
direitos de propriedade, propicie beneficios superiores ao custo dessa
internalizagdo. Nessa situacao, serdo criados direitos de propriedade. A evidéncia
histérica utilizada por Demsetz indica que, com efeito, foram estabelecidos direitos
de propriedade sobre a terra - como meio para limitar o acesso a caca - de forma
concomitante ao desenvolvimento do mercado de peles. A presenca de sistemas de
propriedade era mais evidente em regides proximas aos centros de comércio de

peles.

Ja para Lara, o estabelecimento de direitos de propriedade sobre bens
corpéreos “tem como fundamento a racionalidade e a eficiéncia da exploracéo
econbmica” (2012, p. 358). Nesse sentido, afirma, em sintese, que o
estabelecimento da propriedade privada € indispensavel para a utilizacdo mais
eficiente dos recursos econdmicos, pois permitiria a superacao de fenbmenos como
a “tragédia dos comuns”, que impedem a maximizagao da eficiéncia na exploragao

de recursos escassos quando nao ha definicdo de direitos de propriedade.
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O autor ressalta, contudo, ndao ser este o fundamento do
estabelecimento de direitos de propriedade sobre direitos nao materiais, como as
invengdes e outras obras intelectuais. Nesses casos, a razao para a definicao de
direitos de propriedade reside na necessidade de proteger o esforco empreendido
na criacdo da inovacado. Nao se busca aqui a eficiéncia da utilizagdo do recurso,
tendo em vista que, ao contrario, o estabelecimento de mecanismos de proteg¢ao da
propriedade intelectual limita sua utilizagcao por todos os interessados, o que seria o
resultado mais eficiente’. O que se pretende é assegurar que os agentes
econdmicos tenham incentivos adequados para investir em esforgos para producao
de novos inventos e obras intelectuais. A esse respeito, assim conclui o autor:

A protecdo a obra intelectual ndo se presta a outro objetivo sendo o de
preservar os investimentos que foram necessarios para a sua produgédo. Nao
ha nenhum indicio de que a atribuicdo de propriedade a obra intelectual
possa ser capaz de gerar, por si so, eficiéncia alocativa. A protecao tem por
finalidade um ato do passado, que é o investimento. Portanto, € necessario
pensar o regime de propriedade intelectual segundo reflexos de eficiéncia

para o futuro, sem afastar sua fungdo primordial de protecdo aos
investimentos (LARA, 2012, p. 366).

A partir da leitura dos diferentes autores aqui cotejados, € possivel
identificar uma linha comum, ainda que sob diferentes formulagdes. Esse trago
comum € a preocupagao com a eficiéncia. Em outros termos, para a economia, a
importancia da criagdo de um sistema de direitos de propriedade esta diretamente
relacionada a eficiéncia na alocagdo de recursos. Mesmo no que tange a
propriedade intelectual, conforme as ponderacbdes de Lara (2012), ndo se podem
perder de vista os “reflexos de eficiéncia para o futuro”, consistentes na manutencao
de incentivos adequados ao investimento em pesquisa, desenvolvimento e

inovacao'.

Estabelecido o fundamento do direito de propriedade para a economia,
a pergunta que ora se coloca € como distribuir a propriedade entre os diversos

agentes econdmicos. Para tanto, considere-se inicialmente um cenario em que nao

' Conforme esclarecem Cooter e Ulen (2000, p. 128-138), a protecao da propriedade intelectual
mediante patentes ou direitos autorais confere ao respectivo titular um direito de monopdlio sobre o
licenciamento daquele invento ou conteudo. Essa situacdo de monopdlio, de um lado, restringe a
utilizacdo e aumenta o prego do produto, propiciando a seu titular a fruicdo de lucro econdmico. De
outro lado, sdo esses ganhos que constituem o incentivo ao investimento em novas invengoes.

3 “Sem protecdo a propriedade intelectual, o comportamento racional do agente seria o de usar
apenas inovagdes produzidas por outros ou, investindo em inovag¢des, manter sua obra em segredo.
Em ultima andlise, pode-se inferir que haveria redugao relevante no volume de inovagbes e, por
consequéncia, na taxa de desenvolvimento” (LARA, 2012, p. 363).
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existem custos de transacdo, e, portanto, as trocas podem ocorrer de forma
absolutamente livre. Em tal cenario, os agentes tém incentivos para efetuar trocas
em busca de maior eficiéncia alocativa. As trocas voluntarias fazem com que os
bens e direitos transacionados no mercado migrem de agentes que os valorizam
menos para outros que os valorizam mais, o que possibilita alcangar um nivel 6timo
de alocagao de recursos e maximizagao da riqueza. Em um cenario como esse,
como afirma Coase (1960, p. 8), a definicdo de direitos de propriedade € importante
para permitir a realizagdo das trocas. No entanto, a distribuicdo inicial desses
recursos € indiferente para o resultado de sua alocacéao final, pois a auséncia de
custos de transacdo induz a realizagdo de trocas que maximizam a riqueza. A
distribuicao inicial de direitos, portanto, na auséncia de custos de transagao, é
indiferente em termos de eficiéncia alocativa. Seus efeitos recaem unicamente sobre
a distribuicao da riqueza (DEMSETZ, 1967, p. 349).

O mesmo ndo ocorre quando se consideram custos de transagao
positivos. Nesse cenario, os custos de transagdo podem ser superiores aos ganhos
que seriam obtidos com as trocas, hipotese em que estas ndo se realizariam.
Portanto, em um cenario com custos de transagao, os agentes podem ter incentivos
a nao realizar trocas, o que pode impedir que 0s recursos migrem para os agentes
que mais os valorizam. Nesse contexto, as trocas podem nao produzir uma alocacgao
otima de recursos. Portanto, a distribuicdo inicial de recursos passa a nao ser mais
indiferente em termos de eficiéncia alocativa (COASE, 1960, p. 16). A busca pela
eficiéncia, nesse caso, recomenda que os recursos sejam distribuidos aos agentes
que mais os valorizam, pois este seria o resultado condizente com um estado de
alocacdo o6tima de recursos. Trata-se aqui do que Cooter e Ulen denominam
Teorema Normativo de Hobbes: “O direito deve ser estruturado de forma a minimizar
0 prejuizo causado por falhas nos acordos privados””. A ideia é assim desenvolvida
pelos autores:

Quando as partes falham em chegar a um acordo privado, elas perdem o

ganho da troca. Para minimizar o prejuizo resultante, o direito deve alocar os
direitos de propriedade a parte que mais os valoriza. Ao alocar os direitos de

" “Structure the law so as to minimize the harm caused by failures in private agreements” (COOTER,
ULEN, 2000, p. 94, traducéo livre do autor).
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propriedade a parte que mais os valoriza, o direito torna a troca
desnecessaria e portanto poupa o custo da transag:élo.15

Uma outra questao fundamental inevitavel no estudo da propriedade é
seu conteudo, ou o que significa ter direito de propriedade sobre um determinado
bem ou direito. Tal indagagédo conduz a pergunta acerca do proprio conceito de
direito de propriedade. Pode-se dizer que o direito de propriedade define as agdes
que um individuo pode adotar frente aos demais em relagdo a um objeto (OSTROM,
2000, p. 339).

A propriedade, com efeito, corresponde a um conjunto de direitos que
podem ser exercidos por seu titular, em relagado a seu objeto. Para Ostrom (2000, p.
339), esse conjunto € formado por cinco componentes, identificados como direitos
de acesso ao bem, retirada de uso, gestdo, exclusédo e alienagéo16. Diferentes
regimes de propriedade conferirdo a seus titulares subconjuntos desses direitos, que

poderéo ser detidos por individuos ou coletividades.

O direito de acesso é o direito de entrar em uma determinada area e
usufruir dos beneficios que ndo importem extracado de utilidade do bem, como tomar
banho de mar ou admirar uma paisagem. A retirada, ao contrario, inclui a
possibilidade de extrair recursos ou produtos, como pescar, cortar arvores ou colher
frutos. A gestdo compreende a faculdade de regular internamente o uso do bem,
inclusive transforma-lo por meio de benfeitorias. A exclusdo corresponde ao poder
de determinar a quem serdo conferidos direitos de acesso e de retirada, e regular
como esses direitos poderao ser transferidos. Por fim, o direito de alienagao supde a
capacidade de vender ou de qualquer outra forma transferir os direitos de gestéo e
de exclusao (OSTROM, 2000, p. 339).

O exercicio dos direitos de propriedade pode ser limitado pela
legislacdo, seja por razdes politicas, seja para assegurar ou evitar a produgao de
externalidades. Limitagbes ao direito de propriedade impostas pela regulagéo

tendem a diminuir o valor do bem, pois o titular do direito ndo podera exercé-lo em

° “When the parties fail to reach a private agreement, they lose the surplus from exchange. To
minimize the resulting harm, the law should allocate property rights to the party who values them the
most. By allocating property rights to the party who values them the most, the law makes exchange of
rights unnecessary and thus saves the cost of a transaction” (COOTER, ULEN, 2000, p. 94, traducéo
livre do autor).

'® No original: access, withdrawal, management, exclusion, alienation. Adotou-se aqui a tradugao
utilizada por Vera (2012, p. 203).
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sua plenitude. Outrossim, ao contrario da desapropriacado, que exige indenizacgao, as
limitacbes ao direito de propriedade impostas pela regulagdo normalmente né&o

ensejam direito a obtengdo de compensacao junto ao Estado.

De um lado, a auséncia de obrigagao de indenizar por parte do Estado
cria incentivos a regulacéo excessiva, pois o Poder Publico n&o internaliza os custos
impostos pela regulacdo que emite. De outro, o risco de uma nova regulagdo nao
compensada que limite a utilizacao de determinado bem pode conduzir a um nivel
mais eficiente de investimentos. Nesse sentido, Cooter e Ulen (2000, p. 166-169)
apontam que, se todas as regulagdes fossem compensadas, os proprietarios nao se
preocupariam com o risco de perda de investimentos. Assim, poderiam investir
livremente em suas propriedades, com a confianca de que limitagdes supervenientes
a utilizacido desses investimentos seriam indenizadas. Nesse caso, os investimentos
serao perdidos, mas o custo sera arcado pela coletividade que financia o Estado. Ja
se a regulacado ndo é compensada, os proprietarios tendem a internalizar esse risco,
por meio de investimentos mais prudentes. O nivel de investimentos tende a ser
menor, ponderando-se o respectivo ganho com o risco de que venham a ser

perdidos.

Uma das mais relevantes limitacdes que se pode estabelecer ao direito
de propriedade é sua afetacdo a uma funcédo social. Atribui-se a Léon Duguit a
difusdo do conceito de propriedade como funcio social, em substituicdo a nog¢ao de
propriedade como direito subjetivo (PINTO, 2005, p. 181)"". O conceito surge da
ideia de que o individuo ndo é um fim, mas um meio para garantir o bem-estar da
sociedade. Nesse sentido, a propriedade nao representaria mais um direito
subjetivo, mas sim uma obrigacdo que seu titular teria para com a coletividade: a
obrigagao de utilizar o seus bens de acordo com os designios da comunidade. “A
propriedade € para todo possuidor de uma riqueza o dever, a obrigacdo de ordem
objetiva, de empregar a riqueza que possui em manter e aumentar a
interdependéncia social” (DUGUIT apud PINTO, 2005, p. 183). Adverte-se, portanto,
que “a fungao social da propriedade apresenta uma vocacéao estatista s6 comparavel

ao socialismo, uma vez que reconhece como legitimas medidas drasticas destinadas

'" Estudo sobre os autores que influenciaram Duguit pode ser encontrado em Mirow (2010).
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a obrigar o proprietario a utilizar um bem privado segundo o plano governamental”
(PINTO, 2005, p. 185).

O regime constitucional brasileiro, posto que mencione a fung¢ao social
da propriedade, ndo adotou a doutrina de Duguit em sua integralidade. A linha
adotada no Brasil e nos demais paises que incorporaram a fungao social da
propriedade em seus respectivos ordenamentos foi intermediaria entre a nogao de
propriedade como direito absoluto e como pura fungdo social. Nesse esforco,
preserva-se a propriedade como um direito subjetivo, mas que deve cumprir uma
funcao social (PINTO, 2005, p. 185). Nessa toada, Pinheiro e Saddi (2005, p. 97)
afirmam que a fungao social de que trata a Constituicao brasileira ndo é de fato uma
restricdo a propriedade, que permanece assegurada como um direito fundamental,

mas sim a seu uso indevido.

A obrigacédo de que a propriedade cumpra uma fungéo social convive,
no direito constitucional brasileiro, com outras limitagdes que buscam conformar o
uso da propriedade ao bem comum, como a possibilidade de uso de bens pela
autoridade competente em caso perigo publico iminente (art. 5° inciso XXV), a
necessidade de harmonizar o uso da propriedade com o meio ambiente (art. 170,
inciso VI), a necessidade de adaptar os imdveis de uso publico ao acesso de
pessoas com deficiéncia (art. 227, § 2°), entre outros (VERA, 2006, p. 5).

Para os fins deste estudo, releva apontar que a legislagao referente as
redes de telecomunicacoes estabelece uma série de limitagdes ao uso e operacao
destas, bem como sujeita sua propriedade ao cumprimento de sua fungéo social.
Nesse sentido, é pertinente transcrever o teor do art. 146 da Lei n°® 9.472, de 16 de
julho de 1997:

Art. 146. As redes serdo organizadas como vias integradas de livre
circulacdo, nos termos seguintes:

| - é obrigatdria a interconexao entre as redes, na forma da regulamentacao;

Il - devera ser assegurada a operagéo integrada das redes, em ambito
nacional e internacional,

lll - o direito de propriedade sobre as redes & condicionado pelo dever de
cumprimento de sua fungéo social. [...]

A terceira pergunta fundamental no desenvolvimento de uma teoria

econdmica do direito de propriedade diz respeito ao objeto desse direito, ou seja, o
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que pode ser juridicamente apropriado pelos individuos. Essa questdo conduz a
discussao acerca das vantagens e desvantagens de regimes de propriedade privada

individual versus propriedade coletiva ou controlada pelo Estado.

A teoria econémica tradicional defende que os chamados bens publicos
devem ser objeto de propriedade coletiva, ao passo que os bens privados devem
conformar-se a um regime de propriedade privada individual (COOTER, ULEN,
2000, p. 106). Os bens privados caracterizam-se por sua rivalidade e exclusividade.
A rivalidade consiste em que o consumo do bem por um individuo prejudica ou
diminui o seu consumo por outros. Ja a exclusividade refere-se a capacidade que o
proprietario tem de excluir outros individuos do consumo deste bem. Bens publicos
puros, por sua vez, sao bens que ndo sdo rivais nem exclusivos. Um exemplo
classico, ja tratado neste trabalho, é a informacédo. O uso de uma informagéo por
uma pessoa nao impede que outras também se beneficiem dela. Da mesma forma,
uma vez que a informacao é difundida, € extremamente dificil, sendo impossivel,

impedir que outros usuarios ndo pagantes também possam ter acesso a ela.

Devido a essas caracteristicas, o fornecimento de bens publicos por
agentes privados nao ¢é eficiente, pois ndo ha como assegurar adequada
remuneragao a seus fornecedores. Surge, portanto, a necessidade de alguma
espéecie de agao coletiva - seja espontanea por parte da propria comunidade, seja
coordenada pelo Estado — para o adequado provimento desses bens. Ao contrario,
bens privados, em razdo de sua rivalidade, devem ser consumidos por quem mais
os valoriza. Uma vez que potenciais usuarios ndo pagantes podem ser facilmente
excluidos, esses bens podem ser livremente transacionados no mercado, em busca
de sua utilizacdo mais eficiente, mediante a clara e explicita definicdo de direitos de

propriedade.

Ostrom (2000), contudo, traz importante contribuicdo a essa discussao,
especialmente no que tange aos chamados bens ou recursos de uso comum®.
Estes, ao contrario dos bens privados e publicos puros, caracterizam-se pela
rivalidade e pela nédo exclusividade. Em outros termos, o consumo desses recursos
por um individuo reduz o estoque disponivel para os demais. No entanto, pode ser

extremamente dificil ou mesmo impossivel excluir usuarios ndo pagantes. Sao

¥ No original, common-pool resources (OSTROM, 2000).
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exemplos tipicos desses bens os recursos naturais como peixes de uma

determinada regido, agua para irrigagao, entre outros.

Ostrom (2000) relativiza a postura tradicional, que defenderia a
superioridade de regimes de propriedade individual sobre os de propriedade coletiva
para o gerenciamento de recursos naturais escassos. Nesse esfor¢o, entende que a
discussao sobre propriedade privada versus propriedade coletiva esta comprometida
por uma série de confusdes conceituais. Primeiramente, esclarece a diferenca entre
um regime de livre acesso e um de propriedade comum. No primeiro, ndo ha
exclusdo de potenciais usuarios, todos os interessados sado supostamente livres
para usufruir de um determinado recurso. Ja na propriedade comum, um grupo
claramente estabelece seu direito sobre um determinado objeto, cujo consumo é

vedado aqueles que nao pertencem ao grupo (OSTROM, 2000, p. 335-337).

Em segundo lugar, a autora traga a diferenga entre bem de uso comum
e regime de propriedade. O primeiro conceito refere-se a uma caracteristica inerente
ao bem, consistente em sua rivalidade e néo exclusividade. Nao define, por si so,
um regime de propriedade. Com efeito, “ndo ha qualquer associagao automatica de
recursos de uso comum com regimes de propriedade comum — ou com qualquer

outro tipo de regime especifico de propriedade”®.

Outra distingdo importante, na visdo da autora, € a que diferencia o
recurso em si do fluxo de rendimentos que ele proporciona. O primeiro representa o
estoque principal do recurso, do qual sao retirados rendimentos periédicos. Assim,
um lago representaria o estoque, ao passo que os peixes que dele sao retirados, os
seus rendimentos. Da mesma forma ocorreria com um rio e as quantidades de agua
que dele sao retiradas para irrigacdo. A mesma distingdo se pode fazer com
infraestruturas de uso comum que precisam ser utilizadas para a retirada de
recursos, como represas, estagdes de bombeamento e dutos para agua de irrigagao.
A gestdo adequada desses recursos requer o estabelecimento de regimes eficientes
de propriedade tanto para o recurso principal como para os rendimentos que dele
sao extraidos (OSTROM, 2000, p. 338).

19 “[...] there is no automatic association of common-pool resources with common property regimes —
or, with any other particular type of property regime” (OSTROM, 2000, p. 338, tradugao livre do autor).
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A autora expde entdo a concepcgao do direito de propriedade como um
conjunto de direitos, que envolve o acesso, a retirada, a gestdo, a exclusdo e a
alienacao, ja relatada neste estudo. A partir dessa exposicéo, afirma a possibilidade
de diferentes arranjos institucionais que envolvem a apropriacao coletiva de um ou
mais dos direitos que compdem a propriedade. Tais arranjos podem diferenciar-se
de forma significativa, de acordo com as caracteristicas da comunidade ou do
recurso a ser explorado. A construgdo desses arranjos busca maior eficiéncia na
exploragao do recurso, comparando-se 0 custo de sua gestdo coletiva com o de
estabelecimento de direitos de propriedade privada individual. Outrossim, é possivel
a convivéncia de regimes de propriedade coletiva com a propriedade privada. Por
exemplo, fazendeiros podem ter titulo privados sobre suas terras ao tempo em que
se submetem a um regime de propriedade comum sobre a agua disponivel para

irrigagao.

O ponto a ser registrado, portanto, € o de que varios regimes de direito
de propriedade s&o possiveis sobre recursos de uso comum. A propriedade privada

individual € um deles, mas nao necessariamente o que conduz a maior eficiéncia.

Por fim, a ultima questdo relevante para a construgdo de uma teoria
econdmica do direito de propriedade diz respeito as medidas ou remédios a serem
utilizados quando esse direito € violado. Entende-se aqui que a violagdo ao direito
de propriedade pode dar-se tanto de forma direta, mediante invasdo ou
expropriagdo, como de forma indireta, mediante a producao de externalidades que

diminuem o valor da propriedade alheia.

Basicamente, duas naturezas de remédios sdo possiveis em tais
situacdes: medidas de interdicao e indenizag¢des. No primeiro caso, estabelecem-se
claramente os direitos de propriedade e determinam-se condutas e proibigdes
coercitivas. Ja no segundo caso, nao se proibe diretamente a conduta prejudicial,
mas determina-se o dever de indenizar os prejuizos dela decorrentes. As duas
solugdes ndo sdo mutuamente excludentes. Pode-se determinar uma proibi¢gao para

o futuro, cumulada com o dever de indenizagao por prejuizos causados no passado.

A definicdo do melhor remédio a ser utilizado, para a teoria econémica,
depende dos efeitos sobre a eficiéncia alocativa. Em um ambiente sem custos de

transagcdo, medidas proibitérias podem ser mais eficientes, caso possam ser
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transacionadas. A parte que sofre os efeitos da medida pode negociar com o autor a
‘compra” do direito de retomar sua conduta, ou outra solugéo intermediaria. Nesse

cenario, supde-se que as trocas conduziriam a uma eficiéncia alocativa superior.

O mesmo ndo ocorreria caso 0s custos de transagcdao fossem
suficientemente altos para impedir a ocorréncia das trocas. Nessa hipotese, a
solugcéo mais eficiente sera o estabelecimento do dever de indenizar. A indenizacgao,
de um lado, faz com que aquele que pratica a conduta prejudicial internalize os
custos de sua atividade, mediante a devida compensacédo aos prejudicados. De
outro lado, ao n&o proibir terminantemente a conduta, permite que seu valor
econdmico continue a ser produzido (COOTER, ULEN, 2000, p. 103).

Com o enfrentamento das quatro questdes fundamentais propostas por
Cooter e Ulen (2000, p. 74), além da indagacao preliminar sobre o fundamento
econdmico do direito de propriedade, buscou-se expor brevemente a abordagem da
ciéncia econbmica quanto a essa instituicao juridica. A importancia desse esforgo
para os fins do presente estudo justifica-se na medida em que as regras de
neutralidade da rede podem ser vistas como limitagdes ao exercicio do direito de

propriedade sobre as redes de telecomunicagoes.
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2 LIBERDADE DE EXPRESSAO

O objetivo do presente capitulo € de buscar um conceito de liberdade
de expressdo que possa servir de parametro para a avaliagdo das propostas de
reqgulacdo da neutralidade da rede. Nesse sentido, procura explorar algumas
discussodes tedricas acerca dos fundamentos da liberdade de expressdo e sua
manifestacdo no espaco virtual. Nesse sentido, inicialmente, serdo abordados
alguns dos fundamentos desse principio, ora sob o prisma da liberdade individual,
ora sob a optica de uma instituicdo indispensavel ao regime democratico. Em um
segundo momento, busca-se estudar como as diferentes variantes teéricas foram
abordadas em recente decisdo do STF que enfrentou o tema da regulagdo da
liberdade de expressdo e de imprensa. Na terceira secao do capitulo, relatam-se
alguns estudos que buscam investigar o poder dos meios de comunicagao na
formacao da opinido publica, os fatores que contribuem para o viés nas coberturas
jornalisticas e as caracteristicas do mercado de comunicagdo brasileiro. Por
derradeiro, parte-se para a busca de uma teoria da liberdade de expresséao

adequada ao ambiente virtual.
2.1 Evolugao Doutrinaria do Principio da Liberdade de Expressao

Uma primeira nogao de liberdade de expressido esta associada a um
direito fundamental de carater individual. Trata-se, nesse sentido, de uma
decorréncia da propria dignidade da pessoa humana, que assegura ao individuo o
direito de expressar sua personalidade das mais diversas formas. Esse conceito
concentra suas atengdes no autor da mensagem, que deve ser protegido de
qualquer impedimento ao exercicio desse direito. Resulta, portanto, em uma defesa
de um papel de abstencédo do Estado, cuja atuacado deve ser contida para nao criar

obstaculos a livre manifestacdo do pensamento (SANKIEVICZ, 2011, p. 22-24).

Nos EUA, essa concepcgao da liberdade de expressao foi denominada
de corrente libertaria. Para Fiss, (2005, p. 28-29) a viséo libertaria manifesta uma
leitura individualista da Primeira Emenda a Constituicdo Norte-Americana e trata a

liberdade de expressado de forma semelhante a liberdade religiosa. Nesse contexto,
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o foco recai sobre o Estado como inimigo natural da liberdade, que deve ser

controlado para que nao venha a silenciar o discurso.

4):

Uma sintese da teoria libertaria € apresentada por Binembojn (2006, p.

(I) a teoria libertaria, centrada na figura do autor da mensagem, seja ele um
artista, escritor, jornalista ou qualquer outro sujeito que realize atividade
expressiva de ideias, tal teoria prega que as garantias da Primeira Emenda
visam a proteger fundamentalmente a autonomia privada e o direito a
expressado do pensamento sem interferéncias externas. Aqui a liberdade de
expressao se identifica com uma dimensdo da chamada liberdade dos
modernos, para usar a expressao cunhada por Benjamin Constant, vista
como emanacao da personalidade individual a ser defendida da intervengéo
estatal.

Para Sarmento (2007, p. 5) a teoria libertaria “tem como ideal regulativo

o modelo do ‘mercado de ideias’, em que agentes privados comunicar-se-iam uns

com os outros livremente, sem qualquer interferéncia estatal”. Nessa toada, o autor

afirma que, apesar de reconhecer a existéncia de falhas de mercado, a teoria

libertaria entende como ainda mais prejudicial a interferéncia do Estado, pois este

poderia facilmente silenciar manifestacbes que fossem contrarias a maioria ou ao

grupo politico que estiver no poder. O autor ressalta ainda a prevaléncia dessa teoria

no debate constitucional norte-americano.

Na Alemanha, a concepg¢ao da liberdade de expressao como um direito

individual que se exerce contra o Estado foi ressaltado no célebre Caso Luth. Com

efeito, a Corte Constitucional chega a afirmar que:

Sem duvida, os direitos fundamentais existem, em primeira linha, para
assegurar a defesa da liberdade privada de cada um contra intervengbes do
poder publico; eles sao direitos da resisténcia do cidaddo contra o Estado.
Isto € o que se deduz da evolugao histérica da ideia de direito fundamental,
assim como de acontecimentos histéricos que levaram os direitos
fundamentais as constituicdes dos varios Estados. Os direitos fundamentais
da Grundgesetz também tém esse sentido, pois ela quis sublinhar, com a
colocagdo do capitulo dos direitos fundamentais a frente (dos demais
capitulos que tratam da organizagédo do Estado e constituicdo de seus 6rgaos
propriamente ditos), a prevaléncia do homem e sua dignidade em face do
poder estatal. A isso corresponde o fato de o legislador ter garantido o
remédio juridico especial para protecdo desses direitos, a Reclamacéo
Constitucional, somente contra atos do poder publico (ALEMANHA apud
BRASIL, 2009, p. 218).

No mesmo julgado, a Corte destacou a importancia da liberdade de

expressao como um aspecto da personalidade humana em sociedade e como um
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dos mais preciosos direitos do homem. Caracterizou-a ainda como a condi¢cao

indispensavel para qualquer outra forma de liberdade.

Essa concepcado de liberdade de expressao, todavia, apresenta
algumas insuficiéncias, que deram origem a uma corrente alternativa ou
complementar, denominada democratica ou mesmo ativista. Essa corrente vé a
liberdade de expressdo nao somente como um direito individual, mas também e
principalmente como uma condicdo necessaria ao estabelecimento de uma
democracia. Parte-se aqui do pressuposto de que, para o regular funcionamento da
democracia, precisa haver amplo e desinibido fluxo de ideias, ou um debate publico
robusto. O foco, portanto, deixa de ser exclusivamente o emissor do discurso, mas
também seus receptores, que precisam ter acesso a informacado necessaria ao
exercicio de seus direitos e deveres como cidadaos. Binembojn (2006, p. 4) oferece

a seguinte sintese dessa doutrina no debate constitucional norte-americano:

(I1) a teoria democratica, que vé a Primeira Emenda, essencialmente, como
instrumento de autogoverno, de forma a permitir que os cidaddos sejam
livremente informados sobre os assuntos de interesse geral e, desse modo,
estejam aptos a formar livremente a sua convicgdo; tal teoria coloca a figura
do destinatario da mensagem no centro de gravidade das liberdades de
expressao e de imprensa.

A teoria democratica reconhece que nem sempre um mercado
desregulado podera assegurar um amplo fluxo de ideias capaz de ensejar um
debate publico sélido e consistente. Nao se pode negar que ha grande desigualdade
nas condicdes de acesso aos meios necessarios para o efetivo exercicio da
liberdade de expressdo: os veiculos de comunicagao social. Também se discute
aqui o papel desempenhado pelas corporacbes que controlam esses meios. Ao
moverem-se essencialmente a partir de incentivos econdmicos, podem néao ter
interesse em permitir a expressao de todos os pontos de vista. Nesse contexto, a
intervengao do Estado deixa de ser algo a ser evitado a qualquer custo para

mostrar-se necessaria e, por vezes, imprescindivel.

Fiss (2005, p. 47-48) destaca que o discurso por vezes pode ter um
efeito silenciador, ou seja, a fala de alguns pode acabar por suprimir a de outros.
Assim acontece com o discurso de 6dio, que inibe a participagao de suas vitimas no
debate publico. Semelhante efeito silenciador, para o autor, seria causado pela

pornografia, que reduziria a mulher a condicdo de objeto sexual, o que reduziria a
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sua credibilidade no embate politico. Consequéncias analogas decorrem da
auséncia de limitagdo aos gastos em campanhas politicas. Nesse caso, 0 espago
publico seria dominado pelas correntes com maiores recursos econémicos, e as
demais seriam praticamente alijadas da arena politica. Nesse contexto, o autor
defende a firme atuagédo do Estado na regulagdo do debate publico, ainda que seja
por meio da redugao do espacgo destinado a determinados discursos, a fim de que a
pluralidade seja respeitada:
O Estado nao esta tentando arbitrar entre os interesses discursivos dos varios
grupos, mas, ao contrario, esta tentando estabelecer precondi¢des essenciais
para a autogovernanga global, assegurando que todos os lados sejam
apresentados ao publico. Se isso pudesse ser realizado simplesmente pelo
fortalecimento dos grupos desfavorecidos, o objetivo do Estado seria
alcangado. Mas nossa experiéncia com programas de acao afirmativa e
outros similares nos ensinou que a questdo nao é tdo simples. Algumas

vezes nos devemos reduzir as vozes de alguns para podermos ouvir as vozes
de outros (FISS, 2005, p. 49).

O autor também destaca a incapacidade do mercado desregulado em
prover todas as informagdes necessarias ao debate publico. Refor¢ca que, em razédo
dos incentivos econdmicos a que estao sujeitos os operadores privados de meios de
comunicagao social, esses podem nao ter interesse em promover um amplo debate
de ideias. Nesse esforgo, lamenta o abandono da fairness doctrine nos EUA. Trata-
se aqui de regulamentagcdo expedida pela Federal Communications Commission
(FCC — o6rgao regulador das comunicagbes) que exigia que o0s meios de
comunicagao sujeitos a sua regulacdo apresentassem uma cobertura equilibrada
dos temas abordados, de forma a permitir a manifestacdo dos diversos pontos de
vista envolvidos. Essa regulamentagcédo foi abandonada pela FCC na década de
1980, e tentativa de restaura-la por meio de projeto de lei foi abortada mediante veto

do Presidente Ronald Reagan.

Em suas razbes de veto (ESTADOS UNIDOS, 1987), o Presidente
Reagan admite que a doutrina da fairness doctrine tivera reconhecida sua
constitucionalidade pela Suprema Corte em 1969. Adverte, todavia, que o raciocinio
da época estava condicionado a natural escassez de canais de radiofrequéncia e,
consequentemente, limitacdo a quantidade de canais de televisdo e radio
disponiveis. Dessa forma, conclui que o aumento da quantidade de canais de

comunicacao decorrente da evolugao tecnoldgica retira os fundamentos para o
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restabelecimento daquela regulamentacdo. Por essas razdes, vetou o projeto

aprovado pelo Congresso, por entendé-lo inconstitucional.

Fiss (2005, p. 110), entretanto, localiza o problema na légica interna de
cada canal de comunicagcdo especificamente considerado. Ndo importa a sua
quantidade, enquanto forem regidos exclusivamente por mecanismos de mercado,
nao havera garantias de que atuardo no sentido de promover um robusto debate
publico. A partir dessas consideragdes, reforca a necessidade de superagdao da
visdo restritiva da intervengcdo do Estado na regulagdo dos meios necessarios a
realizagao do debate democratico:

No6s devemos aprender a abragar uma verdade que é cheia de ironia e
contradicdo: que o Estado pode ser tanto um inimigo como um amigo do

discurso, que ele pode fazer coisas terriveis para enfraquecer a democracia,
mas também algumas coisas maravilhosas para fortalecé-la (FISS, 2005, p.

144).

A preocupacao com a saude do debate publico e a correspondente
necessidade de regulamentacao estatal € compartilhada por Dworkin (2011, p. 493-
542), ainda que n&do nos mesmos termos propostos por Fiss. A abordagem de
Dworkin € precedida da construgdo de um conceito de democracia. Assim, duas
concepgdes antagbnicas sdao de logo confrontadas. Uma primeira nogdo de
democracia, denominada majoritarista, concentra sua atencéo no respeito a decisao
da maioria. A nogado adversaria proposta pelo autor € a de democracia co-
participativa, em que o foco reside na participacdo “de todo o povo, agindo em
conjunto como parceiros plenos e iguais, no empreendimento coletivo do
autogoverno” (DWORKIN, 2011, p. 502). Ao comparar os dois conceitos, Dworkin
ressalta que nao ha valor intrinseco em um modelo que se limita a permitir que um
numero maior de pessoas imponha sua vontade a um grupo menor. O governo da
maioria, portanto, somente sera “justo e valioso” caso seja efetivamente respeitada a
igualdade entre os participantes do processo politico, por meio do qual sera definida
a maioria (DWORKIN, 2011, p. 510).

Para a corrente majoritarista, € importante que os cidadaos tenham
adequada informagéo para o exercicio de seus direitos. Assim, deve-se garantir que
todos tenham acesso a informacédo para que possam votar de acordo com suas
convicgdes. Nesse contexto, Dworkin entende que a melhor interpretacdo do

principio da liberdade de expressdo é o da chamada “aposta democratica”
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(DWORKIN, 2011, p. 509). Essa aposta consiste na visdo de que a melhor maneira
de proteger a liberdade de expressao € afastar a atuacao do Estado. Ela presume,
portanto, que a atuacado estatal sera prejudicial a democracia em qualquer caso,
mesmo quando supostamente voltada ao aperfeicoamento do debate publico
(DWORKIN, 2011, p. 496).

Ja para a elaboragcdo de uma teoria de liberdade de expressao
adequada a concepgao co-participativa da democracia, € necessario aprofundar na
compreensao desse conceito e de suas dimensdes. Para Dworkin (2011, p. 510) o
conceito de democracia co-participativa requer que as instituicbes permitam o
exercicio do autogoverno por parte dos cidadaos, em um processo de parceria em
que “cada um é membro ativo e igual’. Para tanto, deve ser avaliado o atendimento

de trés dimensodes fundamentais.

A primeira delas é a da soberania popular. No contexto da democracia
co-participativa, o conceito de soberania popular designa um modelo de
relacionamento entre povo e autoridades, em que estas estdo subordinadas aquele,
e nao o contrario. A segunda dimensdo é a igualdade de cidadania, que se
manifesta na igualdade de oportunidades de participacdo no debate politico. Nesse
aspecto, Dworkin ressalta que a igualdade pode ser comprometida quando grupos
de maior poder econdmico passam a dominar a arena politica, com a consequente
exclusdo dos menos favorecidos. Por fim, a terceira dimensdo € o discurso
democratico, que consiste na interagao entre os participantes do debate democratico
em um ambiente propicio ao intercambio de ideias. Para o autor, o objetivo desse
debate € fazer com que a eventual derrota de um grupo seja decorrente da
incapacidade de convencimento dos demais e ndo somente em virtude de sua
inferioridade numérica (DWORKIN, 2011, p. 510-512).

O atendimento de cada uma dessas dimensdes impde certos
condicionamentos ao regime que se pretende adotar para a protecao de liberdade
de expressédo. A soberania popular requer que o Estado seja impedido de suprimir
discursos que sejam contrarios aos detentores do poder, pois nesse caso nao se

poderia dizer que o povo é soberano (DWORKIN, 2011, p. 513).

A igualdade de cidadania, por sua vez, exige que nao haja disparidade

de oportunidades de participagdo no debate politico por razdes como a riqueza, o
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que pode justificar a regulamentacdo de limites de gastos ou doacbes para
campanhas politicas. Ainda na defesa da igualdade, Dworkin rejeita a posi¢cao
defendida por Fiss quanto a necessidade de impor limites a discursos de 6dio ou
preconceito. Entende que essa tese fundamenta-se em suposigcdo empirica incerta,
pois nao estaria demonstrado o real efeito que esses discursos tém sobre a
disposicdo de suas vitimas em participar do debate publico. A igualdade dos
cidadaos nao seria compativel com um regime que protegesse determinados grupos
dos efeitos de discursos de seus contendores, mediante censura. Nesse sentido,
ressalta que “precisamos atacar coletivamente o preconceito e a predisposi¢cao, mas
nao assim” (DWORKIN, 2011, p. 515).

Quanto ao discurso democratico, Dworkin reconhece a dificuldade de
estabelecimento de uma regulamentagdo adequada. De um lado, pondera que
eventual regulagdo estatal do discurso pode ter efeitos negativos sobre a
diversidade e disponibilidade de informag¢des. De outro, critica a degenaragao do
discurso politico norte-americano, reduzido a uma sucessao de jingles e slogans
desprovidos de qualquer conteudo relevante, o que ensejaria algum tipo de
regulacao do Estado, ainda que indireta (DWORKIN, 2011, p. 515).

Diante dessas exigéncias da democracia co-participativa, Dworkin
propde um modelo equilibrado, ou minucioso, para regulamentacéo da liberdade de
expressao. Nesse esfor¢co, busca uma alternativa a aposta democratica e a um
modelo intervencionista que, a titulo de aprimorar o debate democratico, possa
comprometer as demais dimensdes da democracia co-participaiva. O modelo
idealizado por Dworkin permite a regulacao do discurso democratico, desde que néo
se prejudique nem a soberania popular nem a igualdade entre os cidadaos. No
modelo que propde, por exemplo, ndo seria admitida qualquer restricdo a divulgacéo
de detalhes da vida privada de autoridades publicas, ainda que limitacbes dessa
espécie pudessem eventualmente aprimorar o discurso democratico. Tampouco
seria admitida, por ofender a igualdade da cidadania, a proibicdo de discursos
discriminatorios. No entanto, aceita a limitagdo de gastos em campanhas politicas,
como forma de promover a igualdade, desde que eles sejam suficientemente altos

para nao suprimir os diferentes discursos politicos (DWORKIN, 2011, p. 516-520).
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Uma perspectiva mais intervencionista da regulacdo da liberdade de
expressao é oferecida por Sarmento. Este, assim como Dworkin, parte da premissa
de que a democracia ndo deve ser somente o governo da maioria. Ela deve
encarnar um ideal de autogoverno popular, em que os cidadaos participam do
processo nao somente mediante o voto, mas também como atores relevantes do
debate na esfera publica. As decisbes coletivas ndo devem ser somente fruto do
embate entre os grupos de interesse, mas sim resultado de um debate cooperativo
que forneca solugdes que possam ser racionalmente aceitas por todos. Um modelo
de democracia como esse, todavia, requer que seja assegurada a igualdade de
condicdes de participacdo no debate, para que todos possam falar e ser ouvidos. A
esfera publica, portanto, deve desenvolver-se de forma livre de interferéncias
prejudiciais por parte do Estado ou do poder econémico (SARMENTO, 2007, p. 19-
22).

O debate publico, todavia, tem sofrido alteragdes substanciais com a
evolugdo da tecnologia. O aumento do alcance dos meios de comunicagao
eletrbnica de massa transformou esses canais nos principais veiculos da discussao
politica. Consequentemente, é crescente a importancia que assumem na formacéao
da opinido publica. Nesse ponto, o autor destaca a concentragdo do controle
econdmico dos meios de comunicagdo. Os vultosos recursos econdmicos
necessarios para ingresso e permanéncia nesse mercado acabam impedindo o
acesso da grande maioria da populagao a esses veiculos para expressao de seu

pensamento ou pontos de vista.

Além disso, os incentivos econdmicos a que estdo sujeitos esses
veiculos nao fornecem estimulos adequados a que promovam um debate aberto e
robusto. Ao contrario, a busca pela audiéncia, requisito indispensavel para a receita
publicitaria, tende a limitar o espaco destinado a temas mais espinhosos e que
eventualmente venham a contrariar os interesses ndo s6 dos detentores dos meios
de comunicacédo, como também de seus financiadores, os anunciantes. O mercado
por si s, portanto, ndo € capaz de propiciar uma arena publica adequada para o
desenvolvimento dos debates politicos exigidos pela democracia plenamente
participativa. Por essa razdo, mostra-se necessaria a regulagao estatal ndo somente
na promogao do pluralismo externo, decorrente da existéncia de varios canais

distintos de comunicagdo, mas também do chamado pluralismo interno. Em outros
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termos, faz-se necessaria a intervencado do Estado na composi¢cado da programagao
de cada canal ou meio de comunicacédo, a fim de preservar a diversidade de
informacgdes e de opinides (SARMENTO, 2007, p. 23-26).

Como desdobramento dessa postura, observa-se interessante proposta
interpretativa relativa ao direito de resposta, sugerida tanto por Sarmento (2007, p.
31-32) como por Binembojn (2006, p. 14). Trata-se de uma abordagem do instituto
como um direito coletivo, que possa ser exercido ndo somente pelos individuos que
se sentirem ofendidos por determinado conteudo, mas também pelos diversos
segmentos da sociedade, como forma de assegurar o pluralismo e a diversidade de

opinides na programagao dos meios de comunicagao social.

Sarmento (2007, p. 28), no entanto, avanga ainda no sentido de propor
que a regulagdo estatal € necessaria também para proteger a liberdade de
expressao quando vista como um direito individual. Assim, se 0 exercicio dessa
liberdade é tdo importante a ponto de ter-se como emanacéo direta do principio da
dignidade da pessoa humana, € necessario que se propicie aos individuos o acesso
aos recursos indispensaveis ao exercicio desse direito. Nao somente os
controladores dos meios de comunicacdo devem ter o privilegio de exercer
plenamente sua liberdade de expressdo. E necessario que o Estado atue para

assegurar a todos os meios adequados para essa finalidade.

Em outra vertente, o individuo, como destinatario da informacéo, deve

ter o direito de escolher a que tipo de informacao quer ter acesso. Dessa forma, é

necessario assegurar a maior diversidade possivel de informagao a todos. Nem ao

Estado nem aos meios de comunicagdao deve-se atribuir o poder de suprimir ou

impedir o acesso a informagao. Nesse ponto, o autor ressalta que a diversidade de

informacdes nao € apenas relevante para atuacdo do individuo na esfera publica,

mas também em sua vida privada (SARMENTO, 2007, p. 27). Dessa forma,
sintetiza:

Reconhece-se que mesmo os direitos individuais classicos, como a liberdade

de expressao, dependem da atuagdo do Estado, tanto para protegé-los de

ameacgas provenientes de terceiros, como para assegurar 0s pressupostos

materiais que tornem faticamente possivel o seu exercicio. Nao fosse assim,

tais direitos tornar-se-iam promessas vas para 0s mais fracos, numa

sociedade marcada por relagbes sociais tdo assimétricas e opressivas
(SARMENTO, 2007, p. 29).
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No Caso Liuth, ja mencionado neste capitulo, também foi reconhecida a
dimensao objetiva da liberdade de expressao. Naquela oportunidade, considerou-se
que os direitos fundamentais constituem principios axiolégicos, cuja eficacia se
estende a todo o ordenamento juridico. Dessa forma, fica o Estado obrigado a
reconhecé-los na interpretagéo e aplicacdo de todos os ramos do direito (BRASIL,
2009, p. 218-219; SARMENTO, 2007, p. 13). Na jurisprudéncia constitucional alema,
a dupla dimensado da liberdade de expressao foi expressamente reconhecida no
Caso Spiegel, conforme citado pelo Ministro Gilmar Mendes, em seu Voto proferido
no julgamento da ADPF n° 130:

Se, primeiramente — correspondendo a posi¢do sistematica do dispositivo e
seu entendimento tradicional -, € assegurado um direito fundamental subjetivo
as pessoas e empresas que atuam na imprensa, o qual garante aos seus
titulares liberdade em face do poder coercitivo do Estado e lhes assegura, em
certas situagdes, uma posicéo juridica privilegiada, o Art. 5 GG encerra, ao
mesmo tempo, também um aspecto juridico-objetivo. Ele garante o instituto
“imprensa livre”. O Estado é — independentemente de direitos subjetivos dos
individuos — obrigado a considerar, em sua ordem juridica, em toda a parte
onde o campo de validade de uma norma atinja a imprensa, o postulado de
liberdade desta. As primeiras consequéncias disso sdo os postulados da livre
criacdo de 6rgéos de imprensa, dos deveres de informacao das autoridades
publicas; mas poder-se-ia também pensar em um dever do Estado de
combater os perigos infligidos a uma imprensa livre que poderiam advir da

formacado de monopdlios de opinido (ALEMANHA apud BRASIL, 2009, p.
221-222).

A partir desses elementos, observa-se que a liberdade de expressao
apresenta ao menos duas dimensdées. Em um primeiro momento, existe o direito
fundamental de indole individual de livre manifestacao da personalidade, associado
diretamente ao principio da dignidade da pessoa humana. Nessa dimensao, o papel
do Estado € visto majoritariamente como prejudicial, associado a censura e a
limitacdo das liberdades individuais. No entanto, também €& possivel sustentar, a
exemplo do que faz Sarmento (2007), que mesmo para o exercicio da liberdade de
expressao como direito individual é necessaria a intervengdo do Estado, com o
objetivo de permitir que todos tenham acesso aos meios adequados ao efetivo

exercicio a liberdade de manifestacédo do pensamento.

Mas a liberdade de expressdo nao esta somente relacionada a
manifestacado do individuo, ela é também um pressuposto da democracia. Esta, para
seu adequado funcionamento, exige que as ideias sejam livremente expostas para
os participantes do processo democratico. Dessa forma, é preciso assegurar nao

somente a existéncia de uma arena publica apta ao livre debate de ideias, mas
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também que todos os grupos sociais tenham acesso a essa arena. Nesse sentido,
alguma regulacao estatal pode ser necessaria para garantir o efetivo implemento
dessas condi¢des. Na secdo seguinte, avalia-se como essas diversas abordagens
foram discutidas pelo STF em caso paradigma que avaliou os limites da regulacao

do exercicio institucionalizado da liberdade de expressao.

2.2 Liberdade de Expressao e Regulagao da Imprensa no Brasil: o julgamento

da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 130

Ao julgar a ADPF n° 130, o STF teve a oportunidade de estabelecer os
limites a intervencdo estatal na regulacdo dos meios de comunicagao social,
especialmente no que tange a atividade de imprensa. Diversas abordagens sobre a
liberdade de expressao foram discutidas nesse julgamento, em que se avaliou a
recepcao, pela Constituicdo de 1988, da Lei n° 5.250, de 1967, conhecida como Lei
de Imprensa. Nesse sentido, um exame das posicoes defendidas pelos Ministros
daquela Corte - em julgamento em que o Tribunal reconheceu, por maioria, que a
Lei de Imprensa n&o fora recepcionada pelo atual regime constitucional em sua
integralidade - mostra-se de especial relevancia para o presente estudo, no
momento em que se avaliam argumentos que buscam justificar a atuagéo do Estado

como regulador do debate publico.

Em seu Voto, o Relator do Processo, Ministro Ayres Britto, ressalta que
a liberdade de expressao € um direito “conatural a espécie humana”, pois “sem ele o
individuo como que se fragmenta em sua incomparavel dignidade e assim deixa de
ser o0 apice da escala animal para se reduzir a subespécie” (BRASIL, 2009, p. 42).
Com efeito, classifica os direitos associados a liberdade de consciéncia e livre
manifestacdo do pensamento como “sobredireitos” da personalidade, que se
sobrepdem, em um critério cronoldgico, aos demais direitos também associados a
personalidade humana. Dessa forma, eventuais transgressées a direitos como
honra, imagem e vida privada somente podem ser resolvidas mediante a devida
indenizacdo, ndo se podendo cogitar, portanto, de qualquer espécie de restricao
prévia ao exercicio da liberdade de expressao:
Nao ha como garantir a livre manifestagdo do pensamento, tanto quanto o
direito de expressado lato sensu (abrangendo, entdo, por efeito do caput do
art. 220 da CF, a criagdo e a informagédo), senao em plenitude. Senao

colocando em estado de momentanea paralisia a inviolabilidade de
certas categorias de direitos subjetivos fundamentais, como, por
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exemplo, a intimidade, a vida privada, a imagem e a honra de terceiros.
Tal inviolabilidade, aqui, ainda que referida a outros bens de personalidade (o
entrechoque é entre direitos de personalidade), ndo pode significar mais que
direito de resposta, reparagdo pecuniaria e persecugao penal, quando
cabiveis; nao a traduzir um direito de precedéncia sobre a multicitada parelha
de sobredireitos fundamentais: a manifestacdo do pensamento e a expressao
em sentido geral (BRASIL, 2009, p. 47, grifos no original).

Ja ao voltar-se ao exercicio da liberdade de imprensa, o Ministro Ayres
Britto ressalta sua importancia como requisito da democracia. Nesse esforco,
qualifica essa atividade como “irma siamesa da democracia”, pois “é pelos mais altos
e largos portais da imprensa que a democracia vé os seus mais excelsos conteudos
descerem dos colmos olimpicos da pura abstratividade para penetrar fundo na carne
do real” (BRASIL, 2009, p. 43-44). Nesse papel, a liberdade de imprensa seria
merecedora de “uma liberdade de atuacdo ainda maior que a liberdade de
pensamento e de expressao dos individuos em si mesmos considerados” (BRASIL,
2009, p. 40).

Tais consideragbes levaram o Ministro Ayres Britto a concluir pela
impossibilidade de regular matérias afetas ao que denominou de nucleo duro da
liberdade de imprensa. Assim, ndo pode o legislador pretender regular as dimensoes
temporais e materiais dessa atividade:

[...] a liberdade de informacdo jornalistica, para se revestir do pleno
desembarago que lhe assegura a Constituigcdo, ha de implicar interdigao a lei
quanto a duas nucleares dimensdes: primeira, o tempo de inicio e de
duragao do seu exercicio; segunda, sua extensdao ou o tamanho de seu
contetudo. Coordenadas de tempo e de conteudo que exprimem o que vimos
chamando de “nucleo duro” ou esséncia mesma da liberdade de imprensa.
Seu epicentro. Restando claro que, se o Estado puder interferir nesse
compactado nucleo, estara marcando limites ou erguendo diques para o fluir
de uma liberdade que a nossa Lei Maior somente concebeu em termos

absolutos, ou seja, sem a minima possibilidade de aprioristico represamento
ou contencao (BRASIL, 2009, p. 55, grifos no original).

Observa-se, portanto, na tdnica das passagens aqui transcritas, clara
tendéncia a rejeitar a atuagcédo estatal na regulacdo da liberdade de expresséo,
especialmente no que toca a atividade de imprensa propriamente dita, que tem
relagdo mais proxima com o debate politico. Diante da argumentacao exposta pelo
Relator da ADPF n°® 130, ha pouco espacgo para propostas que busquem de alguma
forma regular o debate publico travado nos meios de comunicagao social, tais como
aqueles propostos por Fiss, Sarmento ou mesmo Dworkin. Com efeito, € possivel

identificar tendéncia ao modelo de “aposta democratica” descrito por este ultimo.
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O Ministro Eros Grau adiantou voto para acompanhar o Relator. No
entanto, os votos subsequentes apresentam uma visdo menos radical quanto a
possibilidade de imposi¢cao de limites legislativos a liberdade de imprensa. O Ministro
Menezes Direito ressaltou a que a prote¢cao da dignidade da pessoa humana pode
requerer a intervencao do Estado no sentido de estabelecer limites a liberdade de
imprensa. A atuacgao estatal, no entanto, deve limitar-se a essa finalidade, ndo sendo
licito cogitar-se de regulagdo impeditiva, punitiva ou que venha a intimidar o
exercicio dessa liberdade. Por entender ser esse o caso da Lei de Imprensa,
acompanhou o Relator no sentido de considera-la incompativel com a Constituicdo
de 1988 (BRASIL, 2009, p. 86-94).

Ao acompanhar o Relator, a Ministra Carmen Lucia também destacou
as duas dimensdes da liberdade de expressao:
[...] a liberdade de imprensa — como a manifestacéo talvez mais importante da
liberdade, porque a liberdade de pensamento para informar e ser informado,
que é garantia de todo mundo, se compde, exatamente, para realizagdo da
dignidade da pessoa humana, ao contrario de uma equacgéo que pretendem
ver como se fossem dados adversos. Eu acho que sdo dados
complementares, quer dizer, quanto menos a informacdo, menos a

possibilidade de liberdade que o ser humano tem, e portanto, menor
dignidade em relagédo ao outro, criando cidadanias diferentes.

O segundo dado que eu gostaria de enfatizar € que o fundamento da
Constituicdo & exatamente o da democracia, que ndo se compadece,
absolutamente com qualquer tipo de restrigéo [...] (BRASIL, 2009, p. 97-98).

O Ministro Ricardo Lewandovski, por sua vez, destacou que Lei de
Imprensa € incompativel com os principios democratico e republicano. Ressaltou
também que, “nos paises em que a democracia deita raizes mais profundas, salvo
raras excegdes, a manifestacdo do pensamento € totalmente livre [...] sem que seja
submetida a qualquer disciplina legal” (BRASIL, 2009, p. 105). Observa-se, portanto,
mais um reforco da “aposta democratica” descrita por Dworkin, ja identificada

anteriormente no julgamento.

O Ministro Joaquim Barbosa, no entanto, introduz no debate as
preocupacdes da teoria democratica. Ao fazer referéncia a Fiss, expressa
preocupagdo com o poder dos meios de comunicagdo para perseguir ou
estigmatizar grupos minoritarios, de modo a exclui-los do debate publico:

Imagine-se, por exemplo, a situagdo de total impoténcia e desamparo a que

pode ser relegado um grupo social marginalizado e insularizado de uma
determinada sociedade, quando confrontado com a perseguigcédo sistematica
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ou a vontade deliberada de silencia-lo, de estigmatiza-lo, de espezinha-lo, por
parte de um grupo hegemdnico de comunicagéo ou de alguns de seus porta-
vozes (BRASIL, 2009, p. 110).

Nesse sentido, resgata um traco fundamental da teoria democratica,

que é a preocupagao nao s6 com o emissor da mensagem, mas também com o

receptor, traco que reputa ausente do Voto do Relator. Reconhece, entédo,
expressamente, sua filiagcao a essa teoria:

E tendo em mente esses riscos que o ultraliberalismo pode trazer que eu, a

exemplo de Fiss, penso que sem duvida o Estado pode, sim, ser um opressor

da liberdade de expressao, mas ele pode ser também uma fonte de liberdade,

desobstruindo os canais de expressdo que sao vedados aqueles que muitos

buscam, conscientemente ou inconscientemente, silenciar e marginalizar.

Lamentavelmente, esses aspectos da questdo nao estdo examinados pela
Corte no julgamento deste caso (BRASIL, 2009, p. 111)20.

Partindo dessas consideragdes, o Ministro Joaquim Barbosa apresenta
conclusdes distintas das até entdo aceitas pela Corte. Seu voto € no sentido de
recepcao parcial dos conteudos da Lei de Imprensa pela Constituicao de 1988,
ainda que, em determinados casos, seja necessario recorrer a técnica da

interpretacdo conforme a Constituigao.

No art. 1°, § 1°, da Lei n° 5.250, de 1967', proibem-se a propaganda
de guerra, de processos de subversao da ordem politica e social e o preconceito de
raca ou classe. Nesse ponto, o Ministro Joaquim Barbosa concorda com a proposta
do Procurador-Geral da Republica de que a mengao a subversado da ordem politica e
social seja interpretada como circunscrita as situagdes previstas no art. 136 da

Constituicado de 1988 (Estado de Defesa). No entanto, considera nao ser

2 A opcao pela teoria democratica é reforgada na seguinte passagem: “Contudo, Senhores Ministros,
nao basta ter uma imprensa livre. Em primeiro lugar, € preciso que ela seja suficientemente diversa e
plural, de modo a oferecer os mais variados canais de expressio de ideias e pensamentos aos mais
diversos segmentos da sociedade; em segundo lugar, é preciso que essa salutar e necessaria
diversidade de imprensa seja plena a ponto de impedir que haja concentragédo. Situagdes como as
existentes em algumas unidades da nossa Federagéo, em que grupos hegemonicos dominam quase
inteiramente a paisagem audiovisual € o mercado publico de ideias e informagdes, com fins politicos,
ndo é nada positivo para a formagao da vontade publica e para a consolidagdo dos principios
democraticos. Noutras palavras, a concentragdo de midia é algo extremamente nocivo para a
democracia” (BRASIL, 2009, p. 117).

2T “Art. 1° E livre a manifestacdo do pensamento e a procura, o recebimento e a difusdo de
informagdes ou ideias, por qualquer meio, e sem dependéncia de censura, respondendo cada um,
nos termos da lei, pelos abusos que cometer. § 1° N&o sera tolerada a propaganda de guerra, de
processos de subversao da ordem politica e social ou de preconceitos de raca ou classe. [...]".
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incompativel com a nova ordem constitucional a proibi¢do do preconceito de raga ou

classe??.

Também em consonancia com o parecer da Procuradoria-Geral da
Republica, o Ministro Joaquim Barbosa entende que as referéncias do art. 2° da Lei
de Imprensa a moral e bons costumes?® podem ser compatibilizadas com o espirito
da nova Carta se interpretadas em conformidade com a obrigagcao de respeito aos
“valores éticos e sociais da pessoa e da familia” imposta aos meios de comunicacao
eletrbnica de massa pelo art. 221, inciso IV, da Constituicdo de 1988. Outra
discordancia em relagao ao Voto do Relator foi quanto a recepcao dos dispositivos
penais da Lei n® 5.250, de 1967. O Ministro Joaquim Barbosa entendeu que as
regras estabelecidas naquela lei ndo se apresentam incompativeis com o texto
constitucional vigente, tendo em vista a necessidade de tratamento especial aos
crimes de calunia, injuria e difamagao, quando cometidos pela imprensa, “em razéo
da maior intensidade do dano causado a imagem da pessoa ofendida” (BRASIL,
2009, p. 114).

O Ministro Cezar Peluso, embora acompanhe as conclusbes do
Relator, adota as ressalvas consignadas nos Votos dos Ministros Menezes Direito e
Joaquim Barbosa, ao ressaltar ndo ser a liberdade de expressao um direito absoluto.
Nesse sentido, sua protegdo deve ocorrer em equilibrio com a dos demais valores
associados a dignidade da pessoa humana. Destaca ainda ser possivel ao
legislativo estabelecer regulamentacédo da atividade de imprensa (BRASIL, 2009, p.
122-124).

2 Nesse sentido, merece destaque precedente do proprio STF que considerou que a liberdade de
expressao nao pode ser utilizada para proteger o discurso de incitagao ao preconceito racial. Trata-se
do Habeas Corpus n°® 82.424-2, também conhecido como Caso Ellwanger. O entendimento encontra-
se expresso nos seguintes termos na ementa do julgado: “13. Liberdade de expressdo. Garantia
constitucional que ndo se tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressao
ndo pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestagcdes de contelido imoral que implicam ilicitude
penal. 14. As liberdades publicas ndo séo incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira
harménica, observados os limites definidos na prépria Constituicdo Federal (CF, artigo 5°, § 2°,
primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de expressé&o ndo consagra o ‘direito a incitagao
ao racismo’, dado que um direito individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de condutas
ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da
E)Sessoa humana e igualdade juridica” (BRASIL, 2003, p. 525-526).

“Art. 2° E livre a publicagédo e circulagédo, no territério nacional, de livros e de jornais e outros
periédicos, salvo se clandestinos (art. 11) ou quando atentem contra a moral e os bons costumes.

L]
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A Ministra Ellen Gracie acompanhou as conclusdes do Voto do Ministro
Joaquim Barbosa. No entanto, em seu Voto, destacou a necessidade de
compatibilizar a protecdo da liberdade de expressdo com a dos demais direitos da
personalidade. Rejeitou expressamente, portanto, a proposta do Relator de colocar
esses outros direitos em um estado de “momentanea paralisia”, por entender que tal
sistema poderia causar “a propria nulificagao dos direitos fundamentais a intimidade,

a vida privada, a imagem e a honra de terceiros” (BRASIL, 2009, p. 128).

A maior divergéncia, entretanto, foi expressa pelo Ministro Marco
Aurélio, que votou em sentido contrario ao acolhimento da ADPF n°® 130. Para ele,
nao se poderia dizer, mesmo apdés mais de quarenta anos de aplicacdo da Lei n°
5.250, de 1967, vinte dos quais sob o novo regime constitucional, que a imprensa
brasileira ndo fosse efetivamente livre. Nesse contexto, sua retirada do ordenamento
juridico ocasionaria um vacuo normativo com consequéncias negativas tanto para a
imprensa como para a sociedade (BRASIL, 2009, p. 134-144).

O Ministro Celso de Mello, de um lado, destacou a necessidade de
preservar a mais ampla liberdade de imprensa. De outro, contudo, ressaltou também
ser imprescindivel compatibiliza-la com a protegado de outros direitos e valores de
igual estatura constitucional. Nesse esfor¢co, retomou a proposta langada por
Sarmento e Binembojn, aqui ja discutida, que entende ser o instituto do direito de
resposta ndo somente um direito individual, mas também uma ferramenta disponivel
para que a sociedade possa ter o devido acesso a informacéao:

Vé-se, dai, que a protecdo juridica do direito de resposta permite, nele,
identificar uma dupla vocagao constitucional, pois visa a preservar tanto os

direitos da personalidade quanto assegurar, a todos, o exercicio do direito a
informagéo exata e precisa (BRASIL, 2009, p. 187).

Nao obstante essas consideragbes, entendeu que nao seria possivel
compatibilizar a Lei de Imprensa com o regime constitucional instituido em 1988.
Nesse ponto, destacou que eventual vacuo legislativo sobre a matéria,
especialmente no que tange ao direito de resposta, ndo resultaria em prejuizo
efetivo, vez que a matéria ja encontraria, na prépria Constituicdo, a normatizagao

necessaria para assegurar sua eficacia (BRASIL, 2009, p. 197-200).

O Ministro Gilmar Mendes votou pela recepcao parcial da Lei de

Imprensa pela Constituicdo de 1988, especificamente dos artigos que tratam do
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direito de resposta (arts. 29 a 36). Nesse esfor¢o, primeiramente, percorreu as
correntes jurisprudenciais e doutrinarias acerca da liberdade de expressao no direito
norte-americano, além de dissertar sobre o tratamento do tema pela Corte
Constitucional alema, especialmente no que se refere a dupla dimensao desse
principio. Ao tratar da liberdade de expressao sob o prisma da Constituicao brasileira
de 1988, defendeu que nao se poderia interpretar os dispositivos concernentes a
matéria como vedagao peremptodria a atuacgéo legislativa:
E facil ver, assim, que o texto constitucional ndo excluiu a possibilidade de
que se introduzam limitagbes a liberdade de expressdo e de comunicagao,
estabelecendo, expressamente, que o exercicio dessas liberdades ha de se
fazer com observancia do disposto na Constituigdo. Nao poderia ser outra a
orientacdo do constituinte, pois, do contrario, outros valores, igualmente

relevantes, quedariam esvaziados diante de um direito avassalador, absoluto
e insuscetivel de restrigao. [...]

Tem-se, pois, aqui expressa a reserva legal qualificada, que autoriza o
estabelecimento de restrigdo a liberdade de imprensa com vistas a preservar
outros direitos individuais, ndo menos significativos, como os direitos da
personalidade em geral (BRASIL, 2009, p. 227-228).

Na sequéncia, apos relatar experiéncias de regulagado da atividade de

imprensa no direito comparado, sustenta que as disposi¢cdes constitucionais sobre o

tema sao insuficientes para regular a matéria de forma completa, especialmente no
que tange ao direito de resposta:

Seria exacerbado otimismo pretender que o texto constitucional fosse

suficiente na regulagéo da atividade dos meios de comunicagdo em geral.

Mesmo a existéncia das normas da legislacao civil, penal e processual néo

seriam bastantes para o tratamento adequado do assunto. Temas como o

direito de resposta, por exemplo, ficariam sem regulamentacédo especifica, o

que poderia ser extremamente danoso nao s6 aos individuos, mas aos
proprios meios de comunicac¢ao (BRASIL, 2009, p. 249).

Nesse sentido, dada a necessidade de regulamentagéo
infraconstitucional sobre o tema, entendeu que a Lei n° 5.250, de 1967,
representaria disciplina adequada. Considerou, nesse esforco, que a aplicacéo da
Lei de Imprensa pelos tribunais ja havia retirado da norma seus excessos
autoritarios. Assim, na auséncia de lei especifica, ela seria uma garantia dos
individuos e da propria liberdade de expressao contra os abusos do poder da
imprensa (BRASIL, 2009, p. 249-255).

O abuso do poder da imprensa, com efeito, assume especial relevancia
na fundamentacdo apresentada pelo Ministro Gilmar Mendes. Apds relatar o

histérico dos fatos que ficaram conhecidos como o “Caso da Escola de Base”,
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ressalta que entre a imprensa e o cidadao existe uma notoria disparidade de armas.
Dessa circunstancia decorre a necessidade de regulamentagdo do direito de
resposta, entendido como uma garantia fundamental para minimizar o desequilibrio
natural existente entre o poder dos meios de comunicacdo e o individuo. “E o
principio da igualdade de armas, portanto, que fundamenta o direito de resposta, no
sentido de assegurar ao individuo meios proporcionais de réplica em face da ofensa
veiculada pela imprensa” (BRASIL, 209, p. 262). Interessante notar, nesse ponto,
que o direito de resposta, no Voto do Ministro Gilmar Mendes, ¢é tratado
primordialmente como um direito do cidadao de retificar informag¢des que tenham
sido equivocadamente veiculadas a seu respeito. Ndo se tratou, portanto, da
dimensao coletiva do direito de resposta, proposta por Sarmento e Binembojn e
endossada pelo Ministro Celso de Mello. A esse respeito, leia-se a seguinte
passagem em que o Ministro Gilmar Mendes define a finalidade e os limites do
direito de resposta:
O direito de resposta [...] € assegurado a todo aquele (pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada) que sofra agravo proveniente de informacéo
(noticia) errbnea ou inveridica veiculada por meio da imprensa. Trata-se de
uma garantia de resposta, retificacao, corre¢cao, esclarecimento, contestacao
ou refutagdo da noticia inveridica ou errénea, de forma proporcional ao

agragf sofrido, no mesmo meio de comunicagdo (BRASIL, 2009, p. 261-
262)7".

A conclusdo de seu Voto € no sentido de ressaltar a necessidade de
uma regulamentagdo minima do direito de resposta, o que poderia ser obtido
mediante a manutengdo dos arts. 29 a 36 da Lei de Imprensa. A retirada desses
dispositivos do ordenamento causaria inseguranca juridica, que afetaria
negativamente ndo s6 os cidaddaos como também os prdprios 6rgaos de imprensa.
Por essas razbes, diverge do Relator e propde que a Lei n® 5.250, de 1967, seja
considerada parcialmente recepcionada pela nova ordem constitucional, na parte
que dispbe sobre o direito de resposta (BRASIL, 2009, p. 266-268).

* Em passagem posterior, durante os debates orais, o Ministro Gilmar Mendes defende uma
ampliagdo desse entendimento, sem contudo abracar a tese do direito de resposta como direito
coletivo: “Em relagdo ao direito de resposta, eu gostaria até de fazer mais uma lembranga, uma
referéncia. Vejam que o nosso modelo — e aqui, talvez pudéssemos até considerar que o modelo
comportaria uma interpretacdo conforme — é restritivo, porque se limita a exigir o direito de resposta
por fato inveridico ou erréneo. Nds conhecemos, hoje, sistemas mais protetivos. Vejam a posi¢cdo em
Portugal, por exemplo, que permite também o direito de resposta contra opinides ofensivas, nao
apenas contra fato inveridico ou erréneo. Eu, na verdade, proporia uma interpretagdo conforme da
disciplina da Lei de Imprensa para dizer que, também aqui, deveriamos abranger o juizo de valor
ofensivo” (BRASIL, 2009, p. 284).
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O exame dos votos apresentados durante o julgamento da ADPF n°
130 revela uma ampla variedade de abordagens acerca do principio da liberdade de
expressao. Uma primeira visdo, mais radical na defesa de uma liberdade quase
absoluta de manifestacdo do pensamento, foi apresentada pelo Relator. Os votos
que se seguiram, todavia, ressaltaram o carater ndo absoluto dos direitos
fundamentais e a necessidade de que a protecédo da liberdade de expressao seja
feita em harmonia com a de outros direitos da personalidade, especialmente em

questdes atinentes a honra, imagem e vida privada.

Alguns votos podem ser destacados por sua filiagdo a teorias mais
democraticas ou ativistas da liberdade de expressédo. E o caso do Voto do Ministro
Joaquim Barbosa, que manifestou, de forma clara, sua filiagdo as posi¢des
defendidas por Fiss, ja examinadas neste capitulo. Em outra vertente, o Ministro
Celso de Mello demonstrou simpatia com a nog¢do do direito de resposta como
direito coletivo, posicao defendida por Sarmento e Binembojn, conforme também ja
relatado. O direito de resposta também ganhou destaque no Voto do Ministro Gilmar
Mendes, que vé nesse instituto o remédio para superar, ou 0 menos amenizar 0s
efeitos, da disparidade de armas ou assimetria de poder entre imprensa de massa e
o individuo. No entanto, da leitura de seu Voto, ndo se pode dizer que tenha
abragcado as teses de Sarmento e Binembojn, tendo em vista que sua énfase foi
sempre a de que o direito de resposta é um instituto de defesa do cidadao contra o

poder da imprensa, a ser utilizado em caso de publicagdes inveridicas ou ofensivas.

Para os fins deste trabalho, todavia, algumas passagens do julgamento
merecem especial atencdo, por tratarem da internet. A esse respeito, o Relator
entendeu que esta ndo pode ser considerada como integrante do conceito de
imprensa, tendo em vista auséncia de previsdo constitucional nesse sentido
(BRASIL, 2009, p. 27-28)25. No entanto, a ementa do julgado prescreve que
‘silenciando a Constituigdo quanto ao regime da internet (rede mundial de
computadores), ndo ha como se lhe recusar a qualificacdo de territorio virtual
livremente veiculador de ideias e opinides, debates, noticias e tudo o mais que

signifique plenitude de comunicacéo” (BRASIL, 2009, p. 4).

% Curioso registrar, a esse respeito, que o Voto da Ministra Carmen Lucia menciona fato noticiado
pela “imprensa nacional” e apresenta como referéncia o enderego de um sitio eletrénico da internet
(BRASIL, 2009, p. 328 e nota 1).
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2.3 Concentracao do Mercado de Comunicagao e seus Desdobramentos no

Brasil?®

A influéncia dos meios de comunicagao social na formacao da opiniao
publica € amplamente reconhecida. Nesse sentido, deve ser citado o estudo de
DellaVigna e Kaplan (2006), que, a partir de uso de ferramental estatistico,
documentou o impacto que a introducdo de uma rede de noticias conservadora (Fox
News) teve no comportamento do eleitorado norte-americano nas eleigdes
presidenciais de 2000. Concluiu-se que, nas cidades em que estava disponivel nos
sistemas de televisdo a cabo, a emissora foi responsavel por aumentar a votagao do
Partido Republicano em cerca de 0,4 a 0,7 ponto percentual. Em termos nacionais, a
cifra chega a 0,15 a 0,2 ponto percentual, o que ndo se pode ter como desprezivel,
tendo em vista a pequena margem de votos que separou os dois principais
candidatos naquela oportunidade (George W. Bush e Al Gore). De forma
semelhante, observou-se ganho de 0,8 ponto percentual na votagdo do Partido
Republicano nas eleigbes para o Senado, no mesmo ano. Outro efeito identificado
foi o aumento do comparecimento de eleitores nas cidades em que a Fox News
estava disponivel, especialmente naquelas predominantemente democratas, o que
leva os autores a atribuir, a0 menos em parte, o impacto da emissora no resultado
eleitoral a mobilizacido de eleitores conservadores em localidades de maioria liberal.
DellaVigna e Kaplan, por fim, concluem que a emissora conseguiu alterar o

posicionamento politico de 3% a 8% de seu publico telespectador.

Em outra vertente, Sutter (2001) reconhece que proprietarios de
veiculos de comunicagao dispdéem-se a sacrificar parcialmente seus lucros em
beneficio da defesa de posicbes politicas. O ponto é ilustrado com diversos
exemplos de empresas de comunicagdo norte-americanas que, em diferentes
periodos, assumiram abertamente o patrocinio de causas politicas. Tais relatos
também sdo encontrados em Anderson e McLaren (2009, p. 3-5), que citam
exemplos de veiculos com marcadas posigdes politicas e que ndo geram resultados

financeiros positivos.

Em outra vertente, € pertinente ressaltar que a capacidade que os

meios de comunicagao tém de influir no cenario politico parece estar relacionada a

% Esta secao reproduz parcialmente conteudo de trabalho anterior do autor (FAUTH, 2010, p. 39-62).
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concentracao do mercado. A esse respeito, Anderson e McLaren (2009) relatam que
o poder de ocultar ou manipular informagdes pode ser atenuado pela competicao,
motivo pelo qual, nesses mercados, esse tipo de consideragcédo deve ser levado em
conta em politicas antitruste. No mesmo sentido sdo as conclusdées de Gentzkow e
Shapiro (2006), que apontam que a competicdo entre veiculos de comunicagao
contribui para a reducdo do viés das coberturas jornalisticas, uma vez que uma
maior diversidade de fontes de informacao permite ao destinatario da comunicacao

identificar versodes falseadas da realidade.

Paralelamente, deve também ser citado outro achado de DellaVigna e
Kaplan (2006) a respeito do fenébmeno Fox News. Segundo os autores, o efeito da
introdugcéo da emissora sobre o comportamento dos eleitores foi menos intenso nas
localidades em que havia maior diversidade de canais de televisdo. Tais conclusdes
convergem com as evidéncias empiricas coletadas por Gentzkow e Shapiro, que
apontam que, em mercados com maior disponibilidade de emissoras de televiséo, a
cobertura jornalistica das eleigdes de 2000 nos EUA foi mais equanime. Portanto,
uma maior diversidade de fontes de pode contribuir tanto para diminuir o viés
jornalistico em veiculos especificos, como para assegurar, em seu conjunto, uma

cobertura mais equilibrada.

Da mesma forma, Sutter (2001) afirma que a mudanga no perfil de
controle das empresas de comunicacdo nos EUA pode reduzir a tendéncia de
sacrificar lucros em favor da politizacdo da cobertura jornalistica. Segundo o autor, a
disposicao para abragar causas politicas, ainda que em detrimento da maximizacao
de lucros, € mais comum em empresas de propriedade familiar ou de controle
concentrado. A medida que grandes grupos econdmicos, com base societaria
dispersa, passam a assumir o controle, concede-se maior énfase aos resultados

financeiros, e as questdes politicas perdem importancia.

Esses dois ultimos fatores ganham especial relevo no caso brasileiro,
em que ndo s6 o mercado dos meios de comunicagao tradicionais & concentrado,
mas também igualmente concentrado é o modelo de propriedade das empresas que

nele atuam.

As concessbes de televisdo sdo outorgadas em carater local, o que

necessariamente se traduz na existéncia de milhares de emissoras distintas em todo
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o Pais. Além disso, os limites de propriedade estabelecidos no art. 12 do Decreto-Lei
n°® 236, de 28 de fevereiro de 1967, impedem que, formalmente, uma mesma
entidade seja detentora de mais de dez concessdes em todo o territério nacional.
Entretanto, uma das caracteristicas mais marcantes do mercado de televisdo no
Brasil s&o os vinculos de afiliagdo que agregam as emissoras locais a grandes redes
nacionais, de quem adquirem a maior parte da programacdo que transmitem
(JAMBEIRO, 2002, p. 108-109). Dessa forma, o mercado apresenta-se
substancialmente verticalizado, com grande concentragdo de fungdes nos nodulos
principais dessas redes, também conhecidos como “cabecgas-de-rede” (GIANSANTE
et al., 2004, p. 13).

Outro fator peculiar ao caso brasileiro € a concentragao de um numero
expressivo de outorgas, tanto de radio como de televisdo, em maos de poucos
grupos familiares com forte envolvimento em atividades politicas. Essa realidade é
evidenciada por Bayma (2001) que, a partir de pesquisa em bases de dados do
Ministério das Comunicag¢des, da Anatel e do Tribunal Superior Eleitoral (TSE),
destaca a quantidade de outorgas detidas, entre outras, pelas familias Barbalho,
Lobdo, Magalhdes, Marinho, Saad e Sarney. O estudo também revela significativo
numero de permissbes e concessbes outorgadas a empresas em que

parlamentares, governadores e prefeitos figuram como soécios ou diretores.

O fenbmeno ganhou, no meio académico, a alcunha de “coronelismo
eletrbnico”. Com efeito, o coronelismo original possui varios aspectos em comum
com sua versao tecnolégica”. Ambos ocorrem em momentos de transicdo que
enfraquecem os respectivos modelos econdmicos em que se sustentam. Assim, o
coronelismo da Republica Velha foi contemporaneo da progressiva diminuicdo da
importédncia da agricultura na economia do Pais, ofuscada pela crescente

industrializacdo. Ja nos tempos atuais, a implantacdo de um novo modelo politico,

? O coronelismo ¢ um fendmeno politico identificado na chamada Republica Velha (1889-1930),
caracterizado por uma relagéo de troca de favores entre o Estado e uma decadente elite agraria que,
a despeito de sua decrescente importancia econdémica, preservava relevante poder politico ao
controlar o comportamento do eleitorado local por meio do “voto de cabresto”. Segundo Victor Nunes
Leal (apud SANTOS, 2006, p. 4), “o coronelismo é sobretudo um compromisso, uma troca de
proveitos entre o poder publico, progressivamente fortalecido, e a decadente influéncia social dos
chefes locais, notadamente os senhores de terra [...] Desse compromisso fundamental resultam as
caracteristicas secundarias do sistema coronelista, como sejam, entre outras, o mandonismo, o
filhotismo, o falseamento do voto, a desorganizagéo dos servigos publicos locais”.
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apos 1988, assiste ao surgimento de novos meios e formas de comunicacao social,

que relativizam o poder exercido pelos radiodifusores (SANTOS, 2006).

Paralelamente, observam-se intensos lagos de clientelismo entre os
coronéis e o Estado. Atualmente, o fenbmeno manifesta-se na outorga de
concessdes e permissdes de radio e televisdo. Tradicionais moedas de troca
politica, as licencas para exploracao de servigos de radiodifusdao continuam a ser
utilizadas com essa finalidade, a despeito de inovagbes normativas que exigem,
para as emissoras comerciais, a realizagao de licitagdo prévia (BAYMA, 2001, p. 3).
Em outra vertente, a semelhanga do modelo original, o coronelismo eletrénico
também ¢é capaz de conferir significativo poder politico aos detentores das
radiofrequéncias, especialmente em nivel local, dada a importancia do controle dos
meios de comunicagdo como condicionante do debate publico. Nesse sentido, sao
pertinentes as observacdes de Santos (2006, p. 21):

Se a terra no coronelismo servia ao coronel como instrumento de ampliagédo
da sua influéncia, a radiodifusdo no coronelismo eletrébnico é ainda mais
eficiente: serve para difundir a imagem protetora do coronel, serve para
controlar as informacdes que chegam ao eleitorado e serve, por fim, para
atacar os inimigos. Estas fungdes da radiodifusao justificam, para o coronel, a

busca do controle desses meios e o cuidado para deixar seus inimigos longe
deles.

Uma derradeira caracteristica apontada pela citada pesquisadora € a
resisténcia do coronel a introdu¢do de um novo paradigma econémico. Por essa
razado, os expoentes do modelo opdem-se sistematicamente a entrada de novos
atores no mercado da comunicagao social, 0 que, ademais, enfraqueceria o poder
que detém sobre as fontes de informagdo da populacdo. E nesse esforgo, inclusive,
que ganham destaque os contratos de afiliacao, pois a oferta de programacéo de
qualidade, fornecida pelas cabecgas-de-rede, opera como barreira a entrada de
competidores, conforme descreve a autora:

A oferta de novas tecnologias de comunicagdo, a globalizagdo e a
democratizagdo da sociedade podem desarticular o coronelismo eletrénico,
por isso, o coronel se aferra a posse da radiodifusdo. Ao mesmo tempo,
busca aliangcas com os empresarios nacionais para receber conteudo de

qualidade oferecendo uma barreira aos grupos internacionais (SANTOS,
2006, p. 21).

Do exposto, infere-se que o mercado brasileiro de radiodifus&o
apresenta alto grau de concentragdo. O modelo de controle societario das

empresas, conforme relatado por Bayma (2001), demonstra marcada presenga da



65

propriedade familiar, em um possivel reflexo da limitagdo a participagcao de pessoas
juridicas no capital dessas empresas, vigente até a Emenda Constitucional n° 36, de
28 de maio de 2002. Outrossim, a propriedade de emissoras de radio e televisdo
também possui forte viés politico, evidenciado no fendbmeno do coronelismo
eletrénico. Todos esses fatores, de acordo com a literatura aqui consultada
(sobretudo  ANDERSON, MCLAREN, 2009; GENTZKOW, SHAPIRO, 2006; e
SUTTER, 2001), reforcam a tendéncia e a capacidade de interferéncia desses meios
de comunicagao no cenario politico. Nesse cenario, portanto, ndo se pode descartar
a necessidade de intervencdo regulatoria para assegurar o pleno exercicio da
liberdade de expressédo, tanto na sua dimensdo de direito individual, como na de

pressuposto da democracia.

2.4 O Potencial da Internet e a Formulagcdao de uma Nova Teoria para a

Liberdade de Expressao

O desenvolvimento da internet e a crescente disseminagao das
tecnologias da informacdo e da comunicagcdo sao vistas como fendbmenos que
podem contribuir significativamente para o aperfeicoamento do processo
democratico ou, ao revés, para sua deterioragcdo. Nesse sentido, s&o pertinentes as
projecdes formuladas por Lufio (2003, p. 57-107). O autor apresenta um projeto de
computopia, sistema baseado na participagdo democratica e permanente de todos
os cidadaos, por meio das novas tecnologias. Os estudos acerca desse conceito
levaram ao desenvolvimento de dois conceitos de teledemocracia, que Lufo
identifica como as versdes “forte” e “fraca” (LUNO, 2003, p. 61-73). A acepgéo
“fraca” seria caracterizada pelo emprego das tecnologias da informagdo e da
comunicagdo para reforgar o exercicio da cidadania, sem contudo implicar
substituicdo do sistema de democracia representativa. Haveria tdo somente maior

aproximacao entre os representados com seus representantes.

Ja a acepcgao “forte” de teledemocracia envolveria uma retomada da
democracia direta, por meio de um “plebiscito permanente”, possibilitado pela
universalizacdo do acesso as redes digitais de informagcdo. Um modelo de
democracia com essas caracteristicas teria profundos impactos na politica, no direito
e na moral. No campo da politica, permitiria o funcionamento de um poder

democratico real e efetivo, com o deslocamento do protagonismo politico dos
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partidos para os cidadaos. Dessa forma, Lufio acredita que poderiam ser corrigidas
ou superadas as disfungcbes dos sistemas eleitorais e as distorcdes do sistema
representativo. Adicionalmente, prevé ainda a possibilidade de reducdo da
corrupgao e a eliminagdo da manipulagéo da opiniao publica. No campo do direito, a
adocao de um modelo de teledemocracia forte poderia propiciar maior participacao
no processo legislativo. Por derradeiro, outros impactos seriam sentidos no dominio
da moral, em que haveria a formagao de uma nova moral, prépria do ciberespaco,
baseada na solidariedade e voltada a prevengao dos usos prejudiciais das redes e
sistemas de informac&o. (LUNO, 2003, p. 73-84).

O modelo de teledemocracia forte projetado por Lufio, todavia, nao
esta imune a riscos. As mesmas tecnologias que abrem novas possibilidades de
aprimoramento do sistema democratico também podem mostrar-se prejudiciais. Com
efeito, a teledemocracia forte pode conduzir a um modelo vertical nas relagdes
politicas, com a dissolugado das estruturas e relagdes associativas e comunitarias
que realizam a intermediacédo entre o individuo e o Estado, de que resultaria uma
progressiva despersonalizacao e alienacgao politica do cidadao. Outro risco relevante
€ a mercantilizagao das relagdes politicas, tendo em vista o carater eminentemente
comercial da internet (LUNO, 2003, p. 84-91).

No campo do direito, os riscos tampouco s&o negligenciaveis. A
teledemocracia forte pode ocasionar o empobrecimento do processo de elaboracao
normativa e consequente perda de qualidade das leis, decorrente da substituicdo do
processo legislativo convencional por um sistema plebiscitario. Tampouco se pode
desconsiderar a vulnerabilidade dos sistemas informaticos a agdes criminosas, que
podem tanto resultar em adulteracdo de resultados como em colapso do sistema.
Além disso, € importante ter sempre em mente a possibilidade de que a
teledemocracia venha a relativizar ou mesmo suprimir o direito a intimidade (LUNO,
2003, p. 91-97).

Ja na esfera da moral, existe a possibilidade de que, ao invés de
contribuir para uma nova moral baseada na solidariedade, a teledemocracia acabe

por provocar um esvaziamento dos valores comunitarios (LUNO, 2003, p. 97).

Portanto, € possivel concluir que as potencialidades e os riscos da

incorporagdo das novas tecnologias ao processo democratico apresentam um



67

dilema a opor, de um lado, um inovador e aperfeicoado modelo de cidadania, em
que a efetiva participagao democratica de todos é reforgada, e, de outro, um modelo
de manipulacdo do processo democratico, seja pelo poder politico seja pelo poder
econdémico:
As NT [novas tecnologias] e, sobretudo, a internet, ao projetarem-se ao
ambito juridico-politico em forma de teledemocracia, suscitam um dilema
basico e inevitavel, de cuja alternativa depende o futuro da cidadania: em seu
polo positivo, podem afirmar um novo tipo de cidadania, uma cibercidadania,
que implique um novo modo mais auténtico, profundo e baseado nos
parametros tecnolégicos do presente, para uma participagcdo politica com
vocacgéo planetaria; mas, como contraponto, vislumbra-se um polo negativo
desses processos, que podem incubar uma indesejavel cidadania.com, cujo

titular seja degradado a mero sujeito passivo da manipulacao de poderes
publicos e privados®.

A conclusdo de Lufo, portanto, € a de que se faz imprescindivel um

novo modelo de regulagdo adequado ao contexto das novas tecnologias:

[...] a alternativa razoavel ndo pode ser outra que ndo a de uma organizagéo
politica e uma disciplina juridica eficaz e democratica dos meios tecnoldgicos
de informagéo e controle; de forma que as NT, longe de atuarem como meio
opressivo, convertam-se em veiculo para uma convivéncia politica em que o
progresso nao seja alcangado ao precgo da liberdade e da justigazg.

Um modelo adequado de regulagcédo da internet, todavia, pode ter de
transcender as preocupagdes com questdes relacionadas ao funcionamento da
politica para atingir a prépria construcdo da cultura. Nesse sentido, os efeitos
transformadores da internet sobre as condigdes e as caracteristicas do discurso
levaram a formulagcdo de uma nova teoria da liberdade de expressao, proposta por

Balkin (2004, 2008), baseada no conceito de cultura democratica.

Na visdo de Balkin (2004, p. 6-9), a internet altera algumas das
condigdes em que o discurso € exercido. Ela reduz substancialmente o custo de

distribuicdo da informagao; o que, por sua vez, permite que se alcance uma base

% 4as NT y, Ssobre todo, Internet, al proyectarse al ambito juridico-politico en forma de

teledemocracia, suscitan un dilema basico e ineludible, de cuya alternativa depende el porvenir de la
ciudadania: en su polo positivo, pueden afirmar un nuevo tipo de ciudadania, una ciberciudadania,
que implique un nuevo modo mas auténtico, profundo e instalado en los parametros tecnolégicos del
presente, para una participacion politica con vocacion planetaria; pero, como contrapunto, se
vislumbra un polo negativo de estos procesos, que pueden incubar una indeseable ciudadania.com,
cuyo titular quede degradado a mero sujeto pasivo de la manipulacion de poderes publicos y
privados” (LUNO, 2003, p. 100, tradugéo livre do autor, grifos no original).

29 1...]1 la alternativa razonable no puede ser otra que la de una organizacién politica y una disciplina
Juridica eficaz y democratica de los medios tecnolégicos de informacion y control; de forma que las
NT, lejos de actuar como medio opresivo, se conviertam en vehiculo para una convivencia politica en
la que el progreso no se consiga al precio de la libertad y de la justicia [...]” (LUNO, 2003, p. 106,
traducgao livre do autor).
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muito maior de destinatarios, inclusive no que tange a sua localizacdo geografica.
Uma mensagem veiculada na internet pode alcangar destinatarios no mundo todo
em pouco tempo, 0 que nem sempre € possivel com outros meios de comunicagao
tradicionais. Essa maior facilidade de atingir os destinatarios também permite que
algumas barreiras tipicas do cenario pré-internet sejam contornadas. Conforme ja
discutido neste capitulo, um dos efeitos da concentracdo dos meios de comunicagao
€ a dificuldade de acesso a plataformas de difusdo de informag¢ao que permitam que
os individuos possam ter suas mensagens veiculadas a coletividade. A internet,
embora nao substitua os meios de comunicacio eletrbnica de massa, oferece uma

alternativa de facil acesso para que as mais diversas opinides sejam divulgadas.

Outra relevante alteracdo das condi¢cbées do discurso propiciadas pela
internet é a reducao do custo de producédo de conteudo inovador, especialmente da
inovagao que é feita sobre conteudos ja existentes. Na opinido de Balkin (2004, p. 9-
10), a internet nao substituira a midia de massa como principal fonte de informacgdes
e conteudos para formagéo da agenda publica de discuss&o. No entanto, ela permite
que, a partir dessas informacgdes, os individuos possam produzir novos conteudos,
seja pela critica, pela transformagao, pela adicdo de complementos entre outros

processos criativos.

A soma desses trés elementos, por sua vez, propicia uma maior
democratizagcdo do discurso, tendo em vista que, por meio da internet, um maior
numero de pessoas tem condigcdes de produzir um volume maior de informacoes,
acessivel também por um maior numero de destinatarios, dispersos

geograficamente.

O desenvolvimento dessas novas tecnologias, no entanto, também
propicia a criagdo de mecanismos mais sofisticados de controle e restricdo do
discurso, o que revelaria uma contradicdo da revolugao digital. Balkin identifica dois
focos em que esse fenbmeno seria especialmente perceptivel. O primeiro sdo os
mecanismos de gerenciamento de direitos autorais, que tém o objetivo de
determinar as condicbes de uso de um determinado conteudo adquirido pelo
usuario, como quantas cépias ele pode fazer, em que tipos de equipamento ele pode
ser executado, entre outros. Outra area de grande sensibilidade para essa tendéncia

€ a operacao de redes de telecomunicacdes, que servem de transporte para os
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conteudos digitais da internet. As empresas que controlam essas redes podem ter
incentivos para discriminar e até mesmo bloquear o acesso a determinados
conteudos como forma de induzir seus usuarios a consumirem conteudos que elas
proprias fornecem (BALKIN, 2004, p. 15-22).

Essas contradi¢cbes, por sua vez, revelam a necessidade de uma
adequada teoria da liberdade de expresséao, capaz de proteger de forma adequada
as manifestacées do discurso nas novas plataformas tecnolégicas propiciadas pela
revolugao digital. Nesse esfor¢o, Balkin (2004, p. 30-31) aponta que a teoria
democratica possui insuficiéncias que a tornam incapaz de desempenhar essa tarefa
a contento. Para o autor, ela concede especial atencédo ao debate de natureza
politica e, consequentemente, deixa a descoberto as manifestacbes da cultura
popular, bem como a dimensé&o da liberdade de expressdao como direito individual de

manifestacdo da personalidade.

Dessa forma, uma teoria apropriada para a liberdade de expressédo no
contexto das tecnologias digitais teria de levar em consideragdo algumas
caracteristicas fundamentais do discurso que, nesse novo contexto, se apresentam
de forma mais saliente. O discurso na internet ndo conhece barreiras tematicas, ele
pode versar sobre qualquer assunto em qualquer tipo ou forma de expressao. Ele é
essencialmente inovador. A internet propicia que qualquer usuario possa ter acesso
a ferramentas que lhe permitam transformar-se em um criador de conteudos, e ndo
apenas destinatario. Essa inovagao ocorre principalmente por meio da construgéo
de novos significados a partir da adaptagdo ou transformagédo conteudos ja
existentes. O discurso na internet também se apresenta como participativo e
interativo. Ele é construido a partir da troca de informacdes. Por fim, o discurso na
internet permite a formacdo de comunidades, culturas e subculturas que, por sua
vez, também contribuem na formacéo da identidade do individuo (BALKIN, 2004, p.
31-32). O quadro é assim descrito nas palavras do autor:

Resumindo, a internet torna mais salientes cinco caracteristicas da liberdade
de expressao: o discurso versa sobre uma ampla variedade de assuntos,
incluindo ndo apenas politica, mas também cultura popular. O discurso das
pessoas comuns é cheio de inovagao e criatividade. A criatividade vem da
construgao sobre o que ja existia antes. O discurso é participativo e interativo,
em oposicdo a mera recepgao de informagao. Ele mescla as atividades de

leitura e escrita, de produgédo e consumo. Finalmente, o discurso envolve a
participacdo e a autoformacgdo cultural. A internet nos lembra como essas
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caracteristicas sao centrais e importantes para o discurso de forma geral. Ela
nos revela de novas formas o que sempre existiu®.

Balkin entdo sustenta que uma teoria de liberdade de expressao
baseada tdo somente na deliberacao de natureza politica ndo seria suficiente para
abarcar essas caracteristicas do discurso que, embora sempre tenham existido,
ganharam maior importadncia com o desenvolvimento da internet. Dessa forma,
defende que, se a democracia deve ser o fundamento da liberdade de expressao,
aquela deve ser tomada em seu sentido mais amplo: ndo apenas no que diz respeito

ao autogoverno, mas sim da propria construgao da cultura (BALKIN, 2004, p. 32).

Cultura, para o autor, € o “processo coletivo de construgdo de

significados em uma sociedade™’.

Ele ocorre por meio de um conjunto de
ferramentas e praticas sociais utilizadas para o dialogo e a troca de ideias. Portanto,
uma cultura democratica, nesse contexto, compreenderia um processo participativo
em que todos pudessem contribuir para a construcdo do conhecimento. A ideia
central aqui € a de participagdo. A internet tem o potencial de permitir que todos
possam participar da formagao da cultura e ndo apenas de seu consumo. Assim, ao
passo em que o individuo participa na construgcao da cultura, esta contribui para a
formacgao do individuo, vez que este também e produto da cultura (BALKIN, 2004, p.

33).

No contexto de uma cultura democratica, a liberdade de expresséo
ganha um novo conteudo. Ela passa ndo apenas a proteger a livre deliberagao de
assuntos de interesse publico, mas também outras prerrogativas fundamentais que
ganham especial relevancia com o desenvolvimento tecnolégico: o direito de
disseminar conteudos, o direito de interagir e trocar ideias, o direito de criar sobre
conteudos ja existentes e o direito de participar na formagdo da cultura que forma o

individuo. Nas palavras de Balkin:

%0 “To sum up, the Internet makes particularly salient five facts about free speech: Speech ranges over
a wide variety of subjects, including not only politics but also popular culture. The speech of ordinary
people is full of innovation and creativity. That creativity comes from building on what has come
before. Speech is participatory and interactive as opposed to mere receipt of information. It merges
the activities of reading and writing, of production and consumption. Finally, speech involves cultural
participation and self-formation. The Internet reminds us how central and important these features are
to speech generally. It reveals to us in a new way what has always been the case” (BALKIN, 2004, p.
32, tradugao livre do autor).

¥ “By ‘culture’ | mean the collective processes of meaning-making in a society” (BALKIN, 2004, p. 34,
tradugao livre do autor).
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O que ¢é a liberdade de expresséo, vista da perspectiva do ideal da cultura
democratica? Eu diria que ela tem quatro importantes componentes que se
tornaram mais salientes com a tecnologia digital: (1) o direito de publicar,
distribuir e atingir uma audiéncia; (2) o direito de interagir com os outros e
trocar ideias com eles, o que inclui o direito de influir e de ser influenciado, de
transmitir cultura e de absorvé-la; (3) o direito de apropriar conteudos
culturais que estejam disponiveis, de inovar, anotar, combinar e depois
compartilhar os resultados com os outros; e (4) o direito de participar e
produzir cultura, e consequentemente o direito de contribuir para o
desenvolvimento das forgas culturais e comunicativas que moldam o
individuo®*.

A protecao da liberdade de expressao na era digital, para Balkin, esta
associada a promogao de valores de liberdade tanto na elaboragao legislativa, como
na regulacdo de aspectos técnicos de operacéo das redes de telecomunicagdes. E
preciso que essas normas reflitam valores de ampla participagao popular, igualdade
de acesso a tecnologias da informagdo e da comunicagédo, promogédo do controle
democratico e possibilidade de criacdo e inovagdo. Decisbdes regulatorias a até
tecnolégicas podem ameacar significativamente esses valores. Dessa forma,
especial atengdo deve ser dada a essas decisdes, pois elas serdo de especial
relevancia para o futuro da liberdade de expressao na internet (BALKIN, 2004, p. 49-

50).

E nesse contexto que ganha especial relevancia o debate sobre a
neutralidade das redes de telecomunicagées. Como admite Balkin (2008, p. 102), as
empresas que controlam essas redes podem ter incentivos a bloquear ou exigir o
pagamento de valores adicionais para permitir a circulacdo de determinados
conteudos. Essas companhias, consequentemente, tornar-se-iam o0s maiores
censores da internet e, como nao ha suficiente competicdo no fornecimento desses

servigos aos consumidores, estes ndo teriam como contornar essas restrigoes.

Além disso, tal conduta teria efeitos negativos significativos sobre as
possibilidades inovagdo no ambiente da internet. A enorme variedade de CSA e
modelos de negdcios que floresceram na internet somente foi possivel porque os

empreendedores que desenvolveram essas ferramentas ndo tiveram de pedir

%2 “What is the liberty of expression, viewed from the perspective of the ideal of democratic culture? |
would say that it has four important components that have been made more salient by digital
technology: (1) the right to publish, distribute to, and reach an audience; (2) the right to interact with
others and exchange ideas with them, which includes the right to influence and to be influenced, to
transmit culture and absorb it; (3) the right to appropriate from cultural materials that lay at hand, to
innovate, annotate, combine, and then share the results with others; and (4) the right to participate in
and produce culture, and thus the right to have a say in the development of the cultural and
communicative forces that shape the self” (BALKIN, 2004, p. 43, tradugéo livre do autor).
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licenca - seja ao Governo, seja aos proprietarios das redes - para torna-las
disponiveis aos possiveis interessados. Para Balkin (2008, p. 106) a preservacao de
um ambiente propicio a inovagdo na internet € essencial para a promogdo da
liberdade de expressédo nesse ambiente. A auséncia de barreiras a disseminacao de
novos servigos e aplicagdes permite que novas alternativas de comunicagao sejam
criadas. E por meio desses servigos e aplicacdes que os usudrios da rede podem
interagir, trocar ideias e participar na construgdo da cultura. Assim, a liberdade de
expressao deve proteger ndo apenas o conteudo que € veiculado, mas as
plataformas, a infraestrutura, os sistemas e aplicacdes que permitem que esse
conteudo seja veiculado. A liberdade de expressdo, portanto, deve também
compreender o direito de desenvolver e disseminar novas redes sociais, softwares
de comunicacao e outras ferramentas necessarias a interagao, a disseminacao e a
criagcao de novos conteudos. Para a plena realizacdo da liberdade de expressao na
internet, portanto, € necessario que se garantam as condigbes necessarias ao

desenvolvimento de ferramentas inovadoras de comunicagcdo nesse ambiente.

Do quadro aqui desenhado, observa-se importante evolugdo das
teorias de interpretacao do principio da liberdade de expressdo, que acompanhou a
evolugéo tecnoldgica das plataformas que permitem o efetivo exercicio do direito a
livre manifestacdo do pensamento. De uma nogédo essencialmente individualista,
parte-se para uma preocupacao de indole coletiva, na medida em que fica claro que
o debate publico é construido a partir dos conteudos veiculados nos meios de
comunicagdo de massa e que S80 poucos 0S grupos que tém acesso a essas
plataformas. Surgem entdo teorias que passam a justificar e mesmo a demandar a
intervencdo do Estado como forma de garantir a diversidade de opinides e a
democratizagao do acesso a esfera publica de debates. Muitas dessas teorias foram
expostas nos debates travados no STF a respeito da possibilidade de edicdo de uma
legislagdo reguladora da atividade de imprensa no Brasil. J& nesse julgamento,
apontou-se para a importancia que entdo assumia a internet como meio para troca e

veiculacado das mais diversas opinides.

As potencialidades e os riscos que as novas tecnologias da informagao
e da comunicacgao representam para a democracia foram exploradas a partir da obra
de Lufo. O autor projeta a possibilidade de transformacéo do modelo de democracia

hoje existente em um novo sistema de democracia direta com suporte na
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universalizacdo do acesso as redes digitais de informagao. No entanto, alerta para
os riscos que decorrem da utilizagdo dessas novas tecnologias caso nao se adote

um sistema adequado de regulagao.

E na busca de balizas para a regulagdo do discurso na internet que
Balkin parte para a formulagdo de uma nova teoria da liberdade de expressao, que
entende necessaria para o adequado tratamento de aspectos do discurso que, ainda
que sempre presentes, ganharam maior relevancia no ambiente virtual. Nesse
sentido, propde o conceito de cultura democratica, ideal regulativo em que todos
podem participar da constru¢ao da cultura, que por sua vez atua de forma decisiva
na construgcao da identidade do individuo. A partir desse conceito, ressalta que
especial atencdo deve ser dada a decisdes regulatérias e tecnoldgicas que possam
afetar substancialmente as condigbes de producao e de disseminagdo do discurso
na internet. Nesse esforgo, identifica como uma das areas que carecem de maior
atencado os debates em torno da neutralidade da rede, tendo em vista a suposigao
de que os controladores das redes de telecomunicagdes podem ter incentivos a
restringir o livre trafego de conteudos e informagdes nessa infraestrutura. A partir do
trabalho de Balkin, portanto, observa-se que o debate em torno da neutralidade de
rede € de crucial importancia para o futuro da liberdade de expressdo no ambiente

da internet.
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3 EXPERIENCIAS DE REGULAGAO DA NEUTRALIDADE DA REDE

O presente capitulo tem o objetivo de relatar as iniciativas de regulagao

da neutralidade da rede no Brasil*®

. Paralelamente, serdo também analisados alguns
modelos de regulagao ja implementados - casos do Chile e dos EUA, bem como os

estudos em curso no ambito da Unido Europeia.

O exame dessas experiéncias internacionais justifica-se, de um lado,
por tratar-se de tema pioneiro, em que ndo ha uma tradicdo legislativa, seja no
Brasil, seja no exterior. Dessa forma, as primeiras iniciativas adotadas revelam
aspectos cuja discussao pode ser relevante no momento em que se discute a
adogado de medidas similares no direito brasileiro. Além disso, é também pertinente
ressaltar o carater necessariamente mundial da internet. Nesse contexto, regulagdes
adotadas em outros paises, especialmente aqueles que concentram grande parte do
trafego e dos conteudos disponiveis na rede — como os EUA e a Unido Europeia —
podem afetar a experiéncia de usuarios situados em outras regides, assim como
condicionar as alternativas de regulacdo que serdo adotadas em outros

ordenamentos.

De forma perliminar, contudo, apresenta-se breve descricdo da
estrutura de regulagéo da internet e do foco de discusséo acerca da neutralidade da

rede.
3.1 Internet: estrutura basica e regulagao

Bitelli (2004, p. 322) aponta que “ndo ha ainda certeza se a Internet
deve ser colocada como um ‘meio’, ‘veiculo’, ‘ente’, ‘agente’ ou instrumento da
comunicagao social’. Nao obstante, € necessario considerar que, por meio dela,
permite-se a circulacdo de informacdes e de conteudo audiovisual, a comunicacao
interpessoal e mesmo a prestagao de servicos de telecomunicacdes. Com efeito, a
crescente disseminacdo do acesso a internet em alta velocidade é o fator mais

significativo na promogao da convergéncia tecnolégica.

¥ As informagdes constantes deste capitulo encontram-se atualizadas até novembro de 2012.
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Sua origem remonta a projeto de rede de comunicacbes militares
desenvolvido, nos EUA, pela Agéncia de Projetos de Pesquisa Avangada (Advanced
Research Project Agency — ARPA), na década de 1960, de que resultou a entdo
denominada ARPAnet. Em fungdo das finalidades que motivaram sua criagcao,
projetou-se uma rede que pudesse garantir a continuidade da comunicagao entre os
computadores dos 6rgaos de defesa, mesmo diante de um ataque que destruisse
parte da rede. Dessa forma, o produto final caracterizou-se por auséncia de nodo
central, arquitetura flexivel, redundancia de conexdes e fungcbes e capacidade de
reconfiguragdo dindmica, entre outros. De uso inicialmente militar, a rede passou a
ser utilizada também para fins académicos. J& em 1989, seu desenvolvimento
passou a ser liderado pela Fundacdo Nacional de Ciéncia (National Science
Foundation — NSF). Em 1992, foi permitido seu uso com finalidades comerciais, o
que propiciou nao sé o amplo acesso a internet em termos mundiais, mas também o
surgimento de um novo modelo econdmico, baseado na sociedade da informagao
(BITELLI, 2004, p. 324-325; TAKAHASHI, 2000, p. 133).

A estrutura de funcionamento da internet pode ser vista a partir de
diferentes camadas, conforme representado na ilustragcdo da Figura 1. Uma primeira
camada basica é composta pela infraestrutura fisica de telecomunicacgdes,
indispensavel para o transporte e a distribuicdo dos sinais de dados. Outra camada,
intermediaria, € composta pelos protocolos e padrbes técnicos que garantem a
interoperabilidade dos diversos segmentos de rede, a correta sinalizagédo e
enderecamento, e, em ultima instancia, a possibilidade de que pacotes de dados
consigam ser enviados de um ponto a outro independentemente de seu conteudo,
das redes que devera percorrer e dos equipamentos terminais utilizados para envio
e recepgao. Por fim, ha uma terceira camada composta por uma miriade de
aplicacdes utilizadas para composicao e leitura das informagdes e conteudos

transmitidos.

A regulagdo da camada de infraestrutura compreende os servigos de
telecomunicacbes e as redes que lhes dao suporte. No Brasil, a autoridade
responsavel por essa tarefa, nos termos da Lei n°® 9.472, de 1997, é a Anatel,
autarquia especial vinculada ao Ministério das Comunicagdes, organizada segundo

o modelo de agéncia reguladora.
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TELECOMMUNICATION INFRASTRUCTURE

Figura 1: Representagao da Estrutura da Internet em Camadas (KUBRALIJA,
GELBSTEIN, 2005, p. 33)

O acesso a internet no Brasil teve inicio com suporte na utilizacdo do
Servico Telefénico Fixo Comutado (STFC, ou telefonia fixa), também conhecido
como acesso discado. Essa tecnologia, todavia, ndo permite a navegacédo em
velocidades elevadas, tendo em vista que, nos termos do Regulamento daquele
servico, aprovado pela Resolugao n° 426, de 9 de dezembro de 2005, da Anatel, ele
esta limitado a um fluxo de 64 kbit/s**. Torna-se entdo necessaria a utilizacdo de
outros servigos de telecomunicagdes para suporte ao acesso em alta velocidade a
internet. Atualmente, as alternativas mais utilizadas sado o Servico de Comunicacao
Multimidia (SCM)*® para banda larga fixa, e o Servico Mével Pessoal (SMP)*®, para o

acesso com mobilidade.

Na camada intermediaria, as trocas de dados na internet transcorrem

por meio de um protocolo especifico de comunicacdo, denominado Protocolo

¥ A tecnologia popularmente conhecida como ADSL (Asymmetric Digital Subscriber Line), posto que
utilize a mesma rede empregada na prestagédo do STFC, ndo configura propriamente esse servigo,
vez que ndo emprega processos de telefonia e tampouco limita-se a velocidade de 64 kbit/s.

% Nos termos do art. 3° do Regulamento do SCM, aprovado pela Resolugao n° 272, de 9 de agosto
de 2001, da Anatel, cuida-se de “servico fixo de telecomunicagdes de interesse coletivo, prestado em
ambito nacional e internacional, no regime privado, que possibilita a oferta de capacidade de
transmissdo, emissdo e recepgdo de informagdes multimidia, utilizando quaisquer meios, a
assinantes dentro de uma area de prestacao do servigo”.

% Cuida-se da telefonia movel, cujo regulamento foi aprovado pela Resolugao n°® 477, de 7 de agosto
de 2007, da Anatel.
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Internet (Internet Protocol — IP), em que as informagdes transmitidas, apos serem
convertidas em arquivos digitais, sdo repartidas em pacotes e remetidas ao
endereco de destino. As rotas utilizadas para cada pacote podem ser distintas, o que
pode ocasionar descompasso em sua recepcado. Dessa forma, exige-se que as
informagdes recebidas no destino sejam processadas e reconstituidas. Em outros
termos, o protocolo IP somente garante que as informacdes chegardo ao ponto de
destino, mas ndo assegura que cheguem na ordem pré-estabelecida. (BRASIL, s.d.,
p. 6-7).

A troca de informacdes por meio do protocolo IP, todavia, necessita de
adequado sistema de enderegcamento, a fim de que os pacotes de dados sejam
efetivamente transportados para os destinos desejados. Para tanto, existem os
enderecos |IP, que designam, por meio de numeros, os diversos computadores
conectados a rede. A utilizacdo de enderegos numéricos, no entanto, ndo se mostra
a mais adequada para o uso massificado e diverso alcangado pela internet. Nesse
sentido, passou-se a associar os enderegos numéricos a nomes comuns, de mais
facil memorizagcdo, por meio do sistema de nomes de dominio (Domain Name
System — DNS). Dessa forma, os usuarios que procuram o sitio do Instituto
Brasiliense de Direito Publico podem utilizar o enderego www.idp.edu.br, em vez de
memorizarem o endereco numerico 189.23.86.149 (GONCALVES, 2009, p. 4).

O DNS opera de forma hierarquizada. Cada nome de dominio é
formado por varias sequéncias de caracteres, separados por pontos. A sequéncia
mais a direita € denominada dominio de primeiro nivel (Top Level Domain — TLD).
Os TLD mais conhecidos entre os usuarios da rede sdo os genéricos (gTLD), como
“.com”, “.org”, “.net”, “.edu”, entre outros. Existem ainda os TLD associados a paises
ou territoérios (Country Code TLD — ccTLD), como “.br” para o Brasil, “.jp” para o
Japao e “mx” para o México, por exemplo. Cada TLD podera comportar muitos
dominios de segundo nivel, como “.idp”, no exemplo do paragrafo anterior (FELD,

2003, p. 338; GONCALVES, 2009, p. 5).

No plano internacional, as politicas para o DNS, inclusive a criacdo de
novos TLD, sdo coordenadas, desde 1998, pela Corporagao da Internet para Nomes
e Numeros Atribuidos (Internet Corporation for Assigned Names and Numbers —

ICANN). Cuida-se de uma organizagdo privada sem fins lucrativos que opera
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mediante contrato com o Departamento de Comércio do Governo Norte-Americano
(FELD, 2003, p. 346-347; GONCALVES, 2009, p. 8).

No Brasil, nos termos do Decreto n® 4.829, de 3 de setembro de 2003,

as atribuigdes relativas a administragcédo e regulagao da internet, inclusive quanto aos

nomes de dominio, estdo a cargo do Comité Gestor da Internet no Brasil (CGlbr)*.

Cuida-se de colegiado que congrega representantes de 6rgaos governamentais, do

setor empresarial, da comunidade cientifica e tecnoldgica e do terceiro setor. As

atribuicbes do 6rgdo encontram-se previstas no art. 1° do mencionado decreto,

transcrito a seqguir:

Art. 1° Fica criado o Comité Gestor da Internet no Brasil - CGlbr, que tera as
seguintes atribuicdes:

| - estabelecer diretrizes estratégicas relacionadas ao uso e desenvolvimento
da Internet no Brasil;

Il - estabelecer diretrizes para a organizacéo das relagdes entre o Governo e
a sociedade, na execugao do registro de Nomes de Dominio, na alocagao de
Endereco IP (Internet Protocol) e na administragéo pertinente ao Dominio de
Primeiro Nivel (ccTLD - country code Top Level Domain), ".br", no interesse
do desenvolvimento da Internet no Pais;

[l - propor programas de pesquisa e desenvolvimento relacionados a Internet,
que permitam a manutencao do nivel de qualidade técnica e inovacao no uso,
bem como estimular a sua disseminagdo em todo o territério nacional,
buscando oportunidades constantes de agregagdo de valor aos bens e
servigos a ela vinculados;

IV - promover estudos e recomendar procedimentos, normas e padrbes
técnicos e operacionais, para a seguranga das redes e servicos de Internet,
bem assim para a sua crescente e adequada utilizagao pela sociedade;

V - articular as agbes relativas a proposicdao de normas e procedimentos
relativos a regulamentacéo das atividades inerentes a Internet;

VI - ser representado nos féruns técnicos nacionais e internacionais relativos
a Internet;

VIl - adotar os procedimentos administrativos e operacionais necessarios
para que a gestdo da Internet no Brasil se dé segundo os padrbes
internacionais aceitos pelos 6rgdos de cupula da Internet, podendo, para
tanto, celebrar acordo, convénio, ajuste ou instrumento congénere;

VIII - deliberar sobre quaisquer questdes a ele encaminhadas, relativamente
aos servigos de Internet no Pais; e

IX - aprovar o seu regimento interno.

Por fim, a terceira camada trata do desenvolvimento de aplicagdes que

assegurem uniformidade na producdo e na leitura de informacao transmitida pela

¥ No ambito daquele Comité, a administracdo de nomes de dominio e a distribuicdo de enderecos IP
é disciplinada pela Resolugao n°® 1, de 25 de outubro de 2005.
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internet, como, por exemplo, o padrao HTML (Hypertext Mark-up Language),
largamente utilizado, e que hoje forma a base do que se conhece como World Wide
Web (WWW). A existéncia de padrées como o HTML faz com que as informagdes
sejam, de um lado, codificadas de acordo com esse padrao e, na ponta do receptor,
os codigos sejam corretamente interpretados de forma a que a informagéo original
possa ser adequadamente reproduzida para seu destinatario. Trata-se, portanto, de
um insumo basico a todos os agentes que queiram explorar CSA na internet, assim
como para todos os usuarios que queiram ter acesso a essas informacdes. Esses
padrées sédo desenvolvidos pela industria e por organizagbes ndo governamentais
como o Consércio World Wide Web (W3C), responsavel pelo desenvolvimento de
uma evolugdo do HTML, o Extended Mark-up Language (XML) (KUBRALIJA,
GELBSTEIN, 2005, p. 53).

3.2 O Debate da Neutralidade da Rede

Para o correto entendimento das implicagdes e motivacdes do debate
acerca da regulacado da neutralidade da rede, é preciso, primeiramente, fazer uma
breve incursdo na cadeia de geragao de valor dos negocios de exploracdo de CSA

na internet, descrita a partir da ilustragéo da Figura 2.
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Figura 2: Cadeia de Valor da Exploracao de Conteudos, Servigos e Aplicagoes
na Internet (MONTEIRO, 2012, p. 3)
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No primeiro elo da cadeia, situam-se os produtores ou detentores de
direitos sobre conteudos, que podem ser gravadoras, estudios de cinema, agéncias
de noticias, grupos de midia ou mesmo usuarios da rede. O segundo elo da cadeia é
composto pelos provedores de CSA, que sao corporagdes ou individuos
especializados no desenvolvimento e exploragcao de servigcos e aplicagdes voltados a
distribuicdo de conteudos aos usuarios ou a comunicagao e troca de dados entre
estes, como aplicagdes de Voz sobre Protocolo Internet (VolP)* e redes sociais.
Também figura nesse elo a atividade de comércio eletrbnico. Esse segundo elo
apoia-se em empresas que fornecem solugdes tecnolégicas para o adequado
funcionamento de suas atividades de exploragao de CSA. Trata-se aqui de solugdes

de armazenamento de dados, de publicidade e de cobrancga, entre outros.

A quarta etapa da cadeia € composta pelos agentes que operam a
camada de infraestrutura fisica de telecomunicacdes da internet. Trata-se da etapa
de conectividade, que € explorada pelos operadores de redes de telecomunicagdes,
seja no atacado, seja no varejo, por meio do provimento de acesso ao usuario final.
Por fim, diretamente relacionada a este ultimo, a quinta etapa da cadeia é
constituida pelos equipamentos terminais utilizados para acessar a rede, como
computadores pessoais, telefones moéveis inteligentes (smartphones), entre outros, e
das aplicacbes que o usuario deve utilizar para reproducao da informacédo, como

navegadores de internet, leitores de midia e demais programas de computador.

No debate sobre a neutralidade da rede, destacam-se os agentes que
compdem o segundo e o quarto elo da cadeia acima descrita, quais sejam, os
provedores de CSA e os operadores de redes de telecomunicagdes. Os primeiros
remuneram os operadores de servicos de telecomunicagdes que |lhes oferecem a
conexao local a internet. No entanto, tradicionalmente, n&do se envolvem em
pagamentos adicionais a partir dessa etapa, especialmente no provimento de
conexao ao usuario final (PAGE, ROSSI, RAND, 2010, p. 6-8).

A evolugdo no segmento de CSA tem ocasionado crescentes aumentos
do volume de dados que trafega por meio das redes de telecomunicagées que dao
suporte a internet, especialmente devido a expansao de aplicagbes de uso intensivo
de rede, como distribuicdo de conteudos de video (CISCO, 2012, p. 6). O

% Compreende servigos comerciais como Skype, Viber, entre outros.
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crescimento de trafego projetado para os préximos anos demandara investimentos
adicionais por parte dos operadores de rede, que nao podera ser financiado sem
aumento das receitas ja exploradas ou pela criacdo de novas fontes de receita.
Nesse contexto, passaram a ser discutidos novos modelos de financiamento dos
investimentos na camada de infraestrutura fisica de telecomunicagdes, que
envolvem a cobrangca de quantias adicionais dos provedores de CSA (PAGE,
ROSSI, RAND, 2010, p. 16-20; MONTEIRO, 2012, p. 14). Como sera analisado no
capitulo seguinte, alguns modelos buscam a tarifacdo de qualquer tipo de trafego
gerado, ao passo que outros se concentram na oferta de niveis diferenciados de
desempenho, mediante remuneragao (PAGE, ROSSI, RAND, 2010, p. 25-42).

Em outra vertente, alguns desses CSA competem direta ou
indiretamente com servigos tradicionais de telecomunicagdes explorados no varejo
pelos operadores de rede, como voz, trocas de mensagens ou distribuicdo de
conteudo audiovisual. Essa concorréncia, por sua vez, cria incentivos a que esses
CSA sejam bloqueados ou degradados pelos operadores de rede, de forma a que

Nnao mais possam representar concorréncia viavel a seus servigos tradicionais.

As condutas de bloqueio, discriminacdo ou priorizagdo de
determinados CSA suscitam discusséo acerca de sua conformidade ao principio da
neutralidade da rede, que, na definicdo usada pelo ORECE, requer que toda
comunicagao eletrénica que trafegue em uma rede seja tratada de igual forma,
independentemente de conteudo, aplicagao, servigo, equipamento terminal, origem
ou destino (UNIAO EUROPEIA, 2012a, p. 4). Pode-se dizer, portanto, que, na
cadeia de valor da internet, o debate da neutralidade da rede opde os interesses dos

provedores de CSA aos dos operadores de redes de telecomunicacgoes.
3.3 Iniciativas de Regulamentag¢ao da Neutralidade da Rede no Brasil

A neutralidade da rede no Brasil ainda ndo esta oficialmente
regulamentada. No entanto, algumas iniciativas encontram-se em andamento e
merecem ser destacadas. Além do projeto de lei do chamado Marco Civil da
Internet, a Anatel, no ambito de suas atribuigdes, também ja demonstrou a intengcao
de incorporar o principio a sua regulamentagdo, que atinge diretamente as

prestadoras de servigcos de telecomunicagbes. Em paralelo, apesar da limitagéo
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inerente as suas competéncias, o principio da neutralidade também tem sido
defendido pelo CGlbr.

Pode-se identificar uma iniciativa pioneira na regulamentacédo da
neutralidade da rede no Brasil em decisdo da Anatel acerca de operacdo de
aquisicdo, pela empresa Telemar Norte Leste S.A., do controle societario das
empresas do Grupo Brasil Telecom, nos termos do Ato n° 7.828, de 19 de dezembro
de 2008, daquela agéncia reguladora. Naquela oportunidade, a aprovagao da
mencionada operacao societaria fez-se acompanhar da imposicdo de
condicionamentos a serem observados pelas empresas envolvidas. Nesse sentido, o
item 4.1 do Anexo ao referido Ato, estabelece que a Telemar — assim entendidas
todas as prestadoras integrantes do respectivo grupo econdémico, considerada a

operagao entao autorizada — devera manter a neutralidade de sua rede.

A medida encontra fundamento nas consideragcdes que foram tecidas
pela Relatora do caso perante o Conselho Diretor daquela autarquia, Conselheira
Emilia Maria Silva Ribeiro Curi, consignadas na Analise n° 130/2008-GCER, de 12
de dezembro de 2008. O trecho que se transcreve a seguir permite vislumbrar o
conceito de neutralidade da rede entdo adotado pela Anatel, cujo foco era o
tratamento isondmico das diversas espécies de CSA que demandam recursos de
internet:

Também a neutralidade de rede, em relagéo ao trafego internet consiste no
transporte isondmico de trafego sem qualquer discriminagdo em termos de
qualidade de servico (QoS), em fun¢ao da origem, do destino e do conteudo
transportado, sendo um dos pilares que sustentam o sucesso da Internet.

Possibilita, com isso, o compartiihamento isonémico por todos os usuarios e
provedores de servigos.

Em fungdo disso, proponho que deve ser assegurada, pelas prestadoras
pertencentes ao grupo econdmico resultante da operacdo em tela, a
neutralidade de suas redes (BRASIL, 2008, p. 40).

Em outra iniciativa, o CGlbr, no uso das atribuicbes que lhe foram
conferidas pelo Decreto n° 4.829, de 2003, aprovou a Resolugio
CGl.br/RES/2009/003/P, que dispde sobre principios para a governanga e uso da
internet no Brasil. Trata-se de uma série de dez principios que compreendem:
liberdade, privacidade e direitos humanos; governanga democratica e colaborativa;
universalidade; diversidade; inovacao; neutralidade da rede; inimputabilidade da

rede; funcionalidade, seguranca e estabilidade; padronizagao e interoperabilidade; e
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ambiente legal e regulatorio. Nesse contexto, € importante destacar o principio da

neutralidade da rede, assim redigido pelo CGlbr:

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 discriminagao ou favorecimento.

O principio proposto pelo CGlbr é bastante eloquente e abrangente. A
discriminag&o de trafego nas redes de internet somente deve obedecer a critérios
técnicos e éticos. Portanto, ndo sdo admitidas discriminagdes de carater comercial,
como aquelas que visam a prejudicar o desempenho de CSA de operadores
concorrentes. A vedacdo a discriminagdo comercial, ao mesmo tempo, também
sugere que sistemas de pagamento por priorizagao de trafego, que compreendem o
tratamento privilegiado a determinados conteudos mediante pagamentos adicionais,

tampouco devem ser aceitos.

E necessario reconhecer, contudo, que os principios aprovados pelo
CGlbr constituem, primordialmente, recomendacbes de boas praticas a serem
seguidas de forma voluntaria. Nao se trata o CGlbr, propriamente, de um 6rgao
regulador com competéncias normativas. Da mesma forma, carece de poderes de
fiscalizacdo e de aplicacdo de sangdes por inobservancia de suas recomendacgdes,

consoante se pode verificar do rol de suas atribuigdes ja transcrito neste capitulo.

Paralelamente, em 2011, a Anatel promoveu Consulta Publica para
colher comentarios e sugestdes da sociedade acerca de proposta de revisdo do
regulamento do SCM. Trata-se da Consulta Publica n° 45, de 2011. Nela, entre
outros aspectos pertinentes a regulamentacao do servigo, foi incluida proposta de
adogao expressa de regras a respeito da neutralidade da rede, refletidas no art. 59
da minuta de regulamento, nos seguintes termos:

Art.  59. E vedado a Prestadora realizar bloqueio ou tratamento

discriminatério de qualquer tipo de trafego, como voz, dados ou video,
independentemente da tecnologia utilizada.

§ 1° A vedagédo prevista no caput deste artigo ndo impede a adogédo de
medidas de bloqueio ou gerenciamento de trafego que se mostrarem
indispensaveis a garantia da seguranca e da estabilidade do servico e das
redes que Ihe dao suporte.

§ 2° Os critérios para bloqueio ou gerenciamento de trafego de que trata o §
2° deste artigo [sic] devem ser informados previamente a todos os Assinantes
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e amplamente divulgados a todos os interessados, inclusive por meio de
publicagédo no sitio da Prestadora na Internet

§ 3° O bloqueio ou gerenciamento de trafego deve respeitar a privacidade
dos Assinantes, o sigilo das comunicacdes e a livre, ampla e justa
competicao.

Naquela oportunidade, o 6rgdo regulador das telecomunicagdes
reconheceu a diversidade de fatores que se inter-relacionam no debate sobre a
neutralidade da rede. No entanto, ndo deixou de propor a adogao do principio.
Nesse esfor¢o, admitiu a utilizagcdo de técnicas de gerenciamento de rede, desde
que transparentes e limitadas a garantia da seguranca e da estabilidade do servico e
das redes que |Ihe dao suporte. De modo adicional, a Anatel também introduziu
ressalva quanto a necessidade de que os critérios de gerenciamento da rede sejam
compativeis com a privacidade dos usuarios, o sigilo das comunicagdes e a livre,
ampla e justa competicdo. A discussdo do tema no ambito da Anatel pode ser
resumida nos seguintes excertos da manifestagdo da Relatora do processo,
Conselheira Emilia Maria Silva Ribeiro Curi, expressas na Analise n° 398/2011-
GCER, de 27 de julho de 2007:

No art. 52 da Proposta da SPV* ¢ introduzida a tematica da neutralidade de
rede, sob a forma de vedagdo ao bloqueio ou tratamento discriminatério de
qualquer tipo de trafego. O tema, contudo, envolve reflexdo necessariamente
mais ampla, conforme ja tive a oportunidade de registrar por oportunidade do
8° Congresso Brasileiro de Jornais, promovido pela Associagéo Brasileira de
Jornais, painel “Liberdade de Expressao da Era Digital”:

Fundamentalmente trata-se [a neutralidade da rede] de um principio sob o
qual os usuarios da Internet teriam o direito de acessar qualquer tipo de
conteudo, servigos e aplicagdes, conforme sua vontade, sem a interferéncia
de operadores de rede. Sob um ponto de vista pratico, isso significa que todo
trafego, isto é, todos os pacotes de dados transmitidos utilizando o Protocolo
Internet (IP), deveriam ser tratados da mesma forma, independentemente do
seu conteldo, da sua origem ou destino, da aplicagdo ou dos equipamentos
utilizados. Em outras palavras, ndo deveria ser permitido o bloqueio ou
tampouco a degradagao da conexao no acesso a quaisquer sitios, servigos,
aplicacbes ou mesmo com base nos tipos de informagdes especificos que
s&o transmitidos.

A definicdo de neutralidade expressa acima é razoavelmente ampla. O
principio genérico de neutralidade pode entédo ser analisado sob varios pontos
de vista: econémico, social, politico e de liberdades individuais. Ou seja, os
detalhes dessa discussé&o passam, assim, por temas variados que vao desde
a eficiéncia econémica, a liberdade politica e a liberdade de expressado de
ideias. Nao espanta, assim, que o debate em torno do tema seja acirrado e
que por vezes ocorra da definicdo do conceito de neutralidade de rede se
tornar confusa, exatamente por abarcar tamanha gama de questdes.

% Superintendéncia de Servicos Privados, unidade administrativa da Anatel responsavel pela
elaboracao da proposta de revisdo da regulamentagéo do SCM.
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Portanto, uma série de aspectos devem ser considerados, entre eles:

1) a ndo discriminagéo dos conteudos disponibilizados nas redes, de forma a
que os detentores de infraestrutura ndo estabelecam praticas que priorizem
determinados conteldos — notadamente os produzidos por provedores do
mesmo grupo econdmico — em detrimento de outros;

2) a gestao do aumento do trafego nas redes de acesso e a necessidade de
investimentos em infraestrutura para suporta-lo;

3) a possibilidade de cobranga, pelos detentores da infraestrutura junto aos
provedores de conteudo, de valores adicionais para a disponibilizacédo de
diferentes tipos de conteudos, notadamente aqueles que demandam mais
banda;

4) a diferenciagdo dos acessos entre banda larga fixa e movel, decorrente da
gestao do espectro de radiofrequéncias;

5) a importancia de nédo se fragmentar a Internet, com conteudos especificos
distribuidos exclusivamente por provedores de acesso determinados;

6) o incentivo a producdo de conteudo na Internet. [...]

O objetivo do texto proposto é conciliar o principio maior da neutralidade das
redes com as necessidades de bloqueio e gerenciamento de determinados
tipos de trafego para garantia da seguranga e da estabilidade do servico e
das redes que lhe dao suporte. Paralelamente, busca-se assegurar que 0s
procedimentos de gerenciamento de trafego sejam transparentes, que nao
venham a comprometer o sigilo das comunicagbes e a intimidade dos
usuarios e que, igualmente, ndao venham a ser utilizados para fraudar a
competicdo (BRASIL, 2011a, p. 38-40).

Uma leitura das contribuicbes apresentadas na citada Consulta Publica
n°® 45, de 2011, permite identificar como se posicionam os diversos segmentos
envolvidos quanto ao principio da neutralidade da rede. Nesse sentido, foram
reunidas as contribuicbes apresentadas especificamente quanto a este dispositivo
da Consulta Publica e, posteriormente, classificadas quanto ao segmento econémico
do respectivo autor: prestadores de servicos de telecomunicacdes, fabricantes de

equipamentos, entidades de defesa do consumidor e usuarios individuais.

E possivel afirmar a existéncia, sendo de um consenso, pelo menos de
uma tendéncia majoritaria nas contribuigbes das prestadoras de servigcos de
telecomunicagdes, no sentido de criticar uma suposta rigidez na proposta da Anatel
acerca da neutralidade da rede. Ha grande preocupag¢ao com os investimentos que
serao necessarios para comportar o crescimento esperado no trafego de dados na
internet, especialmente a partir da massificagao do uso de aplicagbes de video. Por
essa razao, muitas contribuicdes ressaltam a necessidade de se permitir a adogéo
de novos modelos de negdécios. De forma especifica, muitas contribuicbes sugerem

a aprovacgao de texto semelhante, retratado da seguinte forma na Contribuicdo n°
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714, apresentada por Alexander Castro em nome do Sindicato Nacional das
Empresas de Telefonia e de Servico Movel Celular e Pessoal (SINDITELEBRASIL):

E permitido as prestadoras ofertarem servigos customizados que atendam a
perfis de consumo especificos e adotar medidas para gestéo e diferenciagéo
de trafego, inclusive aquelas que envolvam diferenciagcao de custos, pregos e
priorizagdo por tipo de trafego, desde que tais medidas ndo afetem a
liberdade de escolha dos Assinantes nem a livre competicdo, e,
adicionalmente, sejam informadas previamente e claramente previstas nos
contratos com os usuarios (BRASIL, 2011b)4°.

O texto em destaque tem a clara intencdo de permitir, expressamente,
a adocao de modelos de pagamento por priorizacdo de trafego. Em sistemas dessa
natureza, busca-se compartilhar o 6nus do financiamento de novos investimentos
entre usuarios e provedores de CSA. Para os usuarios finais, a ideia contempla a
possibilidade de oferecimento de uma gama de planos de servigo, com diferentes
velocidades e limites de utilizagdo. Ja os provedores de CSA teriam a possibilidade
de optar, mediante pagamento, pelo tratamento prioritario do trafego que geram, o

que permitiria que seus servigos tivessem um desempenho superior.

Foram identificadas duas contribuicdes formuladas por fabricantes de
equipamentos de telecomunicagdes: a Contribuicao n° 734, apresentada por Wagner
Ferreira em nome de Alcatel-Lucent, e a Contribuicdo n°® 738, apresentada por
Mauro Augusto Ponzoni Falsetti em nome de Cisco. Em ambas, sugere-se a
exclusao do dispositivo que trata da neutralidade da rede. A fundamentagao adotada
nos dois casos também é semelhante. Alega-se que as operadoras de servigcos de
telecomunicagbes devem ter ampla liberdade para adotar medidas de

gerenciamento do trafego que circula em suas redes (BRASIL, 2011b).

Entre as contribuicbes apresentadas por usuarios ou entidades de
defesa do consumidor, encontram-se sugestdes em sentido oposto. Cabe ressaltar a
Contribuicdo n° 21, apresentada por Daniela Batalha Trettel em nome do Instituto
Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC). Nela, a entidade destaca que a
proposta da Anatel é vaga na definicdo dos critérios de gerenciamento de redes, que
necessitariam de definicdo mais precisa para que fosse efetivamente assegurado o
principio da neutralidade da rede (BRASIL, 2011b).

%0 Propostas de mesmo contetido podem ser encontradas nas Contribuicdes n° 22 (Oi), n° 698
(Telefénica/Vivo), n° 702 (Karem da Silva Alves em nome de CTBC), n° 703 (Claro S.A.), n° 708
(Embratel S.A.), n°® 711 (Fabiola Assad Calux em nome de Net Servicos) e n° 722 (Oi) (BRASIL,
2011b).
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Em sentido semelhante € a Contribuicdo n°® 704, oferecida por Carol
Elizabeth Conway*', que defende que “sejam explicitadas as condicdes taxativas em
que sera admitido o gerenciamento de trafego bem como o alcance e a finalidade
dessa providéncia”. O objetivo seria o de “tornar claro que a regra € a vedagao a
qualquer forma de tratamento discriminatério, ndo devendo se admitir, sob um
incerto conceito de gerenciamento de trafego, praticas que direta ou indiretamente
tenham os efeitos de discriminacdo, sendo excepcional qualquer medida dessa
natureza” (BRASIL, 2011b).

Verifica-se, portanto, da parte dos prestadores de servicos de
telecomunicagdes e de seus fornecedores de equipamentos, criticas a proposta da
Anatel, por ser excessivamente restritiva e inibir o desenvolvimento de novos
modelos de negocios. Ja entre as contribuicbes apresentadas por usuarios
individuais e entidades de defesa do consumidor, as criticas sao no sentido de que a
redacao proposta pela agéncia reguladora nao é clara o suficiente para explicitar o
principio da proibigdo de bloqueio ou tratamento discriminatorio de qualquer tipo de

trafego ou conteudo.

Também em 2011, por meio do Projeto de Lei n° 2.126, o Poder
Executivo submeteu ao Congresso Nacional proposicao legislativa com o objetivo de
estabelecer “principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no
Brasil”. Conhecido como Marco Civil da Internet, o projeto foi resultado de um
processo de consulta publica aberta na internet e teve como inspiragdes diretas a
Constituicao de 1988 e os principios aprovados pelo CGlbr na ja citada Resolugao
CGl.br/RES/2009/003/P. O projeto tem como finalidade fixar alguns conceitos
fundamentais para o funcionamento da internet no Pais, assim como definir regras
basicas de atribuicdo de responsabilidades, direitos e deveres de prestadores,
usuarios e autoridades publicas, regras para acesso a dados de conexdo, entre
outros aspectos. O objetivo ultimo do projeto € uniformizar determinados conceitos e

regras para evitar decisdes judiciais contraditérias sobre aspectos relevantes do

“ Em consulta ao perfil de Carol Elizabeth Conway na rede social Linked In verifica-se que ela ocupa
o cargo de Diretora de Assuntos Regulatérios na empresa Universo Online S.A. (UOL). Tal
circunstancia indicaria tratar-se de representante do segmento de provedores de servigos, aplicacdes
e conteudos de internet. No entanto, na mencionada Contribuicdo n° 704, ndo ha qualquer mencéo a
sua filiagdo a mencionada empresa, de forma que nao é possivel afirmar-se que tenha formulado a
citada contribuicdo na qualidade de sua representante.
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ambiente da internet, de forma a conceder maior seguranca juridica a prestadores

de servigos de telecomunicagdes, provedores de CSA e usuarios finais.

Um dos aspectos abordados na proposta € a neutralidade da rede, que

é tratada no art. 9° da proposicao, nos seguintes termos:

Art. 9° O responsavel pela transmissdo, comutagdo ou roteamento tem o
dever de tratar de forma isondmica quaisquer pacotes de dados, sem
distingao por conteudo, origem e destino, servi¢co, terminal ou aplicativo,
sendo vedada qualquer discriminagao ou degradacdo do trafego que nao
decorra de requisitos técnicos necessarios a prestagdo adequada dos
servigos, conforme regulamentagéo.

Paragrafo unico. Na provisao de conexao a Internet, onerosa ou gratuita, &
vedado monitorar, filtrar, analisar ou fiscalizar o conteido dos pacotes de
dados, ressalvadas as hipéteses admitidas em lei.

De forma coerente com os principios aprovados pelo CGl.br, o projeto
do Marco Civil da Internet também acolhe a neutralidade da rede de forma
abrangente. A discriminacao entre diferentes tipos de trafego somente pode ocorrer
por questdes técnicas relacionadas a prestagao adequada dos servigos. A parte final
do caput do dispositivo sugere algum grau de indeterminagdo da norma, ao remeté-
la expressamente a regulamentagao posterior. No entanto, a redacao do dispositivo
induz ao entendimento de que o objetivo da regulamentacédo sera o de definir os
requisitos técnicos que permitirdo a discriminagcdo de trafego. Em uma primeira
leitura, portanto, ndo ha espago para que, em normas infralegais, admita-se a
possibilidade de concessédo tratamento preferencial para CSA especificos por
critérios politicos, comerciais ou qualquer outro dissociado dos requisitos técnicos

necessarios a adequada prestacao do servico.
3.4 A Regulagao Norte-Americana

Nos EUA, a FCC aprovou regras basicas de neutralidade da rede no
final do ano de 2010, baseadas em principios de transparéncia, vedacao ao bloqueio
e a discriminagdo nado razoavel de conteudos e gerenciamento razoavel da rede
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2010a).

A adogdo dos mencionados principios de regulagdo partiu do
diagnéstico de que o carater aberto da internet deveria ser preservado. A internet, na
visdo da FCC, é uma ferramenta que propicia o surgimento de novos

desenvolvimentos tecnoldgicos. Tradicionalmente, por ser uma rede de uso comum,
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concentra seu poder de inovagao nas pontas, seja em novos CSA, seja em novos

equipamentos terminais que dela podem fazer uso.

O desenvolvimento de novos CSA e modelos de negdcios incentiva o
crescimento da demanda por acesso e volume de transmissao de dados. Essa maior
demanda, por sua vez, pressiona os provedores de infraestrutura, que passam a ter
incentivo para investir na expansdo e na modernizacdo de suas redes. Com um
publico maior, maiores sao também os incentivos para o desenvolvimento de um
novo ciclo de inovagdes em CSA e modelos de negécios. Trata-se, na visédo da FCC,
de um verdadeiro ciclo virtuoso da internet. A continuidade desse ciclo, no entanto,
alerta a agéncia reguladora, depende de reduzidas barreiras a inovagao. Se os
provedores de infraestrutura tiverem a capacidade de limitar o universo de usuarios
que poderdo ter acesso a determinadas inovagdes, ou de impor encargos
excessivamente onerosos para os inovadores, os incentivos a criacao de novos CSA
poderao ser drasticamente reduzidos (ESTADOS..., 2010a, p. 17909-17911).

Paralelamente, a FCC também reconheceu o crescente papel da
internet como plataforma para o discurso publico e o engajamento politico.
Consequentemente, concluiu pela necessidade de se preservar a neutralidade e o
carater aberto da internet. A questdo que se prop6s a enfrentar na sequéncia,
portanto, foi quanto a necessidade de intervencao regulatéria para essa finalidade
(ESTADOS..., 20104, p. 17912-17915).

Nesse esfor¢co, a FCC identificou trés categorias de incentivos que
podem levar os operadores de redes de telecomunicacbes a comprometer a
neutralidade e o carater aberto da internet. O primeiro deles diz respeito a condutas
anticompetitivas de bloqueio ou discriminagdo de conteudos ou qualquer outro tipo
de trafego que signifique concorréncia com os servigos prestados pelo operador da
rede ou de empresas afiliadas. Por exemplo, um prestador de servicos de
telecomunicagdes pode adotar praticas que impegam ou dificultem o funcionamento
de alternativas de comunicagao por voz que representem algum tipo de concorréncia
com os servigos de telefonia fixa ou moével prestados por ele ou por outras empresas
do mesmo grupo econdmico. O mesmo pode ocorrer com servigos de distribuicao de

conteudo audiovisual que de alguma forma possam concorrer com 0 servico de
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televisdo por assinatura explorado na mesma rede utilizada para prover acesso a

internet em banda larga.

Uma segunda possibilidade seria o desenvolvimento de negdcios
baseados na cobranga de quantias adicionais para priorizagdo de determinados
tipos de conteudo. Em tais modelos, os fornecedores de infraestrutura podem
oferecer, aos provedores de CSA, tratamento prioritario no escoamento do trafego
gerado, mediante pagamentos adicionais. A FCC entende que tais cobrangas podem
gerar ineficiéncias, tendo em vista que as operadoras de telecomunicagdes podem
ser o unico canal disponivel para que um provedor de conteudos possa atingir seus
usuarios. Além disso, as operadoras de telecomunicagbes tampouco suportariam
integralmente os custos que essa pratica pode representar em termos de diminui¢cao
de incentivos a inovacdo e ao surgimento de novos modelos de negécios. Com
efeito, a FCC chega a afirmar que esses custos representam externalidades
negativas, que podem ser significativas, dado o carater extremamente dinamico das
inovagdes no campo da internet (ESTADOS..., 2010a, p. 17919-17920).

A terceira categoria de incentivos, diretamente relacionada a segunda,
diz respeito a degradagao da qualidade de transmissao para os demais provedores
gue nao aceitarem se submeter ao modelo de priorizagdo paga. Se as operadoras
de telecomunicacdes tém a faculdade de cobrar a mais para conceder tratamento
prioritario a determinados conteudos, poderdo deliberadamente degradar a
qualidade da rede de uso comum, como forma de forcar a adesédo a contratos de

pagamento por priorizagao.

Além da identificacdo dos possiveis incentivos a esse tipo de
comportamento, a FCC também observou casos concretos em que essas condutas
foram efetivamente adotadas. A guisa de exemplo, podem ser citados dois casos. O
primeiro diz respeito a uma operadora regional que bloqueou a transmissao de
sinais do aplicativo Skype em suas redes, pois representava potencial competicédo a
seus proprios servigos de telefonia de longa distancia. Em outro caso, uma
operadora de porte nacional deliberadamente discriminou a transmissao de
conteudos de redes de troca de arquivos (redes peer-to-peer) em fungao do volume
de dados que representava em sua infraestrutura. Em ambos os casos, mostrou-se

necessaria a atuagao da FCC para cessacgao das condutas.
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Por fim, a FCC apresentou uma sucinta avaliagdo dos custos
decorrentes da regulacdo que introduz, comparados aos respectivos beneficios.
Para a agéncia reguladora, a preservagao do ciclo virtuoso da internet, em que
inovagdes nas bordas incentivam o investimento em expansao e modernizagao das
redes, que, por sua vez, conduz a novos ciclos de inovacéo, supera os eventuais
custos que as novas regras possam impor sobre os operadores de redes de
telecomunicagdes. Ao contrario, permitir modelos de pagamento por priorizagao
pode criar incentivos a degradagao da qualidade das redes. Adicionalmente, a FCC
nao encontrou evidéncias de que a auséncia de principios de neutralidade poderia
efetivamente reduzir os pregos cobrados dos usuarios de servigcos de banda larga
(ESTADOS..., 20104, p. 17927-17931).

Conforme ja mencionado, a regulagdo da FCC é estruturada em torno
de quatro principios fundamentais: a) transparéncia; b) vedagao ao bloqueio de
conteudos; c) vedacdo a discriminagdo nao razoavel de conteudos; e d)

gerenciamento razoavel das redes.

No quesito da transparéncia, as regras adotadas pela FCC exigem que
os provedores de servigos de acesso a internet tornem publicas informagdes acerca
de suas praticas de gerenciamento de redes, do desempenho de seus servigos e
dos termos de suas ofertas comerciais. A agéncia americana entende que regras de
transparéncia podem contribuir para o desenvolvimento da competicado, da inovacéo,
da ampliagao das escolhas dos consumidores e da expansao do uso da banda larga
em pelo menos cinco aspectos. Primeiramente, a transparéncia favorece a tomada
de decisdes informadas por parte dos consumidores. Paralelamente, uma vez que
estes tém conhecimento das condigdes de prestacdo do servico, terdo mais
confianga nesses prestadores, o que a FCC entende ser positivo para a expansao
do uso da banda larga. Na outra ponta da rede, a maior disponibilidade de
informacdes também contribui positivamente para a inovagcdo em CSA, vez que
esses empreendedores passam a ter melhor conhecimento acerca do
funcionamento das redes de telecomunicagdes que servirdo de suporte a seus
produtos. A FCC também acredita que a divulgagdo dessas informagbes atuara
como incentivo a observancia da legislagdo por parte dos operadores. Por fim,
destaca que, com as regras de transparéncia, a propria FCC tera acesso facilitado

as praticas de gerenciamento de redes e outros procedimentos operacionais
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adotados pelos prestadores de servigos de telecomunicag¢des (ESTADOS..., 2010a,
p. 17936-17941).

Ja a diretriz da vedagao ao bloqueio busca evitar que os operadores de
redes de telecomunicag¢des criem impedimentos a circulagdo de qualquer tipo de
CSA licito, assim como a conexao de qualquer tipo de equipamento licito e nao
prejudicial ao funcionamento da rede. Estdo excluidos da vedagao, portanto, os
conteudos ilicitos, como, por exemplo, pornografia infantil. Para a FCC, equipara-se
ao bloqueio a degradagdo da qualidade da transmissdo que torne inutil ou
inacessivel determinado CSA. Além disso, a imposicao de pagamentos adicionais
como forma de evitar o bloqueio ndo é admitida (ESTADOS..., 2010a, p. 17941-
17944).

O terceiro componente da regulagdo da FCC determina que um

provedor de servigos de banda larga ndo pode discriminar, de forma nao razoavel, o

conteudo licito transmitido a seus consumidores. A agéncia esclarece quais 0s
principais pontos que serao observados na implementagcao da norma:

Ao avaliar a discriminagéo nao razoavel, as praticas que nos preocupariam

incluem, mas ndo estdo limitadas a, discriminacdo que prejudica um

competidor, atual ou potencial, do provedor de servigo de banda larga (como

degradar aplicacdes ou servicos de VolP quando o provedor oferece servigos

de telefonia), que prejudica usuarios finais (como dificultar que os usuarios

finais acessem os conteudos, aplicagdes, servigcos ou equipamentos de sua

escolha), ou que prejudica a liberdade de expressdo (como reduzir a

velocidade do trafego de um determinado blog porque o provedor de banda
larga discorda da mensagem do blogueiro).42

Especial atengéo foi dada aos modelos de pagamento por priorizagao
de trafego. A FCC considera que a adocgao de sistemas dessa natureza representam
um desvio relevante em relagao as praticas historicamente adotadas no ambiente da
internet. Esse desvio, na opinido da agéncia reguladora, pode causar importantes
prejuizos a inovagdo e ao investimento em novas tecnologias, pois 0s pregos
cobrados tendem a situar-se em um patamar ineficiente, tendo em vista que os

operadores de redes de telecomunicagbes n&o internalizardo integralmente os

42 4 evaluating unreasonable discrimination, the types of practices we would be concerned about
include, but are not limited to, discrimination that harms an actual or potential competitor to the
broadband provider (such as by degrading VolP applications or services when the broadband provider
offers telephone service), that harm end users (such as by inhibiting end users from accessing the
content, applications, services, or devices of their choice), or that impairs free expression (such as by
slowing traffic from a particular blog because the broadband provider disagrees with the blogger’s
message)” (ESTADOS..., 2010a, p. 17946, tradugao livre do autor).
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custos de reducao da inovacao e de retirada de determinados provedores de CSA
do mercado. Os modelos de pagamento por priorizagao de trafego podem ter efeitos
especialmente prejudiciais para provedores de conteudos de natureza nao
comercial, como bibliotecas, organizacdes politicas e mesmo individuos. Por ultimo,
a FCC também entende que tais modelos podem incentivar as operadoras de
telecomunicagdes a degradar a qualidade do trafego n&o priorizado como forma de
induzir a adesao aos sistemas de pagamento. Por essas razdes, ainda que nao
tenha expressamente vedado a implementacdo de sistemas de pagamento por
priorizagdo, a FCC considera que estes dificlmente serdo considerados em
conformidade com a regra de vedacdo a discriminagdo ndo razoavel (ESTADOS...,
2010a, p. 17944-17948).

Por fim, o ultimo preceito adotado pela FCC diz respeito ao
gerenciamento razoavel das redes, que sera permitido, sempre que estiver ligado a
uma finalidade legitima relacionada a arquitetura da rede e a tecnologia empregada.
A FCC esclarece que sao consideradas praticas legitimas aquelas destinadas a lidar
com trafego que seja prejudicial a seguranca e a integridade da rede ou que seja
indesejado pelos usuarios, seja por questdes de seguranga ou de controle parental
de conteudos. Também estdo contempladas as medidas tomadas para reduzir ou

mitigar os efeitos de congestionamentos na rede (ESTADOS..., 2010a, p. 17952).

E importante ressaltar que a regulacdo introduzida pela FCC nao
contempla somente os preceitos aqui analisados. Além de diversas disposi¢cdes de
carater procedimental, relativas ao recebimento e tratamento de reclamacdes acerca
do descumprimento dos principios estabelecidos, também existem disposi¢des
especiais para as redes de banda larga movel. Neste ultimo caso, considerado o
estagio inicial de desenvolvimento dos servicos de internet mével, a FCC adotou
uma abordagem mais branda, sem contudo deixar de condenar o bloqueio ou
discriminacbes de CSA que possam concorrer com aqueles oferecidos pelas
préprias operadoras de servigos moveis ou empresas a elas afiliadas (ESTADOS...,
2010a, p. 17956-17962).

Também deve ser destacado que a decisdo da FCC ndo foi unéanime.
Com efeito, somente foi adotada mediante uma apertada maioria de trés votos a

dois. Nesse contexto, assumem relevancia as opinides divergentes.
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O pronunciamento dissidente do Comissario Robert M. McDowell
destaca que as normas s&o, além de desnecessarias, potencialmente prejudiciais ao
futuro desenvolvimento da internet. Além disso, ressaltou que a FCC nao teria
competéncia para edita-las (ESTADOS..., 2010a, p. 18049-18076). Em linha
semelhante, a Comissaria Meredith Attwell Baker afirma ndo haver evidéncias
suficientes de comportamento abusivo por parte dos operadores de redes de
telecomunicagdes para justificar as medidas tomadas pela FCC. Além disso, ressalta
que os principais prejudicados serao os consumidores. Uma vez que, na pratica,
havera sérias limitacbes ao estabelecimento de um mercado de dois lados, em que
tanto usuarios finais como provedores de CSA contribuam para os investimentos na
modernizagao e expansao das redes, esse custos serao integralmente assumidos
pelos consumidores. Os resultados, portanto, serdo negativos para a ampliagdo do
acesso a essas tecnologias, bem como para seu desenvolvimento. Também foram
levantados questionamentos a respeito da competéncia da FCC para producédo dos
novos regramentos (ESTADOS..., 2010a, p. 18084-18098).

Para os fins do presente trabalho, mostra-se de especial relevancia
destacar a avaliacdo quanto a constitucionalidade das regras adotadas,
especialmente em relagado ao principio da liberdade de expressdo. Nesse esforgo, a
FCC reconhece que, durante o procedimento de consulta publica, varios
comentarios foram feitos no sentido de alertar para possivel violagdo desse
principio. A argumentacao dos criticos, em sintese, é a de que as regras propostas
pela FCC retirariam dos operadores de redes de telecomunicacdes o controle sobre
o conteudo que é transmitido por meio delas. Essa circunstancia configuraria
infragéo aos direitos de liberdade de expressao desses agentes, que transmitem nao

apenas conteudos de terceiros, mas também conteudos proprios.

A FCC considerou que tais comentarios sdo improcedentes. Em sua
visdo, os operadores de redes de telecomunicagcbes sao meros condutos para o
discurso de outros. Além disso, em sua funcao tipica de prestadores de servigcos de
telecomunicacdes, eles ndo exercem atribuicbes de coordenagao editorial
comparaveis a de um radiodifusor ou mesmo de um operador de servico de
televisao por assinatura (ESTADOS..., 2010a, p. 17981-17983).
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A questao, no entanto, ndo esta pacificada e foi levada a justica norte-
americana. A operadora Verizon contestou as regras da FCC perante a Corte de
Apelagdes do Distrito de Columbia. Entre os diversos argumentos apresentados,
encontra-se questionamento quanto a constitucionalidade das normas, em face do
principio da liberdade de expressdao. A empresa defende que os operadores de
redes de telecomunicagdes, ao transmitirem conteudos proprios e de terceiros,
exercem funcbes de direcdo editorial ao selecionarem qual o conteudo sera
transmitido e de que forma. Tal fungcdo € protegida pela Primeira Emenda a
Constituicdo Norte-Americana, e esta sendo subtraida desses agentes pelas regras
da FCC. Além disso, ao proibir, na pratica, a adogdo de modelos de pagamento por
priorizagao de trafego, a FCC retira desses operadores fontes adicionais de receita
que poderiam ser utilizadas para custear a modernizacao e a expansao das redes e,
portanto, sua capacidade de produzir e disseminar conteudos (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 2012, p. 42-44).

3.5 A Evolucao na Uniao Europeia

As regras adotadas no ambito da Unido Europeia nao determinam
diretamente a adocado do principio da neutralidade da rede. No entanto, varias
disposi¢cdes constantes de diretivas adotadas pelo Parlamento e pelo Conselho da

Unido Europeia sdo compativeis com esse principio.

Com efeito, o art. 8°, n° 4, alinea g, da Diretiva 2002/21/CE, de 7 de
marco de 2002*, acrescido pela Diretiva 2009/140/CE, de 25 de novembro de 2009,
estabelece que as autoridades nacionais de regulagdo devem proteger os interesses
dos cidadaos europeus, entre outras medidas, por meio do fomento a “capacidade
dos utilizadores finais de acederem e distribuirem informagcao e de utilizarem as
aplicacdes e os servicos a sua escolha” (UNIAO EUROPEIA, 2009a). Ao motivar a
adogao da Diretiva 2009/140/CE, o Parlamento e o Conselho da Unido Europeia
consideraram, entre outros fundamentos, que “a Internet é essencial para a
educacao e para o exercicio pratico da liberdade de expressao e para o acesso a

informacgao”, portanto, qualquer restricdo a esses direitos fundamentais deve estar

3 “Relativa a um quadro regulamentar comum para as redes e servicos de comunicagao electronicas
(diretiva-quadro)” (UNIAO EUROPEIA, 2002a).
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em conformidade com a Convencao Europeia para a Protecdo dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais (UNIAO EUROPEIA, 2009a).

A motivacdo da Diretiva 2009/136/CE, de 25 de novembro de 2009,
que alterou a Diretiva 2002/22/CE, de 7 de margo de 2002*, por sua vez, esclarece
que a normatizagcao da Unido Europeia ndo impde nem proibe limitagdes de acesso
a determinados CSA, mas exige que tais condicbes sejam adequadamente

informadas aos usuarios finais:

(28) Os utilizadores finais deverdo ter a possibilidade de decidir quais os
conteudos que querem enviar e receber e que servigos, aplicagdes, hardware
e software pretendem utilizar para esses fins, sem prejuizo da necessidade
de preservar a integridade e a seguranga das redes e servigos. Um mercado
competitivo proporcionara aos utilizadores um vasto leque de conteudos,
aplicacoes e servigos a escolha. As autoridades reguladoras nacionais
deverao promover a possibilidade de os utilizadores acederem e distribuirem
informacgao e de utilizarem as aplicagdes e servigos a sua escolha, tal como
previsto no artigo 8° da Directiva 2002/21/CE (Directiva-Quadro). Dada a
importancia crescente das comunicacdes electronicas para os consumidores
e as empresas, os utilizadores deverao, em qualquer caso, ser informados de
forma completa sobre quaisquer limitagdes impostas a utilizagdo dos servigos
de comunicacbes electrénicas pelo prestador de servico e/ou rede. Essa
informagao devera, por opcao do prestador, especificar o tipo de conteudo,
aplicagdo ou servico em questdo, ou aplicagdes ou servigos individuais, ou
ambos. Em funcdo da tecnologia utilizada e do tipo de limitagdo, essas
limitacdes poderdo exigir o consentimento do utilizador nos termos da
Directiva 2002/58/CE (Directiva relativa a privacidade e as comunicagdes
electrénicas).

(29) A Directiva 2002/22/CE (Directiva «Servigo Universal») ndo exige nem
proibe condicbes impostas pelos prestadores, em conformidade com a
legislagao nacional, limitando aos utilizadores finais 0 acesso e/ou a utilizagdo
de servigos e aplicagbes, mas prevé a obrigagcdo de prestacédo de
informagdes relativas a tais condi¢gdes. Os Estados Membros que pretendam
implementar medidas relativas ao acesso e/ou a utilizacdo de servigos e
aplicagdes pelos utilizadores finais devem respeitar os direitos fundamentais
dos cidadaos, nomeadamente em relagdo a privacidade e ao direito a um
processo equitativo, e quaisquer medidas dessa natureza deverdo ter
plenamente em conta as metas politicas definidas a nivel comunitario, tais
como a promogdo do desenvolvimento da sociedade da informagéo
comunitaria (UNIAO EUROPEIA, 2009b).

Com efeito, varios comandos constantes da Diretiva 2002/22/CE, com
a redacao dada pela Diretiva 2009/136/CE, impdem aos prestadores de servigos de
telecomunicagcbes o dever de fornecer a seus usuarios informagdes completas
acerca das condigbes de fruicdo dos servigos, inclusive quanto a eventuais

restricbes de acesso a CSA e a conexao de equipamentos terminais. Sao ilustrativos

* “Relativa ao servigo universal e aos direitos dos utilizadores em matéria de redes e servigos de
comunicagdes electrénicas (directiva servigo universal)” (UNIAO EUROPEIA, 2002b).
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a esse respeito os comandos insertos nos arts. 20, n° 1, alinea b, e 21, n° 3, alineas

ced®.

No segundo semestre de 2010 foi conduzida, pelo ORECE*, uma
Consulta Publica acerca da abertura da internet e da neutralidade da rede, cujo
relatério final aponta para elementos que devem ser considerados na
regulamentacdo do assunto. Nesse sentido, merece destaque a necessidade de se
permitir algum grau de liberdade para que os operadores possam gerenciar o trafego
de suas redes, como forma de equacionar problemas de congestionamento e
segurancga. Com efeito, 0 mencionado relatério informa ter havido consenso entre os
participantes quanto a necessidade de gerenciamento de trafego para a operacgéao
eficiente da internet . Em outra vertente, também houve relativo consenso quanto a
necessidade de que os critérios de gerenciamento de trafego sejam transparentes,
para que os consumidores possam fazer escolhas conscientes quanto a contratacao
de servicos de internet. De forma complementar, também foi identificada
preocupagao quanto ao sigilo das comunicagdes, que poderia ser comprometido por

algumas ferramentas de gerenciamento de trafego

Uma das questdes formuladas durante essa Consulta Publica procurou
abordar especificamente aspectos relacionados a liberdade de expresséo,

pluralismo da midia e diversidade cultural. De acordo com o Relatério da Comissao

5 “Art. 20. Contrato. N° 1. Os Estados-Membros devem garantir que, ao subscreverem servigos que
fornecem ligagdo a uma rede de comunicagdes publica e/ou servigos de comunicacdes electronicas
acessiveis ao publico, os consumidores, e outros utilizadores finais que o solicitem, tenham direito a
um contrato com uma empresa ou empresas fornecedoras de tal ligagdo e/ou servigos. O contrato
especificara, de forma clara, exaustiva e facilmente acessivel, no minimo: [...]b) Os servigos
prestados, incluindo, nomeadamente: [...Jinformagdes sobre quaisquer condigbes que restrinjam o
acesso e/ou a utilizacdo de servigos e aplicagbes, caso essas condicdes sejam permitidas pela
legislacao nacional nos termos do direito comunitario, [...]Jinformagdes sobre eventuais procedimentos
instaurados pela empresa fornecedora para medir e condicionar o trafego a fim de evitar esgotar a
capacidade num segmento da rede, ou ultrapassa-la, bem como sobre o modo como esses
procedimentos poderao repercutir-se na qualidade do servico, [...] todas as restricbes que o prestador
impde a utilizacdo dos equipamentos terminais fornecidos; [...] Art. 21. Transparéncia e publicacdo de
informagdes. [...] N° 3 Os Estados-Membros asseguram que as autoridades reguladoras nacionais
possam obrigar as empresas que oferecem ligagdo a uma rede de comunicagdes electrénicas publica
el/ou a servigcos de comunicagdes electronicas acessiveis ao publico a, nomeadamente: [...]c) Informar
os assinantes de qualquer mudanga das condigbes que restringem o acesso e/ou utilizagdo de
servicos e aplicagdes, caso essas condicbes sejam permitidas pela legislagdo nacional em
conformidade com a legislagdo comunitaria; d) Informar sobre eventuais procedimentos instaurados
pelo fornecedor para medir e condicionar o trafego, a fim de evitar esgotar a capacidade num
segmento da rede, ou ultrapassa-la, bem como sobre 0 modo como esses procedimentos poderao
repercutir-se na qualidade do servigo; [...]” (UNIAO EUROPEIA, 2009b).

* Instituido pelo Regulamento (CE) n° 1.211/2009, de 25 de novembro de 2009, do Parlamento
Europeu e do Conselho (UNIAO EUROPEIA, 2009c).
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Europeia sobre o assunto, poucas respostas foram apresentadas a essa questao.
Destacou-se, contudo, a preocupagao de organizagdes de defesa de usuarios e de
provedores de CSA quanto a possiveis ameacgas advindas de modelos de negdcio
baseados em gerenciamento de trafego que possam eventualmente limitar a livre
circulagéo de informagdes e contetdos na internet (UNIAO EUROPEIA, 2010, p. 5).

Ja a partir do segundo semestre de 2011, o ORECE iniciou uma nova
série de Consultas Publicas relacionadas a neutralidade da rede. Elas envolvem
aspectos como transparéncia nas ofertas aos usuarios, fixacdo de critérios minimos
de qualidade nos servicos de acesso em banda larga a internet, condicbes de
interconexao entre redes de diferentes operadores e critérios e praticas de

diferenciagao de trafego.

As questdes referentes a transparéncia nas ofertas aos consumidores
sao tratadas no relatério “BEREC Guidelines on Net Neutrality and Transparency:
Best practices and recommended approaches” (UNIAO EUROPEIA, 2011). O
documento busca submeter a consulta publica diretrizes gerais para adog¢ao de
regulamentagdes que imponham deveres de transparéncia nas ofertas feitas pelos
prestadores de servicos de acesso a internet em banda larga a seus usuarios. O
pressuposto € o de que, de posse de informacdes adequadas acerca das limitagbes
e praticas de gerenciamento de trafego adotadas pelos diferentes operadores, os
consumidores poderdo fazer escolhas conscientes. No entanto, reconhece-se que,
para que uma politica de transparéncia seja eficaz, € necessario nao somente um
mercado competitivo, que ofereca diversas alternativas para os consumidores, mas
também que estes consigam efetivamente migrar de um operador para outro, sem

custos excessivamente onerosos.

No relatorio “BEREC Guidelines for Quality of Service in the scope of
Net Neutrality”, o ORECE trata da utilizagdo de parametros minimos de qualidade de
servico como forma de evitar a degradacao excessiva do trafego de dados, seja da
internet como um todo, seja para CSA especificos. Nesse sentido, a imposi¢céo de
critérios minimos de desempenho que devem ser observados pelos operadores
impediria a deterioragdo da qualidade das redes como forma de induzir tanto
usuarios como provedores de CSA a migrarem para servicos especializados ou

modelos de priorizagdo de trafego. Além disso, uma regulagdo dessa espécie
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também poderia garantir um patamar minimo de desempenho para qualquer CSA
que vier a ser ofertado por meio da internet. O ORECE ressalta, todavia, que
medidas como essa devem ser adotadas somente apds estudos detalhados que
indiguem claramente sua adequacéao, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito (UNIAO EUROPEIA, 2012b, p. 7). A existéncia de um mercado competitivo
em que os consumidores possam livremente escolher e trocar de prestador pode

tornar esse tipo de regulacado desnecessario.

Em outra vertente, no relatério “An assessment of IP-internconnection
in the context of Net Neutrality” (UNIAO EUROPEIA, 2012c), o ORECE busca
estudar e descrever o funcionamento do mercado dos acordos de interconexao entre
os operadores de redes de telecomunicagdes. Basicamente, trata-se de mercados
em que ha trocas de trafego entre operadores locais ou regionais e outros de
estatura nacional e internacional, e entre estes ultimos e outros operadores de
menor porte em outras regides, paises ou continentes. O ORECE, no citado
relatorio, reconhece que esse mercado evoluiu satisfatoriamente ao longo dos
ultimos anos, sem necessidade de intervencao regulatéria. Os maiores problemas
relacionados a neutralidade da rede encontram-se no interior das redes dos
provedores de servigos, e ndo propriamente nos ajustes de interconexao ou mesmo
no escoamento de trafego entre os operadores. Portanto, o relatério alerta que
qualquer medida regulatéria que se tome nesse contexto pode ser prejudicial.
Consequentemente, deve ser tomada com extrema cautela (UNIAO EUROPEIA,
2012c, p. 48-50).

Por fim, cabe citar o relatério “Differentiation practices and related
competition issues in the scope of Net Neutrality” (UNIAO EUROPEIA, 2012a), que
aborda questdes relativas as praticas de discriminagao de trafego que s&o ou podem
ser adotadas pelos operadores de redes de telecomunicacdes. Nesse documento, a
analise realizada pelo ORECE busca identificar os incentivos que os operadores
podem ter para adotar esses procedimentos, sua efetiva capacidade de implementa-

los, bem como seus efeitos sobre os consumidores.

Nesse esforgo, foram idealizados trés possiveis cenarios para estudo:
1) operador verticalmente integrado e com poder de mercado significativo (PMS); 2)

operador nao verticalmente integrado, mas com PMS; e 3) operador nao
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verticalmente integrado e sem PMS. No primeiro caso, existem fortes incentivos a
adocao de praticas de bloqueio ou discriminagao de trafego, tendo em vista objetivos
de eliminagdo de possiveis concorrentes. O exemplo classico € o de bloqueio de
aplicagcbes de VolP por operadores de rede que também prestam servigos
tradicionais de telefonia. Em tais hipéteses, dada a existéncia de PMS, o operador
podera adotar tais praticas sem ser ameacado por competidores reais ou potenciais.
Nesse cenario, os danos potenciais aos usuarios sao significativos, tanto do ponto
de vista estatico como dinamico. No primeiro caso, a redugao da competigdo permite
a pratica de pregos mais elevados. No segundo, a restricdo a disponibilidade de
CSA pode conduzir a uma queda na demanda tanto por esses servicos como pelo
préprio acesso a internet, o que produz efeitos negativos sobre o desenvolvimento
desses mercados (UNIAO EUROPEIA, 2012a, p. 8).

No caso de operadores nao verticalmente integrados, mas com PMS,
também ha incentivos a adocao de praticas de bloqueio ou discriminagao de trafego,
ainda que de natureza diversa daqueles mencionados no paragrafo anterior. Trata-
se aqui de buscar reducao de custos ou maximizagcao de receita. Nesse sentido, o
ORECE reconhece que a adogao de procedimentos de gerenciamento de trafego
pode ser positiva em termos de eficiéncia, desde que seja agnodstica em relagdo aos
CSA afetados. Caso contrario, podera haver distorcbes nas condicbes de

competicdo no mercado.

Esses incentivos a discriminagdo e bloqueio de conteudos podem ser
mitigados em mercados competitivos, em que os consumidores possam optar por
outros prestadores que ndo imponham limitagdes ao acesso aos CSA disponiveis na
internet. Portanto, em cenarios em que o operador ndo tem PMS, a probabilidade de
ocorréncia desse tipo de comportamento € menor. No entanto, tampouco se pode
descartar o risco de que medidas de bloqueio ou diferenciagdo de trafego venham a
ser implementadas de forma generalizada no mercado, situagado que pode requerer

intervengao regulatoria.

Quando se fala dos incentivos que sdo gerados em mercados
competitivos, no entanto, o ORECE ressalta que ndo basta a existéncia de uma
pluralidade de concorrentes. Também €& necessario que os consumidores tenham

adequado conhecimento acerca dos critérios de gerenciamento de trafego adotados
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pelos diversos operadores, para que possam fazer escolhas informadas
(transparéncia). Além disso, é preciso que a eventual migracdo de um operador para
outro possa ser feita de forma facil e sem custos excessivos. Outra alternativa a ser
considerada para evitar a adogcdo de comportamentos prejudiciais é a introdugao de
padroes minimos de qualidade e desempenho que devam ser observados

independentemente de servico, aplicacéo ou contetido (UNIAO EUROPEIA, 2012a,
p. 9).

Como ja relatado, os documentos aqui mencionados foram submetidos
a Consulta Publica, cujo periodo de apresentagao de contribuicdes encerrou-se em
julho de 2012. Nao ha, portanto, decisdo definitiva acerca do conteudo desses

documentos.
3.6 O Exemplo Chileno

A neutralidade da rede foi oficialmente regulamentada no Chile por
meio da Lei n° 20.543, de 18 de agosto de 2010 (CHILE, 2010a). Essa norma
introduziu novos dispositivos na Lei Geral de Telecomunicacdes daquele pais — Lei
n° 18.168, de 15 de setembro de 1982. Sua regulamentacgao foi feita por meio do
Decreto n° 368, de 15 de dezembro de 2010 (CHILE, 2010b).

De forma geral, a nova legislacdo proibe que os prestadores de
servigos de telecomunicagdes adotem medidas arbitrarias de bloqueio, interferéncia,
discriminagao ou restricdo do direito de qualquer usuario a utilizar, enviar, receber ou
oferecer qualquer CSA licito por meio da internet. No entanto, admite a adogao de
medidas de gestao de trafego e administragao da rede, desde que nao afetem a livre
concorréncia. De igual modo, os operadores ndo podem restringir a utilizagdo de
equipamentos terminais de livre escolha do usuario, desde que sejam licitos e que
nao importem em prejuizo ao funcionamento da rede e a qualidade do servigo
(CHILE, 2010a).

A regulamentacgao da citada Lei, constante do Decreto n° 368, de 2010,
repete os mesmos principios. No entanto, avanca na definicdo das praticas que
devem ser consideradas como restritivas da liberdade de utilizacdo de CSA
prestados por meio da internet. Nos termos do art. 8° do citado decreto, essas

praticas consistem em:
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Artigo 8° Serdo consideradas como praticas restritivas da liberdade de
utilizagcao dos conteudos, aplicagbes ou servigos que se prestam por meio da
internet, as seguintes:

1) Toda a acdo que, arbitrariamente, tenda a bloquear, interferir, dificultar,
restringir e/ou de qualquer forma obstaculizar o direito de qualquer usuario de
Internet para utilizar, enviar, receber ou oferecer qualquer conteldo,
aplicacao ou servico licito por meio da Internet, assim como qualquer outro
tipo de atividade ou uso licito realizado por meio da rede, em especial
aquelas medidas de gestdo de trafego ou administracdo da rede que, nesse
aspecto, afetem os niveis de servigo contratado pelo respectivo usuario.

2) Toda a agédo que, arbitrariamente, tenda a priorizar ou discriminar entre
provedores de conteudos, aplicagcdes e/ou usuarios. Em todo caso, sempre
se entendera como arbitraria a agdo de priorizagdo ou discriminagdo que
afete a provedores de conteudos, aplicagbes e/ou usuarios em relagcado a
outros de similar natureza.

3) Toda a agdo que impeca ou restrinja o direito dos usuarios a acessar
informacéo verdadeira e atualizada relativa as caracteristicas do servigcos de
acesso a Internet oferecidos ou contratados, conforme o caso, a que se refere
o artigo 5° do presente regulamento‘”.

4) Toda a agdo que impecga, restrinja ou limite o direito dos usuarios a
incorporar ou utilizar qualquer tipo de instrumentos, dispositivos ou aparatos
na rede, sempre que sejam licitos e ndo danifiquem ou prejudiquem a rede ou
a qualidade do servico prestado a terceiros*.

De forma complementar a essas definicbes, o regulamento da Lei n°
20.543, de 2010, também adota regras de transparéncia e qualidade de servico. No
primeiro caso, trata-se de disciplinar a forma e o conteudo das informacgdes que
deverado ser adequadamente divulgadas aos usuarios, acerca das caracteristicas
técnicas e comerciais dos servigos contratados ou oferecidos. Ja no que se refere a

qualidade de servico, a regulamentacdo chilena adota como referéncia as

*"'0 art. 5° do Decreto n° 368, de 2010, trata de medidas de transparéncia que devem ser adotadas
pelos prestadores de servigos de acesso a internet (CHILE, 2010b).

® “Articulo 8° Se consideraran como practicas restrictivas a la libertad de utilizacion de los
contenidos, aplicaciones o servicios que se presten a través de Internet, las siguientes: 1) Toda
aquella accién que, arbitrariamente, tienda a bloquear, interferir, entorpecer, restringir y/o de cualquier
forma obstaculizar el derecho de culaquier usuario de Internet para utilizar, enviar, recibir u ofrecer
cualquier contenido, acplicacién o servicio legal a través de Internet, asi como cualquier outro tipo de
actividad o uso legal realizado a través de la red, en especial, aquellas medidas de gestion de trafico
o administracién de red que, em aquél caracter, afecten a los niveles de servicio contratados por el
respectivo usuario. 2) Toda aquella accion que, arbitrariamente, tienda a priorizar o discriminar entre
proveedores de contenidos, aplicaciones y/o usuarios. Em todo caso, siempre se entenderd como
arbitraria la accidon de priorizaciéon o discriminacion que afecte a proveedores de contenidos,
aplicaciones y/o usuarios respecto de otros de similar naturaleza. 3) Toda aquella accién que impida
o restrinja el derecho de los usuarios a acceder a la informacién veraz y actualizada relativa a las
cacterisiticas de los servicios de acceso a Internet ofrecidos o contratados, segun sea el caso, a que
se refiere el articulo 5° del presente reglamento. 4) Toda aquella accion que impida, restrinja o limite
el derecho de los usuarios a incorporar o utilizar cualquier clase de instrumentos, dispositivos o
aparatos em la red, siempre que sean legales y no dafien o perjudiquen la red o la calidad del servicio
prestado a terceros” (CHILE, 2010b, tradugao livre do autor).
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recomendagdes do Instituto Europeu de Normas de Telecomunicacbdes (CHILE,
2012b).

3.7 Consideragoes Finais

No presente capitulo, demonstrou-se que é crescente a preocupacao
com a neutralidade da rede em diversos ordenamentos. Nesse sentido, diversas
iniciativas ja foram adotadas ou estdo em estudo. O que se busca, em todas elas, é
preservar o carater aberto da internet, que garante que seus usuarios possam ter
acesso desimpedido a qualquer tipo de CSA licito, independentemente de sua

origem, destino ou equipamento terminal.

Esse é, na verdade, o nucleo central do conceito de neutralidade da
rede, que, com pequenas variagdes, encontra-se presente nas diversas iniciativas
analisadas. Ha relativo consenso na rejeicdo de praticas arbitrarias de bloqueio ou
discriminagdo de CSA licitos que resultem em prejuizo aos usuarios ou a livre
concorréncia. No entanto, persiste o debate acerca da adocdo de modelos de
pagamento por priorizagdo de trafego, nos quais se permite que os operadores de
redes de telecomunicagbes possam cobrar taxas adicionais para garantir

desempenho diferenciado para CSA especificos.

Outros elementos de regulacdo também sdo comuns. Nesse sentido,
devem ser destacadas as regras que buscam obrigar os prestadores de servigos de
acesso a internet a adotarem politicas de transparéncia em suas ofertas. Subjacente
a essas iniciativas esta a ideia de que, de posse de adequados conhecimentos
sobre as caracteristicas técnicas e comerciais dos servigos oferecidos, os usuarios
poderao fazer escolhas informadas. Outro aspecto relevante é a imposicdo de
padrées de qualidade, analisada nos estudos da Unido Europeia e ja implementada
na regulamentacao chilena. Aqui o objetivo perseguido é garantir um desempenho

minimo na rede, assegurado a qualquer tipo de CSA.

Os elementos presentes nas regulagbes aqui examinadas fornecem
insumos uteis a analise que se pretende realizar no capitulo seguinte. Com efeito, ao
se perquirir sobre a necessidade e adequacado da incorporagao do principio da

neutralidade da rede como forma de protecao da liberdade de expressao na internet,
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sera também preciso examinar os elementos que devem compor eventual legislagcéao

a ser adotada.
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4 REGULAGAO DA NEUTRALIDADE DA REDE COMO GARANTIA DA
LIBERDADE DE EXPRESSAO NA INTERNET

Conforme ja demonstrado nos capitulos anteriores, o objeto central de
estudo da pesquisa ora desenvolvida é a regulacdo da neutralidade da rede no
Brasil. Para analise do tema, escolheu-se um parametro de estatura constitucional,
qual seja, o principio da liberdade de expressao. Assim, o que se busca € examinar
se a adocao da neutralidade da rede é uma demanda imposta pela necessidade de
protecdo da liberdade de expressao no ambiente virtual. O referencial tedrico
selecionado para fazer essa correlagéo é a AED. Todos esses fundamentos ja foram

abordados nas sec¢des antecedentes.

Este ultimo capitulo tem a intengdo de abordar diretamente o problema
de pesquisa, a partir dos elementos que ja foram expostos. Nesse esforgo, o
procedimento que se propde €& semelhante aquele adotado no relatério que
fundamenta a regulagdo adotada pela FCC para a neutralidade da rede. Por
conseguinte, parte-se da identificagdo do bem juridico que se quer proteger, que,
para fins deste estudo, é a liberdade de expressdo. Em um segundo momento,
verificam-se quais as efetivas ameacas a que ele esta exposto no ambiente da
internet, como forma de identificar a necessidade de intervencédo regulatéria ou
legislativa. Confirmado o diagndstico, parte-se para uma analise das iniciativas em
curso no Brasil, com destaque para a proposta de regulamentacdo da Anatel e para
o projeto de lei do Marco Civil da Internet. Em ambos os casos, o que se busca é
verificar se as medidas propostas mostram-se efetivamente aptas a eliminar ou
minimizar os efeitos das ameacas identificadas a liberdade de expressao. Em um
ultimo momento, apresenta-se um breve levantamento dos possiveis custos
decorrentes da adogao da neutralidade da rede, que também devem ser sopesados

no momento da decisdo.
4.1 Objeto de Protecao: a liberdade de expressao

Como etapa preliminar ao enfrentamento direto do problema de
pesquisa, € necessario identificar corretamente o bem juridico que se pretende

proteger. Nesse esforgo, apenas mencionar o principio da liberdade de expressao
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nao é suficiente. Com efeito, conforme exposto no Capitulo 2, o conceito de
liberdade de expressao conhece diversas variantes tedricas, o que torna imperioso

definir ao menos uma delas como ponto de partida.

Ainda no Capitulo 2, observou-se que a liberdade de expresséao
apresenta-se nao somente como direito fundamental individual, mas também como
garantia da democracia, o que suscita discussdes a respeito da necessidade de
regulacao de seu exercicio. Muitas dessas teorias foram manifestadas ndo somente
em foros doutrinarios, mas também em caso paradigma do STF em que, ao julgar a
conformidade da antiga Lei de Imprensa ao ordenamento constitucional
contemporaneo, aquela Corte debateu os limites da regulagao do exercicio do direito

da liberdade de manifestacdo do pensamento.

Nesse debate, ndo se pode menosprezar o papel da evolugao
tecnolégica dos meios utilizados para expressao de ideias e opinides de qualquer
natureza. O crescente predominio dos grandes veiculos de comunicagao eletrénica
de massa apresentou um desafio incontornavel: ao mesmo tempo em que se
reconhecia a liberdade de expressao como direito individual, ndo se podia fechar os
olhos para a realidade de que muito poucos tinham acesso aos meios aptos para o
efetivo exercicio desse direito (BALKIN, 2008, p. 114-115). A concentragcdo dos
meios de comunicagdo nas maos de poucos e grandes grupos econdmicos
representou uma barreira quase instransponivel para a eficacia do direito a livre
manifestacdo do pensamento em sua dimensao positiva. Nesse contexto, surgem
teorias — identificadas como de vertente democratica - que defendem a regulacéo da
liberdade de expressao, como forma de assegurar que seu exercicio seja feito de
forma mais equanime e evitar que grupos sociais minoritarios ou menos favorecidos

sejam excluidos do debate publico.

Esse cenario sofre algumas alteragbes importantes com o advento das
comunicagoes via internet. Conforme analisado por Balkin (2004, p. 6-9) a internet
transforma as condi¢cdes do discurso e abre novas oportunidades de participagao
popular nos processos de produgao do conhecimento. Deve-se destacar que, para o
mesmo autor, um sistema de liberdade de expressdao depende ndao somente de
protecdes contra a censura, mas também da infraestrutura disponivel para a livre
manifestacdo do pensamento (BALKIN, 2008, p. 106).
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Nesse sentido, o estudo de medidas relativas ao exercicio da liberdade
de expressao na internet deve estar baseado em pressupostos tedricos adequados
a realidade que se busca estudar. Em outros termos, o estudo desse tema no
ambiente da internet deve ter como ponto de partida um conceito de liberdade de

expressao adequado as condigdes do discurso propiciadas pela nova tecnologia.

A partir dessas premissas, um retorno ao Capitulo 2 revela uma teoria
de liberdade de expressdo desenvolvida especificamente a partir do novo cenario
que surge com o advento da internet. Trata-se da abordagem proposta por Balkin,
relacionada ao conceito de cultura democratica. Nesse termos, a liberdade de
expressao deve ser vista como o instituto que permite a ampla participacdo dos
individuos nos processos de criagao da cultura, o que compreende nao apenas a
produgao de pecas artisticas ou de opinido, mas também das aplicagdes, servigos,
conteudos e plataformas tecnoldgicas utilizados para a livre manifestacdo do
pensamento no mundo virtual. Trata-se, por certo, de conceito abrangente, que
busca preservar a realizagdo de todo o potencial das novas tecnologias como meios
para o desenvolvimento de formas inovadoras de produ¢do do conhecimento. Com
efeito, ele se mostra apto a proteger a cultura de inovagdo em CSA e modelos de

negocios que tem caracterizado a internet desde o seu surgimento.

Cabe, desde logo, ressaltar que a escolha por outras abordagens da
liberdade de expressdo pode conduzir a resultados diversos quando se examina o
tema da neutralidade da rede. Tome-se, por exemplo, a corrente que Balkin (2004,
p. 19-21) denomina teoria capitalista da liberdade de expresséo. Parte ela da
associacdo da liberdade de expressdo com a propriedade das redes de
telecomunicagdes. Nesse sentido, o direito a ser protegido € o da operadora dessas
redes, que deve ter assegurada a prerrogativa de selecionar os CSA que poderao
circular por meio de sua infraestrutura. Sua adogao como parametro de avaliagao da
necessidade de preservacdo da neutralidade de rede, portanto, resultara
inarredavelmente em conclusdo pela rejeicdo de qualquer iniciativa regulatéria ou
legislativa nesse sentido. N&o por acaso, essa teoria esta implicita na contestagao
apresentada pela operadora Verizon, perante a Corte de Apelag¢des do Distrito de
Columbia, em face da regulagdo da neutralidade de rede adotada pela FCC,

conforme visto no capitulo anterior.



108

A adocdo da abordagem de Balkin, portanto, € uma escolha
metodolégica, que se justifica por se apresentar, esta teoria, como um
desdobramento de abordagens precedentes que ja se preocupavam com as
condigbes de exercicio do discurso em diferentes contextos tecnolégicos. Nao se
trata, portanto, de uma escolha ditada por parametros de maximizacao de eficiéncia,
como seria de se esperar de uma abordagem normativa da AED. Com efeito, ndo se
pretende apontar qual seria o conceito de liberdade de expressdo mais adequado
para a maximizacdo da riqueza. Ao contrario, este ultimo instrumental, em sua
variante positiva, sera utilizado para identificar incentivos ao comportamento dos
agentes envolvidos que apontem eventual necessidade e adequagcdo de uma
regulacédo da neutralidade da rede, a partir de um conceito previamente estabelecido
de liberdade de expressdo. Esse esforgo sera iniciado na segéo seguinte, com a
identificacdo das potenciais ameacgas existentes a liberdade de expressdo na

internet, no contexto da neutralidade da rede.
4.2 Necessidade de Protecao: incentivos para uma rede nao neutra

Conforme observado no capitulo anterior, ao introduzir regulagao sobre
neutralidade da rede nos EUA, a FCC partiu do diagnédstico de alguns incentivos que
podem levar as operadoras de redes de telecomunicacbes a adotarem condutas

incompativeis com o carater livre e aberto da internet.

Em um primeiro nivel, situam-se os incentivos explicitos de eliminacéo
de potenciais concorrentes na exploracdo de servicos que também podem ser
oferecidos por meio de aplicacbes de internet. O exemplo mais comum ¢é o de
aplicacdes de VolP, como Skype ou Viber por exemplo, que podem atuar como
substitutos proximos de servigos de telefonia, especialmente nas modalidades de
longa distancia. Esse mesmo fenémeno também pode ser observado em aplicativos
de trocas de mensagens em terminais méveis (smartphones), que podem concorrer
com os tradicionais servigcos de mensagens de textos (torpedos) das operadoras de
telefonia moével, como What's App, iMessage e similares. J& no mercado de
distribuicdo de conteudo audiovisual, os tradicionais servigos de televisdo por
assinatura passam a enfrentar a concorréncia de aplicagdes que funcionam por meio

da internet, como os sitios especializados (You Tube, Hulu, entre outros) e servigos
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de distribuicdo de conteudos sob demanda, como Netflix, também conhecidas como

aplicacdes over-the-top (OTT).

Um segundo tipo de incentivo esta relacionado a exploragdo do
“garaglo” que muitos operadores de servigos de banda larga tém em relacédo a
distribuicdo de CSA a seus usuarios. A utilizacdo das redes desses operadores
permite que provedores de CSA tenham acesso a milhares, sendao milhdes de
usuarios. Paralelamente, muitas dessas aplicagcdes dependem de parametros
minimos de desempenho de rede para funcionar adequadamente, como reduzidas
laténcia e variagdo de laténcia nos casos de aplicagcbes de VolP, e grande
capacidade de transmisséo, nos casos de distribuicdo de conteudos audiovisuais.
Nesse contexto, os operadores dessas redes tém incentivos para explorar a posi¢ao
de que desfrutam, mediante a cobranga de valores adicionais tanto para evitar o
bloqueio como para garantir o desempenho necessario ao adequado funcionamento

dessas aplicagcbes. Dessa forma, passariam a explorar uma nova fonte de receitas.

Por fim, uma terceira categoria de incentivos identificada pela FCC,
diretamente relacionada com a anterior, residiria na degradacado da qualidade das
redes de uso comum, como forma de induzir usuarios e provedores de CSA a
migrarem para servigos especializados ou modelos de pagamento por priorizacdo de
trafego (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2010a, p. 17915-17925).

Paralelamente, no estudo conduzido pelo ORECE sobre praticas de
diferenciagdo de trafego adotadas por operadores de redes de telecomunicagoes,
observaram-se condigcdes que favorecem a adocido desses procedimentos. Entre
elas, destacam-se a existéncia de integragao vertical por parte dos operadores de
rede, e a existéncia de mercados pouco competitivos, em que os operadores tém
significativo poder de mercado. Quando os operadores sao verticalmente integrados,
o incentivo esta relacionado a eliminagdo de concorréncia potencial na oferta de
outros servigcos de telecomunicagbes, como voz, mensagens instantaneas ou
distribuicdo de conteudo audiovisual. No entanto, mesmo na auséncia de integragao
vertical, outros incentivos persistem, como o de maximizagdo da receita,
especialmente em mercados pouco competitivos. Outrossim, ressaltou-se que um
mercado competitivo caracteriza-se nao somente pela existéncia de varios

competidores. E necessario ndo sé que os usudrios tenham adequada informacéo
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sobre as ofertas de cada um deles, mas também a efetiva capacidade de migrar de

um prestador para outro sem custos excessivos (UNIAO EUROPEIA, 2012a).

O objetivo desta segao é verificar se 0s mesmos incentivos e condi¢oes
encontram-se presentes no mercado brasileiro. Nesse esforco, parte-se da premissa
de que, como maximizadoras de lucro, as operadoras de redes de telecomunicagcdes
sempre terdo incentivos a adotar condutas para reduzir o risco da concorréncia e
aumentar a receita. Dessa forma, na esteira das conclusdées da FCC, presume-se
que, presentes as condicbes adequadas, as operadoras terdao incentivos para
bloquear ou discriminar o trafego de concorrentes ou impor cobrangas adicionais

como forma de incrementar o faturamento.

Por conseguinte, o foco de andlise deve residir no estudo das
condigbes do mercado, com base nos achados dos estudos do ORECE, ou seja,
verificar se ha efetiva competicdo e operadores de rede verticalmente integrados.
Paralelamente, na analise das condicbes de concorréncia no mercado, serao
analisados aspectos a elas indiretamente associados, como existéncia de adequada
informacao sobre as diferentes ofertas e a capacidade dos usuarios de trocarem de
prestador, sem custos excessivos. Também sera avaliada a existéncia de

parametros minimos de qualidade obrigatérios.

O potencial risco que essas praticas representam a liberdade de
expressao esta, no curto prazo, associado a restricido do acesso a CSA disponiveis
na internet, que pode ser bloqueado ou dificultado. Ademais, no longo prazo, a
imposi¢cao de bloqueios ou a necessidade de negociagdo de acordos financeiros
reduz o incentivo ao desenvolvimento de novos CSA para internet. Portanto, além de
representar uma ameaga ao circulo virtuoso de inovagao na internet, apontado pela
FCC, a adocdo de praticas de bloqueio ou discriminagdo pode comprometer a
diversidade de CSA na internet no futuro e, consequentemente, reduzir a
capacidade desse novo meio de servir de fundamento para uma verdadeira cultura

democratica, conforme preconizado por Balkin (2004).

Como ja relatado na secédo 3.1 do capitulo anterior, os principais
servigos de telecomunicagdes utilizados para acesso a internet em banda larga sao
o SCM, para a banda larga fixa, e o SMP, para o acesso movel. Portanto, a analise a

ser realizada deve estar focada nesses dois mercados.
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De forma preliminar, contudo, € necessario enfrentar indagacao relativa
a eventual condicado de bens substitutos desses dois servicos. Em outros termos, é
necessario saber se o0s acessos em banda larga fixa e movel poder ser
considerados bens substitutos, o que conduziria a necessidade de estudo desses
dois mercados de forma integrada. Nesse sentido, cumpre observar, primeiramente,
que os dois servigcos sao prestados por meios tecnologicos substancialmente
distintos. O SCM ¢é predominantemente prestado por meio de redes fixas, embora
também possa ser explorado por meio de redes sem fio. No entanto, de acordo com
a respectiva regulamentagéo49, deve ser sempre destinado ao acesso fixo, ou seja,
nao oferece mobilidade. Ja o SMP é necessariamente explorado por meio de redes
sem fio, em radiofrequéncias predeterminadas pela Anatel. Dessa forma, observa-se
qgue os servicos em questao atendem a necessidades distintas. O primeiro mostra-se
mais apto a atender as necessidades de grandes empresas, bem como de usuarios
residenciais. Ja o segundo apresenta maior vocagao para o atendimento de usuarios

individuais em mobilidade.

Outrossim, em virtude dessas diferencgas técnicas, as ofertas de banda
larga mével ndo costumam equiparar-se, em termos de velocidade e capacidade, as
de banda larga fixa. Aléem disso, € comum apresentarem franquias de consumo mais
restritas. Dessa forma, ndo € possivel afirmar-se que sejam bens substitutos. Nao
obstante, vale ressaltar que, ao regulamentar a neutralidade da rede nos EUA, a
FCC reconheceu a necessidade de continuo acompanhamento desses mercados,
inclusive de eventual estabelecimento de concorréncia entre ofertas de banda larga
fixa e mével (ESTADOS..., 2010a, p. 17962).

Ao final do primeiro semestre de 2012, o Brasil contava com 18,7
milhdes de acessos de banda larga fixa, divididos entre 3.407 prestadores de SCM
autorizados pela Anatel (ASSOCIACAO BRASILEIRA DE TELECOMUNICACOES,
2012, p. 131, 134). Esses dados, que aparentemente sugerem uma fragmentacao
do mercado, no entanto, devem ser vistos em conjunto com a distribuicdo dos

usuarios entre os diversos prestadores, que, conforme pode ser visto na Figura 3,

49 Assim prescreve o art. 3° do Regulamento do SCM, aprovado pela Resolugéo n°® 272, de 2001, da
Anatel: “Art. 3° O Servigco de Comunicacdo Multimidia € um servigo fixo de telecomunicacbes de
interesse coletivo, prestado em ambito nacional e internacional, no regime privado, que possibilita a
oferta de capacidade de transmissdo, emissao e recepgao de informagdes multimidia, utilizando
quaisquer meios, a assinantes dentro de uma area de prestacao de servigo.”



112

demonstra um predominio de poucos e grandes grupos empresariais, contrastado

com uma grande quantidade de pequenos prestadores.

Participacao no Mercado de Banda Larga Fixa (%)

2,30% 7:20%
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Figura 3: Participagéo no Mercado de Banda Larga Fixa, 1° semestre de 2012,
em percentual (ASSOCIACAO..., 2012, p. 132)

Em outra vertente, é possivel fazer algumas ilagdes a respeito do grau
de concentracdo do mercado a partir do indice de Herfindahl-Hirschman (HHI)*®°. De
acordo com as diretrizes para avaliagdo de fusdes e aquisicdes horizontais
publicadas pelo Departamento de Justica e pela Federal Trade Commission (FTC)
dos EUA, mercados com HHI acima de 2.500 sido considerados altamente
concentrados. Ja aqueles com HHI entre 1.500 e 2.500 sao considerados
moderadamente concentrados. Por fim, mercados com HHI inferior a 1.500 sao tidos
como competitivos (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2010b, p. 18-19). No caso
presente, ainda que ndo se disponha das participacbes de mercado de todas as
prestadoras de SCM, considerando-se apenas as seis maiores operadoras
identificadas na Figura 3, ja é possivel estimar um HHI de, no minimo, 2.160,42, ou

seja, um mercado moderadamente concentrado.

*% O indice de Herfindahl-Hirschman (HHI) é calculado pela soma dos quadrados das participagdes de
mercado das empresas que atuam nesse mercado. Um mercado com quatro firmas, com
participagdes, respectivamente, de 30%, 30%, 20% e 20% tera um HHI de 2.600 (30% + 30° + 20° +
20° = 2.600) (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2010b, p. 18).
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Essa figura, todavia, deve ser considerada a luz das caracteristicas
regionais de cada mercado. As empresas dos grupos Oi, Telefénica e CTBC estao
associadas a concessionarias de telefonia fixa, de atuacao regional. Dessa forma,
ainda que tais fatos nao estejam refletidos no grafico da Figura 3, & possivel supor
que a atuacgéo da Telefénica seja predominante no Estado de S&do Paulo, ao passo
que a CTBC teria maior concentracdo em regides situadas no interior dos Estados
de Séo Paulo, Minas Gerais, Goias e Mato Grosso do Sul. A Oi, por sua vez, tem
maior poder de mercado nas demais regides do Pais, conforme divisdo estabelecida
pelo Plano Geral de Outorgas de Servigo de Telecomunicagdes prestado no regime
publico, aprovado pelo Decreto n° 6.654, de 20 de novembro de 2008. De toda
forma, €& possivel observar que, considerado o mercado nacional, a fatia das

concessionarias do STFC é superior a 50%.

A concentracdo do mercado de varejo de SCM ¢é fortemente
influenciada, a montante, pelo mercado de infraestrutura de rede fixa de acesso para
transmissao de dados. Trata-se aqui das redes de telecomunicacgdes utilizadas para
acesso as dependéncias dos usuarios contratantes. A rede de acesso constitui
infraestrutura essencial (essential facility) para a prestacdo do SCM aos usuarios
finais. Nesse mercado, predominam as redes das concessionarias do STFC,
legadas das antigas operadoras estatais monopolistas de telecomunicagdes,
anteriormente utilizadas somente para servigos de telefonia, e hoje também usadas
para oferta de acesso a internet em banda larga, por meio da tecnologia ADSL.
Trata-se de infraestrutura de dificil e custosa duplicagao, o que, por certo, representa
importante barreira a entrada de novos competidores no curto prazo. O controle
dessa rede permite que as operadoras exercam efetivo poder de mercado na oferta
de SCM aos usuarios finais. E importante ainda observar que a principal concorrente
dessas concessionarias € a empresa Net, que faz uso de sua rede originalmente
empregada na oferta de TV a Cabo para exploracdo de servicos de acesso a

internet em banda larga.

Essas caracteristicas levaram a Anatel, por meio de seu Plano Geral
de Metas de Competicdo, aprovado pela Resolugdo n° 600, de 8 de novembro de
2012, a reconhecer o mercado de “oferta atacadista de infraestrutura de rede fixa de
acesso para transmissao de dados por meio de par de cobre ou cabo coaxial em

taxas de transmissdo iguais ou inferiores a 10 Mbps”, como um dos mercados
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relevantes em que os grupos detentores de PMS estdo sujeitos a medidas
regulatérias assimétricas com o objetivo de promover a competicdo. Os grupos
detentores de PMS nesses mercados foram definidos pela Anatel, por municipio, por
meio do Ato n® 6.617, de 8 de novembro de 2012.

Outro aspecto a ser considerado € a existéncia de integracao vertical
no mercado, ou seja, saber se os operadores de redes de telecomunicacdes
também utilizam essas mesmas redes para prestar outros servicos a seus usuarios
finais, como voz ou distribuicdo de conteudo audiovisual. Nesse sentido, rapida
pesquisa nos sitios eletronicos das principais empresas mencionadas na Figura 3
(Oi, Net, Telefonica, GVT, CTBC e Embratel)®’ revela que todas elas exploram, além
do acesso em banda larga a internet, telefonia fixa e televisdo por assinatura.
Portanto, em tese, no provimento de acesso a internet, todas elas tém incentivos
para adocao de condutas que eliminem ou dificultem a atuagao de concorrentes nos

segmentos de voz e distribuicdo de conteudo audiovisual.

Conforme ressaltado nos estudos do ORECE, contudo, um mercado
competitivo ndo se caracteriza tdo somente pela existéncia de diversos prestadores
concorrentes. E necessario também que os usuarios tenham conhecimento
adequado sobre as caracteristicas técnicas e comerciais das diferentes ofertas, bem
como a capacidade de substituir um prestador por outro, sem incorrer em custos
excessivos. Portanto, também deve ser verificado se o mercado é suficientemente
transparente e se existem barreiras que impecam ou dificultem a rescisdo de

contrato por parte do usuario.

No primeiro quesito — transparéncia — cumpre notar que o Regulamento
do SCM, aprovado pela Resolugédo n® 272, de 2001, da Anatel, exige que os
usuarios sejam adequadamente informados a respeito das caracteristicas do servigo

contratado, conforme tratado em diversos dispositivos, a seguir transcritos:

Art. 46. Devem constar do contrato de prestagcao do servigo com o assinante:

| - os direitos e deveres da prestadora, constantes do Capitulo Il deste Titulo;

> Respectivamente: www.oi.com.br; www.netcombo.com.br; www.vivo.com.br; www.gvt.com.br;

www.ctbc.com.br, e www.embratel.com.br; todos acessados em 3 de dezembro de 2012. A empresa
Embratel é controlada pelo grupo mexicano Telmex, do qual também fazem parte as empresas Net e
Claro.
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Il - os direitos e deveres dos assinantes, constantes do Capitulo IV deste
Titulo;

lIl - o nimero do Centro de Atendimento ao Assinante, bem como o endereco
eletrébnico da prestadora na Internet, onde o usuario possa encontrar
informagdes sobre o servigo, inclusive especificagbes para conexdo de
terminais de telecomunicagdes a redes de suporte; [...]

VI - os parametros de qualidade do servigo, constantes do Capitulo Il deste
Titulo.

Art. 47. Sao parametros de qualidade para o SCM, sem prejuizo de outros
que venham a ser definidos pela Anatel: [...]

IV - divulgagédo de informagdes aos seus assinantes, de forma inequivoca,
ampla e com antecedéncia razoavel, quanto a alteragbes de pregos e
condi¢des de fruigdo do servigo; [...]

VII - fornecimento das informacdes necessarias a obtengdo dos indicadores
de qualidade do servigo, de planta, bem como os econémico-financeiros, de
forma a possibilitar a avaliagdo da qualidade na prestagéo do servigo. [...]

Art. 55. Sem prejuizo do disposto na legislagao aplicavel, as prestadoras de
SCM tém a obrigagao de: [...]

Il - tornar disponiveis ao assinante, com antecedéncia razoavel, informagbes
relativas a precos, condicbes de fruicdo do servico, bem como suas
alteragdes; [...]

IV - tornar disponiveis ao assinante informacdes sobre caracteristicas e
especificagdes técnicas dos terminais, necessarias a conexao dos mesmos a
sua rede, sendo-lhe vedada a recusa a conectar equipamentos sem
justificativa técnica comprovada;

V - prestar esclarecimentos ao assinante, de pronto e livre de 6nus, face a
suas reclamacdes relativas a fruigdo dos servigos; [...]

Art. 59. O assinante do SCM tem direito, sem prejuizo do disposto na
legislacao aplicavel: [...]

IV - a informagdo adequada sobre condicbes de prestacdo do servigo, em
suas varias aplicagdes, facilidades adicionais contratadas e respectivos

precos; [...]

VI - ao conhecimento prévio de toda e qualquer alteragao nas condigbes de
prestacao do servigo que Ihe atinja direta ou indiretamente;

Portanto, ao menos no plano normativo, aplicam-se exigéncias sobre

as prestadoras de SCM no sentido de obriga-las a adotarem praticas de

transparéncia. De forma semelhante, o mesmo regulamento também proibe

procedimentos que tenham como objetivo impedir que o usuario possa rescindir o

seu contrato de prestagao de servigco. A esse respeito, sdo pertinentes os seguintes

dispositivos:

Art. 50. E vedado a prestadora condicionar a oferta do SCM & aquisi¢do de
qualquer outro servigo ou facilidade, oferecido por seu intermédio ou de suas
coligadas, controladas ou controladoras, ou condicionar vantagens ao
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assinante a compra de outras aplicagdes ou de servigos adicionais ao SCM,
ainda que prestados por terceiros. [...]

Art. 59. O assinante do SCM tém direito, sem prejuizo do disposto na
legislacao aplicavel: [...]

VII - ao cancelamento ou interrupgéo do servigo prestado, a qualquer tempo e
sem 6nus adicional; [...]

XVIl - a ter bloqueado, temporaria ou permanentemente, parcial ou
totalmente, o acesso a comodidades ou utilidades solicitadas;

Outrossim, cabe esclarecer que, de acordo com a Anatel, a atual
regulamentagcdo do SCM nao permite a inser¢cdo de clausulas de fidelidade nos
contratos de prestacdo desse servigo. Esse entendimento pode ser deduzido de
decisdo tomada pelo Conselho Diretor daquela autarquia no julgamento de recurso
administrativo em face de decisdo que aplicou sangdo de multa a operadora do
servico por exigéncia de fidelizacdo de seus usuarios, conforme relatado pelo
Conselheiro Jarbas José Valente na Analise n°® 63/2012-GCJV, de 9 de fevereiro de
2012 (BRASIL, 2012a).

No entanto, esse cenario pode ser alterado caso seja aprovada pela
Anatel a proposta de nova regulamentacdo do SCM, constante da Consulta Publica
n°® 45, de 2011. Se acolhida, a proposta permitira que as prestadoras estabelecam,
em seus contratos com os usuarios finais, prazos de permanéncia de até doze

meses, desde que associados a concessao de algum beneficio.

Paralelamente, a mesma proposta também trata da oferta conjunta do
SCM com outros servicos de telecomunicagdes explorados pela mesma

prestadora®®. Nesse ponto, a Anatel busca regulamentar os conhecidos “combos”,

%2 Referente aos processos n° 53500.005450/2009, n°® 53542.003102/2009 e n°® 53500.023911/2009,
em que, em virtude de cobranga de multa por rescisdo contratual antecipada, foi aplicada sang¢ao de
multa & operadora Brasil Telecom S.A., no valor de R$ 659.613,79 por infragdo ao disposto no art. 59,
inciso VII, do Regulamento do SCM.

% A esse respeito, assim dispde o art. 57 da proposta de regulamento objeto da Consulta Publica n°®
45, de 2011: “Art. 57. E vedado & Prestadora condicionar a oferta do SCM ao consumo casado de
qualquer outro servigo ou facilidade. § 1° A Prestadora pode, a seu critério, conceder descontos,
realizar promogodes, reducdes sazonais e redugbes em periodos de baixa demanda, entre outras,
desde que o faga de forma ndo discriminatéria e segundo critérios objetivos, em ofertas nao
prejudiciais & justa competigdo. § 2° E permitida a Oferta Conjunta do SCM com outros Servicos de
Telecomunicagbes. § 3° Na hipotese de Oferta Conjunta, cada Servigo de Telecomunicagbes
oferecido em conjunto permanece sob a regéncia de seu respectivo Regulamento do Servigo. § 4° A
Prestadora deve informar ao Assinante todas as condi¢des de prego relativas a Oferta Conjunta,
inclusive nos casos em que houver rescisao parcial de contratos celebrados na oferta. § 5° O preco
relativo a oferta do SCM em separado n&o podera exceder aquele relativo a Oferta Conjunta de
menor prego na qual as condi¢des de fruicao do SCM sejam semelhantes as previstas para o caso de
sua oferta em separado. § 6° E vedada a instituicdo de multa por rescisdo parcial dos contratos
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ou pacotes de servigos de telecomunicacdes contratados de forma agregada. Nesse
contexto, o usuario recebe descontos ou beneficios pela contratacdo de outros
servigos. Portanto, ao rescindir o contrato em relacdo a um deles, podera perder
essas vantagens ou ter de enfrentar precos mais altos para os servigos
remanescentes. Tais condigdes, por certo, impdem barreiras que dificultam a

substituicdo de um prestador de servigos de banda larga por outro.

Por fim, outro elemento importante nesse cenario deve ser examinado.
Conforme sugerido nos estudos do ORECE e ja implementado pela regulamentacao
chilena, um dos remédios disponiveis para assegurar padrées minimos e isonédmicos
de desempenho de rede para distintos CSA é o estabelecimento de metas ou
padroes de qualidade obrigatorios. Nesse sentido, cabe destacar que, em
cumprimento ao disposto no art. 2° do Decreto n° 7.512, de 30 de junho de 2011, a
Anatel, por meio da Resolugcédo n° 574, de 28 de outubro de 2011, aprovou o
Regulamento de Gestao da Qualidade do SCM, que estabelece indicadores e metas
para diversos aspectos relacionados a prestacao do servigo, validos para todas as
prestadoras com, no minimo, cinquenta mil assinantes. Entre esses indicadores,
destacam-se aqueles de desempenho técnico da rede, como velocidade média,
velocidade instantanea, laténcia, variagdo de laténcia, perda de pacotes, entre

outros.

E importante destacar também a forma como ser4 conduzida a
medicdo desses indicadores: por meio de equipamentos especificos instalados
diretamente nas residéncias de usuarios voluntarios. Para os demais usuarios, ou
para aqueles que nao foram selecionados para o projeto, também é possivel avaliar
os principais parametros de qualidade do servico por meio de teste feito pela
internet, no sitio da Entidade Aferidora da Qualidade de Banda Larga
(www.brasilbandalarga.com.br). Cumpre destacar, no entanto, que o projeto
encontra-se ainda em fase inicial, e os resultados das primeiras medi¢cdes ainda néo

foram divulgados pela Anatel.

celebrados na Oferta Conjunta. § 7° Em caso de resciséo parcial dos contratos celebrados na Oferta
Conjunta, o beneficio concedido pode ser reduzido proporcionalmente.”

% eArt. 20 A Agéncia Nacional de Telecomunicagdes - ANATEL devera adotar, até 31 de outubro de
2011, as medidas regulatorias necessarias para estabelecer padrées de qualidade para servigos de
telecomunicagdes que suportam o acesso a Internet em banda larga, definindo, entre outros,
parametros de velocidade efetiva de conexdo minima e média, de disponibilidade do servigo, bem
como regras de publicidade e transparéncia que permitam a afericdo da qualidade percebida pelos
usuarios.”
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Observa-se, portanto, que o mercado de SCM, apesar de
aparentemente fragmentado, apresenta moderada concentragdao. Além disso, as
principais prestadoras desse servico integram grupos econdmicos que atuam em
varios segmentos do setor de telecomunicagbes, portanto, tém incentivos para
bloquear ou discriminar trafego de dados de concorrentes potenciais. Paralelamente,
apesar de a regulamentagao vigente ser clara em relagao a transparéncia e impedir
praticas de fidelizagdo de usuarios, esse cenario pode mudar com a adogdo de um
novo regulamento em estudo pela Anatel. Conforme proposta apresentada em
consulta publica, a agéncia reguladora estuda permitir as clausulas de fidelizagao,
bem como regularizar as ofertas de pacotes, procedimentos que dificultam a troca

de prestadores de servico por parte dos usuarios.

Por conseguinte, é possivel concluir que a atual estrutura do mercado
favorece a adogao de praticas de bloqueio e discriminagao arbitraria de servicos,
conteudos e aplicagdes de internet. Nao obstante, algumas medidas de regulacéo ja
foram adotadas para mitigar esses incentivos, como as obrigagdes de transparéncia,
a proibicdo de clausulas de fidelizagdo e a imposicdo de padroes minimos de
qualidade para as prestadoras de médio e grande porte. No entanto, essas garantias
regulatorias podem ser enfraquecidas no futuro proximo, caso prosperem as
intencdes da Anatel de permitir a fidelizagdo e oficializar a pratica das ofertas

conjuntas.

Nesse cenario, garantias adicionais podem mostrar-se necessarias
para garantir a ampla liberdade de circulacdo de conteudos pela internet. Essa
percepcdo € reforcada pelo expresso desejo dos operadores de redes de
telecomunicacdes, manifestado na Consulta Publica n°® 45, de 2011, da Anatel,
conforme ja visto no capitulo anterior, de que sejam permitidas praticas de “gestédo e
diferenciagdo de trafego, inclusive aquelas que envolvam diferenciagdo de custos,
precos e priorizagdo por tipo de trafego”. Por essa razdo, diante dos elementos
discutidos até o momento, ndo é possivel descartar a existéncia de riscos ou

ameacas a liberdade de expressao na internet.

Outro mercado a ser estudado é o do SMP. Trata-se do servigco com
maior quantidade de acessos ativos: 256,1 milhdes ao final do primeiro semestre de
2012 (ASSOCIAGCAO..., 2012, p. 8). Esse mercado, no entanto, encontra-se dividido
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em um pequeno numero de operadores nacionais e regionais. Uma vez que a
exploragao do servigo depende do uso de radiofrequéncias especificas identificadas
pela Anatel, o numero de prestadores € necessariamente mais reduzido. Com efeito,
as operadoras de SMP podem ser resumidas no seguinte conjunto: Vivo, TIM, Claro,

Oi, CTBC e Sercomtel®. A divisdo do mercado entre elas pode ser vista na Figura 4.

Participacao no Mercado de Telefonia Movel (em %)

18,65% 0,28% 0%

m Vivo
ETIM
m Claro
H Oi
24,58% m CTBC

m Sercomtel

Figura 4: Participagao no Mercado de Telefonia Movel, 1° semestre de 2012, em
percentual (ASSOCIACAO..., 2012, p. 110)

O HHI calculado para as participagdes de mercado descritas na Figura
4 é de 2.548,94, o que indica um mercado de grande concentracdo. No entanto,
considerando que, das seis operadoras identificadas, apenas as quatro maiores tém
operagao nacional, o HHI estimado é bem préximo daquele que seria obtido caso o

mercado fosse dividido igualmente entre elas (2.500).

7

No que tange a integragdo vertical, € ocioso dizer que todas as
operadoras de SMP exploram, além dos servicos de dados, servicos de voz e de
transmissdo de mensagens instantaneas. Além disso, todas elas integram grupos
econdmicos que atuam em outros segmentos do setor de telecomunicagdes. Alguns

deles ja foram mencionados nesta secdo como os grupos Telefonica (Vivo), Telmex

%A empresa Unicel, embora formalmente autorizada pela Anatel, ja ndo mais possuia usuarios ativos
ao final do primeiro semestre de 2012. Ja a operadora Nextel, embora também formalmente
autorizada, ainda nao havia iniciado suas operagdes de SMP, apesar de ter uma operagao ativa do
Servigco Movel Especializado (SME).
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(Claro), Oi e CTBC. A operadora TIM atua predominantemente em servigcos moveis,
mas também conta com operagdes de banda larga fixa (por meio da aquisicao da
operadora AES Atimus) e de redes de longa distancia (aquisicdo da operadora
Intelig). Portanto, ha claro incentivo ao bloqueio ou discriminacdo de servicos e
aplicagdes potencialmente concorrentes, especialmente as de VolP e de troca de

mensagens instantaneas.

Em termos de transparéncia, o Regulamento do SMP, aprovado pela
Resolugdo n° 477, de 7 de agosto de 2007, da Anatel, contém dispositivos

semelhantes aqueles aplicaveis ao SCM, a saber:

Art. 6° Respeitadas as disposi¢des constantes deste Regulamento bem como
as disposi¢cbes constantes do Termo de Autorizagdo, os Usuarios do SMP
tém direito a: [...]

Il - informagdo adequada sobre condigbes de prestacdo do servico,
facilidades e comodidades adicionais e seus pregos; [...]

V - conhecimento prévio de toda e qualquer alteragdo nas condigbes de
prestagcao do servigo que |he atinja; [...]

X - resposta eficiente e pronta, pela prestadora, as suas reclamacgoes,
solicitagcdbes de servigos, pedidos de informagdo, consultas e
correspondéncias; [...]

Art. 22. Antes do inicio da prestagdo do servigo, a prestadora deve fornecer
ao Usuario todas as informagbes necessarias ao correto uso do servigo,
incluindo:

| - copia do Contrato de Prestagdo do SMP;

Il - cépia do Plano de Servigo de opgao do Usuario;

Il - o Cédigo de Acesso do Usuario;

IV - explicagOes sobre a forma de pagamento pela utilizagao do servico;
V - Area de Registro a qual esta associada a Estacdo Mével do Usuario;
VI - explicagdes para o bom entendimento da conta de servigos.

Art. 81. O Usuario deve ser informado sobre os aspectos relativos as
programagcdes incluidas nas facilidades dos Planos de Servico e eventuais
bloqueios na Estagdo Mdvel ou na Central de Comutagao e Controle, antes
de qualquer ato que indique adeséao ao plano.

§ 1° O Usuario deve, ainda, ser informado sobre a faculdade de alteracédo da
programagcao das facilidades e dos bloqueios. [...]

Quanto a facilidade de migracdo de uma operadora para outra,
diversos incentivos e barreiras devem ser considerados. Por meio da
regulamentagdo da portabilidade dos codigos de acesso, aprovada por meio da

Resolugao n° 460, de 19 de margo de 2007, a Anatel facilitou a troca de prestador de
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SMP, ao permitir que o usuario leve, para a nova operadora, o cddigo de acesso que
ja utilizava na operadora antiga. Ainda de acordo com o citado regulamento, o
processo de portabilidade, e consequente migracdo, € feito a partir de uma
solicitacdo do usuario para a nova prestadora, que entdo se encarrega de todos os

procedimentos necessarios para ultimar a operacéo.

Os incentivos gerados pela portabilidade, no entanto, encontram
barreiras de natureza diversa. Primeiramente, cumpre ressaltar que, na
regulamentagcdo do SMP, é expressamente permitida a imposicdo de prazos
minimos de permanéncia (clausulas de fidelizacdo) de até doze meses, desde que
associados a concessao de beneficios. Em caso de rescisdo antecipada, € permitida
a cobranca de multa contratual proporcional ao beneficio concedido e ao prazo

remanescente®.

Outra barreira a troca de operadoras esta relacionada ao diferencial de
precos praticados entre as chamadas para terminais da mesma prestadora e para
terminais das operadoras concorrentes. Com efeito, algumas prestadoras adotam
como pratica de mercado situar os precos das chamadas dentro de sua rede em
patamares significativamente inferiores aqueles praticados para chamadas para
outras redes. Essa pratica induz o usuario a permanecer na operadora que serve a
maioria de seus contatos, sejam profissionais ou familiares, pois a escolha de uma

outra operadora pode tornar essas chamadas substancialmente mais caras. O custo

56 Sobre o tema, assim dispde o art. 40 do Regulamento do SMP: “Art. 40. A prestadora do Servico Moével Pessoal podera oferecer beneficios aos seus
Usuarios e, em contrapartida, exigir que os mesmos permanegam vinculados a prestadora por um prazo minimo. § 1° Os beneficios referidos no caput, os
quais deverao ser objeto de instrumento proprio, firmado entre a prestadora e o Usuario, poderéo ser de dois tipos: a) Aquisicdo de Estacdo Movel, em que
o preco cobrado pelo aparelho tera um valor abaixo do que é praticado no mercado; ou b) Pecunidrio, em que a prestadora oferece vantagens ao Usuario,
em forma de pregos de publico mais acessiveis, durante todo o prazo de permanéncia. § 2° Os referidos beneficios poderdo ser oferecidos de forma
conjunta ou separadamente, a critério dos contratantes. § 3° O beneficio pecuniario deve ser oferecido também para Usuario que nao adquire Estagdo
Mével da prestadora. § 4° O instrumento a que se refere o § 1° ndo se confunde com o Termo de Adeséao a Plano de Servigo aderido pelo Usuario, sendo
de carater comercial e sera regido pelas regras previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor - Lei n°® 8.078/1990, devendo conter claramente os prazos
dos beneficios, bem como os valores, com a respectiva forma de correcdo. § 5° Caso o Usudrio ndo se interesse por nenhum dos beneficios acima
especificados oferecidos, podera optar pela adesdo a qualquer Plano de Servico, tendo como vantagem o fato de ndo ser a ele imputada a necessidade de
permanéncia minima. § 6° Caso o Usuario ndo se interesse especificamente pelo beneficio concedido para a aquisicdo de Estagdo Mével, podera adquiri-la
pelo preco de mercado. § 7° O Usuario pode se desvincular a qualquer momento do beneficio oferecido pela prestadora. § 8° No caso de desisténcia dos
beneficios por parte do Usuario antes do prazo final estabelecido no instrumento contratual, podera existir multa de resciséo, justa e razoavel, devendo ser
proporcional ao tempo restante para o término desse prazo final, bem como ao valor do beneficio oferecido, salvo se a desisténcia for solicitada em razéo de
descumprimento de obrigagéo contratual ou legal por parte da Prestadora cabendo a Prestadora o 6nus da prova da nao-procedéncia do alegado pelo
Usuario. § 9° O tempo maximo para o Prazo de Permanéncia é de 12 (doze) meses. § 10 A informagéo sobre a permanéncia a que o Usuario estara
submetido, caso opte pelo beneficio concedido pela prestadora, deveré estar explicita, de maneira clara e inequivoca, no instrumento proprio firmado entre a
prestadora e o Usuario. § 11 O instrumento contratual assinado devera conter o nimero do Plano de Servigo aderido pelo Usuario, conforme homologado

pela Anatel.»
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subjacente a essa opc¢ao limita substancialmente a disposi¢gdo e a capacidade do

usuario de efetivamente realiza-la.

Outro aspecto a ser considerado € a existéncia de regulagdo de
qualidade. Nesse sentido, deve-se ressaltar que o ja citado art. 2° do Decreto n°
7.512, de 2011, também obrigou a Anatel a adotar indicadores e metas de qualidade
para a banda larga mével, o que foi feito por meio do Regulamento de Gestao da
Qualidade da Prestacao do SMP, aprovado pela Resolugéo n° 575, de 28 de outubro
de 2011.

Observa-se, portanto, que o mercado de servicos moéveis apresenta
significativa concentragcédo. Além disso, as prestadoras do servigo sdo verticalmente
integradas, vez que aliam a operagéo das redes a prestagdo de diversos servigos
aos usuarios finais, servicos esses que podem sofrer concorréncia de aplicagdes
disponiveis por meio da internet. Paralelamente, ao tempo em que a
regulamentagao exige medidas de transparéncia e facilita a troca de operadores, por
meio da portabilidade, permite a imposicdo de clausulas de fidelizacado. Além disso,
praticas comerciais usuais nesse mercado, como o diferencial de pregos entre as
chamadas destinadas para usuarios da mesma prestadora e de prestadoras
concorrentes, podem impor custos excessivos e dificultar a migragdo de uma

operadora para outra.

A partir das observacoes feitas nesta secao, € possivel concluir que, no
mercado brasileiro, encontram-se presentes incentivos para que as operadoras de
redes de telecomunicacdes adotem praticas de bloqueio e/ou discriminacdo de
trafego. Além disso, observou-se que os mercados de prestagéo de banda larga fixa
e movel apresentam caracteristicas favoraveis a adogdo dessas praticas, como
concentracdo moderada ou elevada, integragcéo vertical dos operadores e elevados
custos para troca de operadores. Portanto, existe um cenario favoravel a adocao de
procedimentos que podem limitar a diversidade de CSA disponiveis na internet, bem
como a liberdade que os usuarios tém para acessa-los e utiliza-los. Portanto, é
possivel concluir pela necessidade de intervencao regulatéria para preservar a plena
liberdade de manifestacdo do pensamento no ambiente virtual, dentro dos limites

conceituais identificados na sec¢ao anterior.
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Ao considerar-se a extensao do debate sobre a neutralidade de rede,
no entanto, é inevitavel também verificar a intensidade da intervengao requerida,
especialmente quanto ao ponto levantado pelas prestadoras de servicos de
telecomunicagdes na Consulta Publica n° 45, de 2011, da Anatel, relativo a adogao
de modelos de negdécios de pagamento por priorizagdo de trafego. A partir dos
elementos aqui examinados, é possivel, de forma preliminar, concluir que, uma vez
que um nivel minimo de qualidade seja assegurado a todos os CSA, em principio,
nao haveria obice a que niveis diferenciados de desempenho sejam oferecidos,

mediante remuneracao.

Ao tratar do tema, conforme relatado no capitulo anterior, a FCC néo
proibiu expressamente a adogado de tais praticas, mas registrou uma série de
ressalvas e avaliou que dificilmente modelos de pagamento por priorizagdo de
trafego atenderiam a diretriz de vedacdo de discriminacdo nao razoavel. Essas
ressalvas abordam quatro aspectos relevantes. Primeiramente, a FCC considera
que modelos de pagamento por priorizagao de trafego representam um importante
desvio em relagdo a praticas tradicionalmente adotadas na internet. Em segundo
lugar, a FCC também considera que relevantes barreiras a entrada de novos
provedores de CSA podem resultar da adogdo de modelos de negocio dessa
natureza. Além da remuneragao que tera de ser paga aos operadores de redes de
telecomunicagdes, devem também ser considerados os custos de transacao
necessariamente incorridos na celebracdo de contratos com cada um deles. Além
disso, a FCC avalia que a remuneragao exigida pelos operadores de rede tende a
ser fixada em patamares ineficientes, uma vez que esses agentes nao internalizam
integralmente os custos decorrentes da redugéo da inovagédo no mercado de CSA.
Uma terceira preocupacao expressa pela FCC diz respeito aos provedores de CSA
de finalidade ndo comercial, como organizacbes nao governamentais, igrejas,
universidades ou mesmo individuos, que seriam mais duramente atingidos pelas
exigéncias de pagamento por priorizagao. Por fim, uma ultima preocupacao residiria
no incentivo a degradagao do trafego nao priorizado, como forma de induzir a

adesao aos sistemas de pagamento por priorizacdo (ESTADOS..., 2010a, p. 17947).

Algumas dessas preocupagdes podem ser afastadas quando se
considera a existéncia de niveis minimos obrigatérios de qualidade aptos a garantir

patamares razoaveis de desempenho de rede disponiveis indistintamente a todos os
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provedores de CSA. Atendida essa condi¢cdo, bem como a vedagao ao bloqueio e a
discriminacao arbitraria de conteudos, os provedores de CSA continuariam a ter
amplo grau de liberdade para inovar e atingir potencialmente todos os usuarios dos
servicos de varejo dos operadores de redes de telecomunicagdes. O pagamento de
remuneragao adicional e os consequentes custos de transagdo seriam uma opgao
disponivel para aqueles provedores de CSA que queiram desfrutar de um diferencial
competitivo, por meio de um desempenho técnico de qualidade superior. Nesse
caso, a remuneracdo eventualmente exigida pelos operadores de rede ndao mais
tenderia a ser ineficiente. Ela teria de ser fixada em um patamar que garantisse um
ganho marginal liquido positivo em relagdo a opgao pela rede de uso comum sem
qualquer pagamento adicional. Além disso, assegurada a devida eficacia das
normas de qualidade, ndo se haveria de temer degradacdo do trafego nao

priorizado.

Por conseguinte, a proibicdo desse tipo de modelo de negdcio pode
nao se mostrar necessaria para assegurar a ampla diversidade de conteudos na
internet, desde que atendidas certas condigdes. Primeiramente, devem ser
observadas as demais vedagdes ao bloqueio e a discriminagao arbitraria de trafego.
Em segundo lugar, os parametros de qualidade devem ser estabelecidos de forma a
compreender todos os aspectos técnicos necessarios e suficientes para assegurar
um adequado desempenho, de forma isondmica, para todos os provedores que nao
optarem pelos modelos de pagamento por priorizagdo. Por fim, ha de haver uma
estrutura institucional adequada para garantir que esses padrbes de qualidade
sejam efetivamente observados pelos operadores de redes de telecomunicagoes, e
nao se transformem em meras recomendacdes de boas praticas. Especificamente
quanto a este ultimo ponto, algumas observagdes pertinentes ao cenario brasileiro

serao feitas na segéo seguinte.

4.3 Adequacao das Regras Propostas: A neutralidade protege a liberdade de

expressao na internet?

Conforme visto no capitulo anterior, o ponto central das iniciativas de
regulacdo da neutralidade de rede € a proibicdo de bloqueio ou tratamento
arbitrariamente discriminatério de dados. Com essa medida, busca-se assegurar que

diferentes CSA recebam tratamento isonédmico e possam trafegar livremente pela



125

internet. Em outros termos, o que se pretende é evitar que os operadores de redes
de telecomunicagdes tenham o poder de determinar a quais CSA seus usuarios

poderéo ter acesso.

Nesse sentido, tanto o art. 59 da Consulta Publica n°® 45, de 2011, da
Anatel, como o art. 9° do Projeto de Lei do Marco Civil da Internet abordam
adequadamente esse ponto, ao proibirem o bloqueio, discriminagdo ou degradagao
de qualquer tipo de trafego, independentemente de seu conteudo, origem, destino
ou equipamento terminal. Essa linha central também esta presente nas demais
iniciativas estudadas no capitulo anterior. A efetiva implementacdo de uma proibigao
dessa natureza pode ser capaz de dissuadir os operadores de redes de
telecomunicagdes de adotarem praticas incompativeis com a neutralidade das redes

de internet.

Paralelamente, tanto o Projeto de Lei do Marco Civil da Internet como a
proposta da Anatel admitem o gerenciamento das redes com fundamento em
questdes de natureza técnica. Com efeito, a imposicao de um principio absoluto de
neutralidade da rede poderia colocar os operadores de redes de telecomunicagcdes
em situacdo de impoténcia diante de ameagas a seguranca e a estabilidade do
servico e das redes que lhe s&do suporte. Por exemplo, ataques maliciosos a
servidores de rede, que poderiam causar sérios danos a continuidade do servigo,
nao poderiam ser bloqueados. Dessa forma, mostra-se adequada a previsao de que,
por razdes técnicas, sejam adotados procedimentos de gerenciamento das redes.
Tais possibilidades sdo também expressamente admitidas na regulagédo da FCC,

bem como na legislacao chilena sobre neutralidade da rede.

E importante, todavia, que os critérios de gerenciamento de trafego
sejam adequadamente divulgados tanto para os usuarios finais, como para os
provedores de CSA, a fim de que todos os interessados tenham conhecimento a
respeito das caracteristicas técnicas de funcionamento das redes. Medidas dessa
natureza foram adotadas no Chile e nos EUA e também estdo presentes na
proposta da Anatel. No Projeto de Lei n° 2.126, de 2011, relativo ao Marco Civil da

Internet, também ha previsao nesse sentido, nos termos do art. 7°, inciso |V:

Art. 7° O acesso a Internet é essencial ao exercicio da cidadania e ao usuario
sao assegurados os seguintes direitos: [...]
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IV — a informagdes claras e completas constantes dos contratos de prestagao
de servigos, com previsdo expressa sobre o regime de protecdo aos seus
dados pessoais, aos registros de conexdo e aos registros de acesso a
aplicacdes de Internet, bem como sobre praticas de gerenciamento de trafego
que possam afetar a qualidade dos servigos oferecidos; [...]

Outro ponto relacionado é a regulagdo de parametros minimos de
qualidade e desempenho das redes de telecomunicag¢des. Conforme ja ponderado, a
fixacdo desses patamares pode assegurar a todos os provedores de CSA um nivel
minimo esperado de desempenho da rede. Tais medidas contribuem para evitar que
as redes de uso comum sejam propositalmente degradadas de forma a induzir os
provedores de CSA a migrarem para modelos de pagamento por priorizacdo de

trafego.

A extensao da regulacdo de neutralidade a ser aplicada aos servigos
prestados por redes moveis também é ponto passivel de discussdo. Conforme ja
discutido neste capitulo, os servicos de banda larga movel ndo sao substitutos para
os de banda larga fixa, pois se destinam a suprir diferentes necessidades,
apresentam caracteristicas técnicas marcadamente distintas, assim como também
se diferenciam nas ofertas comerciais e no desempenho de rede. No capitulo
anterior, observou-se que a regulagdo adotada nos EUA compreendeu tratamento
diferenciado para as tecnologias moveis, considerando ndo somente as distingdes
aqui apontadas, como também o atual estagio inicial de desenvolvimento desse

mercado.

Com efeito, a exploracéo de servigos de telecomunicacdes por meio de
redes moéveis depende da utilizacdo de recurso escasso, qual seja, o espectro de
radiofrequéncias. Trata-se de bem publico administrado pela Unido, por meio da
Anatel, nos termos dos arts. 157 e seguintes da Lei n® 9.472, de 1997. Portanto, a
disponibilidade de recursos de espectro para a expansao da capacidade das redes
de banda larga mével depende de decisdao administrativa daquela agéncia, e nao

apenas da capacidade de investimento dos eventuais interessados.

Em outra vertente, € também interessante observar que tais servigos
encontram-se em plena evolugdo tecnolégica no Brasil. Atualmente, estdo em
estagio de implantagéo as primeiras redes de transmisséo de dados de tecnologia
movel de quarta geragédo, usualmente denominada 4G, em radiofrequéncias que

foram licitadas pela Anatel no ano de 2012. Nesse sentido, o Edital da Licitagdo n°
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4/2012/PVCP/SPV-ANATEL, de 17 de abril de 2012, referente as subfaixas de
radiofrequéncias de 2.500 a 2.690 MHz, de 451 a 458 MHz e de 461 a 468 MHz,
estabeleceu um cronograma a ser observado pelas prestadoras do servico, que
compreende etapas de implantacdo que devem ser concluidas a partir de 30 de abril
de 2013 até 31 de dezembro de 2017.

Portanto, a exemplo do procedimento adotado pela FCC, mostra-se de
maior adequacao adotar tratamento diferenciado para a oferta de servicos de banda
larga em redes méveis, tendo em vista as diferengas ja estabelecidas em relagao as
redes fixas e o carater ainda inicial de seu desenvolvimento no Brasil. Nao obstante,
tendo em vista que as redes moéveis também sao um importante canal de acesso a
internet, ndo se pode descartar qualquer tipo de regulagdo. Nesse sentido, cabe
observar, conforme ja relatado na seg¢ao anterior, que a exploragdo de servigos
moveis ja esta sujeita a regras de transparéncia e de qualidade. Para maior garantia
de diversidade de CSA, pode-se acrescentar, a exemplo do que foi adotado pela
FCC, regra geral de vedagédo de bloqueio de acesso a conteudos licitos e de
servigos e aplicagdes que possam concorrer com aqueles prestados pelo operador

movel.

A adequagdo de uma regulacdo, todavia, ndo pode ser avaliada
somente em relacdo a seu contetdo. E também necessario examinar se existem
condigbes faticas adequadas para assegurar sua eficacia. Em outros termos, €&
necessario verificar se existem instituicbes aptas a garantir que os preceitos da

regulamentagao sejam efetivamente observados por seus destinatarios.

No caso presente, tem-se que os principais destinatarios das normas
de neutralidade da rede s&o as operadoras de redes de telecomunicagdes. A
conduta dessas empresas na exploragcao de suas atividades tipicas — a prestacao de
servicos de telecomunicagdes — é regulada e fiscalizada pela Anatel, nos termos da
Lei n°® 9.472, de 1997. Portanto, o questionamento a ser enfrentado & saber se
aquela autarquia dispde dos instrumentos adequados para induzir os agentes

regulados a adotarem comportamentos conformes a regulamentacgao.

Nesse sentido, o art. 19, incisos VI, IX e XVII, da Lei n°® 9.472, de 1997,
da a Anatel o poder de reprimir infragcdes, fiscalizar e aplicar san¢des as prestadoras

de servigos de telecomunicagdes, consoante as normas dos arts. 173 e seguintes da
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mesma Lei. Esses dispositivos sdo complementados por regulamentagao expedida
pela propria agéncia, no exercicio de suas competéncias normativas, como o
Regulamento de Fiscalizacéo, aprovado pela Resolugcdo n° 596, de 6 de agosto de
2012, e o Regulamento de Aplicagcdo de Sang¢des Administrativas, aprovado pela
Resolugao n° 589, de 7 de maio de 2012.

No entanto, quando se observa a aplicagdo pratica desses
instrumentos, chega-se a diagnéstico distinto. Com efeito, Auditoria de Natureza
Operacional realizada pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU), objeto do Acordao n°
2.109-Plenario, de 14 de novembro de 2006 (BRASIL, 2006), referente aos
processos de acompanhamento da qualidade dos servigos de telecomunicagdes por
parte da Anatel, constatou que o processo de aplicagdo de sancgdes pela agéncia
apresenta, entre outras falhas, excessiva morosidade e baixa materialidade das
sancgdes aplicadas, o que compromete a eficacia de sua atuagao. Nesse sentido, é
eloquente o seguinte excerto do Relatério de Fiscalizagao:

425. Do exposto acima, observa-se que devido a insignificancia dos valores
das multas cobradas na maioria dos PADOs®’ em desfavor das grandes
prestadoras, a baixa materialidade dos PADOS em relagcdo as receitas das
prestadoras, e o baixo desempenho na arrecadagdo das multas, aliados ao
prazo de tramitagdo dos processos, ndo ocorre a penalizacdo efetiva dos

infratores e a Agéncia fica debilitada na sua funcdo de exigir que as
operadoras cumpram as metas de qualidade (BRASIL, 2006).

Esse diagnéstico foi parcialmente confirmado mais recentemente em
matéria publicada no jornal Folha de Sao Paulo, com base em suposto relatério
elaborado pelo Grupo de Cobranga de Grandes Devedores da Advocacia-Geral da
Unido (AGU). Na citada matéria, aponta-se grande descompasso entre o valor das
multas aplicadas pela Anatel e o que é efetivamente arrecadado. Em 2010, a
autarquia aplicou R$ 277,3 milhdes em multas, mas o valor arrecadado foi de
apenas R$ 76,8 milhdes. Em 2011, o descompasso aumentou: os valores foram de,
respectivamente, R$ 615,7 milhdes e R$ 76,3 milhdes para as multas aplicadas e
arrecadadas. O valor total de multas aplicadas pela Anatel e ainda ndo pagas pelas
operadoras de servicos de telecomunicagbes seria de cerca de R$ 25 bilhdes,
considerados todos os encargos incidentes. A diferenca entre os valores aplicados e
arrecadados é atribuida ao excesso de instancias recursais dentro da propria

agéncia e ao comportamento das operadoras, que se utilizam de todos os

" Procedimento para Apuracdo de Descumprimento de Obrigacéo, disciplinado nos arts. 71 e
seguintes do Regimento Interno da Anatel, aprovado pela Resolugéo n° 270, de 19 de julho de 2001.



129

mecanismos processuais disponiveis para retardar o pagamento das multas
(AGOSTINI, BORBA, 2012).

Outrossim, cumpre destacar que a Anatel realizou recente revisdo de
seus Regulamentos de Fiscalizacdo e de Aplicacdo de Sancgdes Administrativas.
Além disso, esta em curso processo de revisdo de seu Regimento Interno, objeto da
Consulta Publica n° 20, de 2012, que, entre outros pontos, criara uma nova estrutura
administrativa para a agéncia e buscara agilizar o tramite interno de seus processos

administrativos.

Do exposto, € possivel concluir que, apesar de adequada em seu
conteudo, a regulagédo da neutralidade da rede pode ter sua eficacia comprometida
diante das dificuldades encontradas pelo 6rgdo regulador das telecomunicagbes
para adequar a conduta das prestadoras aos preceitos estabelecidos pela
regulamentacdo. Em outros termos, a aprovagao de regulagdo nesse sentido, devido
a ineficiéncia dos 6rgaos administrativos responsaveis por sua aplicagao, pode nao

ser capaz de produzir os resultados almejados.
4.4 Potenciais Custos da Regulagao da Neutralidade da Rede

Ao avaliar os potenciais custos da regulagdo da neutralidade da rede,
parte-se da premissa de que a imposi¢ao do dever de neutralidade constitui uma
limitacdo ao direito de propriedade sobre as redes de telecomunicacdes. Com efeito,
conforme examinado na secao 1.4, com apoio no trabalho desenvolvido por Ostrom
(2000), observou-se que a propriedade envolve um conjunto de direitos, que
compreende acesso, retirada, exclusdo, gestdo e alienagdo. A regulagdo da

neutralidade da rede afeta diretamente os direitos de exclusao e gestéao.

O direito de exclusdo confere a seu titular as prerrogativas de
determinar a quem serao conferidos os direitos de acesso e retirada e de regular o
exercicio desses direitos. Ao vedar o bloqueio a qualquer espécie de CSA licito, a
neutralidade retira dos operadores de redes de telecomunicacdes parte dos poderes
de determinar quem podera fazer uso de sua rede para explorar CSA ou mesmo
quais CSA serao explorados, desde que nao representem ameacga a seguranga € a
integridade da rede, do servico e dos usuarios. Em outra vertente, a vedacédo a

discriminagao arbitraria, a regulamentacado de parametros de qualidade e a eventual
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imposicao de condicbes para o gerenciamento das redes afetam diretamente o
direito de gestdo, que contempla a prerrogativa de regular internamente o uso do

bem, inclusive transforma-lo por meio de benfeitorias.

Nesse sentido, ha que se considerar quais os efeitos que esse tipo de
limitagdo pode ter sobre o nivel de investimento em redes de telecomunicacdes.
Conforme também analisado na secdo 1.4, com fundamento em Cooter e Ulen
(2000, p. 166-169), observou-se que, quando as limitagbes ao exercicio do direito de
propriedade nado sao indenizadas pelo Estado, os investidores internalizam esse
risco e passam a investir menos do que fariam caso fossem integralmente
indenizados pela perda sofrida com novas limitagdes. Portanto, quanto maior o risco
de perda por intervencdo estatal, menor o investimento realizado. A partir dessas
consideragdes, € possivel presumir que cenarios de maior previsibilidade regulatoria
induzem o investimento, ao passo que a incerteza quanto aos rumos da regulacao,

ao contrario, tem efeitos negativos sobre novas inversoées.

A dindmica da internet caracteriza-se por constante evolugio
tecnoldégica e inovagdo em modelos de negdcios. Quanto maiores as incertezas
sobre eventuais limitagdes regulatorias ao uso ou exploragdo dessas tecnologias e
modelos de negdcios, menor sera o incentivo para desenvolvé-los. Por essa razao,
quanto mais clara e previsivel for a regulacdo da neutralidade da rede, maior o
incentivo a continuidade do ciclo de inovagdes da internet, dentro das balizas
estabelecidas. Por essa razdo, mostra-se de especial importancia que néao
predominem, na regulacdo da neutralidade, conceitos indeterminados, que
dependam de interpretacdo de 6rgédos administrativos ou judiciais e possam gerar
inseguranga nos agentes econ6micos. Dessa forma, sempre que possivel, as
condutas vedadas devem ser previamente definidas, a exemplo do que foi feito no
Chile, em que o art. 8° do Decreto n° 368, de 2010, discrimina as condutas
consideradas como praticas restritivas da liberdade de utilizacdo CSA disponiveis na

internet.

Quando se trata de investimentos em redes de telecomunicacoes, é
também necessario ter uma estimativa do vulto de inversdes que deverao ser feitas
nos proximos anos para acomodar o aumento do trafego resultante da expansao da

penetracdo dos servigos e da crescente utilizacdo de aplicagbes que demandam
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grande capacidade de rede, como distribuicdo de conteudos de video, por exemplo.
Nesse sentido, sdo pertinentes as projegdes feitas pela empresa Cisco, fabricante
de equipamentos para redes de telecomunicagdes (CISCO, 2012). O trafego global
da internet, em numeros aproximados, no periodo de 2011 a 2016, deve passar de
31 exabytes por més para 110 exabytes por més (CISCO, 2012, p. 6). Considerando
apenas a América Latina, os numeros séo de 1 exabyte em 2011, para 8 exabytes
em 2016. Em base relativa, os numeros significam uma evolugéo de 100 para 359
para o trafego global e de 100 para 726 para a América Latina. Com fins ilustrativos,

representa-se, na Figura 5, a evolugao relativa anual desse volume.
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Figura 5: Evolugao Relativa Anual do Trafego Mensal da Internet, Global e
América Latina, 2011-2016, base 2011 =100 (CISCO, 2012, p. 6)

Para o Brasil, as projegdes sdo de um crescimento de uma base de
230 petabytes/més em 2010 para 1.876 petabytes/més em 2015. Estima-se ainda
que, para comportar esse crescimento do trafego de internet, os investimentos em
infraestrutura de redes, entre 2012 e 2014, deverao ser 40% superiores a tendéncia
estimada pela média dos ultimos quatro anos (MONTEIRO, 2012, p. 10, 14).

O desafio, portanto, € identificar as possiveis fontes de financiamento
desse investimento adicional. Algumas alternativas de modelos de financiamento
foram avaliadas em estudo elaborado por Page, Rossi e Rand (2010, p. 25-44), com

foco no mercado europeu.
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O primeiro deles consiste, basicamente, em manter os atuais modelos
de negodcio, mas buscar um aperfeicoamento nas ofertas comerciais aos usuarios
finais, de forma a maximizar a receita, especialmente de usuarios mais intensivos
(heavy users). Uma ampla variedade de modelos pode ser utilizada, que
compreende o aumento linear de precos para todos os usuarios ou o
estabelecimento de faixas de cobranca por volume ou tipo de trafego ou até mesmo
pelo horario de utilizacdo. O principal impacto dessa solugdo seria 0 aumento de
custos para os usuarios finais. Nesse sentido, os autores estimam que, para gerar
os recursos suficientes para fazer frente aos investimentos necessarios (receita
anual adicional da ordem de € 9 bilhdes, para redes fixas, e € 19 bilhdes, para as
redes moveis, para a Europa em 2014), seriam necessarios aumentos de cerca de
21% na receita mensal por usuario de redes fixas e de 42% para redes moveis
(PAGE, ROSSI, RAND, 2010, p. 17, 20, 25-28).

Esses aumentos teriam efeitos negativos sobre a penetragcdo do
servigo. Com efeito, os autores estimam que, com base em uma elasticidade-preco
da demanda de -0,43 para internet fixa, a penetragdo em 2014 seria 5% menor do
que poderia ser caso nenhum aumento fosse aplicado. Os autores ressaltam todavia
que essa reducdo tende a ser predominantemente de potenciais usuarios que
desistiriam de contratar o servico, e ndo de usuarios atuais que rescindiriam seus
contratos. Esse cenario seria também prejudicial para os provedores de CSA, vez
que sua base de potenciais clientes seria reduzida (PAGE, ROSSI, RAND, 2010, p.
27-28).

Uma segunda alternativa consistiria em cobrar indistintamente de todos
os provedores de CSA uma remuneragéao pelo trafego gerado. Ainda de acordo com
as estimativas para a realidade europeia, os autores estimam que a remuneracao
suficiente para gerar a receita adicional necessaria seja da ordem de € 0,05 por
gigabyte para redes fixas e de € 3,03 por gigabyte para redes moéveis. Os autores
projetam que, ao menos em redes fixas, essa cobranga nao seria especialmente
prejudicial para blogs individuais e pequenos empresarios, com trafego mensal
medio de 60 gigabytes, vez que a remuneracdo mensal, nesses casos, seria de
apenas € 3,00. Um dos principais desafios dessa solugao € a necessidade de uma
harmonizacdo de praticas e modelos entre todos os agentes da cadeia de valor,
potencialmente no mundo todo (PAGE, ROSSI, RAND, 2010, p. 29-34).
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Em outra vertente, ndo se pode deixar de considerar que, nesse
modelo, como todo trafego gerado € cobrado, havera tendéncia a que os CSA
disponiveis na internet sejam também geradores de receita. A exigéncia de
remuneragao para qualquer espécie de trafego certamente representa uma barreira
a entrada de novos CSA na internet, especialmente aqueles nao destinados a
finalidades comerciais, com evidentes prejuizos a formagdo de uma verdadeira
cultura democratica, conforme exigido pelo conceito de liberdade de expressao

escolhido como paréametro neste trabalho.

O terceiro modelo proposto envolve o estabelecimento de padrdes de
servico diferenciados ao longo de toda a rede. Nesse cenario, os provedores de
CSA poderiam optar por diferentes niveis de qualidade de servico, mediante
pagamentos adicionais. Esses niveis de qualidade seriam padronizados e
disponiveis para todos os provedores de CSA, em diferentes segmentos de rede. Os
valores cobrados nesse modelo seriam proporcionais a diferenga de desempenho
em relagdo ao trafego néo priorizado e ao ganho percebido pelo provedor de CSA.
Em uma estrutura como essa, surge naturalmente a preocupagdo quanto aos
incentivos a degradagédo do trafego n&o priorizado, como forma de compelir os
provedores de CSA aos modelos de qualidade diferenciada. Os autores, no entanto,
entendem que essa preocupacgao € improcedente, desde que o mercado de varejo
de servigos de banda larga seja competitivo (PAGE, ROSSI, RAND, 2010, p. 34-37).

Uma ultima alternativa residiria na possibilidade de acordos bilaterais
de priorizagéo de trafego, a serem celebrados pelos provedores de CSA diretamente
com os operadores de rede. Nesse caso, os procedimentos e niveis de priorizagao
seriam livremente estabelecidos pelos contratantes, sem que seja necessario o
estabelecimento de padrdes para os diversos agentes do mercado. Dessa forma,
uma maior variedade de modelos pode surgir, com potencial de atender de forma
mais adequada as necessidades dos diferentes provedores de CSA (PAGE, ROSSI,
RAND, 2010, p. 37-40). Este ultimo modelo traz como principal preocupagao, além
da questéo atinente a degradagao do trafego nao priorizado, os elevados custos de
transacdo que deverdo ser suportados pelos provedores de CSA, vez que os
contratos de priorizagao deverao ser negociados individualmente com cada operador

de rede de telecomunicagdes.
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A opcéo por uma regulagdo mais rigida da neutralidade da rede, em
que acordos de priorizagao de trafego nao sejam permitidos, implica na escolha pela
primeira opcao. Nao sendo possivel explorar os provedores de CSA como possiveis
fontes de receita, o 6nus dos investimentos necessarios para enfrentar o aumento
de trafego projetado para os préximos anos somente podera recair sobre os
usuarios finais dos servigos. Nessa hipétese, como ja analisado, haveria prejuizos a
expansao da penetragcdo dos servicos de banda larga e também aos préprios
provedores de CSA. E possivel, portanto, identificar também prejuizos & liberdade
de expressao, tendo em vista que um numero menor de pessoas teria acesso aos
CSA disponiveis na internet, ao passo que o desenvolvimento de novos CSA

também seria negativamente afetado pela redu¢ao do mercado potencial.

O segundo modelo, de cobranga por qualquer tipo de trafego gerado,
nao seria aceito mesmo nos mais flexiveis modelos de regulacdo da neutralidade da
rede. A exigéncia de pagamento pela geragao de trafego importa reconhecer que,
nao havendo pagamento, o trafego sera bloqueado. Como visto no capitulo anterior,
um dos pontos comuns as experiéncias examinadas € justamente a vedacdo ao
bloqueio de CSA, salvo por razdes técnicas associadas a seguranca da rede, do
servico e do usuario. Nesse sentido, vale aqui resgatar a seguinte consideracédo da
FCC ao aprovar normas de neutralidade da rede: “A medida que um provedor de
conteudo, aplicagdo ou servico puder evitar ser bloqueado tdo somente pelo
pagamento de uma remuneragdo, a cobranga dessa remuneragdo nao sera

permitida de acordo com essas regras®®.”

Os dois ultimos modelos ndo envolvem o bloqueio ou discriminagao
arbitraria de CSA, mas admitem que alguns CSA tenham desempenho superior,
mediante pagamento por priorizagdo de trafego. Como ja visto na secéo anterior,
tais modelos podem ser compativeis com as exigéncias da liberdade de expressao,
desde que seja garantido adequado desempenho aos CSA nao priorizados. Os
autores do estudo acima citado entendem que essa garantia esta subjacente em um
mercado competitivo, hipdétese nem sempre presente, especialmente no caso

brasileiro. Dessa forma, a alternativa aqui considerada foi a implementagdo de uma

% “To the extent that a content, application, or service provider could avoid being blocked only by
paying a fee, such a fee would not be permissible under these rules” (ESTADOS..., 2010a, p. 17943-
17944, traducéo livre do autor).
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reqgulacédo de qualidade, que seja apta a garantir um nivel adequado e isonémico de
desempenho para todos os CSA. Nao ha garantia, contudo, de que, em um cenario
como esse, as receitas adicionais pela priorizacdo de trafego sejam suficientes para
cobrir as necessidades de financiamento projetadas para os proximos anos sem que

se tenha de recorrer a aumento dos precos cobrados dos usuarios finais.
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CONCLUSOES

O presente trabalho teve como objeto de estudo as propostas de
regulacdo da neutralidade da rede no Brasil, especificamente a proposta de
alteragao da regulamentagdao do SCM, proposta pela Anatel por meio da Consulta
Publica n° 45, de 2011, e o Projeto de Lei n°® 2.126, de 2011, referente ao Marco Civil
da Internet. Para o exame dessas propostas escolheu-se como parédmetro de
avaliagdo o principio da liberdade de expressao, expressamente protegido pela
Constituicdo de 1988. Essa avaliacdo foi feita com base nos conceitos e
pressupostos metodolégicos da AED. O objetivo fundamental proposto para este
estudo foi o de verificar se a regulamentacdo da neutralidade da rede é medida

necessaria e adequada para proteger a liberdade de expressao na internet.

O marco tedrico utilizado para a avaliagao que se pretendeu realizar foi
a AED. Os principais conceitos e os pressupostos metodologicos dessa abordagem
do direito foram expostos no Capitulo 1. Também foram examinadas algumas das
principais limitacbes da metodologia empregada pela AED. Concluiu-se, no entanto,
que, apesar dessas limitacbes, a AED apresenta-se como uma ferramenta valida
para o estudo do direito, dado que possui relativo poder de explicagao e previsao de
comportamentos, mesmo fora dos contextos de mercado. No mesmo capitulo,
também foi brevemente apresentada a teoria econédmica dos direitos de propriedade,
gue se mostrou necessaria, tendo em vista tratar-se a imposicao da neutralidade da
rede de uma Ilimitagdo ao direito de propriedade sobre as redes de

telecomunicagdes.

O Capitulo 2 foi dedicado ao estudo do parametro de avaliagdo das
propostas de regulacédo da neutralidade de rede, qual seja, o principio da liberdade
de expressao. Nesse esfor¢o, foram descritas algumas das abordagens teoricas
relativas a esse principio. Observou-se que, além da dimenséao de direito individual,
a liberdade de expressdo também €& uma garantia necessaria para o adequado
funcionamento do regime democratico. Essa dimensao, por sua vez, tem justificado
algumas propostas de regulamentacéo desse direito, com o objetivo de assegurar o
pluralismo politico e a diversidade de opinides, bem como para evitar que grupos

minoritarios sejam completamente marginalizados do debate publico. Em estudo
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especialmente voltado ao julgamento da ADPF n° 130, observou-se como algumas
dessas teorias foram tratadas em diferentes votos proferidos em discussao acerca
dos limites da regulamentacdo da liberdade de expressdo nos termos da CF de
1988.

O Capitulo 2 também teve a finalidade de definir um conceito de
liberdade de expressao, necessario para que se tivesse uma definicdo do parametro
a ser utilizado na avaliagado das propostas de regulagdo da neutralidade da rede.
Diante das diferentes variantes tedricas sobre a matéria, a mera enunciagdo do
principio nao seria suficiente para os fins deste trabalho. Era necessario definir o que
se entende por liberdade de expressao. Nessa tarefa, buscou-se na obra de Jack
Balkin (2004, 2008) um conceito especificamente formulado a partir das
caracteristicas do discurso no mundo virtual. Com base nas consideragées daquele
autor, chegou-se a um conceito de liberdade de expressdo que compreende a
protecao das condigdes necessarias para a formacao de uma cultura democratica.
Isso significa que o que deve ser protegido é a capacidade de o individuo participar
do processo de formacgao da cultura de sua comunidade, que, por sua vez, também
molda a identidade do individuo. Para tanto, ele deve ter ndo sé a prerrogativa de
participar dos debates politicos travados no seio da coletividade, mas também o
direito de disseminar conteudos, de interagir e trocar ideias, de criar sobre
conteudos ja existentes, enfim, de participar na formagcdo do conhecimento. A
escolha desse conceito fundou-se em sua especificidade para o ambiente da
internet, assim como em sua capacidade de propiciar a plena realizacdo do potencial

dessa nova plataforma tecnoldgica.

O Capitulo 3 teve como objetivo descrever o debate da neutralidade da
rede, o que se fez primordialmente pela analise dos processos, ja concluidos ou em
fase de discussédo, de regulamentagdo da matéria em outros paises. Primeiramente,
no entanto, foram apresentadas as linhas basicas do debate, que reflete uma tensao
entre operadores de redes de telecomunicacdes e provedores de CSA. A expansao
do acesso a internet em banda larga e a utilizagdo cada vez mais intensiva de
conteudos, servicos e aplicagbes inovadores oferecidos por meio da internet
induzem um forte aumento no trafego, que deve ser suportado pela infraestrutura
fisica da internet. Esse aumento de trafego é fortemente influenciado pela crescente

utilizagdo de aplicagdes de uso intensivo de rede, como jogos e aplicagdes de video.
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O aumento do trafego projetado para os préximos anos cria uma
natural pressao sobre a infraestrutura existente, e exige investimentos adicionais
como forma de evitar o congestionamento e a queda de qualidade dos servigos.
Esses investimentos, evidentemente, demandam correspondentes fontes de
financiamento que, mantido o atual modelo de negdcios, consistem basicamente nos
usuarios finais de servicos de acesso a internet em banda larga. Algumas
alternativas em debate contemplam a exploracdo dos provedores de CSA como
fontes adicionais de receita, mediante cobrancgas pelo direito de passagem de seu

conteudo ou por niveis diferenciados de qualidade de transmissao.

Tais modelos, no entanto, podem envolver o bloqueio ou a
discriminacdo de determinados CSA, o que nao é admitido pelo principio geral da
neutralidade da rede, que estabelece que qualquer tipo de conteudo, servigo ou
aplicacao deve ser tratado de forma isondmica, independentemente da origem, do
destino ou dos equipamentos terminais utilizados para sua geragao ou consumo.
Esses comportamentos também suscitam preocupacdes quanto a preservacdo da
liberdade de expressao na internet, pois, de acordo com o conceito adotado para os
fins deste trabalho, esta compreende a plena liberdade de acesso e geracdo de
conteudos por meio da internet, assim como o desenvolvimento de aplicagdes,
servicos e plataformas para criagdo, consumo e circulacdo dos mais variados

conteudos.

Alguns incentivos para adog¢ao de comportamentos incompativeis com
a preservacdo da liberdade de expressdo foram identificados com apoio nas
conclusdes da FCC (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2010, p. 17919-17920).
Primeiramente, trata-se da tentativa de excluir potenciais concorrentes, tendo em
vista que alguns CSA disponiveis na internet podem concorrer direta ou
indiretamente com servigos tradicionais de telecomunicacées também explorados
pelos operadores de servigos de acesso a internet em banda larga, como servigos
de voz, de troca de mensagens ou mesmo de distribuigdo de conteudo audiovisual
(televisdo por assinatura). Uma segunda categoria de incentivos esta ligada a
maximizacao de receita que pode ser obtida mediante a cobranca de valores
adicionais dos provedores de CSA para garantir que seus sinais ndo sejam
bloqueados ou degradados a ponto de comprometer seu adequado funcionamento.

Por fim, com base nessas cobrangas adicionais, o trafego ndo pagante pode sofrer
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degradacado proposital, como forma de inducdo a adesao aos sistemas de

pagamento.

Esses incentivos se mostram mais presentes caso atendidas certas
condigdes examinadas pelo ORECE em relatério sobre praticas de discriminagao de
trafego nos mercados europeus (UNIAO EUROPEIA, 2012c). A primeira delas é a
existéncia de PMS, o que ocorre em mercados pouco competitivos. Um mercado
competitivo, ressaltou-se, ndo se caracteriza tdo somente pela existéncia de
diversos competidores. E também necessario que os usudrios tenham informagao
adequada sobre as diferentes ofertas disponiveis e que possam migrar de um
prestador para outro com relativa facilidade, sem incorrer em custos excessivos.
Outro fator importante é a existéncia de integragao vertical no mercado, observada
quando os operadores das redes de acesso sao também prestadores de servigos de

telecomunicagdes de varejo ao usuario final.

O Capitulo 3, além de descrever algumas das diversas implicagcdes do
debate sobre a neutralidade da rede, teve também a finalidade de expor as
iniciativas brasileiras de regulagao da matéria. Nesse esforgo, além daquelas mais
notaveis — regulamentacdo do SCM pela Anatel e Projeto de Lei do Marco Civil da
Internet — também foi identificada a imposicdo desse dever, pela Anatel, em
autorizagcdo de operagcdo de aquisicdo de prestadora de servicos de
telecomunicagbes — compra da Brasil Telecom pela Telemar Norte Leste.
Paralelamente, também foi relatado que a neutralidade constitui um dos principios
para a governanga e uso da internet no Brasil aprovados pelo CGlbr.
Adicionalmente, foi possivel observar, a partir das contribuicbes apresentadas na
Consulta Publica n° 45, de 2011, da Anatel, os posicionamentos adotados pelos
diferentes agentes do mercado em relagdo a proposta de regulamentagdo da
neutralidade da rede. Ao passo que os prestadores de servicos de
telecomunicacgoes, inclusive por meio de suas entidades representativas, demandam
maior flexibilidade para a exploragao de novos modelos de negdcios - o que inclui a
diferenciagdo de custos, precos e priorizagdo por tipo de trafego - usuarios e
entidades de defesa do consumidor requerem maior detalhamento das praticas de

gerenciamento de trafego permitidas.
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O ultimo capitulo teve como objetivo o enfrentamento do problema de
pesquisa. Para tanto, a proposta de trabalho foi examinar os incentivos e as
condigbes para adogdo de condutas incompativeis com o respeito a liberdade de
expressao, dentro das premissas conceituais adotadas neste estudo, existentes nos
principais mercados de acesso a internet em banda larga, quais sejam, os mercados
do SCM e do SMP.

No mercado de SCM, observou-se relativo grau de concentragao,
derivado principalmente da concentracdo do mercado de redes de acesso para
transmissao de dados. Observou-se que essas redes constituem ativo de dificil ou
mesmo impossivel duplicagdo no curto prazo, o que constitui importante barreira a
entrada de novos investidores. Essas redes sdo predominantemente controladas
pelas concessionarias do STFC oriundas do processo de privatizagao das antigas
operadoras estatais de telefonia, que, juntas, controlam mais de 50% do mercado

nacional de SCM.

O mercado de SCM também se mostra verticalmente integrado, pois,
como foi observado, todas as grandes operadoras do servico também exploram
direta ou indiretamente, por meio de empresas do mesmo grupo econémico, outros

servigos de telecomunicagdes, como telefonia fixa e televisdo por assinatura.

Existem regras de transparéncia, aprovadas pela Anatel, que impdéem
as operadoras o dever de informarem a seus usuarios sobre as caracteristicas do
servico. Pela regulamentacdo atual, sdo proibidas as clausulas de fidelidade, que
podem dificultar a rescisdo do contrato e a migragao do usuario para outro prestador
concorrente. Esse cenario, no entanto, tende a mudar caso a nova regulamentacao
do servigo, apresentada na Consulta Publica n° 45, de 2011, seja aprovada por
aquela agéncia reguladora. Nao s6 serdo permitidas as clausulas de fidelidade,
como também serao reguladas as ofertas conjuntas do SCM com outros servigos de
telecomunicagdes, os populares “combos”. Nesse ultimo caso, o usuario recebe
vantagens pela contratacdo de outros servigos. Portanto, caso venha a rescindir seu
contrato de banda larga, podera perder essas vantagens ou mesmo ter os pregos
dos demais servigos contratados reajustados. Impende ressaltar, no entanto, que a
Anatel também estabeleceu indicadores e metas de qualidade para o SCM, o que

pode assegurar algum grau minimo de desempenho de rede disponivel, de forma
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isondmica, para todos os interessados. O sistema de controle das metas de

qualidade, no entanto, ainda nao esta plenamente em operacgao.

Com base nessa avaliacdo, concluiu-se que o mercado de SCM
apresenta os incentivos e as condigdes adequadas a adogdo de comportamentos de
bloqueio ou discriminacdo de CSA, incompativeis com a preservacao da liberdade

de expressao na internet.

Ja quanto ao mercado de SMP, observou-se que apresenta relativo
grau de concentragdo. As operadoras desse servigo sdo verticalmente integradas na
exploracao de redes moéveis, vez que também operam servicos de voz e de troca de
mensagens. Algumas regras de transparéncia foram impostas a essas operadoras,
assim como parametros de qualidade para transmissdo de dados, ainda que, neste
ultimo caso, em menor extensao e detalhamento do que aqueles aplicaveis para o
SCM. Quanto a facilidade para troca de prestadores, observou-se que, apesar da
implantacéo da portabilidade do cédigo de acesso, uma importante barreira dificulta
ou mesmo impede que um usuario insatisfeito venha a migrar para outra prestadora.
Trata-se de pratica comum de mercado consistente na fixagdo de pregos para
chamadas dirigidas a usuarios de outras prestadoras em patamar significativamente
superior aquelas terminadas na rede da mesma prestadora. Nesse cenario, o
usuario tende a permanecer na mesma prestadora utilizada pela maioria de seus
contatos, sejam familiares ou profissionais. Outrossim, cabe ressaltar que, no SMP,
sdo expressamente admitidas as clausulas de fidelizagao, desde que associadas a
concessao de algum beneficio ao usuario e limitadas ao prazo maximo de doze

meses.

A partir dessas consideracgdes, concluiu-se que também no mercado de
SMP estdo presentes incentivos e condigdes propicios a adogao de praticas de
bloqueio e discriminagdo de CSA incompativeis com a preservacgao da liberdade de

expressao na internet.

Portanto, vez que nos dois mercados examinados podem ser
identificados incentivos e condi¢gdes que induzem a adogao de praticas de bloqueio
ou discriminagao de trafego incompativeis com a preservagdo de um ambiente de
plena liberdade de acesso, troca, geracdo e disseminacdo das mais diversas

espéecies de conteudos, servigos e aplicagdes, mostra-se necessario algum grau de
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intervengao regulatéria para evitar que essas condutas sejam adotadas pelos

agentes envolvidos.

Identificada a necessidade, em termos genéricos, de regulagdo, cabe
verificar qual a extensado da intervencao requerida. No caso em analise, é preciso
determinar se todas as praticas de bloqueio ou discriminagao de trafego devem ser
proibidas, ou se existem alternativas mais flexiveis. Nos modelos analisados, bem
como nas propostas em discussdao no Brasil, sdo permitidos procedimentos de
gerenciamento de redes voltados a garantida da seguranca e integridade das redes,
do servico e dos usuarios. Ataques maliciosos ou programas de computador
potencialmente danosos (virus) podem ser legitimamente bloqueados pelos

operadores, diante do dano que podem causar.

Outra pratica de discriminagao de trafego, no entanto, suscita maior
discussdo. Trata-se da possibilidade de que sejam oferecidos, aos provedores de
CSA, niveis diferenciados de desempenho, mediante pagamentos adicionais. Ao
examinar essas praticas, a FCC ponderou que elas dificimente poderiam ser
admitidas, por uma séria de motivos, dos quais sao destacados: a) os valores
potencialmente excessivos e consequentemente ineficientes desses pagamentos,
tendo em vista que os operadores de redes de telecomunicagdes n&o internalizariam
integralmente os custos que essa pratica teria em relagdo a diminuicao de incentivos
a inovagao no desenvolvimento de novos CSA; b) os custos de transacéo que teriam
de ser incorridos pelos provedores de CSA na celebracédo de acordos bilaterais com
cada operador de rede de telecomunicagdes; c) os prejuizos especialmente graves
que poderiam ser causados aos provedores de CSA sem finalidade comercial; d) os
incentivos a degradacgéo do trafego n&o pagante, como forma de indugéo a adesao

aos modelos de pagamento por priorizagdo (ESTADOS..., 2010a, p. 17947).

Algumas dessas objegcbes podem ser afastadas caso certas condigdes
sejam atendidas. Essas condigdes estao associadas a garantia de uma rede de uso
comum de desempenho adequado, garantido de forma isondmica a todos os
provedores de CSA. Esse objetivo pode ser alcangado caso essa rede de uso
comum esteja submetida aos principios basicos da neutralidade — vedagao ao

bloqueio ou discriminagao arbitraria de qualquer tipo de trafego — e sujeita a
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parametros e metas objetivas de qualidade, aptas a assegurar um desempenho

minimamente razoavel, de forma isonbmica, a todos os interessados.

Nessa hipdtese, haveria um limitador natural para o valor das
cobrancgas por niveis diferenciados de qualidade, vez que essas seriam inviaveis
caso superiores aos ganhos marginais percebidos com o desempenho diferenciado.
Os custos de transagcdo nao diminuiriam, mas seriam suportados apenas pelos
provedores de CSA interessados em diferenciais de qualidade, desde que, em
conjunto com a remuneragao devida aos operadores de rede, ndo fossem superiores
aos ganhos marginais obtidos com a melhoria do desempenho. Os provedores nao
comerciais, por sua vez, teriam a disposicao uma rede de uso comum, em regime de
melhores esforcos, com um desempenho minimo garantido e previamente
conhecido. Por derradeiro, a degradagao do trafego nao priorizado encontraria limite

nos padroes de desempenho estabelecidos pela regulamentacéo.

Portanto, atendidas essas condicbes, ndo se mostra necessaria a
proibicdo de modelos de pagamento por priorizagao de trafego, vez que garantidas
condi¢des minimamente adequadas para a inovagédo e o desenvolvimento de novos

CSA e, portanto, para a preservacgao da liberdade de expressao na internet.

Estabelecida a necessidade de intervencéo regulatéria, bem como de
seus limites, cabe indagar a respeito da adequagdo das normas propostas a
finalidade ora vislumbrada, qual seja, a protecdo da liberdade de expresséo na
internet. Como observado na segéo 4.3, a regulamentagédo da neutralidade da rede,
mediante a vedagao ao bloqueio ou a discriminagao de trafego, ataca diretamente as

condutas incompativeis, motivo pelo qual deve ser tida como adequada.

No entanto, a medida da adequacdo nao reside tdo somente no
conteudo intrinseco da norma, mas também no cenario institucional responsavel por
assegurar sua eficacia social. Nesse sentido, observou-se que, por forca do disposto
na Lei n® 9.472, de 1997, a fiscalizagao da conduta das prestadoras de servicos e
operadoras de redes de telecomunicagdes € atribuicio da Anatel. Portanto,
eventuais comportamentos desviantes das regras de neutralidade deverdo ser
apurados e punidos por aquela agéncia reguladora. No entanto, com base em
auditoria do TCU e relatério da AGU (este ultimo veiculado em matéria jornalistica),

observou-se que a Anatel apresenta relevantes falhas em seus processos de
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apuracao de infragcdes e aplicacdo de sancdes. O excesso de instancias recursais
torna o processo moroso na esfera administrativa. Além disso, o valor das multas
efetivamente cobradas dos infratores é significativamente inferior ao das multas
aplicadas. Portanto, diante das deficiéncias da entidade administrativa responsavel
pela aplicagdo de eventuais normas relativas a neutralidade da rede, estas podem

nao produzir o resultado desejado.

Em outra vertente, avaliou-se que as redes moveis podem requerer um
tratamento diferenciado. Nesse sentido, foi observado que a expansao de tais redes
depende nao apenas dos investimentos realizados pelos operadores privados, mas
também da disponibilidade de faixas de radiofrequéncia administradas pela Uniao
por meio da Anatel. Além disso, as tecnologias méveis para transmissao de dados
em alta velocidade ainda estdo em estagio inicial de evolugdo. As faixas de
radiofrequéncia destinadas as tecnologias mais modernas, de quarta geracéo, foram
recentemente licitadas pela Anatel. As redes ainda se encontram em estagio de
implantag&o, processo que, pelo cronograma estabelecido pela agéncia reguladora
do setor, somente sera concluido em 2017. Razbes semelhantes também levaram a

FCC a adotar regulagdo mais flexivel para as redes moveis.

Estabelecida a necessidade de regulacdo da neutralidade de rede
como forma de garantir a liberdade de expressao na internet e verificadas as
limitagbes de sua adequacgdo para o alcance desse objetivo, resta avaliar os
potenciais custos que essa regulagdo pode acarretar. Para tanto, partiu-se da
premissa de que a neutralidade da rede constitui uma limitacdo ao direito de
propriedade das redes de telecomunicagbes. Com base nas ideias de Elinor Ostrom
(2000), que analisa a propriedade como um conjunto de direitos, concluiu-se que a
neutralidade afeta os direitos de exclusao (direito de definir que pode ter acesso ao
bem) e de gestdo (administragdo do bem e seu melhoramento ou reforma por meio

de benfeitorias).

Na abordagem dos custos inerentes as diferentes alternativas de
regulacao, relatou-se, primeiramente, as expectativas de crescimento do trafego de
dados na internet nos préximos anos. Além disso, com base em estudo elaborado

por Page, Rossi e Rand (2010), foram expostas as necessidades adicionais de
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receita que deverao ser auferidas para fazer frente aos investimentos demandados

pelo aumento projetado do trafego.

Com base nesse contexto, foram feitas algumas ilagdes quanto aos
impactos de diferentes opgbes regulatérias. Primeiramente, observou-se que a
adogdo de uma regulagédo rigida, em que nao sdo admitidos procedimentos de
gerenciamento de trafego além daqueles necessarios para assegurar a seguranga e
a integridade das redes, do servico e dos usuarios, resulta em imposicdo de
aumento de custos aos usuarios finais, vez que outras fontes de receita,
notadamente os provedores de CSA, ndo podem ser exploradas. Esse cenario
mostra-se prejudicial a expansao do acesso a servigos de internet em banda larga e
ao desenvolvimento de novos CSA no futuro, tendo em vista a restricdo da base de

potenciais usuarios.

Uma segunda alternativa, baseada na tarifacdo de todo tipo de trafego
gerado, foi descartada por ser incompativel com a preservacdo da liberdade de
expressao na internet. Além de criar barreiras a entrada de novos CSA,
especialmente aqueles sem finalidade comercial, essa alternativa implica aceitar o

bloqueio do trafego nao pagante.

Duas outras alternativas baseiam-se na oferta de niveis diferenciados
de desempenho aos provedores de CSA, mediante remuneracdo. Essas opcgoes
podem mostrar-se compativeis com a preservagao da liberdade de expressao na
internet, desde que sejam atendidas determinadas condi¢des. A principal delas é a
garantia de uma rede neutra e com padrées minimos de qualidade assegurados,
disponivel, de forma isonémica, para todos os usuarios e provedores de CSA. Dessa
forma, preserva-se um espacgo de liberdade para inovagdo em CSA e para a livre
troca de informagdes entre os usuarios de internet, sem impedir que eventuais
interessados possam ter a disposi¢cao niveis diferenciados de desempenho,
mediante remuneracdo. Essa solugdo, em tese, alia a preservagao da liberdade de
inovacgéao e de circulagado de conteudos na rede, com a possibilidade de exploragéao

de fontes adicionais de receita junto aos provedores de CSA.

Algumas ressalvas, no entanto, sdo necessarias. Primeiramente, é
preciso que existam instituicoes efetivamente capazes de garantir a eficacia das

normas de neutralidade. Em outros termos, o sucesso do modelo depende, entre
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outros fatores, de um contexto institucional apto a prevenir condutas desviantes do
padrao estabelecido. Deve haver, portanto, instituicbes e mecanismos capazes de
assegurar que a neutralidade e os padrées minimos de desempenho das redes de
uso comum sejam efetivamente observados. Essa condi¢gdo pode nao estar presente
no caso brasileiro, dadas as limitagdes enfrentadas pela Anatel na aplicacédo da

regulamentacao do setor de telecomunicagdes.

Outra ressalva necessaria € a de que esse modelo pode nao garantir
que sejam obtidas as receitas adicionais requeridas pelos novos investimentos, sem
aumentos de custos para os usuarios. Com efeito, uma vez que a adesdo aos
modelos de pagamento por priorizagao é opcional, seu sucesso estara vinculado ao
diferencial de qualidade oferecido em relacado a rede de uso comum, a remuneragao
exigida e aos custos de transacdo envolvidos na celebragdo dos diferentes

contratos.
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