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Resumo: O presente trabalho tem como objetivo identificar a neutralidade de rede como
sendo Direito Fundamental & internet. A luz do art. 5°, paragrafo 2°, da Constituicdo Federal e
da Lei do Marco Civil da Internet, o trabalho pretendeu demonstrar que ndo basta que os
cidaddos tenham acesso a internet, mas a tudo que o mundo digital tem a oferta-las sem
nenhum um tipo de restricdo. Utilizou-se 0 método dedutivo e a metodologia de pesquisa
bibliografica, documentos eletrdnicos e legislacdo. Concluiu-se que a neutralidade de rede é
um nacleo do direito fundamental a internet.
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NEUTRALITY OF NETWORK: CORE OF FUNDAMENTAL LAW TO THE
INTERNET

Abstract: The present work aims to identify network neutrality as Fundamental Right to the
Internet. In light of art. 5°, paragraph 2°, of the Federal Constitution and the Civil Law of the
Internet, the work aimed to demonstrate that it is not enough that citizens have access to the
Internet, but to everything the digital world has to offer them without any kind of restriction .
We used the deductive method and the methodology of bibliographic research, electronic
documents and legislation. It was concluded that net neutrality is a core of the fundamental
right to the internet.

Keywords: Civil domain of the internet. Freedom of network. Fundamental right.
Fundamental guarantee. Network neutrality.

1. INTRODUCAO
O presente trabalho tem como objeto de estudo a neutralidade de rede como nucleo
essencial de Direito Fundamental a internet. Essa neutralidade imprime a ideia de que ndo

pode o provedor de internet limitar a liberdade de acesso do usuério a determinados contetdos
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por ele selecionados. Recentemente nos Estados Unidos da América a Comissdo Federal de
Telecomunicac6es aprovou medida que desobriga as empresas a manterem a neutralidade da
internet.

Na prética, essa garantia evita que provedores manipulem a oferta de produtos e/ou
servicos de acesso internet semelhante ao que acontece com os ‘pacotes de TV a cabo’.
Assim, a luz do art. 5°, paragrafo 2°, da Constituicdo Federal e da Lei do Marco Civil da
Internet, o trabalho pretendeu demonstrar que ndo basta que os cidaddos tenham acesso a
internet, mas a tudo que o mundo digital tem a oferta-las sem nenhum um tipo de restrin¢éo.

Muito se fala que a internet se tornou um direito fundamental na sociedade
contemporanea. O Poder Judiciario cada vez mais tem incrementado ferramentas que
facilitam o acesso do cidaddo e dos operadores do direito aos contetdos e servigos ofertados.
Diante dessa perspectiva, o trabalho percorre o caminho teorico dos direitos fundamentais
para demonstrar que além do acesso a internet, a neutralidade, que assegura 0 acesso a
conteddo irrestritamente, deve ser assegurado por se tratar nucleo essencial de direito
fundamental.

Nos Estados Unidos da América, a agéncia reguladora Comissdo Federal de
Telecomunicagcbes determinou o fim da igualdade de tratamento do trafego de dados na
internet. Assim, faz-se necessario o seguinte questionamento: a neutralidade de internet/rede
pode ser considerado um nucleo de direito fundamental do cidaddo?

No Brasil a neutralidade da internet esta prevista na Lei n. 12.965/14, que regula o
uso da internet por meio da previsao de principios, garantias, direitos e deveres para quem usa
a rede, bem como da determinacéo de diretrizes para a atuacdo do Estado. Assim, a luz do art.
5°, paragrafo 2°, da Constituicdo Federal e da Lei do Marco Civil da Internet, o trabalho
pretendeu demonstrar que ndo basta que os cidaddos tenham acesso a internet, mas a tudo que
o mundo digital tem a oferta-las sem nenhum um tipo de restricao.

A internet tornou-se um fendmeno social diante da facilidade de acesso, da
universalidade de estrutura, da sua descentralizacdo, da velocidade de transmissdo da
informacao e a dupla via em que essa informacéo € transmitida, distinguindo-se dos meios de
comunicacdo tradicional em massa.

Para a obtencdo dos resultados almejados pelo trabalho, a pesquisa utilizou

referéncia bibliografica, abrangendo obras especializadas acerca dos direitos fundamentais. O
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método de abordagem seguido foi o dedutivo, abrangendo o fenémeno, fato concreto e a
teoria, de forma intercalada. Ao final, conclui-se que a neutralidade de rede é um nucleo do
direito fundamental a internet, o qual proporciona a todas as pessoas a liberdade de ter acesso
a todo e qualquer contetdo independentemente do pacote contratado.

2. DIREITO DE LIBERDADE COMO VERTENTE DE ACESSO LIVRE A REDE

O direito a liberdade é um instituto caro que foi conquistado pela sociedade e é
considerado direito de primeira dimensdo dentre as diversas dimensbes dos direitos
fundamentais. As liberdades de expressdo e comunicacdo sdo sustentaculos da liberdade em
si, dos direitos civis e politicos e da cidadania.

Ensina o portugués Paulo Ferreira da Cunha (2007, p. 9) que:

Assim, a Liberdade, pelo menos a liberdade civil e politica, comeca, em grande
medida, com a liberdade de expressdo e comunicacdo. Uma vez assegurado o
pressuposto dos direitos todos que € a vida, garantida a integridade fisica e psiquica
g.b., e a liberdade geral de movimentos (sem constri¢Bes gritantes, sem cativeiro), o
momento primeiro de livre desenvolvimento da personalidade em que se analisa a
dignidade humana em acgdo, sera o livre interagir com o seu semelhante.

Por meio da internet ndo se trata de meramente circular mensagem nesse espaco, mas
de dotar esse espaco de valores significativos por cada pessoa, tendo acesso a tudo que esta no
mundo virtual, considerado a “reprodugdo do mundo real”. Isso porque a pessoa humana é
concebida, diria Gregorio Peces-Barba (1993, p. 61): “como um ser de eminente dignidade,
caracterizado por sua razdo e por sua liberdade. Esse reconhecimento exige o0 respeito e um
tratamento do homem como sujeito, cuja independéncia e liberdade tém de ser garantidas na
vida social”.

O Direito a informacdo pode ter conotacGes de liberdade de emissédo de conteldo,
acesso a dados por acdo propria de pesquisa, e finalmente, direito a recepcdo de elementos ou
mensagens informativas. Presume-se que, primeiramente, por parte do Estado, mas também
particulares que detenham e/ou transmitam informacdo (CUNHA, p. 168).

No Estado Democratico de Direito, o acesso a informacdo é uma ferramenta
essencial que representa poder. O manuseio da informacdo na internet, salvo determinadas

excecOes em razdo da segurancga, deve se dar de maneira aberta e livre. O Estado néo pode ser
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a ameaca a direitos civis dos individuos para, em nome da seguranca, tender ao autoritarismo
e restringir determinados direitos. O poder de policia do Estado que ameaca a liberdade em
suas diversas modalidades é 0 mesmo que quebra constantemente a barreira da vida privada
dos cidad&os.

O acesso de forma livre e espontanea pelo individuo representa uma das vertentes da
liberdade, que é um direito fundamental. Acerca desse instituto, Daniel Barile da Silveira

argumenta:

Como vivemos em uma sociedade pluralista, formada por diversas crencas, valores e
concepgdes de vida, definir direitos de forma universal com referéncia a valores que
pesam mais que outros, destroi com qualquer possibilidade de afirmagdo do
individuo enquanto ser dotado de liberdade de escolha, pois vincula seus direitos
com o senso geral da sociedade sobre uma hierarquia de valores pré-fixada. Cada
pessoa, assim, tem direito de desenvolver-se sem a interferéncia da sociedade [...]

Para o pleno desenvolvimento humano, a liberdade traduz a ideia de que no campo

fatico das relagdes que se realizam acgdes,

Em sendo a liberdade um atributo indispensavel a configuracdo do préprio modo de
ser humano em sua plenitude, a convivéncia em sociedade requer o convivio das
multiplas liberdades. Para que isso seja possivel, e necessario limites que
possibilitem a todos e a cada um o exercicio da liberdade de forma responsavel
(GOMES, 2011, p. 208).

No entendimento de Barreto Junior (2007, p. 345), a liberdade de manifestacdo do

pensamento e de expressao:

A disciplina do uso da internet no Brasil deve garantir a liberdade de expressdo,
comunicacdo e manifestacdo de pensamento, tal como determina a Constitui¢do. Se
ja existe esta determinacdo na Constituicio por qué repeti-la na lei
infraconstitucional? Qual é o sentido? Devemos caminhar a interpretagdo em busca
do que ja foi construido ou estamos buscando algo novo? O objetivo desse trabalho
¢ atualizar esses principios a novas préaticas de uma sociedade totalmente diversa
daquela de 1988.

Assim, na exegese que propde o Marco Civil, deve-se analisar a liberdade de
expressdo, como “o direito de externar ideias, opinides, juizos de valor, em suma, qualquer

manifesta¢do do pensamento humano”. Paulo Bonavides (2008, p. 303) ensina:
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O homem porém ndo vive concentrado s6 em seu espirito, ndo vive isolado, por isso
mesmo que por sua natureza é um ente social. Ele tem a viva tendéncia e
necessidade de expressar e trocar suas ideias e opinides com os outros homens, de
cultivar mdtuas relagdes, seria mesmo impossivel vedar, porque fora para isso
necessario dissolver e proibir a sociedade.

Contudo, o conceito de liberdade vem, ao longo do tempo, modificando-se de acordo
com a evolucdo da sociedade (PASSI; SOARES, p. 436). A liberdade reflete felicidade ao
individuo dando total significancia a existéncia humana, de modo que a restri¢do da liberdade
de acesso ao conteudo virtual em grau e género, isto é, tudo o que consta no mundo

cibernético, representa detrimento do direito a liberdade.

3. MARCO CIVIL DA INTERNET: PRINCIPIOS, FUNDAMENTOS E INCLUSAO
SOCIAL EDIGITAL

A Lei n. 12.965/2014 ¢ conhecida como a regra que instituiu o ‘Marco Civil da
Internet’, e estabeleceu principios, garantias, direitos e deveres para 0 uso da internet no
Brasil. Em seu bojo de trinta e dois artigos busca regular o manuseio e aplicacdes da internet
em todo o territorio nacional.

Os principios explicitos estdo organizados no artigo 3° da lei, distribuidos em oito

incisos:

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

| - garantia da liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestacdo de pensamento,
nos termos da Constituicdo Federal,

Il - prote¢do da privacidade;

111 - protecéo dos dados pessoais, na forma da lei;

IV - preservagdo e garantia da neutralidade de rede;

V - preservacdo da estabilidade, seguranca e funcionalidade da rede, por meio de
medidas técnicas compativeis com os padrdes internacionais e pelo estimulo ao uso
de boas praticas;

VI - responsabilizacdo dos agentes de acordo com suas atividades, nos termos da lei;
VII - preservacdo da natureza participativa da rede;

VIII - liberdade dos modelos de negdcios promovidos na internet, desde que nédo
conflitem com os demais principios estabelecidos nesta Lei.

Paragrafo Unico. Os principios expressos nesta Lei ndo excluem outros previstos no
ordenamento juridico patrio relacionados a matéria ou nos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Principios funcionam como bussolas do ordenamento juridico. Tém como principal
funcéo direcionar as atividades executiva, legislativa e jurisdicional do Estado servindo como

verdadeiros paradigmas para a sociedade civil como um todo. S&o 0s nossos “herdis”, em uma
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alusdo aos seres mitolégicos da Grécia antiga.

Hobsbawm (2008, p. 123) ensina que o Marco Civil se inicia com o comando legal
de que nele se estabelecem os principios, garantias, direitos e deveres para 0 uso da internet
no Brasil. O autor ressalta que tal comando pressupde um equivoco do legislador, uma vez
que quem estabelece principios, garantias, direitos e deveres para quaisquer usos e tecnologias

é a Constituicdo Federal do Brasil, e menciona:

O Marco Civil é uma legislagdo infraconstitucional que deveria implementar e
regulamentar a Constituicdo. Contudo, ndo é isso que ocorre. Muitas linhas se
seguirdo abaixo para constatar que o Marco Civil repete descontextualizadamente
principios, garantias, direitos e deveres constitucionais sem aprofunda-los para as
questBes e problemas existentes de suas inser¢fes nas tecnologias de informacéo e
comunicacéo. (2008, p. 124).

Para Paesani (2013, p. 321), o marco civil gastou tintas e tintas para reeditar
principios e regulamentacdes ja existentes no ordenamento juridico e que, invariavelmente, ja
eram utilizadas para resolver questdes e problemas de internet, e poderia ter avan¢ado mais na
determinacgéo de contetdo material.

Os principios citados acima demonstram que o Marco Civil pretende ser uma carta
de direitos, uma constituicao para as tecnologias de informagdo e comunicacdo. Portanto, 0s
direitos declarados na Constituicdo Federal garantidores da dignidade humana séo
reafirmados, como a liberdade de expresséo, a personalidade e por consequéncia a protecdo a
intimidade e privacidade, a livre iniciativa, a defesa do consumidor, o exercicio da cidadania e
a orientacdo na finalidade social do objeto regimentado.

O Marco Civil da Internet busca promover, conforme art. 4°*, institutos capazes de
realizarem a inclusdo social e digital, ou seja, traduz na execucdo dos principios e direitos,
ndo se tratando de numerus clausus. Ha de se permitir que novos objetivos, que ndo constam
do texto legal, sejam construidos e apresentados nas decisdes judiciais.

A promocdo podera ser pautada pelos incisos do citado artigo e poderdo orientar o

legislador na formulacdo de politicas publicas e reinterpretacdo das leis vigentes. Por

! 0 artigo de lei elenca quatro incisos descrevendo que a disciplina do uso da internet no Brasil tem por objetivo
a promocdo do direito de acesso a internet a todos; do acesso a informagao, ao conhecimento e & participacdo na
vida cultural e na conducdo dos assuntos publicos; da inovacdo e do fomento & ampla difusdo de novas
tecnologias e modelos de uso e acesso e da adesdo a padrfes tecnoldgicos abertos que permitam a comunicacao,
a acessibilidade e a interoperabilidade entre aplicacdes e bases de dados.
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exemplo, o art. 154 da Lei Geral de Telecomunicagdes?®, que versa sobre o compartilhamento
de redes de telecomunicacgdes, poderd ser implementado para ampliar o acesso de todos a
internet. Por outro lado, praticas e leis que instituam obstaculos e empecilhos a
implementacdo desses principios deverdo ser alteradas especificamente a luz da manutencdo

da internet.
4. O DIREITO FUNDAMENTAL A INTERNET E O SEU NUCLEO ESSENCIAL

Muitos autores nacionais e internacionais ja tratam o tema da internet como sendo
um direito fundamental. Ela — a internet — tornou-se essencial ndo s6 para as atividades
estatais como principalmente para os individuos. A vida publica e privada, na ultima década,
estdo nitidamente interligadas por meio da internet, e, sob essa perspectiva, se abordara
adiante que o acesso a internet é fundamental, mas que além disso, a neutralidade revela-se

como um verdadeiro nicleo essencial desse direito.
4.1. O ACESSO A INTERNET COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Segundo Bobbio (2004, p. 53): “o desenvolvimento da técnica, transformacdo das
condicdes socioeconémicas, a ampliacdo do conhecimento e a intensificagdo dos meios de
comunicacgdo poderdo (...) criar condi¢des para 0 nascimento de novos carecimentos e novas
demandas de liberdade e poderes”. H4 muitos pontos de conexdo entre a internet e os direitos
fundamentais.

E certo que a atual Constituicio brasileira contempla, em especial no titulo II,
primicias de direitos fundamentais, abrangendo direitos individuais e coletivos, direitos
sociais, de nacionalidade e politicos. Como ja dito anteriormente, ndo se cuida de uma
numeracdo exaustiva, conforme se pode observar do seu préprio texto, na diccdo do paragrafo
2°, do artigo 5°, a clausula de abertura do catalogo, que prevé a possibilidade de insercdo no
sistema juridico brasileiro de outros direitos decorrentes da estrutura e dos principios
adotados, bem como dos tratados e convencdes internacionais, além dos direitos fundamentais

previstos fora do titulo 11 ao longo do texto constitucional.

2 O citado artigo menciona que “as redes de telecomunicagdes poderéo ser, secundariamente, utilizadas como
suporte de servico a ser prestado por outrem, de interesse coletivo ou restrito”.
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Um direito é considerado formalmente fundamental quando recebe tal qualificacdo
por ordem expressa do legislador-constituinte, enquanto o carater de direito materialmente
fundamental depende, sobretudo, de tal garantia ser parte integrante da Constituicdo material,
em face de sua esséncia e substancia exigirem dito reconhecimento (SARLET, 86-87).

Diante desse quadro, busca-se a equivaléncia do direito aqueles tidos como
formalmente fundamentais, ou seja, sua relevancia, a substancia e contetdo. Essa relevancia
de acesso a internet se revela seja no direito prestacional como no de defesa. A liberdade que
subsidia o direito a livre expressdo e a liberdade informativa estad essencialmente ligada a
comunicagdo entre as pessoas e o intercambio de informagdes.

Os direitos de participacdo decorreram de direitos de liberdade a partir do
aprofundamento das exigéncias sociais que grupos excluidos passam a pleitear um
aprimoramento dos direitos de igualdade, exigindo tal acdo do Estado. Como lembra Emerson
Oliveira (2015, p. 8),

Nessa linha, a ampliacdo de direitos fundamentais decorrente desse processo de
exigéncia das forcas sociais ndo apenas atribui aos individuos aumento de seu
alcance, mas melhoria da qualidade de seu alcance. Assim, para grupos até entdo
excluidos sdo garantidos direitos inerentes aos demais membros da sociedade; e para
os direitos conferidos, ha um incremento de sua substancia. O conflito nessa luta por
reconhecimento propugnada pelas classes excluidas se torna 0 motor populsor tanto

para 0 aumento do alcance quanto para a ampliacdo do contelido material do direito.

E sabido que a sociedade é dindmica, e o direito deve transformar-se para
acompanhar essas mudancas. Quando se promulgou a atual constituicdo a internet apenas
comegava a popularizar-se timidamente no Brasil. Mas logo esse cenario sofreu modificacdes,
dentro dessa seara os direitos fundamentais se encontram em processo permanente de
formacdo, conforme avanca a humanidade nos aspectos de desenvolvimento da ciéncia e
tecnoldgico.

Indubitavelmente, a rede mundial de computadores detém um lugar de destaque no
rol de direitos fundamentais na medida em que oportuniza as liberdades de expressdo e
comunicacdo, gerando a efetiva manifestacdo de direitos civis e/ou politicos, proporcionando
a condensacdo da cidadania por meio de uma democracia participativa a luz do pluralismo
informativo e o livre acesso a circulacdo da informacéo.

O direito fundamental de acesso a internet reflete como um mandamento de
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proibicdo direcionado ao Estado e particulares para que se abstenham de restringir, de
qualquer forma desproporcional ou ndo justificada, 0 acesso da pessoa a conexao de rede de
mundial de computadores. N&o se pode tratar esse direito como uma mera questdo decorrente
de contrato entre partes — a pessoa fisica e o fornecedor desses servicos. O mundo virtual é,
em sua esséncia, um novo espaco social, o qual oportuniza diversas maneiras de trocar
experiéncias entre 0s USUArios.

Outro ponto a se destacar é da igualdade material que pode ser inserida no direito de
conexdo a fim de promover a liberdade de acesso a todas as pessoas. Por essa razdo, aqueles
que encontram-se dentro das limitagdes fisicas, de manuseio ou econémicas de acesso
poderdo exigir do Estado a execucdo dessa tarefa para suprir a desigualdade. Segundo Krell
(1999, p. 240):

Os direitos fundamentais sociais ndo séo direitos contra o Estado, mas sim direitos
por meio do Estado, exigindo do Poder Pudblico certas prestaces materiais. O
Estado, por meio de leis, atos administrativos e da criacdo real de instalaces de
servicos publicos, deve definir, executar e implementar, conforme as circunstancias,
as chamadas “politicas sociais” (educacdo, saude, assisténcia, previdéncia, trabalho,
habitacdo) que facultem o gozo efetivo dos direitos constitucionalmente protegidos.

Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE® — sdo cerca
de 63 milhdes de brasileiros que ndo acessam a internet. As pessoas que ndo sabem usar a
rede mundial de computadores, segundo o levantamento, representa 37,8%, seguido de 37,6%
de pessoas que nao tém interesse em aprender a se conectar.

Diante disso, ao tratar de direito defesa e de prestacdo em se tratando de direitos
fundamentais, Mendes (2007, p. 248) explica os dois institutos e alerta para a importancia da

participacdo ativa do Estado:

Se os direitos de defesa asseguram as liberdades, os direitos prestacionais buscam
favorecer as condi¢Bes materiais indispensaveis ao desfrute efetivo dessas
liberdades. Os direitos a prestacdo supdem que, para a conquista e manutencdo da
liberdade, os Poderes Publicos devem assumir comportamento ativo na sociedade
civil.

A eficécia do direito estabelece a obrigacdo do Estado de incluir essa questdo, por

® Os dados foram coletados em 2016, segundo a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad) Continua.
Disponivel em: <https://www.ibge.gov.br/estatisticas-novoportal/sociais/trabalho/17270-pnad-
continua.html?=&t=0-que-e>. Acesso em: 07 de set. 2018.
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exemplo, nas politicas publicas de educacdo. Tal direito funciona como norma objetiva
obrigando a inclusdo digital, que consiste em disponibilizar terminais de acesso e dar
capacitacdo aqueles que ndo dispde de instrucdo minima para fazer o uso adequado da

internet.

4.2. O FIM DA NEUTRALIDADE DE REDE NOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA E
O MARCO CIVIL DA INTERNET NO BRASIL — NEUTRALIDADE DE REDE COMO
NUCLEO ESSENCIAL DE DIREITO FUNDAMENTAL

Este ano entrou em vigor nos Estados Unidos da América a regulamentacdo federal
editada pela Federal Communications Comission — FCC — colocando fim a neutralidade de
rede. A agéncia funciona como uma espécie de estatal reguladora semelhante a Agéncia
Nacional de Telecomunicacgdes do Brasil - ANATEL.

O fim da neutralidade da rede, conforme concebido pela FCC, permite aos
provedores de internet criar “vias rapidas”, “vias lentas” e “vias bloqueadas”, para forgar os
usuarios e os proprietarios de websites e aplicativos, bem como fornecedoras concorrentes de
contedo, a pagar uma espécie de ‘“pedagio” para trafegar livremente na internet. A
neutralidade de rede é o conceito segundo o qual provedores ndao podem privilegiar ou
restringir o acesso a qualquer pacote de dados na rede.

Dos 50 Estados americanos, 27 se opuseram, inicialmente, contra a medida federal e
iniciaram suas proprias estratégias para manter intactas as protecdes a neutralidade da rede.
Washington foi o primeiro Estado a editar lei estadual que restabelece a neutralidade da rede
em seu territorio.

No Brasil, os principais eixos tematicos tratados pelo Marco Civil da Internet estdo a
privacidade, a neutralidade da rede e a inimputabilidade da rede. Tais principios visam
garantir os direitos e liberdades democraticas de internautas frente a acbes abusivas de
governos (nacionais e estrangeiros) e empresas prestadoras de servicos.

Prevista no artigo 9°, a neutralidade estabelece que todos os dados que trafegam na
rede devem receber 0 mesmo tratamento das empresas provedoras de acesso, sem distingédo de
origem, destino, servico, conteddo ou dispositivo. Sobre a neutralidade de rede, da

ensinamento claro Hartmann (2007, p. 27):
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Como restri¢des entendemos tanto o impedimento fisico de acesso, como o controle
deste, na forma de limitagdo dos sites que poderdo ser visualizados, bem como na
forma de censura. O acesso deve ser inicialmente livre, privilegiando a possibilidade
indiscriminada de troca de informagdes, tanto aquelas que o individuo recebe —
guardando-se ai certa similaridade com o direito a informagdo — como aquelas que
envia — existindo entdo maior proximidade com o direito a liberdade de expressao.

Nessa linha, a neutralidade da internet ou rede é o nucleo essencial do direito a
internet. A restricdo, limitacdo ou reducdo de seu contetdo implica em prejuizo de tal direito.
Como ja tratado em paragrafos anteriores, a liberdade é um direito caro e que estéa nitidamente
ligado ao direito fundamental de acesso a internet. Nas palavras de Amartya Sem (2000, p.
33) “ter mais liberdade melhora o potencial das pessoas para cuidar de si mesmas e para
influenciar o mundo, questdes centrais para o processo de desenvolvimento.”

A Constituicdo Federal de 1988 ndo contempla expressamente a protecdo do nucleo
essencial dos direitos fundamentais. Contudo, em que pese o texto constitucional brasileiro
ndo ter feito essa manifestacdo expressa, € inequivoco que a protecdo do conteddo essencial
dos direitos fundamentais decorre do préprio modelo garantistico utilizado pelo constituinte.
A ndo admissdo de um limite ao legislador tornaria indécua qual qualquer protecédo
fundamental.

Em comparacdo ao direito aleméo, Haberle (2003, p. 219-220) ensina que o art. 19.2
da Lei Fundamental alemd, segundo o qual “em nenhum caso um direito fundamental podera
ser afetado em sua esséncia”, possui natureza declaratéria. Segundo o autor, o referido artigo
teria expressado de modo declarativo simplesmente o que resulta de uma interpretacdo
adequada do direito fundamental afetado.

Dai pode-se afirmar que o principio de protecdo ao nucleo essencial do direito
fundamental surgiu com a finalidade de estabelecer, em especial para o legislador, um limite
para a limitacdo dos direitos fundamentais. Ordenou a forma de atuacdo do legislador quando
0 mesmo objetivar a restricdo de um determinado direito fundamental, sob pena de ter seu
produto considerado inconstitucional.

A ndo admissdo de um limite ao afazer legislativo tornaria indcua qualquer protecao
fundamental. O principio da protecdo do nlcleo essencial destina-se a evitar o esvaziamento
do conteudo do direito fundamental decorrente de restricdes descabidas, desmesuradas ou

desproporcionais.
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Ensinam Sarlet e Fensterseifer apud Canotilho (2010, p. 18):

Por certo, é nessa perspectiva que se colaciona licdo de CANOTILHO, sustentando
gue o nucleo essencial dos direitos sociais concretizado pelo legislador encontra-se
constitucionalmente garantido contra medidas estatais que, na pratica, resultem na
anulacdo, revogacgdo ou aniquilacdo pura e simples desse nicleo essencial, de tal
sorte que a liberdade de conformacdo do legislador e a inerente auto-reversibilidade

encontram limitagdo no nlcleo essencial ja realizado.

Canotilho (2003, p. 339) realizou a teoria de proibi¢do do retrocesso baseada na
garantia do “ndcleo essencial” do direito ja realizado, ou seja, nenhuma alteragao legislativa
(seja infraconstitucional, seja do préprio poder constituinte derivado) poderia violar um
direito adquirido (em sentido amplo), o que ensejaria “clara violagcdo do principio da protecéo
da confianca e da seguranca dos cidadaos no ambito econdmico, social e cultural, e do nicleo
essencial da existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana”.

Isso demonstra que a proibicdo de retrocesso se revela a partir do pensamento de
protecdo dos direitos fundamentais, especialmente no que tange ao seu nucleo essencial, na
medida em que a tutela e o exercicio efetivo de tais direitos sO sdo possiveis onde esteja
assegurado um nivel minimo de seguranca juridica e previsibilidade do préprio ordenamento
juridico objetivo, bem como dos direitos subjetivos dos cidadaos. Qualquer atentado exercido
contra o nlcleo essencial de determinado direito fundamental, por sua vez, reflete sua
inconstitucionalidade da medida legislativa ou administrativa (SARLET; FENSTERSEIFER,
2010, p. 12).

Na esfera dos direitos fundamentais, Sarlet e Fensterseifer (2010, p. 12) destacam
que ao legislador e aos Orgdos estatais sdo incumbidos de um dever permanente de
desenvolvimento e concretizacdo dos direitos fundamentais, de modo que “ndo permite, em
qualquer hipotese, a supressdo ou restricdo desses de modo a invadir o seu nucleo essencial,
bem como, atentar, de outro modo, as exigéncias do principio da proporcionalidade”.

O legislador ndo pode, assim, uma vez concretizado determinado direito social no
plano da legislacdo infraconstitucional, ainda que com efeitos meramente futurolédgicos,
retroagir e, mediante uma supressdo ou mesmo relativizacdo, afetar o nucleo essencial
legislativamente concretizado de determinado direito fundamental. E em primeira linha o
nucleo essencial dos direitos sociais que vincula o Poder Pablico no ambito de uma protecao

contra o retrocesso e que, portanto, representa aquilo que efetivamente se encontra protegido.
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Nesse sentido, a neutralidade de internet alinha-se a recomendagdo da Organizagéo

das NacOes Unidas, explica Bezerra e Waltz (2014, p. 167):

O conceito de neutralidade da rede alinha-se a resolucéo da Organizacao das Nacdes
Unidas que aponta o acesso a internet como um Direito Humano. O Pacto
Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos, adotado pelo Brasil em 1992,
estabelece no 2° paragrafo do Art. 19 que “toda pessoa tera direito a liberdade de
expressdo; esse direito incluird a liberdade de procurar, receber e difundir
informacdes e ideias de qualquer natureza, independentemente de consideracdes de
fronteiras, verbalmente ou por escrito”. A ONU entende que qualquer restricdo ou
bloqueio a internet constitui uma violacdo do artigo 19, mesmo por conta de
infracdes de direitos autorais, como acontece em paises como Reino Unido e Franca.

A esséncia da neutralidade de rede esta relacionada a condutas aceitaveis e ndo
aceitaveis por parte dos provedores de conexdo, sendo proibidos a discriminacdo e blogueio
de aplicativos, a priorizacdo de aplicativos, vedada a degradacdo do trafego na rede e
obrigatéria a transparéncia aos usuarios sobre as medidas de gerenciamento da rede. Como
bem argumenta Lawrence Lessing (2015, p. 230): “todo contetdo seja tratado de maneira
isonémica e trafegue na Internet sob a mesma velocidade”.

Nesse sentido, assinala Ramos (2014, p. 165-187) acerca desse instituto:

(i) o principio da neutralidade da rede imp&e a provedores de acesso a obrigacdo de
ndo bloquear o acesso de usuarios a determinados sites e aplicacGes, sendo também
vedado aos provedores de acesso arbitrariamente reduzir a velocidade ou dificultar o
acesso a aplicacbes especificas; (ii) a neutralidade da rede impede a cobranca
diferenciada para acesso a determinados conteldos e aplicacdes, sendo livre a
cobranca de tarifas diferenciadas conforme a velocidade de acesso ou volume de
banda utilizada; e (iii) os provedores de acesso devem manter praticas transparentes
e razoaveis a respeito de seus padrdes técnicos de gerenciamento de trafego.

Por certo que as ofertas comerciais e 0s modelos de cobranca de acesso a rede devem
preservar uma internet Unica, de natureza aberta, plural e diversa, compreendida como um
meio para a promo¢do do desenvolvimento humano, econémico, social e cultural,
contribuindo para a construcdo de uma sociedade inclusiva e ndo discriminatoria.

Para 0 Estado e para o provedor a neutralidade ndo representa a violacdo de qualquer
direito ou qualquer prejuizo significativo, porém, quando invertida a situacdo, percebe-se

desde logo no plano tedrico que o énus recai sobre os individuos.

5. CONSIDERACOES FINAIS
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A partir do presente estudo pode se averiguar que a internet representa um meio de
comunicacdo que se transformou em uma nova seara publica, abastecendo um direito social
com reflexo no exercicio de diversos direitos fundamentais.

O acesso a rede, conjugada com 0s requisitos que caracterizam o direito material
fundamental, revela-se como direito fundamental a luz da Constituicdo Federal de 1988.
InGmeras situagdes sociais sdo alcancadas, por exemplo, o exercicio da cidadania, a partir do
livre acesso a rede mundial de computadores pelos cidad&os.

Assim, o Marco Civil constitui um elemento fundamental para a promocdo da
liberdade de expressdo, combate a censura e promoc¢ao de direitos constitucionais da internet,
muito embora ha que se avancar em termos politicos, legais e sociais. A neutralidade de rede
estd inserida em um contexto de preocupacdo, uma Vez que NOVOS Servigos surgem e
competem com outros aplicativos, inclusive do proprio provedor de conexdo, e esses
aplicativos exigem cada vez mais maior quantidade de dados.

Diante desse cenério, o estudo demonstrou que qualquer acdo que atente contra a
neutralidade de rede € passivel de atingir o nicleo essencial do direito fundamental a internet.
A neutralidade de rede ndo representa para o Estado e nem para o provedor de servicos
nenhum prejuizo, mas o fim da neutralidade acarreta prejuizos ao cidaddo, limitando o

exercicio de muitos outros direitos, principalmente, o da liberdade.
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