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Resumo: A monografia analisa a Audiéncia Publica conjunta da ADPF
403 e da ADI 5.527 no Supremo Tribunal Federal. Duas agoes
relacionadas aos desafios impostos pelo desenvolvimento tecnoldgico
e 0s modelos disruptivos produzidos por ele — mais especificamente,
os desafios trazidos por novos modelos comunicacionais, como 0s
aplicativos de troca de mensagens instantaneasvia web. O objetivo da
pesquisa é produzir um mapeamento da organizagdo e da dinamica da
convocacdo e da realizacao da Audiéncia em questdo, com enfoque
predominantemente descritivo. Visa-se assim, analisar empiricamente
a forma como a Corte Suprema Brasileira lida com um dos novos
desafios juridicos relacionados a tecnologia, mesmo antes da sua
decisao judicial, e as diversas contribuicoes que especialistas e

interessados tem a oferecer para subsidio da corte.
Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal; Audiéncia Publica;

bloqueio do WhatsApp; Marco Civil da Internet; Arts. 10, 11 e 12 da

Lein. 12.965; mapeamento.
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1. Introducao

1.1. Apresentacdao do tema e da pergunta de pesquisa

A aceleracao do desenvolvimento tecnoldgico em nosso tempo tem
produzido modelos disruptivos! que modificaram a maneira como as pessoas
interagem entre si na sociedade e a prépria economia de mercado. Esse
ambiente de inovacdao demanda novas reflexdes e respostas do ponto de vista
juridico, especialmente diante do descompasso entre a velocidade de
producao das solugdes legislativas e as demandas que surgem deste novo

cenario nas relagdes sociais e econdOmicas.

Essa inaptidao legislativa de acompanhar, na mesma velocidade, as
inovagOes tecnoldgicas e suas consequéncias nas relagdes sociais, leva a
auséncia de previsdes normativas adequadamente aplicaveis aos modelos
disruptivos e, consequentemente, a conflitos destes com a realidade fatica e
com outros modelos previamente estabelecidos. O surgimento de “pontos
cegos” do regime juridico e de conflitos que demandam respostas com certa
urgéncia, é propicio para a procura do Poder Judiciario, em busca de solugdes

mais rapidas pela via da judicializacdo das questdes em embate.

O quadro descrito foi, em certo ponto, aparentemente refutado no caso
brasileiro, quando o legislativo surpreendeu, estipulando principios,
garantias, direitos e deveres para o uso da internet no pais. A aprovacao da

Lei n°® 12.965, de 23 de abril de 2014 conferiu destaque internacional para o

1 Nominam-se “modelos disruptivos” aqueles que destituem modelos anteriores
existentes no mercado, por responderem as exigéncias que ja existiam dos clientes,
porém aumentando a qualidade da resposta por meio de algo totalmente novo, ndo
permitindo, assim, que se volte ao estagio anterior. Esse termo foi cunhado por
Clayson M. Chistensen e Michael E. Raynor, segundo os quais, os modelos disruptivos
sdo aqueles “que permitem a entrada de novos participantes no mercado, a partir de
solucdes relativamente simples. A introducdo de tais inovagdes abre as portas para
gue essas passem a frente de empresas ja consolidadas e mesmo lideres em seus
setores”. (CHRISTENSEN, Clayton M.; RAYNOR, Michael E. Innovato’s solution:
creating and sustaining successful. Boston: Harvard Business School Press, 2003)
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Brasil na matéria2:34. O proprio processo de producdo do projeto de lei em si
ja chamou atencao devido ao seu carater participativo com consulta a
sociedade civil. Assim, tal abertura na elaboracgao legislativa e o seu veloz
resultado na promulgacao do Marco Civil enfraqueceram a ideia de que o
Poder Legislativo é incapaz de acompanharas inovagoes tecnoldgicas®.

Com o inicio da vigéncia da Lei n® 12.965 em 2014, poderia se esperar
a diminuicao da judicializacao de casos relacionados ao emprego da rede,
visto que agora havia uma previsao normativa aplicavel. Mas, apenas dois
anos depois, no dia 3 de maio de 2016 foi protocolada no Supremo Tribunal
Federal a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 403,
guestionando a suspensao do aplicativo de mensagens WhatsApp por
decisdes judiciais®. Logo em seguida, no dia 13 de maio de 2016 era
protocolada, no mesmo tribunal, a Agcao Direta de Inconstitucionalidade
5.527, pedindo a suspensdo da vigéncia dos incisos III e IV do art. 12 do
Marco Civil da Internet devido ao seu uso na fundamentacao de solicitacoes

judiciais de bloqueio de aplicativos de troca de mensagens”’.

2 THE NET CLOSES. The Economist, 29 mar. 2014. Disponivel em: <
https://www.economist.com/news/americas/21599781-brazils-magna-carta-web-net-closes >. Ultimo
acesso em: 15 nov. 2017.

3 SPINOLA, Diego. Brazil leads the efforts in internet governance with its recently
governance with its recently enacted “Marco Civil da Internet”. What's in it for
intermediary liability?, 30 abr. 2014. Disponivel em:
<http://cyberlaw.stanford.edu/blog/2014/04/brazil -leads-efforts-internet-governance-its-recently-
enacted-marco-civil-da-internet>. Ultimo acesso em: 15 nov. 2017.

4 KERR, Dara. Brazil lays down the law with Internet “Bill of Rights”. Disponivel em:
< https://www.cnet.com/news/brazil-lays-down-the-law-with-internet-bill-of-rights />. Ultimo
acesso em: 15 nov. 2017.

5 Com isso nao se afirma aqui a capacidade do Poder Legislativo de sempre
acompanhar as inovagdes tecnoldgicas com rapidez. Entende-se que diversos fatores
podem atrapalhar a celeridade da aprovagdo de leis, como por exemplo o momento
politico ou o didlogo institucional.

6 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Peticdo inicial a ADPF 403. Requerente: PARTIDO
POPULAR SOCIALISTA - PPS. Data: 03 mai. 2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=544597914&prcID=4975483# >.
Ultimo acesso em: 14 nov. 2017.

7 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Peticdo inicial a ADI 5.527. Requerente: PARTIDO
DA REPUBLICA - PR. Data: 13 mai. 2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=54 8294060&prcID=4983282#>.
Ultimo acesso em: 14 nov. 2017
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Essas demandas parecem confirmar a veracidade da afirmacao de
Lemos de que “é na aplicacdo da lei (e nas propostas que procuram alternar
seus dispositivos) que as verdadeiras controvérsias passam a viver. Ainda
mais quando se trata de um tema que muda com tamanha rapidez como a

Internet”s.

Ambas as acdes foram ensejadas por conflitos relacionados ao
aplicativo de comunicacao WhatsApp, que possibilita a troca de mensagens
instantaneas via web. Essa aplicacdo de internet, juntamente com seus casos
conexos no Supremo Tribunal, demonstra bem o que foi dito a respeito de
inovacdes disruptivas. Isto &, o aplicativo WhatsApp se situou fora do alcance
visual legislativo, visto que nao ha clara incidéncia de disciplinas juridicas ja
consolidadas, como a dos servicos de telefonia, colidindo com agentes

econOmicos estabelecidos previamente.

Devido a ligagdo tematica da ADPF 403 e da ADI 5.527 e de suas
especificidades técnicas, seus Ministros relatores, Min. Edson Fachin e Min.
Rosa Weber, respectivamente, optaram pela convocagao conjunta de uma
audiéncia publica para esclarecimento da matéria. Essa audiéncia foi
realizada nos dias 2 e 5 de junho de 2017 erepresenta o recorte da presente

pesquisa.

Assim, ndo se trata de uma andlise com distanciamento histdrico do
seu objeto. O presente estudo buscou olhar para o presente, observando de
forma eminentemente empirica como o Direito tem lidado com um dos novos
desafios juridicos ligados a tecnologia, mesmo antes do seu desfecho judicial.
Procura-se aqui, com esse estudo de caso, dar um passo a frente na

compreensdo do tema.

Para isso, o objeto desta monografia é identificar a estruturacdo da
audiéncia publica conjunta da ADPF 403 e da ADI 5.527 e as contribuigdes
feitas pelos expositores habilitados para participar dela. O que foi feito por

meio de um mapeamento dos atores envolvidos e do conteldo exposto por

8 LEMOS, Ronaldo; SOUZA, Carlos Affonso. Marco civil da internet: construcéo e
aplicacdo. Juiz de Fora: Editar Editora Associada Ltda, 2016, p. 151.
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eles, tendo em vista a pergunta de pesquisa “Como a audiéncia publica foi

estruturada e quais foram as contribuicdes dos expositores?”.

Para maior delimitacdo do que é englobado nessa pergunta, pode-se

pensar nela como constituida por subperguntas, da seguinte maneira:

1) Como a audiéncia publica foi estruturada?

a.
b.

C.

Quais foram as questdes trazidas nas peticdes iniciais?

Como se deu o processo de convocacgao da audiéncia publica?
Quais foram as perguntas feitas pelos Ministros para a
audiéncia?

Que formato foi escolhido pelos Ministros para as exposicoes?
Quais perguntas foram feitas pelos expositores e pelos Ministros

durante a audiéncia?

2) Quais foram as contribuicdes dos expositores?

a.

o a0

g.

Quais dentre essas contribuicdes responderam as perguntas
feitas?

Quais dentre essas contribuicdes trouxeram questdes diversas
das perguntas feitas?

Quais questdes foram mais abordadas?

Quais questdes foram mais consensuais?

Quais questdes foram mais controversas?

Quais contribuicdes dialogam com as peticdes iniciais?

Quais contribuigdes dialogam entre si?

A formulacdo dessas perguntas ja demonstra a abordagem

metodoldgica descritiva que foi adotada na presente monografia. Aqui,

entende-se descricdo de acordo com o apresentado por John Gerring: “Um

argumento descritivo descreve algum aspecto do mundo. Fazendo isso,

objetiva responder perguntas o que (ex.: quando, quem, de onde, de que

maneira) sobre um fendmeno ou conjunto de fendmenos. Argumentos

descritivos sao a respeito do que é/foi”. Tradugao livre de GERRING (2012)°.

9 “A descriptive argument describes some aspect of the world. In doing so, it aims to
answer what questions (e.g., when, whom, out of what, in what manner) about a
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O autor também defende que argumentos descritivos podem trazer
tanto explicacdes quanto entendimento, de forma que as criticas a pesquisas
por serem “meramente descritivas” deveriam ser superadas para a igual
valorizacao das pesquisas de natureza causais e das descritivas (GERRING,
2012).

Utilizando esse tratamento descritivo e analise empirica da questao, as
perguntas propostas para essa pesquisa serao respondidas nos préximos
capitulos. Em primeiro lugar, ainda na primeira parte, apds a apresentacao,
sera abordada a motivacao que levou a realizacdo da monografia e a
metodologia utilizada. Em seguida, o capitulo dois trata de responder a
primeira parte da pergunta de pesquisa. Para isso observa o processo anterior
a realizacao da audiéncia e os participantes convocados, sintetizando, no fim,
as expectativas criadas para a audiéncia que foram percebidas. O capitulo
trés, por sua vez, se volta para a segunda parte da pergunta de pesquisa,
analisando o que efetivamente foi exposto durante os dois dias de audiéncia
publica. O capitulo quatro finaliza a monografia, apresentando as conclusdes
do trabalho.

1.2. Justificativa e objetivos

A escolha do tema apresentado acima foi feita por diversos motivos. O
primeiro deles estd ligado a compreensao de que a sociedade esta se
transformando devido ao advento da internet e da comunicagao instantanea
virtual, e isso ndao pode ser ignorado no ambito juridico. Ndo enxergar esse
fato e suas implicagdes econdémicas e juridicas, inclusive sobre outras formas
de comunicacado, é dissociar o Direito do seu objeto e da histéria, e seu

fundamento de ser, a sociedade.

phenomenon or a set of phenomena. Descriptive arguments are about what is/was”.
Original de GERRING, John. Mere Description, Cambridge University Press, 2012, p.
722.

91| 84



Dessa forma, entende-se que o estudo de temas relacionados a
tecnologias e suas implicagdes no Direito é relevante por si sé. Especialmente
qguando se leva em consideracao a novidade do tema e a falta de material
académico extensivo a respeito. Assim, se entende que em se tratando de
questao tao recente ao ambito juridico, o estudo precoce de matérias ligadas
a inovacgoes tecnoldgicas possibilita que se pense na melhor forma de tratar
do assunto, ao invés de se tentar remediar posteriormente um problema que

nao se previu.

Concorda-se, portanto, com a afirmacdo de Bruno Feigelson de que “E
nesse ambiente que as novas dinamicas disruptivas, em decorréncia da sua
alta velocidade em se estabelecerem e da intensidade como entram na vida
de expressivo numero de individuos, acabam porestimular reflexdes do ponto

de vista juridico”*°.

O segundo motivo que levou a escolha do tema foi a percepcao da
importancia do instrumento das audiéncias publicas no processo de controle
de constitucionalidade. Livia Guimardes defende a existéncia de trés fungdes
das audiéncias publicas no Supremo Tribunal Federal hoje em dia: “(i) a de
mecanismo de producao de informagdes; (ii) a de espacgo para realizagao do
comportamento estratégico por parte dos atores envolvidos (participantes
fazem lobby e julgadores estudam atores-chave e os possiveis impactos de
suas decisdoes para as suas esferas de interesse) e (iii) a de discurso-

instrumento, de natureza autolegitimadora das decisdes do Tribunal”*?.

Na presente monografia, entendeu-se a relevancia do caso escolhido
devido a primeira funcao das audiéncias publicas defendida pela autora, isto
€, a de mecanismo de produgdao de informagdes. Parte-se, portanto, da

percepcao de que as audiéncias publicas sao ferramentas para

10 FEIGELSON, Bruno. A relacdo entre modelos disruptivos e o direito: estabelecendo
uma analise metodoldgica baseada em trés etapas. In: FREITAS, Rafael Véras de;
RIBEIRO, Leonardo Coelho; FEIGELSON, Bruno (Coord.). Regulacdo e novas
tecnologias. Belo Horizonte: Férum, 2017.

11 GUIMARAES, L. G. Audiéncias Publicas no Supremo Tribunal Federal: discurso,
pratica e lobby. 2017. 311f. Dissertacdo Mestrado, Faculdade de Direito:
Universidade de S3o Paulo, Sao Paulo, 2017.
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esclarecimento da matéria, suprindo insuficiéncia de informagdes e

possibilitando um julgamento mais bem informado.

Essa funcdo especifica das audiéncias publicas tem ainda mais valor no
ambito do debate das inovacdes tecnoldgicas. Isso porque a especificidade
técnica que normalmente envolve a questao e a novidade do tema no direito,
como dito acima, coloca o STF em campo inexplorado, no qual ndao se pode
esperar que haja resposta pronta dos Ministros. Dessa forma, € importante
que o tribunal esteja aberto para ouvir especialistas e pessoas com
autoridade na matéria, para poderem julgar de uma forma mais adequada e

compativel com a realidade.

Assim, essa pesquisa nao tem qualquer pretensao de generalizacao,
ou seja, ndo se visa aqui analisar o modelo de uma audiéncia publica e a
partir dele afirmar que todas as outras audiéncias sao ou serao assim. Pelo
contrario, entende-se que a falta de especificidade nos dispositivos
normativos que tratam das audiéncias publicas da amplo espaco para
estruturacdo da audiéncia a critério do Ministro convocador, de forma, que a
homogeneidade desse instituto ndao é esperada. Assim sendo, a monografia
em questdo encontra importancia na andlise da audiéncia conjunta da ADPF

403 e da ADI 5.527 exatamente em sua especificidade.

Portanto, o objetivo dessa monografia é entender a estrutura e os
atores escolhidos para a audiéncia publica em questdo, compreender a sua
execucao, identificando na matéria exposta as interacdoes entre os atores
participantes através de consensos ou controvérsias, e apresentar esses
resultados de forma descritiva em mapeamentos dos expositores e de suas

exposicoes.

Entende-se que tal mapeamento apresenta relevancia momentanea,
visto que as acdes que levaram a convocacdo da audiéncia ainda nao foram
julgadas e o resultado desse instrumento pode ser de utilidade a aqueles
interessados ou envolvidos nesse debate. Mas, mesmo apds o julgamento, o
resultado dessa pesquisa nao perde sua importancia, pois pode servir como
base comparativa para pesquisas posteriores, inclusive aquelas que

pretendam comparar o resultado do julgamento com o resultado da sua
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audiéncia. Além disso, a presente pesquisa tem o mérito de ampliar os dados
existentes relativos a audiéncias publicas no Supremo Tribunal Federal e as

opinides especialistas da matéria discutida.

1.3. Metodologia de analise e estrutura da pesquisa

O universo de pesquisa foi composto por: (i) as peticdes iniciais da
ADPF 403 e da ADI 5.527; (ii) a convocacgao conjunta das duas acgoes; (iii) a

relacdo de habilitados e cronograma; e (iv) a transcricdo da audiéncia.

Esses documentosforam encontrados por meio de duas buscas no site
do Supremo Tribunal Federal. Uma, na parte separada para audiéncias
publicas realizadas®?, na qual é possivel encontrar os arquivos (ii), (iii) e (iv).
E a outra, nas partes de consulta do processo eletronico de cada uma das
acdes em questao!3i'4, para acesso aos arquivos (i).

Mesmo com a diversidade desses documentos, o objeto de anadlise
principal da pesquisa é a transcricdo da audiéncia, visto que esta é a
concretizacdo da realidade empirica observada. Os demais documentos

tiveram como finalidade dar apoio as analises feitas do documento principal.

Essas andlises podem ser divididas nas seguintes etapas: (a)

mapeamento do processo de convocatorio; (b) mapeamento dos atores; (c)

12 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Audiéncias Publicas Realizadas. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo =realizada
>. Ultimo acessoem: 14 nov. 2017.

13 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Consulta do Processo Eletronico da ADPF 403.
Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/Consult
arProcessoEletronico.jsf?segobjetoincidente=4975500 >. Ultimo acesso em: 14 nov.
2017.

14 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Consulta do Processo Eletronico da ADI 5.527.
Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/Consult
arProcessoEletronico.isf?segobjetoincidente=4983282 >. Ultimo acesso em: 14 nov.
2017.
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mapeamento das exposicoes; e (d) comparagao das exposicdoes mapeadas

com os pedidos das iniciais e as perguntas feitas pelos Ministros.

O mapeamento realizado nas trés primeiras etapas segue o
entendimento de que “Mapear é representar a realidade de modo a organizar
as informagdes que tornem possivel o reconhecimento e a orientagao de
guem venha a utilizar este instrumento, o mapa, que é uma das mais antigas
formas de comunicacao...” (Oliveira & Diogo, 2002).

Na primeira etapa, a palavra “atores” se refere aos expositores
habiltados para a participacdo da audiéncia publica em questdo. Para o
efetivo mapeamento desses atores, foram definidas categorias que tratam
das caracteristicas institucionais, de experiéncia e de expertise deles, devido
as previsdes normativas que estabelecem os critérios de experiéncia e

autoridade na matéria para a convocacao de expositores!>i16i17,
Essas categorias foram separadas da seguinte forma:

1) Identificagao
a. Nome
b. Tipo de Participante!?
i. Individual
ii. Sociedade Civil

iii. Associacao de Classe/Profissional

15 BRASIL. Art. 7°, §1°, e Art. 20, §1°, Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999.
DispOe sobre o processo e julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade e da
acdo declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.
Disponivel em: < https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L9868.htm>. Ultimo
acesso em: 14 nov. 2017.

16 BRASIL. Art. 6°, §1°, Lei n°® 9.882, de 03 de novembro de 1999. Dispde sobre o
processo e julgamento da argillicao de descumprimento de preceito fundamental, nos
termos do § 1o do art. 102 da Constituicdo Federal. Disponivel em: <
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L9882.htm>. Ultimo acesso em: 14 nov.
2017.

17 BRASIL. Art. 13, XVII, e Art. 21, XVII, Regulamento Interno do Supremo Tribunal
Federal. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF.pdf >.
18 Aqui foi utilizada a classificagdo de tipos de participantes das Audiéncias Publicas
de Livia Guimardes. A explicacdo da autora sobre essas classificacdes especificas
pode ser encontrada no primeiro anexo da Dissertacdo de Mestrado: Audiéncias
Pdblicas no Supremo Tribunal Federal: discurso, pratica e lobby. 2017.
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iv. Empresa
v. Associacdao de Empresa
vi. Partido Politico
vii. Poder Executivo — Unido
viii. Poder Executivo - Estado
ix. Poder Executivo - Municipio
x. Poder Judiciario
xi. Poder Legislativo
xii. Defensoria Publica
xiii. Ministério Publico
xiv. Tribunal de Contas
xv. Orgdo da Administracdo Publica
xVvi. Grupo de Pesquisa
xvii. Universidade

2) Experiéncia

a. Institucional

b. Cientifica/Académica
3) Autoridade na matéria

a. Pratica

b. Tedrica

Na terceira etapa, também se optou pela organizacdo do conteldo das
exposicoes em categorias. No entanto, antes do enquadramento nessas
categorias, foi feita uma codificacdo tematica natural das falas dos
expositores, isso €, uma codificacdo criada a partir do texto de forma indutiva.
Tal codificacao buscou identificar e sistematizar todos os pontos levantados
durante a audiéncia. Ja a categorizacdo posterior, tentou organizar de forma

mais didatica o mapeamento das exposicoes codificadas.
As categorias dessa terceira etapa se dividem assim:

1) Tipo de exposicao?®

19 Aqui utilizou-se uma versdo adaptada da classificacdo de tipos de apresentacéo
das Audiéncias Publicas de Livia Guimaraes. As adaptacdes feita foram na
substituicdo da categoria “depoimento pessoal” pela categoria “opinativa” e no
acréscimo da categoria “fatica”. A explicacdo da autora sobre a classificacdo original
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Técnica - referente as aplicagcdes prdprias da tecnologia
Fatica - referente a acontecimentos ou questdes consensuais
Juridica - referente ao Direito

Politica - com argumentacao de apelo politico ou emocional

® a o T o

Cientifica/Académica - referente a conhecimento cientifico ou
académico
f. Opinativa - referente a opinido pessoal do expositor
2) Temas
a. Recorrentes
i. Controversos
ii. Consensuais

b. Diversos

Por fim, a quarta e Ultima etapa foi feita a partir dos resultados das
primeiras trés etapas, comparando-os entre si. Assim, nessa etapa buscou-
se descobrir se as contribuigdes feitas dialogaram com as peticdes iniciais, se
responderam as perguntas feitas, se trouxeram questOes diversas e se

dialogaram entre si.

A estrutura da pesquisa foi feita de maneira similar a metodologia
utilizada, buscando uma apresentacao mais légica do conteudo, visto que as
informacdes dadas nos diferentes mapeamentos sdao complementares entre
Si.

Dessa forma, o segundo capitulo foi destinado a apresentacdo das
questdes prévias a realizacdo da Audiéncia Publica. Isso €, do processo prévio
de convocacdo e organizacdo da Audiéncia - agdes que a ensejaram e seus
pedidos iniciais, despachos convocatdrios e organizacionais, discursos de
abertura - e dos atores habilitados a participar. Em seguida, o terceiro
capitulo se volta a realizacdao da audiéncia publica e seu conteudo, expondo
o mapeamento geral e especifico das exposicdes dos habilitados. Ao longo
das andlises realizadas e das informacdes demonstradas nesses capitulos,

foram feitos comentarios sobre conexodes identificadas entre o momento

pode ser encontrada na nota de rodapé da Dissertacdo de Mestrado: Audiéncias
Pdblicas no Supremo Tribunal Federal: discurso, pratica e lobby. 2017. p. 119.
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anterior a audiéncia e a sua realizagdo. Por fim, o quarto capitulo relata a
conclusdo da pesquisa, expondo as impressdes obtidas no desenvolvimento

do trabalho e o que foi aferido a respeito da hipoétese de pesquisa inicial.
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2. Como a Audiéncia Publica foi estruturada?

Os casos concretos aos quais a audiéncia publica estudada esta
atrelada sao a ADPF 403 ea ADI 5.527. Para se ter uma melhor compreensao
da prépria audiéncia e do contexto na qual ela foi entendida como necessaria,
cabe aqui anadlise do momento anterior a execucao da audiéncia publica,
como as circunstancias dos casos dessas duas acdes e o0 processo de

convocacdo e decisao da realizagdo conjunta da audiéncia.

Dessa forma, essa parte inicial da pesquisa abordara o conteludo das
peticoes iniciais da ADPF 403 eda ADI 5.527, assim como outros documentos
gue tenham dados quanto a estrutura da audiéncia publica e permitam a
criagcao de expectativas de sua realizagao. Esses documentos envolvem (i) os
despachos convocatoérios, (ii) o despacho com relacdo dos inscritos
habilitados, data, ordem dos trabalhos e metodologia, e (iii) os discursos de

abertura da audiéncia publica2°.

O exame desse material possibilita perceber o cendrio da controvérsia
constitucional, o que é pedido do Supremo Tribunal Federal, as razdes dadas
pelos ministros para convocacgdo da audiéncia, o que se objetivava com ela,
a sua organizacao especifica e o perfil de seus participantes. Tal analise
sistematica, permite tracar um retrato esperado da audiéncia, assim como

compara-lo com a sua execugao.

Livia Guimardes entende que a observacdo desses documentos traz

diversos dados, considerando que

“Peca chave para entender o papel desempenhado pelas audiéncias
publicas €& justamente analisar os discursos dos ministros ao
convocarem, abrirem e encerrarem uma audiéncia publica. Os

fundamentos apontados nesses discursos dizem muito sobre o que

20 Apesar dos discursos de abertura fazerem parte da realizagdo da audiéncia
propriamente dita, optou-se pela sua analise em conjunto com a dos documentos
anteriores. Essa escolha foi feita por se entender que estes discursos, a mesma
maneira dos despachos precedentes, demonstravam o que os Ministros esperavam
da audiéncia, qual fungdo acreditavam que ela teria, e o que objetivavam com a sua
convocagao.
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pensam esses ministros sobre as audiéncias, bem como, diz muito

sobre o que eles querem que a sociedade pense delas”?!.

Dessa maneira, esse capitulo da pesquisa objetiva responder, com os
dados coletados descritos, a primeira parte da pergunta de pesquisa, isso &,
“Como aaudiéncia publica foi estruturada?”. Para tanto, o capitulo se divide
em trés partes. A primeira trata do processo de convocacao e organizacao da
audiéncia publica a partir da andlise das peticOes iniciais citadas e dos
documentos (i), (ii) e (iii). A segunda parte se volta para a observacao dos
participantes habilitados, fazendo um mapeamento geral e especifico destes
para identificar a existéncia de um perfil de participante e a coeréncia dos
habilitados escolhidos com os critérios estabelecidos para sua selegcdo. A
terceira parte, traz consideragoes a respeito do que poderia ser esperado da
execucao da audiéncia, tendo em vista o que foi percebido nas duas partes

anteriores.

2.1. Processo

2.1.1. Peticoes Iniciais

2.1.1.1. ADPF 403

A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 403 é o ponto
inicial p ara compreensao da audiéncia publica estudada. Ela foi ajuizada pelo
Partido Popular Socialista — PPS, juntamente com pedido de medida cautelar,
contra decisao de suspensao do aplicativo de comunicagao WhatsApp, pelo

Juiz da Vara Criminal de Lagarto (SE), Marcel Maia Montalvao?2.

21 GUIMARAES, L. G. Audiéncias Publicas no Supremo Tribunal Federal: discurso,
pratica e lobby. 2017. 311f. Dissertagcdo Mestrado, Faculdade de Direito:
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2017.

22 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Petigdo inicial 8 ADPF 403. Requerente: PARTIDO
POPULAR SOCIALISTA - PPS. Data: 03 mai. 2016. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador. jsp?docTP=TP&docID=544597914&p
rcID=4975483#. Ultimo acesso em: 14 nov. 2017.
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O Processon®20165500018323, que bloqueou o aplicativo por 72 horas
em todo o territdrio nacional, se encontra em segredo de justica, de forma
gue o requerente nao teve acesso a fundamentacao completa do juiz. Mas,
na Nota emitida pelo Tribunal de Justica de Sergipe, foi afirmado que “O
magistrado atendeu a uma medida cautelar ingressada pela Policia Federal,
com parecer favoravel do Ministério Publico, em virtude do ndao atendimento,
mesmo apos o pedido de prisdo do representante do Facebook no Brasil, da
determinacao judicial de quebra do sigilo das mensagens do aplicativo para

fins de investigagdo criminal sobre crime organizado de trafico de drogas”?24.

Esse ato do juiz foi entendido pelo PPS como desproporcional e violador
da liberdade de comunicacgao, prevista no art. 5°, IX, CF, levando-o a ajuizar

a ADPF apontando esse dispositivo como o preceito fundamental violado.

Defendem essa violagao por entenderem que o aplicativo WhatsApp
proporciona comunicacao irrestrita aos aderentes, sendo um meio
democratico de comunicacdo gracas a sua simplicidade, interatividade e
gratuidade. Também apontam a grande adesao de brasileiros a plataforma,
afirmando que de “cada 10 (dez) celulares brasileiros, 8 (oito) estao

conectados ao aplicativo”?>.

Esse grande numero de wusudrios €& considerado relevante
principalmente ao se tratar da desproporcionalidade do ato judicial
guestionado, visto que a decisao que afetou todos os brasileiros adeptos do
aplicativo foi proferida por um Unico magistrado de primeira instancia devido

a um unico caso.

O PPS solicitou concessao de medida cautelar para suspender

imediatamente o ato impugnado. Para fundamentar tal solicitacao, o partido

23 VARA CRIMINAL DE LAGARTO. Processo n® 201655000183. Segredo de Justiga.
24 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Peticdo inicial a ADPF 403. Requerente: PARTIDO
POPULAR SOCIALISTA - PPS. Data: 03 mai. 2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=544597914
&prcID=4975483 #>. Ultimo acesso em: 14 nov. 2017.

25 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Peticdo inicial a ADPF 403. Requerente: PARTIDO
POPULAR SOCIALISTA - PPS. Data: 03 mai. 2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=544597914
&prcID=4975483 # >. Ultimo acesso em: 14 nov. 2017.
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alegou que o fumus boni iuris estava presente no “direito a comunicagao, de
maneira livre e irrestrita” e o periculum in mora no fato de que todos os
“cidadaos brasileiros, que livremente escolheram se comunicar pelo
WhatsApp” teriam seu direito de “se comunicar livremente, sem restricdoes”

cerceados a medida que o ato questionado continuasse fazendo efeito.

Por fim, pedem (i) o deferimento da liminar para suspender os efeitos
da decisao do Juiz de Lagarto, para que o aplicativo volte a funcionar
imediatamente; (i) o julgamento da ADPF para reconhecer a existéncia de
violacdo ao preceito fundamental a comunicacao, para que nao haja mais
suspensao do aplicativo por qualquer decisao judicial; (iii) requisicao de
informacgdes ao Juiz para que forneca copia integral da decisao tomada nos
autos do Processo, visto que esta estd sob regime de sigilo; e (iv) a

notificacdao do PGR para que emita o seu parecer.

Portanto, percebe-se que a inicial da maior énfase ao bloqueio do
aplicativo WhatsApp em si. Nao aborda as fundamentacdes juridicas da
decisao judicial que o aplicou como sancao frente ao descumprimento, por
parte da empresa, das solicitacdes de interceptacdao de conversas. Também
nao deixa claro se o defendido na peticao inicial abrange a suspensao do
servico de qualquer aplicacdo de comunicacao via web ou se esta restringido
ao aplicativo WhatsApp, visto que apenas esse aplicativo é citado. Nota-se
gue o que é considerado inconstitucional pelo requerente é o proprio ato
judicial de blogquear um servigco que promove um direito fundamental previsto
na Constituicdo, no caso, o direito de livre comunicacao previsto no art. 5°,
IX, CF. Além disso, é dado destaque ao impacto dessa decisao de suspensao
do aplicativo devido ao grande nimero de aderidos do servico, o que também
abre margem para questionar se a suspensao de uma aplicagdao de menor

porte também seria considerada inconstitucional.

2.1.1.2. ADI 5.527
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A segunda acdo relacionada a Audiéncia Publica foi a Acao Direta de
Inconstitucionalidade 5.527 ajuizada pelo Partido da Republica - PR contra
os arts. 10, §2°,e 12,1III e IV, da Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014,
também conhecida como Marco Civil da Internet com pedido de medida

cautelar2s,

Na peticao, é feito uma sintese da controvérsia constitucional que levou
o partido a ajuizar a ADI. Descreve-se entao como, desde a edigcao do Marco
Civil, houveram varias ordens judiciais bloqueando aplicativos de troca de
mensagens em todo o territdrio nacional. O requerente compara essa
suspensao do servico com a acao de paises nao democraticos conhecidos por
censurarem o trafego da internet alegando interesse publico, como o Irg, a

Coreia do Norte e a China.

Frisam também a desproporcionalidade do ato, apontando o nimero
de pessoas afetadas: “segundo dados divulgados na imprensa, a Ultima
decisao de suspensao do aplicativo de comunicagcdo denominado de
WhatsApp afetou diretamente 100 milhdes de brasileiros usuarios do servico,
0 que equivale dizer que aproximadamente 48,91% da populacao foi
prejudicada, tendo como base as informacdes do ultimo censo do IBGE,
publicado no D.O.U. do dia 28 de setembro de 2015”.

Devido a essa parcela da populagao afetada pelo bloqueio, questiona a
eficacia da medida, argumentando que ela penaliza mais a populagdo em
geral do que a empresa responsavel, tendo como consequéncia grande

impacto social e econdmico.

O partido entende que tanto na ultima decisdo de bloqueio quanto nas
anteriores hd um padrao nas justificativas juridicas dos juizes — os arts. 10,
§2°,e 12, IIl, do Marco Civil da Internet. O PR entende que o art. 10, §2°,
concede suporte juridico para que juizes ordenem a disponibilizacdo do

conteldo de comunicacgdes privadas dos usuarios de aplicacdoes de internet,

26 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Peticdo inicial a ADI 5.527. Requerente: PARTIDO
DA REPUBLICA - PR. Data: 13 mai. 2016. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=548294060&p
rcID=4983282#. Ultimo acesso em: 14 nov. 2017
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e o art. 12, prevé uma série de sangdes para o caso de descumprimento

dessa ordem, incluindo a proibicdo do exercicio da atividade.

Apds essa sintese da controvérsia, o requerente delimita o objeto da
acao, dizendo que se objetiva a declaragao de inconstitucionalidade da sancao
de suspensdo temporaria do exercicio das atividades devido a
descumprimento de ordem judicial por empresa responsavel por aplicativos
de troca de mensagens online.

O partido frisa que o objeto da ADI ndo questiona a constitucionalidade
da penalidade de suspensao de toda e qualquer aplicacao ou provedor de
internet, apenas a constitucionalidade de tal penalidade no caso de aplicacdes
de troca de mensagens via web, pois entendem que ha uma fungdo social

peculiar desse tipo de servico que deve ser protegida.

Assim, o PR argumenta que a comunicacao pela internet é regida pelo
principio da continuidade, previsto no art. 241, CF, de forma que a sangao
aplicada nao pode atingir outros além da empresa, como é o caso de usuarios,
estranhos ao objeto da punicao (art. 5°, XLV, CF). Essa medida além de
inviabilizar de maneira arbitraria o direito da livre comunicagao (art. 5°, IX,
CF), também feriria o principio da livre iniciativa (art. 1°, IV, CF), assim como

o da concorréncia (art. 170, caput, CF) e o da proporcionalidade.

Reforca que ao ajuizar a acao direta em questdao ndao visa nem a
imunidade de empresas, nem a inviolabilidade absoluta do conteldo de
comunicacoes feitas na rede. Buscam apenas uma adequacao da penalidade
gue vem sendo aplicada, nos casos de aplicativos de comunicagao, para que

se torne proporcional.

Em seguida, dispde dos fundamentos constitucionais do pedido,
destacando inicialmente os impactos da internet e das tecnologias na forma
como as pessoas se comunicam, afirmando que o principal meio de
comunicagao atual sdo os aplicativos online de mensagens instantaneas -
WhatsApp possui 1 bilhdo de usuadrios no mundo e cerca de 100 milhdes no
Brasil, o que seria o equivalente a 91% dos usuarios de telefonia mdvel no

pais.
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Aqui, associa esse grande percentual de usuarios brasileiros aos altos
custos dos planos de telefonia no pais, de forma que os aplicativos de troca
de mensagens instantaneas representariam uma alternativa mais barata de
comunicacao, visto que com um acesso pré-pago poderia se utilizar de
servicos similares aos presentes nos planos. Pontua também que essa

alternativa torna o servico mais acessivel a populacdo de baixa renda.

Devido a percepgao dessa semelhanca do servigo dos aplicativos e do
servico de telefonia, defende que analisando construtivamente os propdsitos
dos servicos de trocas de mensagens, a conclusdao é de que estes se
assemelham mais as comunicagdes telefonicas do que as telegraficas. Dessa
forma, a interpretacdo mais adequada constitucionalmente seria a que
entende tais aplicativos como comunicacgao telefonica. Como consequéncia de
tal andlise, o sigilo das comunicacdes sé poderia ser quebrado por ordem
judicial para fins de persecucao penal. Assim, o requerente critica o Marco
Civil da Internet, por ter se calado quanto a essa necessidade de se tratar de

investigagdo criminal, falhando em como disciplina a matéria.

Passa a defender entdo a aplicacdo do principio da continuidade do
servico ao caso. Deixa claro que isso nao implicaria na caracterizagao das
empresas que oferecem os aplicativos de comunicagao como prestadoras de
servico publico no sentido constitucional-administrativo. O que entende é que
0 grande interesse social ao redor da atividade de tais empresas, faria incidir
alguns deveres analogos aos impostos as concessionarias na area de
comunicagao referentes a manutencdo do fluxo de dados. Ou seja, o interesse
social e publico em volta da atividade econOmica realizada por esses
aplicativos atrairia a incidéncia de algumas normas de direito publico.

Assim, defende que se entenda o servico de aplicativos como o
WhatsApp como sui generis prestado por particular, de forma que deveria
receber protecao do Estado devido ao interesse social e publico na
continuidade dessa atividade econOmica. Para reforcar esse argumento, cita
um trecho do voto do Min. Gilmar Mendes no julgamento da ADI 1.923 - MC,
no qual o ministro critica a dicotomia publico/privado, e o utiliza para

defender que o servico de comunicacao via web ndao se enquadra
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adequadamente em uma classificagao rigida de direito publico nem de direito
privado, merecendo tratamento constitucional especial devido ao impacto

social que gera.

O direito fundamental de liberdade de comunicacao, previsto no art.
59, IX, da CF, e o art. 13 da Convengao Americana de Direitos Humanos, sao
utilizados como os fundamentos normativos para essa protecao constitucional
especial proposta pelo requerente. Este frisa como o direito a liberdade de
comunicacao esta ligada a liberdade de expressao e como inclui ser livre para
buscar, difundir e receber informacdes. Também defende que para uma
protecao eficaz de tais direitos, se deve garantir o acesso livre aos meios de

comunicacao, assim como protegera natureza da informagdao comunicada.

Outro fundamento constitucional dado pelo PR é o principio da
responsabilidade pessoal do agente apenado, previsto no art. 5°, XLV, da CF,
no qual se garante que “nenhuma pena passara da pessoa do condenado”.
Defendem assim, que as sangdes previstas no Marco Civil usadas para
fundamentar as suspensodes judiciais dos aplicativos seriam inconstitucionais,

visto que penalizam agentes nao relacionados ao fato apenado.

Seguindo a mesma linha, argumentam que o inciso seguinte do mesmo
artigo citado determina que “a lei regulara a individualizacdo da pena” e
vincularia o legislador, proibindo-o de criar sangdes que ultrapassem a figura
do responsavel pela conduta. Cita aqui jurisprudéncia do Supremo Tribunal
no qual se decidiu “que qualquer norma sancionadora deve obedecer aos
parametros constitucionalmente fixados nestes dispositivos mencionados, até
mesmo no que tange a penalidades impostas a pessoas juridicas de direito

publico”?7.

Assim, consideram inconstitucional a sangao de suspensao do servigo
dos aplicativos, por transcenderem o agente responsavel. Lembram que a
empresa pode ser sancionada por outros meios, como por multa, sangao
prevista também no art. 12, no inciso II, do proprio Marco Civil da Internet.
O importante seria a sancao nao ter reflexos diretos aos usuarios do servico.

27 Acdo Cautelar n. 1.033 (STF, Min. Rel. Celso de Mello, DJ 16.06.2006)
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Outro principio constitucional que o requerente entende como
prejudicado com os bloqueios de aplicacdes de troca de mensagens via web
€ o principio da livre iniciativa. Aqui divide dois ambitos de incidéncia deste
principio. O primeiro relacionado a garantia aos fornecedores dos servicos e
o segundo ligado ao direito a livre iniciativa relativa aos usudrios desses

Servigos.

O bloqueio feriria a livre iniciativa no primeiro ambito por restringir
arbitrariamente o exercicio da atividade econ6émica, afetando a credibilidade
do servico e consequentemente, podendo implicar na perda de usuarios. Ja
no segundo ambito, a suspensdo indiscriminada do servico afeta mais
intensamente os usuarios que utiizam esse tipo de aplicativo no
desenvolvimento de suas atividades comerciais. Assim, o Partido argumenta
gue “nao serevela justo que a lei ou decisdes judiciais impegam os brasileiros
de desfrutarem dos beneficios econdémicos e sociais gerados pela internet sob
equivocada premissa de penalizar as empresas que descumprem ordens
judiciais”.

Destaca também como ndao ha caso semelhante em todo o direito
comparado e como se gera inseguranga com a suspensdo temporaria de
aplicacoes de comunicagao via web por decisdes judiciais, consequentemente
aumentando a sensacao de risco e afastando interesses de agentes desse
mercado do pais.

Dessa forma, tal medida levaria a balcanizagao da rede, ouseja, a auto
exclusao do pais, isolando seus cidadaos do resto do mundo no ambiente da
internet. Reforca como essa auto-exclusdo se assemelha a agao de govemos
autoritadrios com costume de censurar conteudo da internet e regula-la
fortementeinviabilizando a conexao global. Defende que, no contexto atual,
no qual o mercado depende muito da comunicagao viabilizada por meio de
internet, devido a facil conexdo entre empresarios e consumidores, tal

balcanizacdo nao seria benéfica para o Brasil.

Outro principio apontado pelo requerente como prejudicado pelas
decisdes judiciais de bloqueio é o principio da livre concorréncia. O PR aponta

tal principio como um dos conformadores da atividade econémica (art. 170,
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CF) e entendem que a protecdo da livre concorréncia significa também a
protecdo dos direitos dos consumidores e da ordem publica econdmica como

um todo.

O bloqueio feriria a livre concorréncia na medida que leva a perda de
valor do negdcio e de usudrios para aplicativos concorrentes. Para
demonstrar a ocorréncia dessa consequéncia, apresenta capturas de tela de
tweets do Telegram, logo apds o bloqueio do WhatsApp, em maio de 2016,
que afirmam o recebimento de sete milhdes de novos usuarios no Brasil.
Relembra ainda que basta o efeito potencial de certa medida na competicao
entre particulares para que se entenda a ocorréncia de infracdo a livre

concorréncia.

Defende também que a sangao de bloqueio do aplicativo, leva a uma
prestacao deficiente do servico disposto aos consumidores, de forma que a
suspensao dessa atividade representaria uma conduta abusiva do préprio
Estado, que deveria ser um ator garantidor dos direitos consumeristas e nao
atuar de forma atentatdria a eles. Destaca que a defesa do consumidor, além
de estar incluida no art. 170,V, da CF, e ser um principio norteador da ordem
econOmica, ainda esta incluso no rol de direitos e garantias fundamentais do
art. 5°, XXXII, CF.

Para finalizar os fundamentos constitucionais do pedido, o PR defende
a desproporcionalidade do bloqueio, argumentando que “a suspensao total
de ferramenta que garante o exercicio do direito a prépria liberdade
comunicacao de milhdes de brasileiros, em face do descumprimento, poruma
empresa especifica, de determinacdes judiciais, ndo se mostra, em nenhuma

medida, providéncia proporcional e adequada”.

Em seguida, entra em detalhes sobre como o exame de
proporcionalidade deve ser feito, mas ndao realmente submete a medida de
suspensao do servico de aplicativos de mensagens via web a esse exame.
Apenas afirma, apds a exposicao de como tal exame é feito como é possivel
alcancar o objetivo de conseguir os dados de usuarios das empresas por meio
de outras medidas coercitivas menos danosas, exemplificando com a sangao

de imposicao de multas.
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Conclui essa parte da peticao inicial afirmando que “talvez este seja
um dos mais emblematicos casos de aplicagdo do principio da
proporcionalidade, tendo em vista a total falta de razoabilidade da sancao,
que atinge direitos de terceiros-usuarios, que sequer sdo os sujeitos da
norma sancionadora. Em outras palavras, como o direito de livre
comunicacao dos usuarios é afetado de maneira abrupta sem que se tenha
qualquer relagcdao com o fato apenado, a medida seria desproporcional prima
facie”.

O requerente dedica a parte seguinte da peticdo para abordar as
técnicas de declaracdao de inconstitucionalidade. Logo de inicio, deixa claro
que defende a declaracao de nulidade absoluta das normas impugnadas,
mesmo havendo hipdteses nas quais suas aplicagdes ndo seriam
inconstitucionais, devendo se aplicar a teoria da amplitude inconstitucional

ou overbreadth doctrine do direito norte-americano.

O partido afirma que a corte americana aplica essa teoria, retirando
por completo uma lei do ordenamento juridico, quando entendem que as
hipdteses de aplicagdo inconstitucional sdao muito diretas e emblematicas,
podendo atingir intensamente direitos protegidos constitucionalmente. Cita
dois casos de jurisprudéncia da Corte como exemplo de aplicacdo da teoria
da amplitude inconstitucional - Broadrick v. Oklahoma e United States v.
Stevens.

Afirma que a declaracao de nulidade absoluta das normas impugnadas
nao acarretaria na impunidade, visto que existem normas no ordenamento
juridico nacional que autorizam a punicdo de agentes nos casos de
cometimento de ilicitos, sejam eles virtuais ou ndo, incluindo a sangao de

suspensao de suas atividades econdmicas.

Pede, no entanto, que se o Supremo Tribunal nao entender que a teoria
americana defendida se aplica ao caso, que seja feita uma declaracao de
nulidade parcial sem redugao de texto, pois essa seria a medida subsidiar
mais apropriada para excluir a aplicacao das sangdes em questao aos servicos
de mensagens instantaneas pela internet. Se o STF também decidir pela ndo

aplicacdo dessa técnica de declaragdo de inconstitucionalidade, solicitam que
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o Tribunal utilize a interpretacdo conforme a Constituicdo para que as sangoes
previstas no art. 12, III e IV, do Marco Civil da Internet, somente sejam

aplicadas depois das sangdes dispostas nos incisos I e II do mesmo artigo.

Posteriormente, o partido solicita a concessdao de medida cautelar.
Justificam o periculum in mora com a possibilidade de novas decisdes judiciais
de bloqueio fundadas nos dispositivos legais impugnados, e o fumus boni iuris
com a desproporcionalidade da sancao de suspensao dos aplicativos de troca
de mensagens, tendo em vista o objetivo que se pretende alcancar com a

norma.

Por fim, a peticao inicial tem como pedidos: (i) a concessao de medida
cautelar para suspender a vigéncia das normas impugnadas até o julgamento
definitivo de mérito; (ii) a declaracao da inconstitucionalidade dessas normas,
assim como a interpretacao conformedo art. 10, §2°, para que seu alcance
seja limitado aos casos de persecucao criminal; e (iii) subsidiariamente, a
declaracdo de nulidade parcial sem reducao de texto do artigo em questao,
para impossibilitar sua aplicacao aos aplicativos de troca de mensagens
virtual, ou, a adocao de interpretagao conforme a esses dispositivos, de forma
gue a aplicacdo das sancgdes impugnadas seja feita apenas apds a frustragao
das sangdes mais brandas previstas no mesmo artigo 12 do Marco Civil da

Internet.

Levando tudo isso em consideragao, € possivel notar o detalhamento da
inicial que abrange diversos aspectos mais especificos da questao discutida,
como a indicacdo de que a analogia das comunicagdes digitais com as
comunicacoes telefonicas deve ser feita em uma possivel regulacdo judicial
dos aplicativos de comunicacdo via web. Também especifica que, mesmo por
ordem judicial, o sigilo das comunicacdes sé deveria ser quebrado para fins
de persecugao criminal. Em semelhanga com a petigao inicial da ADPF 403,
pontua o grande numero de usuarios de aplicativos de comunicacao e a
desproporcionalidade de um ato de um juiz ser capaz de atingi-los todos.
Defende assim, que a sancdo de suspensao do servigo, no caso especifico das
aplicacoes de troca de mensagens via web, feriria os principios da

intrancéndencia, da livre iniciativa, da concorréncia e da proporcionalidade,
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assim como, o direito da livre comunicacao. Por esses motivos, pede a
declaragao de inconstitucionalidade dos arts. 10,8§2°e 12, IlII e IV, do Marco

Civil da Internet.

2.1.2. Despacho convocatdrio da ADPF 403

A ADPF 403 iniciou a convocacao da audiéncia publica, primeiramente
individual, tendo, posteriormente, a adesdo da ADI 5.527. Logo de inicio,
essa convocacdo ja se diferenciou das outras realizadas no STF. Isso pois, 0
Ministro relator, Edson Fachin, facultou a manifestacdao das partes, dos
amicus curiae e dos demais interessados, sobre a utilidade e a necessidade
da realizacdo de uma audiéncia publica devido ao “interesse publico
relevante e do vencido nos autos”. O resultado dessa consulta foi um voto

contrario contra quatro votos favoraveis?8.

O Comité Gestor da Internet no Brasil — CGLbr, por ser parte
interessado na questao discutida em razdao da sua missao institucional, se
manifestou favoravel a realizacdo da audiéncia. Justificou seu voto por
entender ser importante que o STF possa “contar com a contribuicao de
especialistas e entidades com expertise técnica de fato em torno da
matéria supracitada que é de interesse publico e relevante, nos termos
do artigo 13, inciso VII, bem como o artigo 21, inciso VII” do regimento

interno do Supremo Tribunal Federal.

O Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio - ITS, na posicao de
Amicus Curiae, também foi favoravel a audiéncia para “que sejam ouvidas
representantes da sociedade na matéria questionada, segundo o art. 6°,
§1°, da Lei 9.882/99".

Da mesma forma, a Federacdo das Associacdes das Empresas
Brasileiras de Tecnologia da Informagao - Assepro Nacional, outro Amicus

Curiae, indicou ser favoravela realizacdo de audiéncia publica, “diante do seu

28 Ndo houve manifestacdo das partes.
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potencial de coligir importantes informagdes técnicas trazidas por
especialistas e de ampliar o debate acerca das questdes constitucionais
submetidas”. A Assepro Nacional também afirma entender que as audiéncias
publicas possuem papel de destaque na jurisdicdo constitucional atual por
concretizarem o principio constitucional do pluralismo e entende que elas “séo
especialmente adequadas quando o Supremo Tribunal se depara com
matérias constitucionais de grande impacto social, como inegavelmente é o
objeto da ADPF em foco”.

A Ultima instituicdo na posicdo de Amicus, o Instituto Beta Para
Democracia e Internet - IBIDEM, se declarou igualmente favoravel a
audiéncia, para que “sejam ouvidos especialistas e representantes da
sociedade civil’. Defende ainda que somente com uma audiéncia publica
“marcada pela interacao e dialogo entre os principais atores envolvidos
com o ciberespaco tera capacidade de promover uma melhor
compreensao do tema e diminuicao de extremismos”.

A Unica manifestacdo contraria a realizagao de audiéncia publica foi da
Procuradoria Geral da Republica, por entender que tal instituto ndo seria
recomendavel nesta acdo, pois defendem que a ADPF se encontra prejudicada
e nao impugna a integralidade do complexo normativo pertinente ao tema.
Esse complexo normativo seriam os artigos objeto da ADI 5.527, no entender
da PGR, que recomenda a realizagdo de audiéncia publica no @mbito dessa
acao direta ao invés da ADPF 403. A procuradoria nao deixa de ressaltar a
relevancia das audiéncias publicas, por possibilitar “colaboracdo da
populacao interessada, de profissionais do Direito e de especialistas
em outros dominios do conhecimento, de forma a esclarecer questoes
faticas e juridicas e a ampliar a legitimidade da jurisdicao

constitucional”.

Todas essas manifestacdes foram relatadas no despacho convocatorio
da ADPF, apds um breve resumo, do Ministro relator, dos fatos que levaram
a proposicao da acao e do que a seguiu. Depois de apresentar as posicoes
recebidas quanto a realizacdao da audiéncia, o Min. Edson Fachin, aponta as

guestoes discutidas na ADPF, enumerando-as em: (i) possibilidade ou nao de
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suspensao temporaria das atividades do aplicativo WhatsApp; (ii)
possibilidade técnica ou ndo de interceptacdo de conversas realizadas por
meio do aplicativo WhatsApp; (iii) possibilidade ou nao de colaboracao do
WhatsApp com as requisicoes judiciais baseadas no art. 5°, XII, CF, Lei
9.296/96 e na Lei 12.965/2014.

Assim, considerando as manifestacdoes feitas em resposta a sua
consulta e a propria constatacdao de que as questdes envolvidas na ADPF
“extrapolam os limites estritamente juridicos e exigem conhecimento
transdisciplinar a respeito do tema”, o ministro convoca a audiéncia publica
e convida, para que sejam ouvidos pormenorizadamente: as empresas
WhatsApp, Facebook, os érgaos de investigacdao, como a Policia Federal e o
Ministério Publico Federal, os Amicus Curiae, assim como especialistas com

reconhecido conhecimento sobre o tema?Z°.

Para solicitacdes de participacao se instituiu que a manifestacao de
interesse se daria por meio de endereco eletrénico e deveria conter a
qualificacdo do 6rgao, entidade ou especialista, a indicacdo do expositor com
um breve curriculo e o sumario das posicoes a serem defendidas na

audiéncia.

Fachin também afirma que os habiltados a participarem seriam
escolhidos por meio dos critérios de representatividade, especializacdao
técnica e expertise do expositorou da entidade interessada, assim como a
selecao seria feita de forma a garantir a pluralidade da composicao da

audiéncia e dos pontos de vista a serem defendidos.

Quanto a publicidade, se estabeleceu a divulgacao dos inscritos
habiltados no site do Supremo Tribunal Federal, da mesma forma, a
divulgacdo da data e da metodologia da audiéncia.

Desde ja, se estabeleceu como pré-requisito para a atuacao daqueles
que fossem habilitados, que na audiéncia respondessem a certas perguntas
preambulares dispostas no despacho, a luz da éarea especifica de

29 Posteriormente, no despacho convocatdrio conjunto se esclarece que esse convite

foi feito em relacdo ao acompanhamento da audiéncia, mas que tais instituicdes

poderiam requerer sua efetiva participacdo, assim como os demais, se desejassem.
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competéncia. Foi destacado que nao haveria prejuizo, no entanto, se fossem
feitas contribuicdes além do perguntado. As perguntas elaboradas pelo

ministro foram:

1) Em que consiste a criptografia ponta a ponta (“end to end”) utilizada

por aplicativos de troca de mensagens como o WhatsApp?

2) Seria possivel a interceptacdo de conversas e mensagens realizadas
por meio do aplicativo WhatsApp ainda que esteja ativada a criptografia ponta

a ponta (“end to end”)?

3) Seria possivel desabilitar a criptografia ponta a ponta (“end to end”)
de um ou mais usuarios especificos para que, dessa forma, se possa operar

interceptacao juridicamente legitima?

4) Tendo em vista que a utilizagdo do aplicativo WhatsApp nao se limita
a apenas uma plataforma (aparelhos celulares/smartphones), mas permite
acesso e utiizacdo também em outros meios, como, por exemplo,
computadores (no caso do WhatsApp mediante o WhatsApp Web/Desktop),
ainda que a criptografia ponta a ponta (“end to end”) esteja habilitada, seria
possivel “espelhar” as conversas travas no aplicativo para outro
celular/smartphone ou computador, permitindo que se implementasse ordem

judicial de interceptacao em face de um usuario especifico?

Pela fala do Ministro, é possivel identificar que este entende o objetivo
da audiéncia como a “abertura de um espaco que promova, por meio de um
dialogo aberto e plural, esclarecimentos técnicos, outros olhares e
pontos de vista sobre a questao, para que se possam colher mais
subsidios para o deslinde da controvérsia ora posta”. Portanto, levando em
conta as trés funcdes das audiéncias publicas (GUIMARAES, 2017), nota-se
maior teor da fungdo instrutdria da audiéncia nas falas do Min. Edson Fachin.
O mesmo é observado nas falas dos interessados questionados a respeito da
convocacgdo. O teor do despacho também indica a vontade do Ministro da
promogcao de um verdadeiro didlogo plural durante a realizacdo da audiéncia.
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2.1.3. Despacho Convocatério Conjunto

A convocacao da audiéncia publica no ambito da ADPF 403 foi seguida
pelo acréscimo da ADI 5.527 ao escopo da audiéncia convocada. Este é
justificado pela relacao intima entre a discussdo gerada na ADPF 403 e o
objeto da acdo direta, assim como pelo entendimento que a colegialidade da
Corte ultrapassa os momentos de sessdes plendrias de julgamento. E
afirmado no despacho, inclusive, que é “salutar a abertura de espaco de oitiva
e participacdo da sociedade civil - como o é a audiéncia publica - seja, na

maior medida possivel, também compartilhado e colegiado”.

Nesse mesmo sentido, é feita uma citacdo de Conrado Hibner
Mendes3? que deixa implicito o objetivo de se aumentar a respeitabilidade
externa da decisdo com a ampliagcdo da colegialidade para além dos

julgamentos.

A abrangéncia do escopo da audiéncia nao modifica, no entanto, os
requisitos para a manifestacdo de interesse de participacdo ou os critérios
para selecao de habilitados ja estabelecidos na convocacdo de audiéncia
publica feita pelo Min. Edson Fachin para a ADPF 403. O que se torna diferente
€ o0 prazo para manifestacdo de interesse, que é estendido para a ADPF 403,
se igualando ao prazo estabelecido paraa ADI 5.527. Também se acrescentou
as seguintes duas perguntas preambulares, relativas a agao direta, aos pré-
requisitos para os habilitados:

1) Como sao operacionalizados os registros de conexao e de acesso a

aplicagoes de internet?

2) Como sao processadas as operacoes de coleta, armazenamento,
tratamento e guarda de registros, de dados pessoais e de comunicagoes

privadas, tanto por provedores de conexao quanto de aplicacdes de internet?

Além disso, o despacho convocatoério conjunto ainda convida para
participarem da audiéncia publica os envolvidos na ADI 5.527, isto &, as

30 MENDES, Conrado Hibner. Constitutional Courts and Deliberative Democracy.
Oxford: Oxford University Press, 2013.
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partes dessa agao, os Amicii Curiae (IBIDEM, ITS e Frente Parlamentar para
Internet Livre), o CGIL.br, a ANATEL e o WhatsApp. Também esclarece que os
convidados do despacho convocatoério individual da ADPF 403 haviam sido
convidados apenas para o acompanhamento da audiéncia e ndao como
expositores habiltados, estando livre, no entanto, para requerer sua

participacao na audiéncia, da mesma forma como qualquer outro interessado.

Esse curto despacho que convocou a primeira audiéncia publica
coordenada por dois Ministros relatores no STF, fortalece, com a promogcao
da colegialidade, a demonstrada preocupacao do Min. Edson Fachin com a
pluralidade e o didlogo na audiéncia publica. Além disso demonstram mais
uma particularidade dessa audiéncia especifica - ser feita “a quatro maos”,

nas palavras do Min. Fachin.

2.1.4. Despacho Decisao Conjunta com Relacao dos
Inscritos Habilitados, Data, Ordem dos Trabalhos e

Metodologia

As questOes mais especificas da estruturacdao da audiéncia foram
estabelecidas pelo despacho de decisdao conjunta com relagao dos inscritos

habilitados, ordem dos trabalhos e metodologia.

Este despacho apresenta exatamente o que é descrito no seu nome.
Dessa forma, inicia informando quantos e-mails foram recebidos em cada um
dos enderecos eletrénicos divulgados para inscricao de participacao e quantos

desses foram pedidos de habilitacdo para participacao na audiéncia3?.

Em seguida, é divulgada a ordem dos trabalhos que é justificada como
pensada para a melhor organizacdo dos debates. E dito também que foi
levado especialmente em conta as questdoes preambulares colocadas aos
habiltados nas decisbes de convocacado, visto que estas devem ser

respondidas como pré-requisitos para a atuacdo dos participantes da

31 Foram recebidos 209 e-mails no endereco eletronico da ADPF 403, sendo 122
desses pedidos de habilitacdo, e 69 e-mails no endereco eletrénico da ADI 5.527,
sendo 60 desses pedidos de habilitagdo.
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audiéncia. A listagem dos pedidos deferidos de participantes é apresentada,
sendo dito apenas que esta foi baseada nos termos e critérios estabelecidos

nas decisdoes de convocagao da audiéncia.

A data e horario da realizacdo da audiéncia publica sdo estabelecidos
e parte-se a exposicao da metodologia. Esta explicita partir do pressuposto
de que as audiéncias publicas, assim como o Amicus Curiae, sao instrumentos
para “aumentar a sua permeabilidade as vozes dos mais variados grupos
sociais, o0s quais, por sua vez, podem colaborar, a luz de sua
representatividade e expertise, para o desate das intrincadas e relevantes

|II
.

questdes que se colocam na ambiéncia da jurisdicdo constituciona

Também é dado relevancia a abertura do ambiente das audiéncias
publicas para o debate, citando-se a critica de Miguel Gualano Godoy, que
fala que sem a tentativa de proporcionar um debate efetivo, a inovacgao
normativa da audiéncia publica perde seu sentido de abertura do STF ao
didlogo, se tornando um ambiente apenas de retdrica formal de oitiva e

participacao32.

Reforca ainda mais esse entendimento da audiéncia publica como um
espaco de didlogo com a seguinte citacdo traduzida pelo Supremo Tribunal
de Conrado Hubner Mender: “Quando se trata de controle de
constitucionalidade, parece claro que uma rigida vinculagdo a um principio
dispositivo — que forgaria a corte nao apenas a permanecer silente enquanto
os seus interlocutores falam, mas de também estar adstrita apenas aquilo
que eles falaram - diminuiria drasticamente a probabilidade de uma
deliberacdo produtiva. Se a corte nao é livre para claramente questionar os
argumentos dos interlocutores e a convidar a produgao de respostas
adicionais, nem tampouco para imaginar argumentos que nao foram trazidos,

bem como se o processo é desenhado mais de um modo ritualistico e

32 GODOY, Miguel Gualano de. Devolver a Constituicdo ao Povo: Critica a Supremacia
Judicial e Didlogos Institucionais. Sdo Paulo: Férum, 2017. p. 206
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adversarial do que de uma maneira interativa e aberta, o papel da corte como

deliberador drasticamente se enfraquece”33.

Depois dessa fundamentacdao da metodologia adotada, é dito que as
exposicoes deverdo ter vinte minutos cada e é estabelecido um espaco
dialogal com duragcdo também de vinte minutos apds cada bloco de
exposicoes. Esclarece-se que nesse espaco os ministros poderdao fazer
perguntas aos expositores ou pedir que estes se manifestem a respeito de

exposicao recém realizada.

O presente despacho, assim como os outros, tinha presente a ideia de
audiéncia publica como um instrumento de instrugdo dos Ministros em
questdoes especificas e interdisciplinares para que tenham subsidios
suficientes para julgarem mais informados (fungao instrutéria). Também é
bastante perceptivel o discurso enfatico na abertura dialdgica e
representativa da audiéncia, presente nas citacdes doutrindrias feitas e
concretizado na criacao dos espacos dialogais para a interagao dos Ministros

com os expositores relativa as suas apresentagoes.

2.1.5. Discursos de Abertura da Audiéncia Publica

A Ministra Carmen Lucia, atual Presidente do Supremo Tribunal
Federal, abriu a audiéncia publica conjunta da ADPF 403 e da ADI 5.527.Em
seu discurso, a Ministra deu énfase a ideia de audiéncia publica como espago
para a oitiva de especialistas de conhecimento especifico para a instrucdo dos

ministros, de forma a auxilid-los no julgamento da questao.

Assim, analisando o teorde sua fala de acordo com as trés funcdes de
audiéncia publica identificadas por GUIMARAES, foi possivel identificar a

compreensdao da Ministra da audiéncia publica como um instituto,

33 MENDES, Conrado Hibner. Constitutional Courts and Deliberative Democracy.
Oxford: Oxford University Press, 2013. p. 163.
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preponderantemente, de fungao instrutéria3“. Isso porque encontrou-se cinco
trechos separados com esse teor em seu discurso. No entanto, também se
verificou dois trechos ligados a fungdo democratica3® e um trecho relativo a

funcao legitimadora3® 37,

34 “Como € de conhecimento publico, o Supremo Tribunal Federal vem realizando,
nos ultimos anos, audiéncias, como previsto na Constituicdo e na legislagcdao, para
ouvir especialistas da sociedade sobre temas que precisam ser julgados pelo
Supremo Tribunal com conhecimento especifico, de tal maneira que tenhamos,
nos juizes, as informacdes e os dados necessarios para decidirmos com
amplo conhecimento da matéria objeto das indagacgoes” (p. 4, Transcricdo da
audiéncia); “E o Supremo Tribunal, pelos seus Ministros-Relatores, escolheu aqueles
que poderiam aportar os dados mais importantes para a elucidacao dos
temas e, portanto, para que, com esses dados, se tivesse amplo
conhecimento da matéria” (p.5, Transcricdo da audiéncia); “Ja agora, também na
Europa, o proprio Tribunal Constitucional alemdo, querendo ter conhecimento de
como se passa, exatamente para adotar e abrir espaco para que a sociedade fale
antes e, com seus dados, nos ofereca subsidios necessarios para um melhor
julgamento” (p.6, Transcricdo da audiéncia); “Eu agradeco, como disse, a todos os
gue aqui se apresentam, mas, de uma forma muito especial, aos especialistas que
se deslocaram para Brasilia, para este Supremo, e se dedicam, neste momento e
no tempo que aqui passarem, a nos oferecer os seus conhecimentos e a dividir
conosco informagcdées muito necessarias e que serdo levadas em
consideracao para o amadurecimento do convencimento de cada Juiz,
portanto influindo num melhor conhecimento para o julgamento” (p. 6-7,
Transcricdo da audiéncia); “Mais uma vez, em nome do Supremo Tribunal Federal,
agradeco a presenca de todos, em especial dos especialistas que estarao aqui
presentes, hoje e amanhd, nesse empenho em que noés cheguemos a
informagdes precisas, ou, pelo menos, a informagdes suficientes, para que
a gente tenha o avanco no amadurecimento do tema” (p. 12, Transcrigdao da
audiéncia).
35 “A Audiéncia Publica € um mecanismo democratico, inaugurado pelo Supremo
Tribunal para atuar de maneira conjunta e mais percuciente em temas que
tenham especificidades necessarias para um julgamento justo, como queremos
sempre fazer” (p. 5, Transcricdo da audiéncia); “Ja agora, também na Europa, o
préprio Tribunal Constitucional alemdo, querendo ter conhecimento de como se
passa, exatamente para adotar e abrir espagco para que a sociedade fale antes
e, com seus dados, nos oferega subsidios necessarios para um melhor julgamento”
(p.6, Transcricdo da audiéncia).
36 “A Audiéncia Publica € um mecanismo democratico, inaugurado pelo Supremo
Tribunal para atuar de maneira conjunta e mais percuciente em temas que
tenham especificidades necessarias para um julgamento justo, como
queremos sempre fazer” (p. 5, Transcricdo da audiéncia)
37 E importante frisar que alguns dos trechos possuiam teor ligado a mais de uma
funcao.
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Além disso, a relevancia do tema especifico a ser tratado na audiéncia
publica em questdao também foi destacada pela Min. Carmén Llcia, dada a

novidade tematica3®. (EspacoReservado?2)

Logo depois, a Ministra Rosa Weber, relatora da ADI 5. 527, proferiu o
seu discurso de abertura da audiéncia. Neste houve maior dificuldade em
identificar o predominio de uma das fungdes de audiéncia publica. Isso se deu
pois foram encontrados trés trechos que remetem a fungdo democratica3?,

dois ligados a funcgao instrutéria*® e dois relacionados a funcao legitimadora*!

142

ApOds a fala das duas Ministras, o Ministro Edson Fachin, relator da ADPF
403, faz um discurso de abertura rapido, se limitando mais a falar um pouco
da organizacao feita para a audiéncia e a destacar o perfil dialdégico da

audiéncia em questdo. E possivel identificar implicitamente, apenas em um

38 “Este tema especificamente tem ndo apenas um cuidado especifico, como é um
conhecimento muito novo, por isso mesmo desperta até uma atencdo maior” (p.5,
Transcrigao da audiéncia).
39 “Dai porque, mais uma vez, se abrem as portas dessa Suprema Corte a
sociedade, convidada, por diferentes segmentos e atores, a colaborar com a
jurisdicao constitucional para a construgao do melhor Direito” (p.8-9, Transcricao da
audiéncia); “Destaco que a audiéncia publica, ao aproximar o Supremo Tribunal
Federal da sociedade, constitui um mecanismo de democratizagcdao da propria
exegese constitucional, conferindo maior legitimidade as decisdes que aqui sdo
tomadas” (p. 9, Transcricdo da audiéncia); “Buscou-se também assegurar, na
composicdo desta audiéncia, a pluralidade de pontos de vista, marca da prépria
sociedade brasileira” (p. 10, Transcricdo da audiéncia).
40 “Dai porque, mais uma vez, se abrem as portas dessa Suprema Corte a sociedade,
convidada, por diferentes segmentos e atores, a colaborar com a jurisdicdao
constitucional para a construgao do melhor Direito” (p.8-9, Transcricdao da
audiéncia); “E essas decisGes, ao serem maturadas e tecidas, levando em conta os
conhecimentos técnicos e a experiéncia que serdao aportados, por
especialistas e profissionais de diferentes areas, também as densificam do
ponto de vista substantivo” (p.9, Transcricdo da audiéncia).
41 “Destaco que a audiéncia publica, ao aproximar o Supremo Tribunal Federal da
sociedade, constitui um mecanismo de democratizacdo da propria exegese
constitucional, conferindo maior legitimidade as decisdes que aqui sao
tomadas” (p. 9, Transcrigdo da audiéncia); “Tanto mais legitima sera a atuacgdo
do Tribunal quanto maior o seu coeficiente de colegialidade” (p.9, Transcrigao
da audiéncia).
42 Vide nota de rodapé 19.
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trecho, as ideias de fungao democratica e de fungdo instrutéria da audiéncia

publica43.

2.2. Participantes

2.2.1. Mapeamento dos participantes

A compreensao mais aprofundada de quem sao os atores habilitados a
participarem de uma audiéncia publica, permite tracar melhor um perfil da
propria audiéncia, incluindo o que poderia se esperar dela, devido aos tipos
de participantes selecionados, e o que realmente ocorreu, observando a
atuacdo fatica desses participantes. Assim, o mapeamento dos atores,

contribui para um mapeamento mais completo da audiéncia em si.

Nao é uma pretensdao dessa pesquisa adentrar no mérito das
motivacdoes ou das estratégias dos atores que participaram da audiéncia
publica em questdo. Afirmacdes desse tipo, ultrapassariam o recorte dessa
monografia e ndo sao o seu objetivo. No entanto, se entende que os dados
produzidos por esta pesquisa podem ser utilizados para uma nova pesquisa,

qgue se volte para o estudo dessas questdes citadas.

Como explicado anteriormente no parte metodoldgica, o mapeamento
dos atores foi pensado de acordo com as previsdoes normativas relacionadas
as audiéncias publicas**. Assim, se organizou o mapeamento em trés

classificag0es - identificacdo, experiéncia e autoridade na matéria.

43 “teremos esse espaco de didlogo, para que esse trabalho também ndo se reduza
apenas a um mondlogo e, sim, a uma dimensao dialdgica de troca de ideias que
efetivamente contribua para que quem ira decidir essa matéria, o colegiado
do Supremo Tribunal Federal, receba os elementos técnicos relevantes (...)"
(p.11-12, Transcricao da audiéncia).

44 Art. 7°, §1°, Lei n° 9.868; art. 20, §1°, Lei n® 9.868; Art. 6°, §1°, Lei n° 9.882;
Art. 13, XVII, RISTF; Art. 21, XVII, RISTF
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A primeira abarca o nome e o tipo do participante. Para enquadrar os
habilitados em tipos, foi utilizada a classificacao de tipos de participantes de
audiéncias publicas criado por Livia Guimaraes*>, com 18 categorias de tipos.

4

E importante esclarecer aqui, que a primeira classificacdo observou o
orgao, entidade ou especialista habilitado para enquadra-lo nas categorias,
enquanto a segunda e terceira classificacdao, olharam para a pessoa do
expositor, para catalogar a experiéncia e a autoridade na matéria deste. Nos
casos em que havia mais de um expositor, considerou-se o perfil dos diversos
expositores juntamente, buscando a predominancia de caracteristicas para

poder fazer a categorizagao.

A segunda classificacdo separou a experiéncia dos atores em
institucional ou cientifica/académica. Se considerou experiéncia institucional,
quando o contato do expositor com a matéria estd vinculado a uma
instituicdo, no sentido de organismo publico ou privado que serve a um
propdsito relacionado a propria organizacao. Por sua vez, experiéncia
cientifica/académica foi entendida quando o contato do expositor com a

matéria esta vinculado ao estudo do assunto.

Ja a terceira classificacao dividiu a autoridade na matéria dos atores
em pratica e tedrica. Autoridade pratica no assunto significa que o
conhecimento geral do expositor esta atrelado a pratica, enquanto autoridade
tedrica da matéria seria quando o conhecimento geral do expositor estaria

relacionado ao estudo tedrico da matéria.

Se entendeu que havia sentido em criar essa ultima categoria, além da
categoria de experiéncia, mesmo havendo inegavel conexdo entre as duas,
devido a expressa diferenciacdo de experiéncia e autoridade na matéria nas
normas citadas acima, assim como por conta da existéncia de expositores
gue possuiam autoridade na matéria predominantemente tedrica, apesar da

experiéncia ser mais ligada a alguma instituicao.

45 GUIMARAES, L. G. Audiéncias Publicas no Supremo Tribunal Federal: discurso,
pratica e lobby. 2017. 311f. Dissertacdo Mestrado, Faculdade de Direito:
Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2017
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2.2.2. Mapeamento Geral dos Participantes da Audiéncia

Publica

A audiéncia publica conjunta da ADPF 403 eda ADI 5.527 teve um total
de 182 pedidos de habilitacdo - 122 feitos no endereco de e-mail da ADPF
403 e 60 no endereco de e-mail da ADI 5.527. Desse total de pedidos de
habilitacdo, 24 participantes foram selecionados#*6.

Nos despachos convocatoérios, tanto o individual da ADPF 403, quanto
no conjunto desta acdao com a ADI 5.527 é dito que os critérios utilizados
para selecao dos habilitados seriam (i) representatividade, (ii) especializacao
técnica, (iii) expertise do expositorou da entidade interessada, e (iv) garantia

da pluralidade da composicao da audiéncia e dos pontos de vista a serem
defendidos.

Esses critérios usariam como base as informacdes enviadas
juntamente com a manifestacdo de interesse por endereco eletrénico, visto
que se pedia que tal inscricdo tivesse a qualificacdo do d6rgdo, entidade ou
especialista, a indicacdao do expositor com um breve curriculo e um sumario

das posicoes a serem defendidas na audiéncia.

Com os dados proporcionados pelas categorias criadas é possivel entdo
guestionar se os participantes selecionados foram coerentes com o discurso
dos Ministros convocadores sobre a funcdo da audiéncia e com os critérios de
selecao descritos.

Submetendo os 24 participantes selecionados para a audiéncia a
classificacdo de GUIMARAES (2017), se encontrou 9 das 18 classificacdes da

autora no caso estudado - associagao de classe/profissional*”, associacao de

46 E importante destacar aqui que nos primeiros despachos convocatorios aparecem
apenas 23 habilitados, mas no despacho de decisdo conjunta (eDOC 203) ja
aparecem 24 habilitados, com o acréscimo do IASP. Nota-se que o expositor do IASP
estava previamente estabelecido como expositor da AMB.

47 “Associacdo de Classe/Profissional: exclui os sindicatos de trabalhadores (assim
como suas federagdes, confederacdes e centrais) e as associacdes de empresas
(assim como suas federacdes e confederagdes)”.
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empresas*®, empresa*®, grupo de pesquisa®®, individualP', ministério

publico>2, poder executivo-unido®3, sociedade civil#, universidade®® 3¢,

A tabela abaixo demonstra quais 6rgaos, entidades ou especialistas se
enquadram em quais dessas classificacdes de tipos de participantes de

audiéncia publica.
AMB - Associacao dos Magistrados
Brasileiros

CFOAB - Conselho Federalda Ordem

Associagao de Classe/Profissional dos Advogados do Brasi

IASP - Instituto dos Advogados de

S&o Paulo
ASSESPRO -  Federagao das
Associacdo de Empresas Associagdes das Empresas de

Tecnologia da Informacao

48 “Associacdo de Empresas: inclui os sindicatos de empregadores, bem como suas
federacOes e confederagdes”.
49 “Empresa. Exemplos: Tal Remodelagem de Pneus Ltda, NEWCO Programadora e
Produtora de Comunicagao Ltda e SKY Brasil Servigos Ltda”.
50 “Grupo de Pesquisa: inclui grupos e centros de pesquisas que ndo tenham
vinculacdo direta com Universidades e Faculdades, ou entdo, caso tenham alguma
vinculagdo (como é o caso de alguns grupos de pesquisa e extensdo universitaria)
que desenvolvam pesquisas que nao necessariamente apresentem uma visao
institucional a respeito do tema da audiéncia publica que participaram”.
51 “Individual: participante que ndo atuou na audiéncia publica na condicdo de
representante de uma determinada instituicdo/ entidade / associacdo, mesmo que,
eventualmente, possuisse vinculo com alguma(s) desta(s)”.
52 “Ministério Publico: inclui a Procuradoria Geral da Republica, as Procuradorias de
Justica dos Estados e os integrantes do MP. Exclui as entidades/associagdes que
congregam os promotores publicos (como a Associagdo Nacional dos Membros do
Ministério Publico - CONAMP)".
53 “pPoder Executivo - Unido: inclui a Presidéncia da Republica e seus
Ministérios/Secretarias, a Advocacia Geral da Unido, Conselhos/Comités vinculados a
Presidéncia/Ministérios”.
54 “Sociedade Civil: entidades da sociedade civil organizada e ‘desorganizada’. Exclui
as associagOes de classe/profissional, associagbes de empresa, os partidos politicos
e os sindicatos de trabalhadores”.
55 “Universidade: inclui Universidades, Faculdades e instituicdes afins. Inclui também
seus ‘6rgdos’ internos, como é o caso dos departamentos de algumas faculdades”.
56 A explicacdo da autora sobre essas classificagGes especificas pode ser encontrada
no primeiro anexo da Dissertacdao de Mestrado: Audiéncias Publicas no Supremo
Tribunal Federal: discurso, pratica e lobby. 2017.
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Empresa

Grupo de Pesquisa

Individual

FEBRATEL - Federacao Brasileira de

Telecomunicacdes

Facebook Servigos Online do Brasil
Ltda.

WhatsApp Inc.

Associacao InternetLab de Pesquisa

em Direito e Tecnologia

Centro de Competéncia em
Softaware Livre do Instituto de

Matematica e Estatistica da USP

CPQD - Centro de Pesquisa e
Desenvolvimento em

Telecomunicacdes

CTS - Centro de Tecnologia e
Sociedade da Escola de Direito da
FGV Rio

ITS Rio - Instituto de Tecnologia e

Sociedade do Rio

Nucleo Direito, Incerteza, e
Tecnologia da Faculdade de Direito
da USP

UNB - Laboratdério de Pesquisa
Direito Privado e Internet da
Universidade de Brasilia

Professor Anderson Nascimento
Professor Diego de Freitas Aranha
Professor Marcos Anténio Simplicio
Junior
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Ministério Publico

Poder Executivo — Uniao

Sociedade Civil

Universidade

Ministério Publico

Departamento de Policia Federal
MCTIC - Ministério da Ciéncia,
Tecnologia, Inovagoes e

Comunicacoes

CGIL.br e NIC.br - Comité Gestor da
Internet no Brasil e Nucleo de
Informagao e Coordenacao do Ponto
Br

IBIDEM - Instituto Beta para

Democracia na Internet

IDEC - Instituto Brasileiro de Defesa

do Consumidor

Insper

Tabela 1. Tipos de participantes na Audiéncia Publica conjunta da ADPF 403 e ADI 5.527 de

acordo com a classificacdo de Livia Guimardes (2017)

Pela simples observacao desse quadro, ja é possivel perceber uma

concentracao maior de habiltados dentro da classificacao “grupo de

pesquisa”. Essa maioria, assim como outros aspectos relevantes dessa

categorizacdo, se torna ainda mais clara com a andlise do seguinte grafico.
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Tipos de Participantes da Audiéncia Publica

1

4% 3

13%

= ASSOCIACAO DE
CLASSE/PROFISSIONAL
= ASSOCIACAO DE EMPRESAS

8%
= EMPRESA

8% GRUPO DE PESQUISA

&

4% = INDIVIDUAL
= MINISTERIO PUBLICO

= PODER EXECUTIVO - UNIAO

= SOCIEDADE CIVIL

7 = UNIVERSIDADE
29%

Grafico 1. Total de tipos de participantes da Audiéncia Publica conjunta da ADPF 403 e da ADI
5.527

Essa exposicao dos dados destaca a predominancia de participantes do
tipo “grupo de pesquisa” na audiéncia publica em estudo, com 29% do total
de participagdes. Esses participantes, como entendidos pela classificacao
utilizada sao grupos e centros de pesquisa que investigam a respeito do tema,
gerando estudos do assunto. Dessa forma, sao participantes ligados ao

conhecimento tedrico.

Se somarmos, os participantes dessa classificacao com aqueles
classificados como “universidade” (4%) e como “individual” (13%), visto que
todos os expositores da categoria “individual” foram professores com
pesquisas relacionadas a matéria, temos um total de 46% de participantes
ligados a conhecimento tedrico. Tal porcentagem é bastante significativa

quando se considera que a classificacdo utilizada possuia 18 categorias.

E importante relembrar aqui, que essa classificacdo foi feita olhando

apenas para os 6rgaos, entidades e especialistas habilitados, o que ndo
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garante que esses dados representem a realidade. No entanto, eles servem
como indicativos e ao junta-los com os dados gerados pelas outras categorias
de mapeamento, explicadas na metodologia e no inicio desse capitulo,
ganham forga suficiente para indicar o que poderia ser esperado das
exposicdes no momento da audiéncia publica.

O resultado das duas outras classificacdes do mapeamento de atores
- experiéncia e autoridade na matéria apontam para uma conclusdo
compativel com os dados da primeira classificacdo. As tabelas a seguir,
apresentam o resultado geral dessas duas ultimas classificacoes, isso &,
apresentam o total de experiéncias institucionais e doutrinarias, e o total de
autoridades praticas e tedricas na matéria, dentre todos os habilitados.

Total de Experiéncia

14
12

10

INSTITUCIONAL NENHUMA CIENTIFICA/ACADEMICA

Gréfico 2. Total de experiéncias doutrinarias e institucionais dos habilitados da Audiéncia
Publica conjunta da ADPF 403 e da ADI 5.527

46 | 84



Total de Autoridade na Matéria
16
14
12

10

(o]

)]

IS

N

PRATICA TEORICA NENHUMA

Grafico 3. Total de autoridades praticas e tedricas dos habilitados na matéria da Audiéncia
Publica conjunta da ADPF 403 e da ADI 5.527.

Assim, os Graficos 2 e 3, demonstram que 0s expositores com
expertise tedrica e contato cientifico/académico com a matéria sdo maioria
no universo da audiéncia estudada. Nota-se, no entanto, que a diferenca
entre aqueles com experiéncia cientifica/académica (13 participantes) e
aqueles com experiéncia institucional (10 participantes) ndo é tdao grande
guanto a diferenca entre aqueles com autoridade tedrica (14 participantes) e
aqueles com autoridade pratica (9 participantes) na matéria. Isso pode
indicar que os que se enquadraram tanto na classificacdo “experiéncia

|II

institucional” quanto na classificacdo “autoridade tedrica na matéria” ja
possuiam todo um histdrico cientifico/académico relevante ou que sua
experiéncia institucional estd atrelada ao estudo tedrico mais do que a
aplicacao pratica do assunto. Esses dados condizem com a maioria de tipos
de participantes ligados a estudos tedricos e pesquisa apresentada pelo

Grafico 1.

E importante explicar a classificacdo de um Unico participante como
“nenhuma” nas duas categorias. Essa excecgao se deve ao fato de que um dos
participantes, a Associacao dos Magistrados Brasileiros, teve como expositor

um advogado que costuma advogar para a AMB, mas que nao tem nenhuma
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experiéncia, nem alguma autoridade na matéria discutida no ambito das

acoes vinculadas a audiéncia publica em questao.

A predominancia de conhecimento técnico e especializado evidenciada
pelos graficos aponta para uma das funcdes de audiéncias publicas
identificada por GUIMARAES (2017) - a fungdo instrutdria.

Tal funcdo entende as audiéncias publicas como uma ferramenta de
auxilio aos Ministros, instruindo-os quanto a um conhecimento técnico ou
especifico. E como visto anteriormente, essa ideia é constante, aparecendo
em todos os momentos prévios a execucdo da audiéncia, ou seja, no
despacho convocatério individual da ADPF 403, no despacho conjunto desta
acao com a ADI 5.527, e no despacho de decisao conjunta relagao dos
inscritos habilitados, data, ordem dos trabalhos e metodologia, assim como,
posteriormente, nos discursos de abertura da audiéncia de ambos os

ministros convocadores e da ministra presidente do Tribunal.

Portanto, é possivel concluir nessa parte da pesquisa que ha coeréncia
entre o discurso exaltador da funcdo instrutdria da audiéncia publica, que
percorre todo o caminho da convocacdo até a abertura da audiéncia, € a
selecdo dos habilitados a participarem da audiéncia. Pelo menos, isso é o
demonstrado na anadlise pura dos participantes. Para se ter certeza dessa
coeréncia é importante, comparar esse resultado inicial com o resultado de
anadlise da atuacao desses habilitados no decorrer da audiéncia publica - o

que é feito no capitulo seguinte.

E importante apontar que apesar de coerente em relagdo a fungao
instrutéria, a maioria de participantes ligados ao conhecimento técnico e
tedrico €, aparentemente, contrario a um dos critérios de selecao dos
habilitados estabelecido pelos ministros - o critério da pluralidade da
composicdo da audiéncia. Tal critério também obteve destaque significativo
nos documentos analisados anteriormente, de forma que era de se esperar
uma atencdo maior na garantia dessa pluralidade. Essa “incoeréncia”,
entretanto, podia ser imaginada, dado a dificuldade de uma composicao

plural que ao mesmo tempo possui especializacdo técnica e expertise
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tedrica>’. Assim, entende-se que os critérios estabelecidos pelos ministros
ndo sao compativeis entre si, impossibilitando que a selecao de habilitados

seja completamente harmodnica e coesa com todos os critérios.

2.2.3. Mapeamento Especifico dos Participantes da

Audiéncia Publica

A tabela a seguir demonstra de forma individualizada os dados
apresentados de forma geral no ponto 2.2 deste capitulo, ou seja, o tipo de
participante, de experiéncia e de autoridade na matéria dos 24 participantes
habilitados da audiéncia publica estudada. As classificacdes utilizadas para os
dados dispostos na tabela foram explicadas no ponto 1.3 do primeiro capitulo,
referente a metodologia de analise, e relembradas nas partes anteriores

deste capitulo.

Nome Tipo de Experiéncia Autoridade
Participagao na matéria
WhatsApp Inc. Empresa Institucional Pratica
- Brian Acton
Departamento Poder Executivo - Institucional Pratica
de Policia Unido
Federal -
Felipe

Alcantara de
Barros Leal e
Ivo Carvalho

Peixinho

57 No entanto, é importante frisar que se houvesse acesso a quais solicitantes de
habilitacdao tiveram sua participacdo rejeitadas seria possivel verificar com maior
precisdo a questdao da composicao plural e de sua dificuldade.
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Facebook Empresa
Servicos
Online do
Brasil Ltda. -
Prof. Bruno
Magrani
Ministério Ministério Publico
Publico — Neide
Cardoso de
Oliveira,
Fernanda
Domingos e
Viadimir
Barros Aras
CGI.BR e Sociedade Civil
NIC.BR - Demi
Getschko
Prof. Anderson Individual
Nascimento
Prof. Diego de Individual
Freitas Aranha
Prof. Marcos Individual
Ant6nio
Simplicio
Junior
FEBRATEL - Associagao de
Eduardo Levy Empresas
Cardoso
Moreira e
Volnys Bernal

Institucional

Institucional

Cientifica/Académica

Cientifica/Académica

Cientifica/Académica

Cientifica/Académica

Institucional

Tedricas8

Pratica

Tedrica

Tedrica

Tedrica

Tedrica

Pratica

58 Apesar de ter uma trajetéria académica, o Prof. Bruno Magrani possui
experiéncia institucional por sua atuacdo na empresa Facebook Servigos Online do

Brasil Ltda, a qual representa.
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ASSESPRO - Associacao de
Fabio Wladimir Empresas
Monteiro Maia
INTERNETLAB Grupo de Pesquisa

- Dennys

Marcelo

Antonialli

ITS RIO - Grupo de Pesquisa
Ronaldo Lemos

da Silva Jdnior

MCTIC - Poder Executivo -
Maxmiliano Unido
Salvadori
Martinhao
INSPER - Universidade

Renato Opice
Blum
Laboratério de Grupo de Pesquisa
Pesquisa
Direito Privado
e Internet da
Universidade
de Brasilia -
Thiago
Guimaraes
Moraese
Marcelo
Amarante
AMB - Alberto Associacao de
Pavie Ribeiro  Classe/Profissional

CFOAB - Associacao de
Alexandre Classe/Profissional
Rodrigues

Institucional

Cientifica/Académica

Cientifica/Académica

Institucional

Cientifica/Académica

Cientifica/Académica

Institucional

Pratica

Tedrica

Teorica

Pratica

Tedrica

Tedrica

Pratica
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Atheniense e
Claudia Lima
Marques
CTS - Pablo de Grupo de Pesquisa Cientifica/Académica
Camargo
Cerdeira
CPQD - Grupo de Pesquisa Cientifica/Académica
Alexandre Melo
Braga
IBIDEM - Sociedade Civil Institucional
Paulo Rena da
Silva Santarém
Nucleo Direito, Grupo de Pesquisa Cientifica/Académica
Incerteza e
Tecnologia da
Faculdade de
Direito da USP
- Juliano
Souzade
Albuquerque
Maranhao
Centro de Grupo de Pesquisa Cientifica/Académica
Competéncia
de Software
Livre do
Instituto de
Matematica e
Estatistica da
USP - Nelson
Pose Lago

IDEC - Rafael Sociedade Civil Cientifica/Académica
Augusto

Tedrica

Pratica

Pratica

Tedrica

Tedrica

Tedrica
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Ferreira
Zanatta
IASP - Thiago Associagao de Institucional Teorica

Rodovalho Classe/Profissional

Tabela 2. Mapeamento individual dos participantes habilitados da Audiéncia Publica conjunta
da ADPF 403 e da ADI 5.527, contendo as categorias "tipo de participante”, “experiéncia” e

“autoridade na matéria”.

2.3. Expectativas da Audiéncia Publica

Considerando tudo que foi apresentado ao longo deste segundo
capitulo, foi possivel chegar a algumas conclusdes a respeito das impressoes
criadas a partir da andlise da estrutura da audiéncia publica, por meio do seu

processo de convocacao e organizacao e dos seus participantes selecionados.

Essas conclusdes permitem a criagao das seguintes expectativas para

a execucao da Audiéncia Publica:

1) Prevaléncia da fungao instrutéria de Audiéncia Publica;
2) Insatisfacdo do critério de pluralidade da composicao da Audiéncia;
3) Promocao por parte dos Ministros de carater dialogal da Audiéncia

gue nao é substancialmente conferido na pratica.
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3. Quais foram as contribuicoes dos expositores?

O terceiro capitulo da presente monografia busca apresentar o que
realmente ocorreu durante a execucdo da audiéncia publica conjunta da ADPF
403 e da ADI 5.527.

Depois de observar a estrutura estabelecida pelos ministros
convocadores e identificar o perfil dos atores selecionados para participarem
da audiéncia no capitulo dois, foi possivel criar expectativas a respeito do
andamento da audiéncia publica. Essas expectativas serdo confirmadas ou

refutadas neste capitulo.

A partir do mapeamento das exposicdes de todos os atores que
tomaram parte da audiéncia estudada, foram classificados os tipos de
apresentacdes de cada um dos expositores da maneira como descrito na
metodologia de anadlise. Com essas classificacdes, se pode observarum perfil
da audiéncia em questdo como um todo e contrasta-lo com o perfil pintado
pelos ministros no momento de convocacdo e de abertura da audiéncia.

Além disso, a codificacdo tematica das exposicoes, permitiu a
identificacdo dos temas mais recorrentes, daqueles mais controversos e dos
consensuais. Com esses dados conseguiu-se observar se os temas abordados
na audiéncia se limitaram as questdes trazidas nas peticdes iniciais e as
perguntas preambulares feitas na convocacao da audiéncia ou foram além,

trazendo para o debate questdes diversas.

3.1. Mapeamento Geral das Exposicoes

A Audiéncia Publica conjunta da ADPF 403 e da ADI 5.527 teve um
total de 24 exposicoes individuais reservadas a cada um dos participantes

selecionados>®. Estas exposicoes foram divididas em cinco blocos,

59 Essas exposicoes individuais ndo necessariamente foram realizadas por um Unico
expositor. Alguns participantes optarem pela divisdo de sua exposi¢cao individual
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intercalados por “espacos dialogais” criados pelos ministros para interagirem
com os expositores, fazendo perguntas ou solicitando esclarecimentos
relacionados as exposicoes recém apresentadas. Essa parte da pesquisa se
dedica a andlise dessas exposicOes individuais e das contribuicdes feitas
durante os “espacos dialogais”.

Tal andlise foi feita em etapas. Primeiro, as 24 exposicdes foram
submetidas a classificacdo de tipos de apresentacbes adaptada de
GUIMARAES (2017)¢°, esclarecida na metodologia. Em seguida, se comparou
os dados obtidos por essa classificacdo aos dados expostos no segundo
capitulo, em especial, os do tépico 2.2, dedicado a analise dos participantes
habilitados para a realizacdao da Audiéncia Publica. Essa comparacgao entre os
tipos de exposicdes com os tipos de participantes, seus tipos de experiéncia
e de autoridade na matéria, colocou em cheque as expectativas criadas para

a execucgao da audiéncia, aferindo se elas foram confirmadas ou nao.

Assim, os dados dessa parte da pesquisa serdao apresentados na
mesma ordem das etapas de analise - primeiro o resultado da classificacdo
das exposicoes individuais e, em seguida, a sua comparagao com os dados

previamente apresentados no tdpico 2.2.

Submetendo as 24 exposicoes individuais a classificacao adaptada de
tipos de apresentacdes, pode-se perceber uma concentracao maior de
exposicdes individuais classificadas como “técnica” e como “juridica”. Essas

maiorias podem ser melhor visualizadas, no grafico abaixo:

entre dois ou mais expositores. Os que tiveram dois expositores apresentando a
exposicdo individual foram: a Policia Federal, a Federagdo Brasileira de
Telecomunicagdes — FEBRATEL e o Laboratdrio de Pesquisa Direito Privado e Internet
da Universidade de Brasilia - LAPIN. Os que tiveram trés expositores apresentando
a exposigdo individual foram: o Ministério Publico e o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil
60 A explicacdo da adaptacdo dessa classificacdo pode ser encontrada na
metodologia.
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Concentracao de Tipos de Participantes da Audiéncia
Publica

= CIENTIFICA/ACADEMICA
= FATICA

38%
= JURIDICA

OPINATIVA

29% = POLITICO

= TECNICA

4%

3
13%

Grafico 4. Concentracao de tipos de exposicoes individuais da Audiéncia Publica conjunta da
ADPF 403 e da ADI 5.527.

Essa exposicdao dos dados destaca a preponderdncia das categorias
“técnica” e “juridica” na Audiéncia Publica em estudo. A primeira categoria foi
utiizada para classificar 9 exposicoes e a segunda foi associada a 7
exposicoes, totalizando juntas 16 exposicdes classificadas. O que representa
uma concentracao de 67% das exposicdoes da Audiéncia. Tendo em vista, a
existéncia de 6 categorias na classificacdo dos tipos de exposicoes, a
ocupacao dessas duas em mais da metade das apresentacdes revela o perfil

técnico-juridico da Audiéncia Publica estudada.

Para compreender melhor esses dados e o que eles significam, a tabela
seguinte separa os participantes da Audiéncia de forma individualizada,
unindo os dados relativos aos tipos de exposicdes que fizeram aos dados
apresentados no topico 2.2 da pesquisa - tipo de participante, experiéncia e

autoridade na matéria:
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Nome

WhatsApp

Inc.

DPF

Facebook
Brasil Ltda.
MP

CGI.BR e
NIC.BR
Anderson
Nascimento
Diego de
Freitas
Aranha
Marcos
Anténio
Simplicio
Junior
FEBRATEL

ASSESPRO
INTERNETL

AB
ITS RIO

Tipo de
Participante

Empresa

Poder
Executivo -
Unido

Empresa

Ministério
Publico

Sociedade Civil

Individual

Individual

Individual

Associacao de
Empresas
Associacao de
Empresas
Grupo de
Pesquisa
Grupo de
Pesquisa

Experiéncia

Institucional

Institucional

Institucional

Institucional

Cientifica/Acadé
mica
Cientifica/Acadé
mica
Cientifica/Acadé

mica

Cientifica/Acadé

mica

Institucional

Institucional

Cientifica/Acadé
mica
Cientifica/Acadé
mica

Autorida
de na
matéria

Pratica

Pratica

Tedrica

Pratica

Tedrica

Tedrica

Tedrica

Tedrica

Pratica

Pratica

Tedrica

Tedrica

Tipo de

Participacao

Técnica

Fatica

Fatica

Juridica

Opinativa

Técnica

Técnica

Técnica

Técnica

Técnica

Juridica

Juridica
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MCTIC

Insper

LAPIN

AMB

CFOAB

CTS

CPQD

IBIDEM
NDITUSP

CCSLUSP

IDEC

IASP

Poder
Executivo -
Uniao

Universidade

Grupo de
Pesquisa
Associacao de
Classe/Profissi
onal
Associacao de
Classe/Profissi
onal
Grupo de
Pesquisa
Grupo de
Pesquisa
Sociedade Civil
Grupo de
Pesquisa
Grupo de
Pesquisa

Sociedade Civil

Associacao de
Classe/Profissi

onal

Institucional

Cientifica/Acadé
mica
Cientifica/Acadé
mica

Institucional

Cientifica/Acadé
mica
Cientifica/Acadé
mica
Institucional
Cientifica/Acadé
mica
Cientifica/Acadé
mica
Cientifica/Acadé
mica

Institucional

Pratica

Tedrica

Teorica

Pratica

Teorica

Pratica

Pratica

Teodrica

Tedrica

Teorica

Teorica

Opinativa

Politica

Técnica

Fatica

Juridica

Técnica
Cientifica/Ac
adémica
Opinativa
Juridica
Técnica

Juridica

Juridica

Tabela 2. Tipos de exposicoes individuais na Audiéncia Publica conjunta da ADPF 403 e da ADI
5.527 de acordo com a classificacdo adaptada de GUIMARAES (2017).
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A andlise pormenorizada do conjunto desses dados ajuda a entender
mais profundamente a predominancia verificada das categorias “técnico” e

“juridicas” na classificacdo das exposicoes individualizadas.

Dentre as exposicoes classificadas como “técnicas”, se tem a presenca
de 4 tipos de participantes - “empresa” (1), “individual” (3), “associagcao de
empresas” (2) e “grupo de pesquisa” (3).

III

Percebe-se que todos os participantes enquadrados como “individua
e como “associacao de empresas”, metade dos participantes classificados
como “empresa” e um pouco menos da metade dos “grupos de pesquisa”
tiveram exposicdes técnicas. Também foi aferido que 6 dentre as 9
exposicoes classificadas como “técnicas” estdo associadas a expositores com

autoridade tedrica na matéria e experiéncia “cientifica/académica”.

E facil de se entender a co ncentracao das exposicdes dos participantes
individuais na categoria técnica quando se observa que todos os trés sdo
professores de institutos e departamentos de computagao de universidades,
com area de pesquisa especifica em criptografia e sistemas de seguranca.
Portanto, com um perfil tao similar dos participantes classificados como
“individual”, é compreensivel que suas exposicoes individuais tenham sido
igualmente semelhantes. Da mesma forma, a expertise de todos em

criptografia da sentido a tecnicalidade verificada em suas apresentagoes.

As exposicoes técnicas das associacdes de empresas € verificada por
motivo semelhante. A Federacao das Associacdes das Empresas de
Tecnologia da Informagao - ASSEPRO NACIONAL teve como expositor, Fabio
Maia, um especialista na construcao de sistemas de comunicagao, de
informacao, embarcados e ciberfisicos. Basta esse breve curriculo para
entender o seu viés técnico®'. Por sua vez, a Federagao Brasileira de
Telecomunicagdes - FEBRATEL, teve dois expositores, o Presidente Executivo
da associacao, Eduardo Levy, e o especialista em sistemas de informacao,
Volnys Bernal. A apresentacao do Presidente foi breve e nao possuiu teor

predominante - foi identificado um trecho técnico, um trecho fatico e um
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trecho opinativo. Assim, considerando-a em conjunto com a apresentacao do
segundo expositor, que teve quatro trechos técnicos e um trecho fatico, a

exposicao teve, como um todo, claro carater técnico.

A empresa com exposicao classificada como técnica, a WhatsApp Inc.,
possui a mesma explicacao dos outros dois tipos de praticantes a cima - o
perfil técnico do expositor. O expositor da WhatsApp Inc. foi Brian Acton,
cofundador do aplicativo que leva o nome da empresa, com um histdrico de
carreira ligado a ciéncia de computacdo, sistemas de comunicacdo e

criptografia.

Os trés grupos de pesquisa, a primeira vista, ndo aparentam possuir
perfil tdo parecido entre si, como é verificado nos outros grupos de
participantes. Por exemplo, seria de se esperar, pelo préprio nome, que o
Centro de Tecnologia e Sociedade da Escola de Direito da FGV Rio - CTS e o
Laboratério de Pesquisa Direito Privado e Internet da UNB - LAPIN fizessem
exposicdes mais juridicas e ndo muito semelhantes a exposicao do Centro de
Competéncia em Software Livre do Instituto de Matematica e Estatistica da
USP. No entanto, o que o nome do LAPIN esconde, é a interdisciplinaridade
do grupo de pesquisa, formado por estudantes de ciéncia da computacao,
ciéncias politicas e direito. Também o CTS, apesar de sua ligacao a escola de
direito, tem como expositor, o coordenador Pablo de Camargo Cerdeira, que
trabalha com criptografia desde os anos 90.

Com essa andlise mais profunda, é possivel perceber que a aparente
diversidade dos participantes, esconde um perfil de expositores muito
semelhantes.

Dentre as exposicoes classificadas como “juridicas”, se tem a presenca
de 4 tipos de participantes — “Ministério Publico” (1), “Grupo de Pesquisa”
(3), “Associacao de Classe/Profissional” (2) e “Sociedade Civil”. Mas, aqui,
diferentemente das exposicdes “técnicas”, a classificacdo “juridica”, é
praticamente uma consequéncia ldgica dos érgdaos e entidades aos quais
estdo atreladas - Ministério Publico, Associacao InternetLab de Pesquisa em
Direito e Tecnologia, Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio, Nucleo

Direito, Incerteza e Tecnologia da Faculdade de Direito da USP, Conselho
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Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, Instituto dos Advogados de Sao

Paulo e Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor®2,

Nota-se assim, que a concentracao de 67% das exposicoes ter teor
predominantemente técnico ou juridico, considerando 6 categorias possiveis,
condiz com uma das expectativas criadas durante o capitulo anterior - a falta

de pluralidade na Audiéncia Publica.

A pluralidade foi, como visto anteriormente, destacada diversas vezes
pelos Ministros como essencial para a realizacao da Audiéncia. Mas, com a
analise dos habilitados, foi identificado no capitulo 2, como poderia se esperar
a falta de diversidade desde o momento da selegdo dos participantes.
Principalmente, tendo em vista que a inscricao de participacao devia conter
a indicagao do expositor, com curriculo breve. Observando a classificacao
geral das exposicoes, pode-se confirmar essa expectativa. O proximo tdpico
se dedica de maneira mais especifica as exposicdes e ao seu conteldo
material, de forma que sera possivel compararo verificado nesse topico com

esses resultados mais especificos.

3.2. Mapeamento Especifico das Exposicoes

Esse tépico da monografia se volta para a andlise mais especifica do
que ocorreu na Audiéncia Publica conjunta da ADPF 403 e da ADI 5.527.
Nessa parte, adentra-se mais na matéria discutida pelos expositores,
apresentando os posicionamentos a respeito dos temas mais debatidos, as
opinides de maior consenso e as que divergiram dessas.

A exposicao de todos esses aspectos segue a percurso feito no debate,
pois foi verificado que com a instauracao dos “espacosdialogais” criados pelos
Ministros convocadores, houve um fluxo dialégico que conferiu movimento as

62 Esse participante, apesar de ndo ter conexdo tdo clara com a area juridica em
seu nome, é facilmente identificavel como pertencente a essa area quando se
observa o seu expositor, Rafael Zanatta, de experiéncia cientifica/académica e
autoridade tedrica na matéria associadas ao Direito.
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exposicoes. Isso é, foi percebido que boa parte dos expositores ndo se
prenderam as perguntas preambulares estabelecidas pelos Ministros como
requisito para as apresentacdes. Ao invés disso, seguiram o caminho que
cada debate ia levando, fazendo referéncias ao que era exposto
anteriormente, procurando evitar repeticobes e aprofundar o que faltou

explicagao.

Para que essa apresentacao do que ocorreu na Audiéncia Publica
também nado se torne enfadonha e repetitiva, as primeiras duas exposicdes
feitas na Audiéncia serdo descritas e em seguida serd comentado as
exposicdes que se alinharam ou nao com o defendido pelos dois participantes.
Depois, serao mencionadas as exposicoes relacionadas a estas convergentes

e divergentes das primeiras exposicoes, e assim por diante.

A escolha das duas primeiras exposicoes como ponto de partida do
mapeamento foi feita devido a ordem cronoldgica das exposicdes, mas
também tendo em vista que os participantes que apresentaram primeiro sdo
os atores centrais do conflito levado a corte - o Departamento de Policia
Federal e a empresa WhatsApp Inc.

A primeira exposicao da audiéncia foi do Departamento de Policia
Federal, feita por Felipe Alcantara de Barros Leal, delegado chefe da Divisao
de Contrainteligéncia da PF, e por Ivo de Carvalho Peixinho, perito criminal
da PF®3,

O primeiro iniciou, atendo sua apresentacao mais a fatos e questdes
da realidade, expondo da sua experiéncia investigativa na policia federal.
Além disso, comentou sua opinido pessoal, em um discurso de teor politico,
insinuando ma-fé das empresas e pintando um cenario de “catastrofe” caso
o bloqueio e as solicitagcoes judiciais de intercepcao de mensagens fossem

proibidos.

63 FEles possuiam trés expositores selecionados para participarem, no entanto,
somente dois deles conseguiram se apresentar no tempo estabelecido de 20 min para
exposicdo de cada habiltado. O terceiro expositor que nao teve tempo de
apresentacdo era Marco Aurélio de Macedo Coelho.
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Os temas abordados pelo expositor foram a relagao entre as empresas
Facebook e WhatsApp, a criptografia ponta a ponta e sua adogao pelo
WhatsApp, a eficiéncia do meio investigativo de interceptacdo de mensagens
e de outros meios, a submissao das empresas ao ordenamento nacional e as

consequéncias da proibicdo da sancdo de bloqueio do aplicativo.

Quanto ao primeiro tema, apontou que o argumento inicial da empresa
Facebook para o descumprimento das solicitacdes de intercepcao de
conversas realizadas no aplicativo WhatsApp era a falta de representacao
legal ou contratual com a empresa WhatsApp que possibilitasse receber
citacdes, intimacdes ou notificacdes em nome dela. Argumenta que tal
argumento ndo se sustenta, tendo em vista que o Facebook possui sede e
domicilio no Brasil, assim como na época ja haviam noticias a respeito de
uma fusao entre a empresa e o WhatsApp. Além disso, alega que o art. 13 ¢,
principalmente, o art. 11, do Marco Civil da Internet impdem o registro de
dados e didlogos das comunicagdes por parte das empresas do ramo.

Em seguida, questiona o argumento atual da empresa de inviabilidade
técnica a entrega dos dados devido a encriptagao das mensagens, insinuando
gue a adicao da criptografia ao aplicativo funcionou como uma desculpa para

nao respeitar a solicitacao de dados®4.

Também afirma que outros métodos de investigacdo como a apreensdo
de celular ndo sao tao eficientes quanto a interceptacao da comunicacao
privada via aplicativo. Isso pois, com a atual popularidade das aplicagdes
troca de mensagens, parte substancial da organizacao e preparagao para um
crime ocorreria nesses espacos. E como ndo se sabe quando a apreensao de
celular vai ocorrer, por exemplo, o momento pode ser inoportuno para a

investigacao, impossibilitando uma agao controlada.

64 “Quais sdo os argumentos atuais? Ora, se ndo se prosperava, ndo eram cegos,
nem miopes, observa-se, em curta distdncia, que aqueles argumentos iniciais ndo se
sustentariam. T&do simples! Basta vocé agregar uma dificuldade técnica, uma
viabilidade especifica, e esta resolvido!”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Transcricdo
da Audiéncia Publica Conjunta da ADPF 303 e da ADI 5.527. Data: 02 e 05 jun. 2017.
p.16.
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Assim, argumenta que a encriptagao das mensagens e a inviabilidade
de acesso a esses dados prejudica a investigacao e, portanto, o cumprimento

do principio da eficiéncia.

Destaca que, atualmente, os atos de cogitacdo, preparo, ordens de
execucgao e outras do percurso de um crime sao feitos através de aplicativos
de comunicacao. Dessa forma, o acesso a esses dados seria essencial para
as investigagdes policiais. Finaliza, afirmando que quem deve ditar a

persecucdo penal é o Estado e ndo empresas de informatica.

O expositor seguinte, por sua vez, fez apresentagao na qual reforgou
mais as questdes técnicas, buscando explicar um pouco do funcionamento do
WhatsApp e as possibilidades de acesso aos dados e de cooperagao com a
policia federal. Citou entre essas possibiidades o espelhamento de
mensagens, o ataque "man in the middle” ou “homem do meio”, o
fornecimento de metadados e a possivel notificacdo de conteudo identificado
como pornografia infantil. Nota-se aqui a tentativa do expositor de abordar

todas as perguntas preambulares da ADPF 403.

A segunda exposicao da Audiéncia foida empresa WhatsApp Inc., feita
por Brian Acton, cofundador do aplicativo que dd nome a empresa. O
expositoriniciou sua apresentacao contextuando o surgimento do aplicativo,
com um depoimento sobre a prépria trajetdria e a historia pessoal de Jan

Koum, o outro cofundador do WhatsApp.

Em seguida organizou sua fala na ordem das perguntas preambulares
da ADPF 403, respondendo uma a uma. Primeiro, associou a criptografia a
protecao da seguranca e destacoua impossibilidade de “meia-seguranga” no
ambito digital®>. Assim, explicou como o WhatsApp é o estado da arte nesse
sentido, comentando o funcionamento da criptografia ponta a ponta, com

mudanca de cadeado e chave a cada mensagem e a possibilidade de

65 “Na seguranca digital, os dados ou sdo seguros de todo mundo ou seguros de
ninguém! Qualquer ferramenta que nos permitisse ter acesso as mensagens das
pessoas, poderia ser voltada contra os nossos usuarios por partes hostis, como
criminosos e hackers. Isso ndo é um risco teodrico, é de verdade”. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. Transcricdo da Audiéncia Publica Conjunta da ADPF 303 e da
ADI 5.527. Data: 02 e 05 jun. 2017. p.31.
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verificacdo do cddigo de seguranca, que alerta ao usuario qualquer

interferéncia no canal comunicativo.

Devido a essas propriedades do aplicativo, afirma a impossibilidade de
intercepcao de conteudo legivel no sistema atual do programa. Também
comenta como, mesmo se houvesse uma forma de desativar ou enfraquecer
a criptografia, permitindo algum tipo de acesso excepcional, tal medida seria
ineficaz. A vulnerabilidade seria descoberta rapidamente, seja pelo préprio
usuario devido a verificagdo do cddigo de seguranca, seja por especialistas
que analisam constantemente o protocolo do WhatsApp. De uma forma oude

outra, o usuario descobriria a possibilidade de vigilancia.

Portanto, o expositor da WhatsApp Inc. discorda do exposto pelo
Departamento de Policia Federal quanto as possibiidades de acesso
excepcional para cooperagao entre ambos e defende a inviabilidade de uma
fragilizacao da seguranca do aplicativo em seu sistema atual.

Observando o que foi abordado nessas duas primeiras exposicdes da
Audiéncia Publica, coloca-se como primeiros temas de debate, a possibilidade
de um acesso excepcional no sistema criptografico utilizado pelo WhatsApp e

a obrigacdo de submissdo da empresa ao ordenamento juridico brasileiro.

Quanto ao acesso excepcional, podemos dividir os participantes em
dois blocos - aqueles que defendem a viabilizagdao desse tipo de acesso e
aqueles que entendem a questao como uma inviabilidade técnica. O primeiro
grupo é composto pelos seguintes expositores: DPF, MPF, Insper, IASP,
CFOAB, MCTIC, FEBRATEL e CFOAB. J& o segundo grupo € integrado pelos
participantes: WhatsApp Inc., Prof. Anderson Nascimento, Prof. Marcos
Simplicio, ASSEPRO NACIONAL, LAPIN, CTS e CCSLUSP.

A posicao do primeiro bloco vai no sentido de que o acesso excepcional
seria benéfico, pois entendem que o que serda perdido em termos de
privacidade, sera recompensado com a promocdo de outros direitos
garantidos pela investigacao policial com auxilio dos dados adquiridos. Além

disso, uma posicao comum entre os participantes que integram esse primeiro
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grupo se relaciona com o segundo tema trazido para o debate pelas primeiras

exposicdes — a submissao ao ordenamento nacional.

Em relagdao a esse tema, argumentam que o art. 11, §2°, do Marco
Civil da Internet, sanou qualquer duvida quanto a submissdo do WhatsApp a
lei brasileira ao determinar que mesmo empresas com sede no exterior
devem respeitar as decisdes do Poder Judiciario nacional. Argumentam ainda,
gue um sistema de comunicagao sem submissao ao cumprimento de ordem
judicial causaria prejuizos sociais decorrentes do impedimento a investigagao

de crimes e outros ilicitos.

O bloco daqueles que defenderam a inviabilidade técnica do acesso
excepcional, argumentou que a criptografia é pensada exatamente para que
nao tenha buracos que permitam qualquer quebra da seguranca. O Prof.
Anderson Nascimento apontou os objetivos da criptografia como a garantia
de integridade, da autenticidade e da confidencialidade®®. Para alcanca-los, o
Prof. Diego de Freitas Aranha comentou como é necessario identificar a todos,
inclusive a si préprio, como possiveis adversarios quando projetando o
protocolo de seguranca®’. E por compartiharem desse entendimento,
juntamente com a percepcao de que se houvessem vulnerabilidades no
sistema do WhatsApp, estas ja seriam conhecidas®®, os participantes desse

bloco concordam em relagao ao tema do acesso excepcional.

66 “De maneira bem simples, os objetivos da criptografia sdo: garantia de integridade,
ou seja, nos queremos detectar qualquer tipo de modificacdo ndo autorizada na
mensagem; garantia de autenticidade, ou seja, nds devemos ser capazes de
determinar a origem de uma determinada mensagem, que parte envia a mensagem,
determinar a identidade dessa parte; e confidencialidade, ou seja, o acesso ao
significado das mensagens deve ser restrito as partes autorizadas”. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. Transcricdo da Audiéncia Publica Conjunta da ADPF 303 e da
ADI 5.527. Data: 02 e 05 jun. 2017. p. 84-85.

67 “Do ponto de vista da técnica criptografica, qualquer entidade que estad no canal
de comunicacdo e tem até controle parcial ou total dele é vista como adversario. Por
isso que faz completo sentido o projetista do protocolo de comunicacdao se encarar
como um possivel adversario, até porque ele pode ser comprometido por um terceiro,
e projetar o mecanismo de forma que nem ele possa interceptar mensagens em
certas ocasibes. Adversarios mais fortes exigem criptografia mais forte. Entdo, o
objetivo é projetar protocolos que sejam cada vez mais seguros”. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. Transcricdo da Audiéncia Publica Conjunta da ADPF 303 e da
ADI 5.527. Data: 02 e 05 jun. 2017. p. 130.

68 “Ey acho que a esperanca de que a gente vai manter, uma vez que a gente opte
por ir nessa direcdo, a esperanca de a gente manter uma tal funcionalidade em
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Alguns expositores nao se alinharam completamente ao defendido por
esse bloco, pois ndo negavam a possibilidade da introdugao de um acesso
excepcional. No entanto, entendiam que este sé seria possivel desde que
houvesse uma mudancga no protocolo criptografico’® ou fossem encontradas
falhas nesse protocolo que permitam a intercepcao de conversas’?.

Mesmo assim, esses expositores demonstraram falta de apoio a
fragilizacao da criptografia, se assemelhando aos defensores da inviabilidade
técnica. Ambos destacaram a questdao da seguranca digital, relacionando a
criptografia com a protecdo do usudrio e de suas informacdes. Nesse
contexto, foi frequentemente constatado como a criptografia ja € algo
presente no do dia a dia das pessoas’? e sé tende a fazer cada vez mais parte

do cotidiano a medida que a tecnologia avanca’3. Isso porque a criptografia

segredo é até mais ingénua do que a esperanca que a gente tenha de manter as
chaves que dao acesso em seguranga. Essa informagdo vai ser disseminada, e as
pessoas vao simplesmente migrar para outros aplicativos”. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. Transcricdo da Audiéncia Publica Conjunta da ADPF 303 e da ADI 5.527.
Data: 02 e 05 jun. 2017. p. 183.
70 “Todo o contorno de seguranca, nao digo qualquer, eu digo todo o contorno de
seguranca é uma substituicdo da seguranga por protocolo de um controle por
pessoas; e pessoas sao corruptiveis; pessoas sdo sempre exploraveis ainda que ndo
estejam numa determinada situacdo exploradas”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
Transcricdo da Audiéncia Publica Conjunta da ADPF 303 e da ADI 5.527. Data: 02 e
05 jun. 2017. p. 365.
71 *0O desenvolvedor pode implementar de maneira errbnea. O sistema operacional
que é utilizado pela maquina pode ter uma vulnerabilidade. E, normalmente, os
ataques exploram esses pontos. A criptografia € o ponto de seguranga da informacgao
que ndés melhor entendemos. Esses outros pontos ja sdo pontos mais problematicos.
Pode ser que o WhatsApp tenha vulnerabilidades no seu codigo? Pode ser.
Vulnerabilidades ndo intencionais, etc. Apesar de todos os mecanismos de revisao,
etc., sempre pode ser o caso. Mas, no momento, nés desconhecemos qualquer
vulnerabilidade do protocolo”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Transcricdo da
Audiéncia Publica Conjunta da ADPF 303 e da ADI 5.527. Data: 02 e 05 jun. 2017.
p. 87-88.
72 “Primeiramente, a criptografia faz parte do dia a dia das nossas acdes hoje em dia.
Entdo, quando vocé acessa um e-mail, quando vocé o envia para sua familia, quando
vocé realiza compras online, quando vocé utiliza o aplicativo do seu celular para
acessar sua conta bancaria, quando vocé faz saques em caixas eletrénicos, em todas
essas situagOes a criptografia estd efetivamente presente”. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. Transcricdo da Audiéncia Publica Conjunta da ADPF 303 e da ADI 5.527.
Data: 02 e 05 jun. 2017. p. 60.
73 “Este termo "internet das coisas" denota justamente isto: que tudo vai se conectar
a internet, a casa da pessoa vai se conectara internet. O que nos protege, dentro de
casa, contra a que as minhas conversas com a minha esposa sejam possivelmente
interceptadas, conversas inadvertidas que eu tenho na minha vida privada, é a
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é vista como a ferramenta de seguranca que protege os individuos tanto do
monitoramento generalizado por parte do Estado quanto de ataques de

pessoas mas intencionadas’4.

Dessa forma, o uso da criptografia e o acréscimo de acessos
excepcionais que permitam a intercepcdo de conversas entre usuarios de
aplicativos de comunicagdo foi o tema de maior consenso entre os
participantes’>.

Esse consenso pode ser entendido tanto como no sentido de maior
numero de pessoas em concordancia com uma posicao quanto no sentido de
delimitacdao de dois grupos consensuais. Explicando melhor, observou-sea
maioria de 16 dentre os 24 participantes contrarios ao enfraquecimento da
criptografia e a instauracao de acessos excepcionais. Mas ao mesmo tempo,
também foi possivel perceber grande consenso por parte da opinidao
minoritaria, de apoio a fragilizagao ou até mesmo da proibicao da criptografia,

com 8 participantes dentre o total de 247¢.

O consenso a respeito da criptografia e do acesso excepcional foi
importante para o debate da desproporcionalidade do ato de suspender o
servico de aplicativos de comunicacao como sangao pordescumprimento de

ordem judicial de intercepcdo. Alguns expositores conectaram ambos os

criptografia”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Transcricdo da Audiéncia Publica
Conjunta da ADPF 303 e da ADI 5.527. Data: 02 e 05 jun. 2017. p. 247.
74 “Aquele risco de ‘Ah, um dia alguém pode, eventualmente, colocar um grampo no
telefone da minha casa ou na casa de alguém importante, e tal’, sempre existiu, mas
era um risco pequeno, localizado. Hoje em dia, é muito facil esse risco, em um passo
minimo, transformar-se em um risco de massa e isso tem impacto do ponto de vista
do agente ilegal, vamos dizer assim. E problematico. (...) No momento em que vocé
tem alguma falha criptografica e ela aparece, esse tipo de exploracdo vai ganhar um
espaco muito grande. E também do ponto de vista do Estado”. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. Transcricdo da Audiéncia Publica Conjunta da ADPF 303 e da ADI 5.527.
Data: 02 e 05 jun. 2017. p. 394.
75 Participantes a favor da implementacdo de um acesso excepcional: Policia Federal,
Ministério Publico Federal, Insper, MCTIC, FEBRATEL, AMB e CFOAB. Participantes
contrarios a implementagdo de um acesso excepcional: WhatsApp, Facebook, CGI.br,
Prof. Anderson Nascimento, Prof. Diego de Freitas Aranha, Prof. Marcos Anto6nio
Simplicio Janior, ASSESPRO NACIONAL, InternetLab, ITS Rio, LAPIN, CTS, CPgD,
IBIDEM, Nucleo Direito, Incerteza e Tecnologia da Faculdade de Direito da USP,
Centro de Competéncia em Software Livre do Instituto de Matematica e Estatistica
da USP e IDEC.
76 \ide nota de rodapé 13.
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temas, lembrando que dado a inviabilidade técnica do acesso excepcional,
seria desproporcional pedir das empresas que fizessem o impossivel,

interceptando conversas’’.

Outro argumento usado para demonstrar a desproporcionalidade do
ato foi o de que ndo seria razoavel permitir que um Unico juiz de primeira
instancia fosse capaz de atingir uma quantidade substancial de usuarios de
um servico com atuagao nacional’®. Também foi apontado a infracdao do
principio da intrancendéncia da pena, visto que a sancao de suspensdo do

servico impactou pessoas sem nenhum vinculo ao caso judicial’®.

Aqueles que defenderam a proporcionalidade da suspensao do servigo,
alegaram que antes de bloquear o aplicativo, houve a imposicao de outras

sancdes mais brandas ineficazes®®. Da mesma forma, alegou-se a

77 “Agora, o conteldo da comunicagdo, quando é empregada a criptografia de ponta
a ponta, pode ndo ficar disponivel aos provedores e obviamente a obrigagdo de
disponibilizar tem como pressuposto l6gico que o dado esteja disponivel ao sujeito.
Caso o dado ndo seja disponivel, a obrigacdo ndo pode ser cumprida, ou, por outro
lado, a obrigacdo somente poderia se referir a disponibilizacdo do conteldo
criptografado, que obviamente nao teria utilidade”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
Transcricdo da Audiéncia Publica Conjunta da ADPF 303 e da ADI 5.527. Data: 02 e
05 jun. 2017. p. 374-375.
78 “A meu ver, o juiz de primeira instancia ndo possui essa faculdade. Primeiramente,
porque a jurisdicdo do juiz estadual ndo pode abranger toda a infraestrutura que
compde a rede no Pais. Sua jurisdicdo também ndo pode alcangar todos e quaisquer
brasileiros e brasileiras. Com todo o respeito e com a devida vénia, seria
absolutamente teratoldgico se cada juiz de primeira instancia detivesse o poder de
determinar, individualmente, a suspensao de qualquer servigo de internet com efeito
para todos os estados da Federagdo e atingindo todos os brasileiros”. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. Transcricdo da Audiéncia Publica Conjunta da ADPF 303 e da
ADI 5.527. Data: 02 e 05 jun. 2017. p. 201.
79 “Quando fizemos esse teste de proporcionalidade identificando qual tinha sido a
gravidade da falta, nos termos da lei, e da sancdo aplicada ao WhatsApp, percebemos
que, primeiro, essas decisGes ndo levavam em consideracdo a consequéncia da
sancdo a terceiros e o potencial de lesdao de direitos decorrentes da medida
sancionatodria, incluindo aqui os direitos consumeristas”. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. Transcricdo da Audiéncia Publica Conjunta da ADPF 303 e da ADI 5.527.
Data: 02 e 05 jun. 2017. p. 404.
80 “O juiz observou uma gradacdo, tentando impor a obrigagdo ao WhatsApp de
cumprir a decisdo judicial, de 50 mil reais por dia a 1 milhdo de reais por dia. Nada
foi feito. Passou entdo a determinar a prisdo do vice-presidente do Facebook - habeas
corpus que foi deferido para a soltura. Com relagdo a multa de 1 milhdo, houve
também um mandado de seguranca no Tribunal de Justica de Sergipe, e ali houve
uma decisdo que, expressamente, determinou que ele ndo majorasse além de 1
milhdo o valor da multa aplicada, com base no art. 12 da lei do Marco Civil.
Diante desse quadro é que - lembro, 6 meses depois de ser dada a primeira decisado
para impor ao WhatsApp a obrigacdo de quebrar o sigilo daquela organizacao
69 | 84



essencialidade da sangao para garantir os direitos em jogo, sugerindo-se que

excessos e desproporgdes sejam averiguados caso -a-caso®?.

E nesse &mbito do debate que as questdes colocadas na ADPF 403 e
na ADI 5.527 se misturam mais. Como descrito anteriormente, ao longo da
pesquisa, a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental questiona
a constitucionalidade do bloqueio judicial do aplicativo WhatsApp?&2, enquanto
a Acao Direta questiona a inconstitucionalidade dos artigos 10, 11 e 12 do
Marco Civii da Internet®3. Assim, a discussao a respeito da
desproporcionalidade do ato de bloqueio funcionou como “porta de entrada”
para a polémica das interpretacdes dos artigos impugnados pela ADI 5.527,
na medida que se relaciona com a questao da existéncia ou ndo de previsao
legal que permita essa suspensao do servico de aplicativos de trocas de

mensagens via web.

Foi verificado participantes que interpretaram os artigos 10, §2°,e 12,
III eV, da Lein. 12.965, como nao permissivos ao bloqueio da forma como
estava sendo feito, defendendo que ao se analisar o que foi discutido na época
de aprovacao do Marco percebe-se que o objetivo desses dispositivos era a

protecdo dos dados dos usuarios®s. Seguindo essa linha de raciocinio, estes

criminosa - ele determinou, ai sim, a suspensdo, invocando, mais uma vez, o
dispositivo do Marco Civil”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Transcricdo da Audiéncia
Publica Conjunta da ADPF 303 e da ADI 5.527. Data: 02 e 05 jun. 2017. p. 282.

81 “é jmportante demonstrar como € necessario haver uma sancdo prevista em leij,
como estd no Marco Civil, para que os direitos ali assegurados sejam garantidos.
Excessos, inadequacgdes e desproporcionalidades de sangdo tém que ser aferidos no
caso concreto, e ndo de forma genérica, porque a abolicdo dessas sancdes de
suspensdo e interrupgcao significa desfazer todo um arcabouco protetivo dos
principios da intimidade, vida privada, honra, da imagem, dos dados pessoais e da
soberania nacional descritos no Marco Civil, que, juntamente com os demais incisos
do artigo 12, artigos 10 e 11 também integram o sistema maior de protecao, do qual
a Constituigcdo é o pilar”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Transcrigdo da Audiéncia
Pdblica Conjunta da ADPF 303 e da ADI 5.527. Data: 02 e 05 jun. 2017. p. 50.

82 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Peticdo inicial a ADPF 403. Requerente: PARTIDO
POPULAR SOCIALISTA - PPS. Data: 03 mai. 2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=544597914
&prcID=4975483#>. Ultimo acesso em: 14 nov. 2017.

83 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Peticdo inicial a ADI 5.527. Requerente: PARTIDO
DA REPUBLICA - PR. Data: 13 mai. 2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP =TP&docID=548294060
&prcID=4983282#>. Ultimo acesso em: 14 nov. 2017.

85 Os participantes que fizeram essa abordagem foram: ITS, IBIDEM, NDITUSP e
IDEC
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participantes entendem o bloqueio como uma possibilidade apenas em casos
de abuso de armazenamento de dados, permitindo somente a suspensao

parcial da aplicacao - da atividade de processamento de dados®®.

Ja os participantes que interpretam esses artigos como uma permissao
ao bloqueio, se ramificaram entre os seguintes entendimentos: (i) haver
sempre permissao de bloqueio®’ e (ii) permissdo apenas para o bloqueio de
aplicacdes incompativeis com o ordenamento nacional®s.

Além da questdo da sancao de bloqueio, os artigos questionados pela
ADI 5.527 se relacionavam também ao tema do armazenamento de dados.
Este foi abordado diferenciando as formas de armazenamento em

metadados, comunicagdes privadas e dados pessoais®®. O debate ao entomo

86 “S3o artigos que estdo inseridos especificamente na secdo intitulada ‘Da Protecdo
aos Registros, aos Dados Pessoais e as Comunicagdes Privadas’. Esses artigos - eu
me lembro pessoalmente de como eles foram inseridos no texto legal - surgiram a
partir das denuncias do Edward Snowden, ao afirmar que estamos todos vivendo
num ambiente de vigilancia.
O artigo 12 do Marco Civil restringiu a pena de suspensdo e proibicao especificamente
as atividades previstas no artigo 11. Quais sdo essas atividades? Sao,
especificamente: coleta, armazenamento, guarda e tratamento de registros, de
dados pessoais ou de comunicacbes. Basta a leitura do artigo 12 para ver que la ndo
estd escrito ‘a suspensdo do servico de internet’ ou ‘a proibicdo do servigco de
internet’. L& esta escrito ‘atividades que envolvam os atos previstos no art. 11’, que
sdo atividades que dizem respeito a coleta de dados; e sdo essas que podem ser
proibidas ou suspensas”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Transcricdo da Audiéncia
Publica Conjunta da ADPF 303 e da ADI 5.527. Data: 02 e 05 jun. 2017. p. 205.
87 “Entdo, realmente, aquele que explora esse mundo digital estd fazendo um
business e, portanto, cujus commodum, ejus periculum. O respondere, a
responsabilidade é dele, porque ele, justamente, armou essa arquitetura, com essa
opgao, para esse tipo de business no nosso mercado.
Entdo, a aplicacdo da lei € muito importante e ndo ha nenhum argumento pela
inconstitucionalidade dos mencionados artigos do Marco Civil da Internet. Sdo
sancdes econdmicas normais e podem ser proporcionais”. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. Transcricdo da Audiéncia Publica Conjunta da ADPF 303 e da ADI 5.527.
Data: 02 e 05 jun. 2017. p. 351.
88 “Nesse sentido, a determinacdo de bloqueio dessas aplicacbes pode ser
considerada constitucional, ja que essa é a medida menos gravosa e mais eficaz para
que se faga cessaro ato ilegal, o acesso a essas aplicagdes que precipuamente visam
a cometer ilegalidade incompativeis com o ordenamento juridico brasileiro. Nesse
sentido, a esses tipos de bloqueios, pode-se dizer que sao constitucionais”. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. Transcricdo da Audiéncia Publica Conjunta da ADPF 303 e da
ADI 5.527. Data: 02 e 05 jun. 2017. p. 189.
89 “o dispositivo que trata da obrigatoriedade dos provedores em disponibilizar
informacOes, mediante ordem judicial, fala tao somente que a obrigacdao de
disponibilizar se refere aos registros mencionados no caput, ou seja, os registros de
conexao e acesso. Registro de conexao e acesso é algo bastante distinto do conteldo
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desse tema foi mais no sentido do que poderia e 0 que deveria ser feito com
essas diferentes formas de coleta de informagdes para investigacao de
crimes. Aqui também houve consenso predominante entre os expositores,
com a maioria defendendo a suficiéncia do uso de metadados nas
investigacdes policiais e a protecdao das comunicacdes privadas e dos dados

pessoais®?.

No entanto, foi destacado como mesmo o uso de metadados seria
invasivo?®?, visto todas as informacgdes que se pode conseguir por meio desses
dados. Citam como na Europa se decidiu®3? pela restricao do uso de metadados
exatamente por esse motivo e argumentam que o Brasil estaria atrasado
nesse debate por ainda questionar se o uso de metadados é suficiente ou se

os dados especificos de comunicagdes privadas sdo necessarios.

Outros temas foram presentes na Audiéncia Publica, mas ndo tiveram
o mesmo destaque dos ja apresentados, seja porque poucos participantes
abordaram ou porque, apesar da frequéncia, foram mais subsididrios ao
debate. Alguns desses temas merecem mengao para complemento do

presente mapeamento e serao comentados a seguir.

O tema da investigacao policial foi uma das questdes que perpassou
pelo debate de outros temas, como foi observado no debate do custo-

beneficio do acesso excepcional as comunicagdes encriptadas, questio nando

das comunicagdes. Os registros de comunicacao sao metadados, ou seja, dado sobre
a comunicacdo que se refere a hora, ao local, a duracdo ou ao IP referido que realiza
a comunicagdo”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Transcricdo da Audiéncia Publica
Conjunta da ADPF 303 e da ADI 5.527. Data: 02 e 05 jun. 2017. p. 374.
90 Qs participantes que defenderam o uso de metadados como suficiente para os
objetivos dos érgdos investigativos e defenderam a protecdao dos dados especificos
das comunicagdes privadas foram: Prof. Anderson Nascimento, Prof. Diego Aranha,
Prof. Marcos Simplicio, ASSEPRO, LAPIN, CCSLUSP e IDEC.
92 “Apesar de ndo ter o conteldo, esses metadados sdo poderosissimos. Tanto sdo
poderosos que, depois do caso Snowden, nos Estados Unidos, a propria NSI resolveu
diminuir a quantidade de metadados que eles guardavam, porque achavam que
estavam exacerbados os limites constitucionais”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
Transcricdo da Audiéncia Publica Conjunta da ADPF 303 e da ADI 5.527. Data: 02 e
05 jun. 2017. p. 245.
93 "0 modelo europeu que influenciou a coleta de metadados aqui no Brasil foi
questionado, ha dois anos, na Corte de Justica da Unido Europeia e a Corte Europeia
decidiu, por unanimidade, que aquele modelo era inconstitucional perante a
ordenacdo europeia”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Transcricdo da Audiéncia
Pdblica Conjunta da ADPF 303 e da ADI 5.527. Data: 02 e 05 jun. 2017. p. 245.
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a eficacia desse meio investigativo, e na discussao do uso de metadados ou
de dados mais especificos para fins investigativos. Mas também houveram
outras questdoes relacionadas a esse tema que foram abordadas

separadamente.

Devido ao questionamento se a investigagao policial por meio de
acesso excepcional a dados online seria eficaz, foi sugerido por alguns
participantes algumas alternativas a esse meio investigativo. Assim, se falou
de hacking governamental®>, de exame de dispositivos apreendidos, da busca
dos dados em copias de seguranca de mensagens em nuvens®® e de
personificacdo do telefone do investigado com auxilio de companhias

telef6nicas®’.

Uma das questdes ligadas ao tema da investigacao policial que foi
retratada individualmente foi o conflito de jurisdicao presente nas solicitacdes
de dados ao aplicativo. Essa questao foi trazida por alguns participantes de
forma mais profunda, sinalizando a submissdo das empresas de aplicativos
de comunicacao a diversos ordenamentos com previsdes opostas. Aqui
citava-se o caso do ordenamento brasileiro que ordena a entrega de dados

por parte de empresas com atuacao no pais, independente de representacao,

95 “uma Uultima possibilidade - talvez um pouco temerdria e que ndo deveriamos
apostar, mas que foi colocado num debate técnico como uma das viabilidades - que
€ a exploragdo de vulnerabilidades técnicas em softwares comerciais pelo préprio
Governo e autoridade de investigacdo, chamado de Government Hacking na
literatura especializada nos Estados Unidos”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
Transcricdo da Audiéncia Publica Conjunta da ADPF 303 e da ADI 5.527. Data: 02 e
05 jun. 2017. p. 409.
96 “Qutra possibilidade é obter coépias de seguranca de mensagens as claras, que
estdo disponiveis em servicos de computacdo em nuvem; a busca e apreensdo de
equipamentos que estdo nas pontas da comunicagdo, portanto, detém a versdo
legivel de todas essas mensagens; a aplicacdo de técnicas forenses para extrair
informacdo desses equipamentos; e as boas e velhas acdes de inteligéncia e
infiltracdo de agentes policiais que passam a participar, talvez, de um grupo de
conversa em um desses aplicativos para coletar evidéncias”. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. Transcricdo da Audiéncia Publica Conjunta da ADPF 303 e da ADI 5.527.
Data: 02 e 05 jun. 2017. p. 141.
97 “Eu gostaria de falar de uma forma de ataque também possivel as comunicagodes
de WhatsApp, que envolve um ataque as comunicagdes via SMS. Por qué? Porque o
WhatsApp utiliza o SMS para autenticar o usuario, para ver se usuario realmente é o
possuidor daquele nimero do telefone. Entdo, uma forma de se atacar o protocolo
do WhatsApp é atacar o Protocolo SS7, aquele utilizado pelas operadoras de
telefonia”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Transcricdo da Audiéncia Publica Conjunta
da ADPF 303 e da ADI 5.527. Data: 02 e 05 jun. 2017. p. 272.
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e do ordenamento norte-americano que proibe a entrega de dados para

outros paises por parte de empresas com representagdo no pais°8.

Outros participantes se limitaram a apontar a obrigacao das empresas
de aplicativos de troca de mensagens de respeitar o ordenamento nacional’®.
Mas houve também quem constatasse a interconexdo da rede e questionasse
o que realmente significaria ter atuacdo em um pais no contexto da internet,
se perguntando se seria possivel essa imposicdo de submissao ao
ordenamento brasileiro mesmo sem a empresa possuir representagao no

paistoo,

Nesse sentido dos conflitos de jurisdicao, a possibilidade de acordos de
cooperacao internacional como meio de solicitar os dados necessarios para
investigacao nacional foi defendida por alguns expositores e rechagada por

outros. Aqueles que defendiam afirmavam que esta era uma resposta ao

98 “g Marco Civil da Internet cria, portanto, situagGes de aplicagdo extraterritorial da
lei brasileira, alcancando, entdo, mesmo empresas sediadas no exterior que também
estariam obrigadas a cumprir a legislacdao brasileira a despeito dessa caracteristica.
Ocorre, entretanto, que ao mesmo tempo essas empresas, quando estdo localizadas
em outros paises, também estdo sujeitas ou submetidas a outras legislagées. Dai por
que eu ter dito que hd um conflito.
No caso especifico dos Estados Unidos, a legislagao aplicavel e vigente naquele Pais
proibe a entrega de conteldo de comunicagdes a autoridades estrangeiras”.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Transcrigdao da Audiéncia Publica Conjunta da ADPF
303 e da ADI 5.527. Data: 02 e 05 jun. 2017. p. 193-194.
99 “Noés ndo podemos ter uma situacdo em que a lei ndo vai se aplicar, uma situagdo
anarquica em que aquele territério ou aquela aplicagdo, aquele ambiente, nds ndo
teremos nenhum tipo de regulamentacdo nem efetividade legal, sendo - trazendo ai
a parte coloquial - vira bagunga, vira bagunca”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
Transcricdo da Audiéncia Publica Conjunta da ADPF 303 e da ADI 5.527. Data: 02 e
05 jun. 2017. p. 161.
100 *Q que significa exatamente ter atuacgdo no pais? Quer dizer, na internet, tudo
tem atuacao em tudo quanto é lugar. Entdo, a caracteristica de definicdo do que é
atuacdo no pais é bastante complicada. Quando discutimos o Marco Civil - e marco
civil € uma grande conquista do Brasil -, eu me lembro que a primeira redacao incluia
logs de acesso a internet com IP e hora de quem da acesso a internet. Depois, numa
Ultima discussao, em outro momento, foiincluida também a obrigatoriedade de log
dos provedores de aplicagdo. E o meu comentario, a época, do ponto de vista de
engenharia, é o seguinte. Quer dizer, um provedor de acesso é geolocalizado, eu sé
vou entrar na internet por alguém que esta na minha cidade, no meu bairro, por um
cabo que chegar na minha casa. Entdo, isso é facil de entender. J& um provedor de
aplicacdo, eu ndo tenho a menor ideia onde ele estd e, certamente, eu ndo saberia
dizer se ele chegou a ler o Marco Civil ou se tem uma ideia de quais sdao as novas
obrigacdes que ele tem ou ndo”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Transcricao da
Audiéncia Publica Conjunta da ADPF 303 e da ADI 5.527. Data: 02 e 05 jun. 2017.
p. 72-73.
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problema do conflito de jurisdicdes'®?, assim como um meio menos invasivo
e prejudicial ao usuario de se conseguir os dados solicitados. Ja os contrarios
aos acordos de cooperacgao internacional alegavam a demora de tal
instrumento, declarando que quando houvesse resultados poderia ja ser
tarde demais para o propdsito da investigacao!©3.

Também o tema da regulacdo foi tratado em questdes diversas. Uma
delas foi a questao da experiéncia internacional, observando como a
regulacao estad sendo pensada em outros paises'®4. Outra questdao abordada
foi a da interpretacdo do tipo de servico prestado pelas empresas de
aplicativos de comunicagao, visto que a forma que a atividade é regulada
depende disso10°,

102 *Os acordos internacionais de cooperacgdo judiciaria sdo instrumentos que foram
pensados - é verdade - no inicio para resolver situacGes excepcionais em que se
precisava produzir prova ou coletar a prova que estava sediada no exterior, como
por exemplo, a obtencdo de documentos ou a prdpria, até mesmo, oitiva de
testemunhas. E esses acordos, entdo, foram idealizados para que as autoridades de
ambos 0s paises cooperassem e para que essas provas, entdo, fossem coletadas
auxiliando no processo de investigagao”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Transcrigdo
da Audiéncia Publica Conjunta da ADPF 303 e da ADI 5.527. Data: 02 e 05 jun. 2017.
p. 195.

103 “E, muitas vezes, nds ouvimos - eu ougo Muito na area de cooperagdo
internacional que eu atuo -, que nds precisamos, o Ministério Publico, a Policia, os
colegas da Policia Federal, das Policias Civis, do MP Estadual, precisam recorrer a
mecanismos de cooperacgdo internacional para acessar certos dados. Isso, além dos
obstaculos que foram apresentados aqui, ja pelos expositores do Ministério Publico e
da Policia, um outro obstaculo que se procura antepor a jurisdicdo brasileira na busca
de dados importantes para também defesa de direitos”. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. Transcricdo da Audiéncia Publica Conjunta da ADPF 303 e da ADI 5.527.
Data: 02 e 05 jun. 2017. p. 52-53.
104 “Ey posso programar diferentes formas de acesso excepcional ao conteldo. A
questdo é se essa seria uma forma desejavel em se lidar com o problema?
Este grafico-mapa, na verdade, traz algumas formas de regulagdo que sao
encontradas na experiéncia internacional que podem estabelecer restricdes a
criptografia”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Transcricdo da Audiéncia Publica
Conjunta da ADPF 303 e da ADI 5.527. Data: 02 e 05 jun. 2017. p. 378.
105 “Qutra questdo importante é essa Corte estabelecer o entendimento sobre
enquadramento do regime juridico da atividade desenvolvida por meio do WhatsApp
e de outros aplicativos de troca instantanea de mensagens. Ha que se fixar se a
atividade desenvolvida pelo aplicativo WhatsApp e similares corresponde, ou ndo, a
prestagao de servico essencial. A essencialidade, ou ndo, da atividade desenvolvida
pelo aplicativo constitui premissa delineadora das normas a que a WhatsApp Inc
estard sujeita, pois somente os servicos tidos por essenciais encontram-se
abrangidos pelo manto do principio da continuidade, ou seja, ndo podem
75| 84



Além disso, houveram aqueles que argumentaram a favor de uma
regulacao do servico de aplicativos de trocas de mensagens via web analoga
a outros servicos ja regulados, se dividindo entre os que entendiam que a
melhor analogia ocorria com o servico de telefoniall® e aqueles que
acreditavam que tal analogia ndo era apropriadat!!, tendo que sugerisse a

analogia com o servigo de correio inclusive!?!2,

Por fim, o Ultimo tema que apareceu diversas vezes ligado a outros
temas ja aqui comentados foi o dos direitos dos usuarios. Este surgiu tanto

como direitos que deveriam prevalecer frente aos interesses investigativos!'4

interrompidos”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Transcricdo da Audiéncia Publica
Conjunta da ADPF 303 e da ADI 5.527. Data: 02 e 05 jun. 2017. p. 42.
110 *O WhatsApp (...) € um servico online, que, um pouco diferente ou muito diferente
dos demais servigos que ali transportamos, confunde-se com 0s nossos servicos. O
proprio representante do WhatsApp, sexta-feira, aqui, comentou que a funcdo é
prover comunicagdo. Para nés, ele entdo se confunde e compete com o servigo que
Ihe d& suporte, que é o caminhdo. Fornece utilidades semelhantes as utilidades que
nés oferecemos - e o0s icones que eu mostrei agora sdo claros em relacdo a isso.
Oferecem um servico de comunicacdo, a semelhanca dos servicos de
telecomunicagdes. Substituem a nossa demanda, e sob a ética do usuario, exerce
sobre nés uma pressdo competitiva”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Transcricdo da
Audiéncia Publica Conjunta da ADPF 303 e da ADI 5.527. Data: 02 e 05 jun. 2017.
p. 256.
111 “Ey queria comecgar explicando que internet e rede de telefonia ndao podem ser
confundidas. A rede de telefonia é mais ou menos isso que a gente esta vendo aqui,
essa brincadeira com um telefone de lata e fio. Ela é baseada em uma estrutura
central - temos empresas de telefonia -, e quando vocé faz uma ligacdo interurbana
ou internacional, o preco vai aumentando, porque precisa ligar outras redes. Esta se
contratando o servico de uma empresa de telefonia, e um grampo eventual, a
violagdo do sigilo das comunicacGes, em uma empresa de telefonia, na época da
nossa Constituicao, nos anos 80, precisava ser feito com aquele rapaz indo ao poste,
colocando um aparelho no fio ou indo ao quadro de telefonia, identificando os pares
do telefone e instalando um gravador ali. Isso era a violagcdao de sigilo que a
Constituicdo previa - prevé - no seu art. 59, inciso XII”. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. Transcricdo da Audiéncia Publica Conjunta da ADPF 303 e da ADI 5.527.
Data: 02 e 05 jun. 2017. p. 301.
112 “As mensagens instantaneas, assim como o e-mail - vou discutir os dois casos
porque sdo parecidos, embora ndo iguais -, tém um emissor que envia uma
mensagem, essa mensagem temporariamente é armazenada nos servidores ou da
empresa WhatsApp, ou de qualquer empresa que proveja um servigo similar, e é
entregue compulsoriamente, vamos dizer assim, para o destinatario. Esse processo
€ muito similar ao processo postal: eu envio uma carta, a carta permanece sob o
poder dos Correios durante certo periodo e é entregue”. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. Transcricdo da Audiéncia Publica Conjunta da ADPF 303 e da ADI 5.527.
Data: 02 e 05 jun. 2017. p. 386.
114 “Reafirmar direitos dos internautas, a despeito da disputa econdmica entre
empresas e as dificuldades pessoais reais existentes, legitimas porque passam cada
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quanto como direitos que deveriam ser flexibilizados visto a promocgao de

outros resguardados pelas investigacdes policiais!!>.

policial, cada investigador”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Transcricdo da Audiéncia
Publica Conjunta da ADPF 303 e da ADI 5.527. Data: 02 e 05 jun. 2017. p. 368.

115 “os direitos & comunicacdo e a liberdade de expressdo, como todos os outros
direitos garantidos na Constituicdo, ndo sao absolutos. Podem ser modulados para a
protecdo de outros direitos igualmente importantes, como o direito a vida, a
dignidade, a protecédo integral da crianca, a privacidade, a intimidade e a seguranga,
entre outros, que sao protegidos em investigacdes de crimes graves”. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. Transcricdo da Audiéncia Publica Conjunta da ADPF 303 e da
ADI 5.527. Data: 02 e 05 jun. 2017. p. 46.
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4. Conclusao

Esta pesquisa buscou apresentar um mapeamento abrangente da
Audiéncia Publica Conjunta da ADPF 403, de relatoria do Min. Edson Fachin e
da ADI 5.527, de relatoria da Min. Rosa Weber. Desejava-se entender mais
a fundo a organizacao, a dindmica e a selecdao de participantes dessa
Audiéncia especifica, devido a compreensao da relevancia do tema
questionado nas acbdes que ensejaram a convocacdo da Audiéncia - a
constitucionalidade da (i) suspensao de aplicativos de comunicagao por
decisdes judiciais e (ii) dos arts. 10, §2°, e 12, III e IV, do Marco Civil da

Internet.

Por entender que o desenvolvimento tecnoldgico provoca novas reflexdes
juridicas e demanda respostas aptas a acompanhara sua inovagao, procurou
se entender a abordagem da Suprema Corte Brasileira em relagdao a um caso
emblematico de inovacao disruptiva — o caso do WhatsApp. Dessa forma, se
buscou um aprofundamento no tema antes mesmo do seu desfecho judicial,
considerando o ambiente de Audiéncia Publica extremamente fértil para a
instrucdo na matéria. Isso porque, uma das funcdes de Audiéncia Publica é
exatamente servir de instrumento de instrucao para os Ministros em casos
interdisciplinares ou de especificidade técnica (GUIMARAES; 2017), como é o

caso em questao.

Assim, a pergunta que suscitou o desenvolvimento dessa pesquisa foi a
de entender como a Audiéncia Publica em questdo havia sido estruturada e
quais tinham sido as exposigoes feitas pelos participantes. Partiu-se aqui do
pressuposto de que o processo que antecede a execucdo de uma Audiéncia
também fornece diversas informacdes relevantes para compreensao da

prépria Audiéncia e do que era desejado dela por parte de quem a convoca.

Para tanto, foram observadas as peticdes iniciais das duas acgdes
vinculadas a Audiéncia, os despachos convocatérios e organizatorios, a
selecao dos participantes habilitados e a transcricao dos dois dias de

realizacdao da Audiéncia Publica.
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No capitulo dois, andlise dos primeiros documentos, prévios a execucao

da Audiéncia, trouxe informacgdes que provocaram a criacao de expectativas

a respeito do que ocorreria nos dois dias de exposicoes da Audiéncia Publica.

As principais expectativas encontradas, apontavam para a realizacao de

uma Audiéncia Publica:

(i)

(i)

(iii)

de funcao predominantemente instrutéria, devido a maioria de
participantes selecionados relacionados ao conhecimento
cientifico-académico;

de baixa pluralidade em sua composicao, visto que um perfil
semelhante de participantes foi identificado; e

com discursos dos Ministros exaltando um carater dialogal ndo
observado de fato, pois nos discursos prévios a realizacao da
audiéncia, percebeu-se destaque dado a promocao do didlogo,
mas na explicacdo da metodologia da audiéncia, os “espagos
dialogais” criados haviam sido reservados apenas para o

questionamento dos expositores por parte dos Ministros.

No entanto, ao colocar essas expectativas em contraste com o que foi

identificado a partir da analise da transcricdo da Audiéncia Publica em

questdo, obteve-se conclusGes parcialmente compativeis com o que se

esperava. Assim, foi identificado que:

(i)

(i)

a Audiéncia teve maior concentracdao de exposicoes “técnicas”,
0 que colaboraria para a ideia de funcdo instrutéria. Mas, a
segunda maior concentracdo foide exposicoes “juridicas”, o que
guestiona, em parte, a pretensao interdisciplinar das Audiéncias
instrutdrias;

apesar do perfil semelhante de muitos participantes, a Audiéncia
se mostrou plural em seu teor, com discussdes profundas e
diversificadas que foram além das questdes colocas pelas
peticdes iniciais e pelas perguntas preambulares da convocacgao.
No entanto, a preponderancia de expositores de perfis e visdes
parecidas a respeito do tema, levou a criagao de maiorias

consensuais em diversas questdes trazidas no debate; e
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(iii) os Ministros destacaram frequentemente o carater dialogal da
Audiéncia, comentando a respeito nas aberturas e
encerramentos de todos os blocos de exposicdoes. Porém, a
promogao da abertura do dialogo foi realmente identificada no
decorrer da Audiéncia, visto que os “espacos dialogais” foram
abertos também para interacbes entre o0s expositores.
Percebeu-se também que apds o primeiro “espaco dialogal”, os
expositores passaram a adotar postura mais dialdgica, nao se
contendo em responder apenas as perguntas preambulares
requisitadas na convocacao e fazendo constante referéncia as

exposicoes anteriores.

Portanto, aferiu-se na execugao da Audiéncia Publica conjunta da ADPF 403
e da ADI 5.527, a abertura da Corte para um verdadeiro didlogo instrutério,
capaz de conferir aos Ministros subsidios consistentes e profundos a respeito
dos temas questionados nos conflitos constitucionais das duas agdes que
convocaram a Audiéncia. Resta saber se essas caracteristicas verificadas na
realizacdo da Audiéncia Publica em questdo, se limitardo a esse momento do
processo constitucional ou conseguiram ultrapassar o ambiente aberto em

que ocorreram para alcancgar o julgamento.

De toda forma, entende-se que a presente pesquisa apresentou informagdes
importantes a respeito desse “primeiro passo” do caso do WhatsApp.
Entende-se que essas informagdes apresentam um mapeamento
aprofundado dos interesses e dos consensos identificados a respeito do tema
material da ADPF 403 e da ADI 5.527 - considerado-aqui como relevante por
si s6. Mas, também ajudam na maior compreensdo do instituto das
Audiéncias Publicas no ambito do Supremo Tribunal Federal, na medida em
que expdoem em detalhes a organizacdo e a dinamica de uma Audiéncia

diferenciada em termos de abertura ao didlogo.
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