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fa de enganos entre Justica e Telegram

OPINIAO

O conjunto argumentativo, os fundamentos (ou a auséncia

deles) e atentativa de subsuncao legal feita pelo Supremo Tribunal Federal narecente deciséo néo
poderia ser outra coisa que hdo uma"comédia de enganos”’. Ao tentar falar sobre o0s personagens de
Efeso, em Shakespeare, o ministro Alexandre de Moraes acaba por apontar para os personagens de
Siracusa. Na histéria do dramaturgo inglés, dois pares de gémeos, de mesmo nhome, mas de cidades
diferentes, se encontram num mesmo ambiente, gerando uma enorme confusdo entre os demais
personagens —gue ndo sabem diferenciar pessoas diferentes, mas com nomes idénticos (Drémio e
Antifolo). Complicado? Vamos ponto a ponto dos enganos:

1° A ma utilizac&o dos suportes faticos postos no Marco Civil da Internet — a equivoca fundamentacao
base da obrigacao (artigos 10 e 12 do MCI)

O artigo 12 do Marco Civil da Internet suscita i nterpretacdes equivocadas desde as ordens de bloqueio
do Whatsapp. Aquela altura, quatro ordens de bloqueio foram emitidas por juizes diversos aplicando a
sancdo de suspensdo temporaria das atividades presente no artigo 12, diante da recusa do Whatsapp em
cumprir ordens judiciais de entrega de contetido de comunicacfes entre pessoas investigadas pela
Justica. Agora, novamente, o dispositivo € utilizado como fundamento para nova ordem de bloqueio de
aplicativo de mensagem instantanea, e novamente de forma equivocada.

O artigo 12 do MCI expressa gque "sem prejuizo das demais sancdes civeis, criminais ou administrativas,
as infragBes as normas previstas nos artigos 10 e 11 ficam sujeitas, conforme o caso, as seguintes
sangoes, aplicadas de formaisolada ou cumulativa” (grifo nosso), citando, no inciso 11, a suspenséao
temporaria das atividades que envolvam os atos previstos no artigo 11. Logo, as sangdes descritas no
dispositivo se referem unicamente ainfracdo dos artigos 10 e 11 do Marco Civil. Estes artigos, por sua
vez, se referem as operactes de guarda e disponibilizacdo de registros de conexéo (artigo 10) e de acesso
a aplicacdes e as operagdes de coleta, armazenamento, guarda e tratamento de registros, impondo aos
provedores de conexao e de aplicacdo obrigactes referentes a estes temas. Caso alguma dessas
obrigactes sgja descumprida, entéo se aplicariam as san¢des previstas no artigo 12.
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Ocorre que o ministro Alexandre de Moraes, nos fundamentos da decisdo, utiliza os termos do artigo 10,
na parte em que este afirma gue o provedor responsavel pela guarda dos dados sera obrigado a
disponibilizar os registros mediante ordem judicial, para concluir, de forma genérica, que o referido
dispositivo obriga os provedores de aplicagcao a cumprir qualquer ordem judicial emanada do Poder
Judiciério brasileiro, 0 que é umainterpretacdo ampliada e descabida do texto supramencionado, que se
refere apenas a disponibilizacdo dos registros de conexéo e de acesso a aplicacoes.

Além disso, o inciso |11 do artigo 12 refere-se apenas as atividades que envolvam os atos previstos no
artigo 11, ou sgja, a suspensao se daria apenas em relacao as operacdes "de coleta, armazenamento,
guarda e tratamento de registros, de dados pessoais ou de comunicagfes', ndo sendo possivel, portanto,
"asuspensdo completa e integral do funcionamento do Telegram no Brasil”, conforme determinou a
deciséo do STF.

E importante lembrar, neste ponto, que a interpretacdo destes dispositivos esta sendo discutida pelo
proprio STF no bojo das agdes de bloqueio do Whatsapp (ADI 5.527 e ADPF 403). Durante 0
julgamento, a ministra Rosa Weber, relatorada ADI, proferiu voto no sentido de que as sangdes do
artigo 12 se referem a violagOes da privacidade e do sigilo das informagdes de usuarios pel os provedores.

2° O argumento da agressdo a soberania estatal

O tema da soberania encontra-se apenas citado na decisdo, mas nao fundamentado. O conceito aparece
situado de formaretorica. Afinal: qual o sentido de ofensa a soberania? Soberania € o conceito que
aponta para o poder de editar regras sobre regras — ndo € o poder legislativo, nem judiciario, nem
executivo. Quem diz como, quando, onde uma legislagdo incide ou ndo e fixa a competéncia dessa
demarcagdo no tempo-espaco, € soberano.

A ideiade que hd uma espécie de soberaniailimitada (a priori ou a posteriori) é equivocada em sua
origem: existem direitos que precedem o Estado e que limitam a ordem juridica e a prépria soberania— é
0 sobredireito, a que alude Pontes de Miranda, para citar um, por todos. A decisdo, com a emissdo de um
poder de cautela (proteger a soberania) nédo diz que "soberania’ é afetada, nem de que modo.

Aqui importarelatar um argumento colateral que alguns juristas tém manejado para sustentar atese de
ofensa a soberania estatal: a soberania seria de abuso/descumprimento do ordenamento péatrio. Mas o
ordenamento destacado no argumento € o consumerista, pautado numa ldgica de prestacdo de servicos a
consumidores (ou titulares de dados). A fragilidade € tamanha, que chega a ser um problema de |6gica:
se 0 CDC néo se aplicafora das relagbes de consumo, sem fornecedor e consumidor, entdo ndo pode ser
fundamento parafalar sobre descumprimento de regra de direito interno — menos ainda de sobredireito.
Soberania ndo é redutivel a umarelacdo de consumo, é temade direito constitucional e internacional.

Por fim, a soberania encontra meios para sua realizac&o e exercicio do "imperium" estatal, mas com ele
ndo se confunde. Diante de teses criativas, parece soar um aerta de que os temas do Direito
Internacional Privado e PUblico andam esquecidos no pais.
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3° Erros processuais que afetam direitos materiais e fundamentais

A decisdo ainda comete equivocos processuais, afetando, com isso, direitos materiais e fundamentais. O
principal deles é o apontamento, ndo fundamentado, de préaticas criminosas perpetradas atraves do
Telegram, mas ndo pelo Telegram. O tema fica mais espinhoso na medida em que a decisdo cita casos
praticados fora do pais, em importacdo de direito estrangeiro que ndo € coerente com nossa légica penal.

A auséncia de garantias, ao citar um tema de ordem penal, também tem reflexo na dimensao civel.
Afinal de contas, os provedores de aplicagdo sdo protegidos por um "porto seguro a brasileira’, posto no
Marco Civil daInternet, diante de contelidos postados por terceiros — com excegdes diretamente
previstas em lei. Chegamos ao crime sem a existéncia de lel anterior?

Por falar em provedores, a deciséo comete uma atecnia sutil ao nomear provedores de servico de Internet
(do acrénimo em inglés, I SP), contra a conceituacdo binaria expressano Marco Civil daInternet —
provedores de conexdo e aplicacdo. Aqui hdo € mero caso de nomeacdo de ingtituto (nomen iuris

), mas de implicactes legais diversas, pois 0s regimes para cada provedor sdo diferenciados, assim como
suas obrigacoes e garantias — como ja exposto na primeira parte deste comentario.

Erro de procedimento ainda é evidente quando a decisdo usa uma determinacdo genérica"etc" ao
direcionar eficacia mandamental a diversos provedores de conexdo, sem, sequer, determina-los
precisamente. E a nova ordem em que a eficécia decisional € enderecada contra todos, de forma
indeterminada?

O fechamento da comédia de erros € feito com chave de ouro, como manda a melhor dramaturgia: a
decisdo do Supremo estabel ece pena de multa e demais sanc¢Bes cabiveis contra terceiros, que,
eventualmente, burlarem o bloqueio (provavelmente, o ministro Alexandre de Moares quis fazer
referéncias a servicos de proxy e vpn). Entretanto, determinou, com um texto ambiguo, uma obrigacdo
de ndo fazer a pessoas que ndo fazem parte da relagcdo processual, em um procedimento que corre sob
segredo de justica.

A comédia de enganos resume-se, portanto, no dar 0 nome errado a coisas gue sequer tem esse nome:
diz-se "ilicito" o que ndo éilicito; "soberania’ 0 que ndo é soberania; "fundamentacdo” aquilo que ndo
esta fundamentado; "parte" seriam aqueles que ndo estdo no polo dalide; "precaucéo” quando de
precaucao ndo se trata; "mandamento”, quando se identifica atecnia e arbitrio; "inibitéria’ ou
“liminar" sem os requisitos legais.

A comédia de enganos € tudo menos comédia, é o arbitrio e ailegalidade na sua forma mais explicita.
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