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Resumo: Desde 2015, o aplicativo conhecido como WhatsApp tem
sofrido uma série de bloqueios dos seus servicos em decorréncia de
decisdes judiciais no Brasil como forma de puni¢do diante da recusa
da empresa, proprietaria do aplicativo, de entregar os dados de seus
usudrios, ou ainda, permitir a interceptagdo deles. As fundamentagoes
de tais decisdes polémicas tém como argumento a prote¢ao da seguranga
publica, tendo como resultado um aparente conflito entre dois direitos
fundamentais, debate que ndo se restringe apenas a esfera nacional e que
resultou na ADPF 403 proposta pelo Partido Politico PPS perante o STF
e que, atualmente, encontra-se pendente de julgamento pelo plenario da
Corte, podendo se tornar num marco de protecao do direito a liberdade
de expressdo e de informacao, preconizadas na Constituigdo Federal de
1988, sob a égide da ja caracterizada sociedade da informagdo. Com
a pretensao de analisar referidas decisdes judicias a luz dos direitos
constitucionais que envolvem o caso, esse artigo se pautard por uma
andlise doutrindria e jurisprudencial, sendo seu método qualitativo de
estudo.
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Restriction on freedom of speech and right to information in
the information society: WhatsApp applicative services case

Abstract: Since 2015, the app known as WhatsApp has suffered a series
of judicial blockades of its services as a way of punishment because of
the company’s refusal, owner of the application, to deliver the data of its
users, or to allow their interception. The grounds for such controversial
decisions are based on the protection of public security, resulting in
an apparent conflict between two fundamental rights, a debate that is
not restricted to the national sphere and which resulted in the ADPF
403 proposed by the Political Party PPS at STF and Which is currently
awaiting judgment, and may become a milestone for the protection
of the right to freedom of speech and information, as recommended
in the Federal Constitution of 1988, under the aegis of the already
characterized information society. With the intention of analyzing said
judicial decisions considering the constitutional rights that surround
the case, this article will be based on a doctrinal and jurisprudential
analysis, being its qualitative method of study.
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Introducao

O WhatsApp,um dos aplicativos mais utilizados no mundo todo, com mais de 200 milhdes de usuarios
(O Estaddo - Caderno de economia)’, conquistou o meio ambiente digital no Brasil, e se transformou em
uma extensao de ambientes corporativos e sociais, de forma a atender um dos direitos fundamentais mais
antigos e consagrados na histéria contemporanea, o direito a liberdade de expressdo, em pleno periodo
regido pela sociedade da informagdo. Contudo, desde fevereiro de 2015, o aplicativo tem sofrido uma série
de bloqueios dos seus servigos em decorréncia de decisoes judiciais, em todas as partes do Brasil (Teresina-
PI, Sao Bernardo dos Campos-SP, Lagarto-SE, Duque de Caxias-R]), como forma de puni¢do diante da
recusa da empresa, proprietaria do aplicativo, de entregar os dados de seus usudrios, ou ainda, permitir
a interceptacdo deles. As fundamentacoes de tais decisdes polémicas tém como argumento a protegao da
seguranga publica, tendo como resultado um aparente conflito entre dois direitos fundamentais. Debate

que, inclusive, ndo se restringe apenas a esfera nacional brasileira.

Apbs os bloqueios dos servigos prestados pelo aplicativo por meio de decisdes judiciais, o Partido
Politico PPS propds argui¢do de descumprimento de preceito fundamental, em 03 de maio de 2016, perante
o STF com o objetivo de suspender os efeitos dessas decisdes, bem como evitar que novas decisdes causem
violagdo a liberdade de expressdo e ao direito de comunicagao, previstas no artigo 5°, inciso IX da atual

Constitui¢ao Federal Brasileira.

A ADPF 403, que trata do assunto, encontra-se, atualmente, pendente de julgamento pelo plenario
da Corte Constitucional Brasileira e pode se tornar um marco de protecdo do direito a liberdade de
expressao e de informacao, preconizadas na Constituigdo Federal de 1988, sob a égide da ja caracterizada

sociedade da informacao.

O presente trabalho tem o objetivo analisar o direito fundamental a liberdade de expressao e o direito
a informagao no Brasil contemporaneo a luz da sociedade da informagao, por meio de pesquisa doutrinaria
sobre os direitos fundamentais e os instrumentos de controle de constitucionalidade, especificamente a
ADPE. Pretende o estudo das recentes decisdes que bloquearam o aplicativo conhecido como WhatsApp
e a ADPF 403 - proposta pelo Partido Politico PPS perante o STE Referidas decisdes suspenderam os
bloqueios determinados pelos juizos monocraticos. Nesse sentido, discute-se o conflito entre os direitos
fundamentais seguranca publica, liberdade de expresséo e direito a informagao, todos de suma importancia
num periodo consagrado pela sociedade da informacao, na qual ha a necessidade da existéncia e de
garantia a comunicagdo instantdnea por meio de ambientes digitais, como aqueles proporcionados pelo
aplicativo mencionado aos seus usudrios, sem prejuizo da seguranca publica de responsabilidade do
Estado. Para alcancar os objetivos tragados na pesquisa, no primeiro capitulo, interpreta-se o alcance do
direito a liberdade de expressao e de informagédo, procedendo, no segundo capitulo, o estudo da ADPF
no ordenamento juridico brasileiro como instrumento de controle direto de constitucionalidade residual
para, posteriormente, no terceiro capitulo, analisar e demonstrar a sua fun¢do na prote¢ao dos direitos

fundamentais, bem como o seu cabimento ao caso em tela discutido.

! Cf: http://economia.estadao.com.br/noticias/geral. (iltimo acesso 31/03/2017).

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v. 6, n. 2, p. 57-67, set. 2018.
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Liberdade de expressao como alternativa de comportamento

Para J.J. Gomes Canotilho? em referéncia a Constituicdo portuguesa de 1976 e plenamente aplicavel
a Constitui¢do Federal brasileira de 1988 ou a qualquer outra de cunho democratico, as liberdades podem
ser entendidas como posi¢cdes fundamentais subjetivas de natureza defensiva que se caracterizam por
comportar alternativas de comportamento, ou seja, a possibilidade de escolha de um comportamento ou de

outro, como por exemplo: ter ou nao ter religido, fazer ou nao fazer parte de uma associagao.

Assim, as referidas liberdades sdo consideradas como negativas (livre manifestacao do pensamento,
liberdade de expressdo, de informacao e de comunicagdo etc.), pois exigem que o Governo se abstenha
de cercear estas manifestagdes sociais; por outro lado consiste em conferir direito ao livre-arbitrio dos
cidaddos de fazer suas escolhas e de se comunicar livremente; ou, ainda, permanecer silente e nao fazer
escolha nenhuma’; Robert Alexy* complementa com relagao a classificagdo das liberdades que, enquanto
a positiva o objeto da liberdade ¢ uma tnica agao, as negativas se caracterizam por comportar alternativas

de acdo’.

J.J. Gomes Canotilho complementa seu ponto de vista ao fazer alusdo a teoria democratico-
funcional dos direitos fundamentais para expor a ideia de ligagdo direta entre esses direitos como, “exempli
gratia’, a liberdade de expressdao, de manifestacaio do pensamento e de informagdo, com o necessario
desenvolvimento do proprio processo politico-democratico diante de seu carater operativo, do azo que
entende que o exercicio de participa¢ao do cidadao (para exigir direitos e participar da tomada de decisoes

politicas) ¢ elemento indissociavel da democracia contemporanea®.

Portanto, pela teoria democratico-funcional o franco exercicio destas liberdades complementares (de
opinido, de informagéo, de comunicagao, etc.) externadas pelos cidadaos através dos meios de comunicagdo
tradicionais e digitais tem o conddo de sustentar permanentemente a discussdo e desenvolvimento do
processo democratico em prol do interesse da sociedade. Celso Ribeiro Bastos’ reforca a importancia destas
liberdades classificadas como direito fundamental de primeira geragdo (ou dimensao) ao recordar que a
propria “Declaracdo de Direitos do Homem de 17897, em seu artigo 1° reconhece que: “A livre comunicagdo
dos pensamentos e das opinides ¢ um dos direitos mais preciosos do homem; todo cidadao pode, pois falar,
escrever, exprimir-se livremente, sujeito a responder pelo abuso desta liberdade nos casos determinados

na lei”,

Referido autor®, examinando o sentido da liberdade de opinido complementa sua analise no sentido

de que ela apresenta dois aspectos quanto ao seu valor: “o primeiro chamado ‘valor da indiferen¢a’ Neste

> CANOTILHO. J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io, 4% ed., Coimbra: Almedina. p. 1245-1246.

? José Afonso da Silva complementa ao explicar que “acrescente-se que, na liberdade de manifestacdo do pensamento, se inclui,
também, o direito de té-lo em segredo, isto é, o direito de ndo manifesta-lo [sic], recolhendo-o na esfera intima do individuo”.
SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9* ed., Malheiros, 1994. p. 222.

* ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva, 22 ed., Malheiros, 2014. p. 222.
® Ibid. p. 222.

¢ Ibid. p. 1384.

7 BASTOS. Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editora, 2002. p. 329.

§ Ibid. p. 331.

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v. 6, n. 2, p. 57-67, set. 2018.
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caso, a liberdade em pauta significa que a opinido nao deve ser tomada em consideragdo. Confunde-
se, nesta hipotese, com a nogdo de neutralidade, como ocorre do 4ngulo religioso com o Estado laico”
Complementa o seu raciocinio afirmando que ja a liberdade de opinido, ao contrario, “pode significar que

o fato de se ter uma opinido implica o seu respeito. A liberdade tem aqui um valor de exigéncia”

Assim, a liberdade de expressdo e de manifestacio do pensamento e opinido exige que sejam
analisados seus predicados sob duas vertentes: A primeira (a da indiferencga), para reconhecer e aceitar que
hd uma ampla liberdade do cidaddo em ter qualquer opinido sobre determinado assunto ou simplesmente
nao ter; a segunda, é que uma vez manifestada opinido pelo cidaddo, impdem-se a sociedade e ao Estado

respeitar e levar em consideragdo a assertiva ventilada para o fortalecimento do pluralismo democratico.

Também defende Paulo Gustavo Gonet Branco’ a importancia destas liberdades para o
desenvolvimento da democracia ao esclarecer que a formac¢ao da opinido das pessoas depende de que
estejam disponiveis pontos de vista diversos e nao raro conflitantes, expondo formas diferentes e enxergar
o mundo em seus contextos particulares, a fim de proporcionar o pluralismo de opinides e o livre-arbitrio,
a fim de amparara a tomada de decisdes. Tem a acrescentar'® que a personalidade humana se constitui no
contato com outras pessoas, do azo que a liberdade de comunicagdo ¢ insita a prdpria sociabilidade do
ser humano, consoante o conceito de zoon politikén de Aristoteles'': “(...) o homem é naturalmente um
animal politico, destinado a viver em sociedade” Logo, essas liberdades comunicativas tém por escopo
conferir elasticidade para a reflexdo constante da sociedade; em outras palavras, possibilitam o intercimbio
e o debate de ideias como elementos naturais de formacao da livre convic¢ao da opinido publica e da

personalidade humana ao propiciar alternativas para compreender a realidade e a diversidade de suas

interpretacdes, influenciando comportamentos (iguais ou diversos do Brasil, que precisam ser respeitados).

Dentro de um contexto politico democratico e por ser inerente a natureza humana as liberdades
de expressio e de livre manifestacio do pensamento se espraiam naturalmente para os meios de
comunicagdo social, nisso incluidas as comunica¢oes e informagdes que trafegam pela rede mundial de
computadores(internet) e em demais aplicativos digitais (art. 220 CF). Vez que, a liberdade de informagao,
aliberdade de imprensa e outras aparecem como liberdades secundarias que complementares daquelas (de

expressdo e da manifestagdo do pensamento) propagadas sob qualquer forma, processo ou veiculo.

A arguicao de descumprimento de preceito fundamental como instrumento residual de controle de
constitucionalidade

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, ou singularmente conhecida no meio

juridico como ADPE, encontra fundamentagao legal no paragrafo 1° do artigo 102 da Constituicao Federal,

® BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo Gonet Branco.
82 ed, Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 264.

10 Thid. p. 264.
"' ARISTOTELES, A Politica. Trad. Nestor Silveira, Sio Paulo: Folha de Sio Paulo, 2010. p. 13.

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v. 6, n. 2, p. 57-67, set. 2018.
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regulamentada pela Lei n.9882 de 1999, sendo um dos cinco'? instrumentos que realizam o controle direto,
abstrato e concentrado de constitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro, que objetiva garantir a

supremacia constitucional em rela¢ao as demais leis do ordenamento.

Observa-se que a ADPF pode assumir um carater principal, quando utilizada para questionar de
forma direta uma lei ou ato normativo das esferas, municipal, estadual e federal, bem como um carater
incidental quando aplicada para provocar uma resposta do Supremo Tribunal Federal & um caso concreto,
sendo esta ultima hipdtese suspensa por decisdo proferida na medida liminar da ADIN 2231, conforme ato
informativo 253 do STE Neste sentido, Daniel Sarmento, se utilizando da nomenclatura exposta por Juliano
Taveira Bernardes, na qual nomeia de argui¢do autdnoma aquela que assume um carater principal, de
controle abstrato de constitucionalidade, como ocorre com a ADIN, ADECON e ADO, explica que nesses
casos a ADPF deve ser utilizada quando nenhuma das outras agoes de controle direto de constitucionalidade
for cabivel para afastar ou impedir a violagdo a preceito fundamental, enquanto que no caso da arguigdo
incidental, isto é, aquela que assume um carater incidental, o objetivo é servir de mecanismo para provocar
a apreciagdo do Supremo Tribunal Federal sobre controvérsia constitucional relevante, que ja tenha sido
submetida ao debate em qualquer juizo ou tribunal, desde que ndo exista outro meio idéneo para sanar a

lesividade ao preceito fundamental.”?

Ainda, sobre o cabimento da ADPFE nota-se que ela se diferencia dos demais instrumentos que
realizam esse controle direto de constitucionalidade em razao do entendimento de que a lei que disciplina
esse instrumento vigora sob o principio da subsidiariedade, tendo em vista que o paragrafo 1° do artigo 4°
da lei estabelece que tal medida apenas deva ser admitida quando nao houver nenhum outro meio eficaz

de sanar a lesividade ao preceito fundamental da Constitui¢do Federal perante a jurisdi¢ao constitucional.

Cumpre destacar que a ADPF enquanto instrumento de controle direto de constitucionalidade
possui papel importantissimo na defesa de preceitos fundamentais e possibilita antecipar decisdes do
Supremo Tribunal Federal que envolva matéria constitucional de carater relevante e que esteja sendo objeto
de controvérsia, a fim de evitar uma situagdo de inseguranga juridica causada pela possibilidade de decisdes

contrarias que so seriam sanadas pelo STF ap6s superadas todas as morosas vias recursais.

Neste sentido, observa-se que a ADPF tem sido muito utilizada e com certa frequéncia, nos tltimos
anos, como forma de remeter ao STF a discussao, analise e decisdo sobre as mais variadas matérias que
possuiam carater relevante e que estavam sendo objeto de controvérsia, como exemplo, nos casos das:
ADPF 54 - Que decidiu sobre a possibilidade da antecipagdo do parto de feto anencéfalo; ADPF 347 -
Proposta com o objetivo de reconhecimento da violagao de direitos fundamentais da populagdo carceraria
e imposi¢do de providéncias que objetivavam sanar lesdes a preceitos fundamentais decorrentes de atos
e omissoes dos poderes publicos; ADPF 378 — Proposta para discutir e definir o rito do processo de

impeachment da ex-presidente Dilma, entre outras.

!> O controle direto da constitucionalidade no Brasil é realizado por meio das seguintes acdes: ADIN, ADO, ADECON, ADIN
Interventiva, ADPF. (N. do A.)

'* SARMENTO, Daniel. Apontamentos sobre a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Revista de Direito
Administrativo. n. 224, p. 95-116, abr./jun. 2001. p. 97.

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v. 6, n. 2, p. 57-67, set. 2018.
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Sobre a importancia da ADPF, André Ramos Tavares assinala que a ADPF é “uma garantia do
processo-constitucional, que visa a preservar a obediéncia geral devida, pelos atos estatais, as regras e

principios constitucionais considerados fundamentais™'

Sarmento, discorrendo sobre os objetivos da ADPE, explica que esta agdo de controle direto de
constitucionalidade visa antecipar decisdes do STF sempre que houver controvérsias constitucionais
relevantes que seriam apenas discutidas pela Corte constitucional brasileira apds percorrer todas as
vias recursais, o que resultaria numa demora enorme de resposta pelo Poder Judicidrio as questoes que
envolvessem preceitos fundamentais, que consequentemente, causaria um cenario de incertezas juridicas,
bem como um congestionamento dos tribunais e o risco de decisdes divergentes sobre o mesmo assunto.
Dessa forma, conclui-se que a ADPF é um instrumento juridico capaz de permitir a consolida¢do no tempo
de situagoes subjetivas sobre certas questdes relevantes de carater constitucional, antecipando uma decisao
que seria tomada pelo STF ao final de cada demanda juridica.”” Dessa maneira, a ADPF tem como objetivo
proteger direitos fundamentais que de alguma forma foram violados de maneira geral ou que ainda possam
ser violados, bem como nos casos em que se observa a lesao a um desses direitos em um caso concreto, de

forma a realizar o controle abstrato, também, preventivo de constitucionalidade das leis.

Procedimentalmente, é necessario observar que a ADPF s é cabivel nos casos de lesdo ou violagdo a
preceito fundamental, e ndo a qualquer dispositivo constitucional, uma vez que o objeto deste instrumento
de controle direto de constitucionalidade, apesar de sua aplicabilidade ser considerada residual, deve servir
para reparar ou evitar dano a direitos considerados relevantes como aqueles protegidos pelas clausulas
pétreas, mesmo que estas lesdes sejam produtos resultantes de decisdes judiciais. Gilmar Mendes e Paulo
Gonet ensinam que a arguicao de descumprimento de preceito fundamental pode ser proposta para afastar
uma lesao a preceito fundamental que seja decorrente de um ato judicial do Poder Publico que tenha,
por meio de uma interpretagdo direta, violado uma norma constitucional, nos termos do art. 1° da Lei n°

9.882/99.1¢

Quanto aos efeitos das decisdes que resultam das provocagdes perante o STF por meio de uma
ADPE, ressalta-se que a propria lei que regula a matéria determina que tera eficacia erga omnes, bem como
efeito vinculante capaz de alcangar os demais drgaos do Poder Publico, realizando, assim, a reparagao de
lesdo ou de forma a evitar que esta se concretize quando ameacada, sendo possivel a concessao de medida
cautelar, a fim de se prestar de forma proviséria uma tutela liminar, sempre que evidenciados o fumus boni

iuris e o periculum in mora.

'* TAVARES, André Ramos. Repensando a ADPF no complexo modelo brasileiro de controle da constitucionalidade. Cf:
http://www.mackenzie.br. (Gltimo acesso 31/03/2017).

'* SARMENTO, Daniel. Apontamentos sobre a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Revista de Direito
Administrativo. n. 224, p. 95-116, abr./jun. 2001. p. 98.

16 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo Gonet Branco. 9. ed.,
Séo Paulo: Saraiva, 2014. p. 1252.

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v. 6, n. 2, p. 57-67, set. 2018.
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O aplicativo WhatsApp como instrumento democratico de participa¢ao na comunicagao social e a
ADPF 403

Em um Estado de Direito, os direitos fundamentais sdo um de seus pilares na intengdo de definir o
modelo de Estado na prote¢ao dos individuos. Em sua faceta liberal, propugna pela omissdo estatal para
deixar as decisoes de sua esfera de protegdo nas maos dos individuos, contudo, a histéria demonstrou a
indispensabilidade do Estado como forma de organiza¢do da sociedade e seu papel na manutencao do
exercicio de direitos garantidos constitucionalmente. Nesse sentido, indaga-se: qual o ponto onde comega

a autoridade do Estado?

Ensina Geraldo Ataliba, quando trata das liberdades publicas, que “para a protecao desses direitos é
que se erige uma construgao tdo complexa como ¢ a da proposta constitucionalista”"’. A conquista historica
do modelo constitucional de Estado faz com que se deposite nesse texto os limites a serem observados pelo
poder publico e, até mesmo, pelos particulares. “Nao fosse a reconhecida necessidade de resguardar os
direitos fundamentais, conter os abusos e excessos dos governos, nao haveria por que criar-se mecanismos

tdo complexos, sofisticados e onerosos™®.

E dentro desse Estado Constitucional de Direito que se questiona sobre o problema atual referente
a reiteradas decisoes judiciais que suspenderam os servigos prestados pelo aplicativo WhatsApp, com a
finalidade de obter o cumprimento de decisdes que pretendiam ter acesso as conversas realizadas por meio

dele para fins de investigacdo criminal.

Dentre elas, a decisdo que motivou o Partido Popular Socialista a ajuizar a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, ora em analise, determinou a suspensdo de 72 horas dos

servicos do aplicativo WhatsApp, em todo territério nacional.

Referido aplicativo é uma das criagdes mais democraticas de comunicagio entre os individuos.
Isso se deve a sua simplicidade, gratuidade e alcance geografico. A opinido em relagio a ele ¢ comum no
sentido de ser um aplicativo que une e aproxima as pessoas. Segundo dados mais recentes, apontados na
peti¢do inicial da ADFP n.403, de cada 10 (dez) celulares brasileiros, 8 (oito) estao conectados ao aplicativo.
Enaltece o fato de em um pais de dimensdes continentais como o nosso, ser o nico aplicativo para celular
que abarca um nimero de consumidores que chega a quase metade do contingente populacional brasileiro,
que é de 205,8 milhoes de pessoas.”” Assim, por meio dele, concretiza-se direitos indispensaveis a um Estado

Democratico de Direito: as liberdades de expressao, de comunicag¢io e de manifestagdo do pensamento.

Sobre o Estado Democratico de Direito, Dalmo de Abreu Dallari ensina que para a compreensao
de sua ideia e viabilidade de sua realizagdo, bem como ao ajustamento de suas exigéncias atuais, serd

o« . < ST
necessaria, “em primeiro lugar, a fixagdo dos principios que estdo implicitos na prépria ideia de Estado

Democratico, verificando-se, em seguida, quais os meios utilizados na tentativa de sua aplicagdo correta e

7 ATALIBA, Geraldo. Repiiblica e Constitui¢do. Sio Paulo: Malheiros, 2007. p. 164.
18 Ibid. p. 164.
'? Peti¢do Inicial da ADPF n. 403.

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v. 6, n. 2, p. 57-67, set. 2018.
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quais as consequéncias dessas tentativas”?* Com esse objetivo, Dallari assinala os principios que passaram
a nortear os Estados, como exigéncias da democracia, sendo eles: a supremacia da vontade popular, a

preservagao da liberdade e a igualdade de direitos.*!

Desse modo, a liberdade vem consagrada na Constitui¢ao Brasileira em varios de seus dispositivos,
sendo possivel afirmar que se trata de uma Constituigdo da liberdade. Contudo, também se afirma que,
em regra, os direitos fundamentais ndo sao absolutos, até mesmo a liberdade. Para John Stuart Mill, “o fato
de viver em sociedade torna indispensavel que cada qual se obrigue a observar uma determinada linha de

conduta em relagdo aos demais”. Explica que nao se deve lesar os interesses do outro.

O aplicativo WhatsApp ¢, realmente, meio democratico de comunicagao. A liberdade de expressao
e manifestacdo do pensamento que se efetiva por meio dele ¢ inegavel. Nao obstante, como instrumento
novo advindo dessa recente realidade digital, merece maior reflexdo a partir dos limites tracados aos

direitos fundamentais.

Discute-se sobre a (des)proporcionalidade das decisoes judiciais que determinam a suspensdo dos
servicos do aplicativo em comento, ao impedir que milhdes de pessoas tenham acesso aos seus servigos.
De um lado, tem-se a protecdo constitucional das liberdades que envolvem a comunica¢ao social (art.
5°, “caput’, IV, IX e art.220), os limites apresentados pelo préprio Texto Constitucional quando trata da
possibilidade de intercepgdo das comunicagoes telefonicas e, de outro, os arts. 11, 12, 13 e 15, “caput’,
paragrafo 4°, da Lei do Marco Civil da Internet que prevé a possibilidade de suspensao temporaria das
atividades que envolvam atos de qualquer operagao de coleta, armazenamento, guarda e tratamento de
registros, de dados pessoais ou de comunicagdes por provedores de conexao e de aplicagdes de internet em

que pelo menos um desses atos ocorra em territério nacional.

Observa-se que, talvez, o maior desafio a ser enfrentado esta relacionado a criptografia (codificagao)
das mensagens trocadas via WhatsApp, por ser essa a razdo para o aplicativo nao fornecer as mensagens

trocadas por meio dele.

Como primeiro passo dessa analise, ha a identificagdo do aplicativo WhatsApp como instrumento
recente de comunicagao social. Segundo, sdo inumeras as pessoas que se utilizam desse meio, ja que,
inclusive, a comunicagdo através dele vai além das fronteiras brasileiras. Terceiro, a Constitui¢do garante as
liberdades nos meios de comunicagdo, mas, também, impde os seus limites, como, por exemplo, os casos
de intercepgao das comunicagdes telefonicas ou a coleta de dados telefonicos. Quarto, sugere-se a analise

de um ponto de vista coletivo desse direito, bem como de sua individualidade.

Sublinha-se tratar de hipotese nao prevista de forma expressa pela Constitui¢ao, desafiando o
intérprete na determinagido do principio da liberdade das comunicagdes dentro dessa era digital. Apontar
os limites a um direito requer cautela, sobretudo para garantir a maior efetividade possivel ao direito e, no

caso, ndo permitir que ele seja identificado como instrumento que nio se submete ao controle do Estado.

** DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Sio Paulo: Saraiva, 2012. p. 145.
21 Ibid. p. 150.
2 MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Porto Alegre: L&PM, 2016. p. 115.
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Sobre os limites aos direitos fundamentais, ensina Ingo Wolfgang Sarlet que eles podem ser definidos
como agdes ou omissdes dos poderes publicos (Legislativo, Executivo e Judiciario) ou de particulares que

dificultem, reduzam ou eliminem o acesso ao bem juridico protegido.”

Nessa seara, acredita-se que ha violagdo as comunicagdes sociais quando ha a determina¢ao de
suspensdo dos servicos do aplicativo WhatsApp, ja que ndo se mostra proporcional e razoavel que milhoes
de usudrios sejam afetados em decorréncia da inércia do descumprimento de ordem judicial por parte da
empresa provedora dos servigos. Nao obstante, ndo se quer afirmar que possa ocorrer essa simples omissao,
mas sublinhar em quais condi¢des é possivel responsabilizar a empresa prestadora dos servi¢os obtidos por

meio do aplicativo WhatsApp.

A questao sobre o bloqueio do aplicativo tomou propor¢des nacionais e foi considerado de extrema
relevancia pelo proprio Ministro Relator da ADPF 403 que convocou, juntamente com a Ministra Rosa
Weber, relatora da ADIN 5527 que trata dos dispositivos do Marco Civil da Internet, uma audiéncia publica

para discutir o assunto.

Assim, em 05 de junho de 2017 a audiéncia publica sobre WhatsApp e Marco Civil da Internet foi
encerrada com uma contribui¢do positiva dos expositores, segundo os préprios ministros. Nesse sentido,
a Ministra Rosa Weber destacou a importancia do didlogo entre o Supremo e a sociedade civil, decorrente
do proprio carater democratico do Estado brasileiro, bem como ressaltou a qualificagdo dos palestrantes

que contribuiram com esclarecimentos técnicos envolvidos nas questdes em julgamento.

Para o Ministro Edson Fachin o objetivo da audiéncia publica foi atendido, tendo em vista que o
Supremo deu oportunidade para que pessoas com conhecimento técnico relacionada a matéria envolvida
pudessem expor o seu ponto de vista sob outros aspectos, possibilitando ao Tribunal buscar a melhor
solugdo possivel para um problema tdo complexo e que envolve dentre outros direitos fundamentais,

aqueles relacionados a liberdade de expressao e o direito a privacidade, entre outros.

Neste sentido, o ministro Edson Fachin, ainda, ao encerrar os trabalhos realizados na audiéncia,
apontou que: “o grande mérito desta audiéncia publica é demonstrar que nao ha solugao facil e isso nao
nos desamina”. Salienta que a complexidade da matéria nao ¢ algo inusitado para o Tribunal que tem se
deparado cada vez mais com questdes polémicas que envolvem o cotidiano dos brasileiros, sendo necessario
uma major proximidade e didlogo com a sociedade civil para que por meio de um trabalho conjunto sejam

solucionados da melhor maneira possivel os casos apresentados perante o Tribunal.

Apbs a realizagdo da audiéncia publica, o relator da ADPF 403 ainda recebeu pedidos de amicus
curiae, e nas duas oportunidades deferiu os pedidos. Em 24 de abril de 2018, os autos encontram-se
conclusos com o relator Ministro Edson Fachin para apreciagdo de uma nova peti¢ao requerendo o ingresso

de amicus curiae no processo.

»* SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONTI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. So Paulo:
Saraiva, 2016. p. 383.
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O inicio do século XXI trouxe uma série de mudancas no comportamento das pessoas em todo
o planeta Terra, dentre estas mudancas, se destaca a necessidade de estabelecer uma comunica¢do mais
rapida e instantanea, proporcionada pelo avanco da tecnologia que resultou na criagdo de um meio
ambiente digital e fez com que as sociedades agricolas e, posteriormente, industriais, fossem superadas
por uma nova perspectiva, no que hoje conhecemos como Sociedade da Informagao, e a sua consectaria
Sociedade em Rede descrita por Castells** no inicio do século XXI. Diante desta nova perspectiva, se faz
necessario continuar assegurando os direitos fundamentais de 1* dimensao, como a liberdade de expressdo

e de comunicagio.

Entretanto, o novo século trouxe, também, um sério problema de seguranca publica em todo o
mundo, pois com o avango da tecnologia, teve-se o aperfeicoamento dos atos criminosos praticados por
grupos terroristas e organizagdes criminosas, que encontraram neste ambiente um meio propicio para
a ampliacao de suas comunicag¢des e coordenacdo dos seus atos criminosos. Exemplo disso tem-se os

atentados terroristas enfrentados por paises europeus e, também, pelos Estados Unidos.

Apos os atentados de 11 de setembro de 2009 e de Paris no ano passado, observou-se certo
recrudescimento na esfera dos direitos fundamentais nos respectivos paises que sofreram os atentados,

num claro confronto entre a seguranca publica versus outros direitos fundamentais sensiveis.

No Brasil, o problema de seguranca publica decorre de outros fatores que nao os mesmos enfrentados
por outros paises ocidentais mais desenvolvidos, mas que podem ser balizados pelo mesmo impacto
cotidiano que causam em muitos centros metropolitanos brasileiros e que fundamentam as recorrentes
decisdes de Juizes de 1* instancia ao determinarem o bloqueio do aplicativo, conhecido como WhatsApp,
diante da recusa da empresa que possui o seu dominio em fornecer dados ou permitir a interceptagao dos

mesmos de seus usuarios.

O crime organizado e o alto nivel de corrupcdo sistémica no pais, deflagrado por investigacoes
realizadas pelas forcas de seguranca publica em todas as esferas, concomitante com a maior rigidez dos
magistrados, resultam em restrigdes que abalam direitos fundamentais ha muito consagrados pela nossa
atual Constitui¢ao Federal e que remetem a Corte Constitucional Brasileira o dever de dar uma resposta
a fim de garantir que tais direitos fundamentais nao sejam renegados, fazendo o Estado Democratico de

Direito Brasileiro retroagir em plena era da Sociedade da Informagao.

Neste contexto, a ADPF como um dos instrumentos de controle direto, abstrato e concentrado de
constitucionalidade se apresenta como a via mais adequada para se ter tal resposta pelo Supremo Tribunal
Federal do pais e, assim, possibilitar o deslinde de tal conflito e a possibilidade de se alcan¢ar uma seguranga

juridica capaz de manter a paz social no Estado Brasileiro.

* Manuel Castells, precursor dos estudos sobre este novo cendrio conquistado a partir da evolugdo tecnoldgica, afirma que:
enquanto a forma de organiza¢do social em rede existiria em outros tempos e espagos, o novo paradigma de tecnologia da
informagao prové a base material para a sua expansao difusa ao longo de toda a estrutura social. CASTELLS, Manuel. The Rise
of the Network Society: With a New Preface, v. 1, 2- ed., 2010. p. 500.
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