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1. Introducdo

Ressaltada, por vezes, até o presente, a mudanca paradigmatica proporcionada
pela internet foi a tonica de diversas reflexdes académicas, inclusive no campo do
Direito, no fim do século passado e inicio do atual milénio. Frisava-se como a
comunicagdo interpessoal estava sujeita a incontestes praticas disruptivas.
Argumentava-se que a inovagdo tecnoldgica seria potencializada em niveis
inimaginaveis. Defendia-se que o acesso a informacdo seria garantido por
possibilidades sem precedentes. A adjetivacdo e o emprego de superlativos
tornaram-se comuns; passou a ser facil encontrar a palavra “internet” associada ao
termo “revolucdo” em titulos de artigos, capitulos e livros®.

O estudo da internet disseminou-se, nessa mesma época, em diferentes
areas do conhecimento. No Direito, foram abordados temas como garantia de
direitos fundamentais, regulacdo, processo legislativo e tipos penais na internet. O
carater “disruptivo”, “revolucionario” e “paradigmatico” do novo contexto também
foi realcado nessa area.

Ndo se nega, neste artigo, o carater inovador da internet em diversos
sentidos, impondo desafios antes inexistentes a uma série de atividades e areas do
conhecimento. Questiona-se, porém, a extensdo dessa inovagdo, eventualmente
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exposta, naguele momento, de forma equivocada, como muito mais extensa e
profunda do que de fato se afigurava.

Assim, o objetivo deste artigo é desmistificar a percepgdo de que a internet,
por suas especificidades técnicas, trouxe a luz dilemas regulatérios e juridicos sem
precedentes na histéria. Neste ensaio, partir-se-d de textos que podem ser
considerados classicos sobre a discussao da internet na area do Direito, como os de
Reidenberg?, Lessig® e Berman®. Ainda que parte dos autores tenha aprofundado
visGes ou até mesmo revisto posicdes nos anos seguintes, optou-se centralmente
pelo uso de seus primeiros textos sobre internet, tendo em vista o objetivo do
artigo.

Parte dos desafios nessa seara tenha ganhado novos contornos, pretende-
se demonstrar que vdrios deles jd haviam sido enfrentados anteriormente, no
campo das comunicagGes, quando esses textos foram publicados. Acredita-se que
este artigo contribui para ensejar reflexdao sobre outras abordagens acerca de
temas relacionados a inovagdes tecnoldgicas no campo do Direito: seriam elas
realmente “disruptivas” ou sua andlise tem desconsiderado precedentes
importantes?

Este artigo concentra-se em trés dilemas regulatérios. O primeiro pode ser
enunciado como a supremacia da regulacdo indireta, ou seja, de forma resumida,
a adogdo de mecanismos nao contemplados em uma acao incisiva do Estado. O
segundo é a superacdo das fronteiras nacionais, face a percepgdo de que a internet,
por sua arquitetura, impediria a regulacdo estatal no nivel nacional. O terceiro é a
impossibilidade de sigilo, uma percepcdo de que a internet, ao garantir a
diversidade de meios e plataformas de comunicagdo, tornaria indcua a tentativa de
imposicdo de sigilos. Antes das consideragGes finais, serd explorada, ainda, uma
hipdtese — sem a pretensdo de confirma-la ou de refutd-la — que tenta explicar por
que ndo foram considerados, ao menos por parte desses autores, exemplos que
justificariam a relativizacdo dos dilemas mencionados.

2. “Asupremacia da regulagdo indireta”

O debate sobre a regulacdo da internet remonta ao inicio da massificacdo do acesso
a rede mormente nos paises do hemisfério norte. Consolidou-se, entdo, corrente
gue viria a ser conhecida como “ciberlibertarianismo”. Marcada pela ingenuidade,
sequer admitia a existéncia de governos, territorios e, claro, regulacdo na internet.
A Declaracdo de Independéncia do Ciberespaco, texto que se tornou referéncia
recorrente do movimento, afirmava, em seu inicio:
Governos do mundo industrial, seus gigantes cansados de carne e ago, venho do
ciberespago, a nova casa da mente. Em nome do futuro, pego ao passado que nos deixe
em paz. Vocé ndo é bem-vindo entre nés. Vocé ndo tem soberania onde nos reunimos.
N&o temos governo eleito, nem é provavel que o tenhamos, portanto me dirijo a vocés
com nenhuma autoridade maior do que a da liberdade. Declaro que o espago social global
gue estamos construindo é naturalmente independente das tiranias que vocés procuram
nos impor. Vocé ndo tem nenhum direito moral de nos governar, nem emprega quaisquer
métodos que devamos temer.
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Os governos obtém seus justos poderes do consentimento dos governados. Vocé ndo
solicitou, nem recebeu o nosso. Nés ndo convidamos vocé (...)°.

Em linha semelhante, Easterbrook® ressaltou que algumas nacdes se
enervavam com o fato de ninguém controlar a internet, sendo esta uma rede de
nds autébnomos. Definiu entdo: “ninguém pode regular todo o processo de troca de
informacdes, e até aqueles que detestam a ideia de comunicacgdo livre s6 podem
aderir aos termos que os demais participantes aceitam”.

Em pouco tempo, a crenca na impossibilidade de regulacdo da internet
estaria superada ou, pelo menos, havia diminuido consistentemente entre os
autores do hemisfério norte (ainda que tenha encontrado eco, nos anos seguintes,
em paises como o Brasil). Dois anos depois da publicaco do texto de Barlow, Post’
manifestava duvidas sobre o papel e a capacidade de adaptacdo do Estado, mas
n3o o descartava como ator relevante. A seguir, Berman® entendia que a teoria de
gue ndo seria possivel regular a internet estava abandonada e que uma segunda
geracdo de tedricos vinha discutindo o tema. No seu entendimento, a maior virtude
desse grupo era oferecer interpretagdes sobre a regulagdo do comportamento na
rede. A internet seria algo tdo Unico, tdo especial que mereceria regras especificas
distantes das aplicdveis aos meios de comunicagdo, um debate que, nos Estados
Unidos, ficou conhecido como “excepcionalidade da internet (“internet
exceptionalism”), referenciado ao longo das décadas seguintes®.

De fato, reflexdes diversas da segunda metade da década de 1990 debatiam
como regular a internet e o que exatamente regular — e ndo mais se ela deveria ou
poderia ser regulada. Lessig!® por exemplo, discordou dos autores que identificou
como ciberlibertdrios por entender que, para eles, a regulacdo mais temeraria e
provavel seria realizada pelo governo a partir de uma nova legislacdo que incidiria
diretamente em restricdes e condicionantes ao uso da internet. Lessig, porém,
apostou em uma tendéncia de mudanga no padrdo da regulagdo, que passaria a
adotar um viés mais indireto:

Em vez de regular o comportamento diretamente, o governo o regulara indiretamente. Em
vez de estabelecer regras que constranjam individuos diretamente, o governo criard regras
gque demandardo mudangas no cédigo, de tal forma que o préprio cédigo regule de forma
diferente®*

Ao se referir ao “codigo”, o autor introduz elemento essencial a sua analise.
Lessig, a época, via o codigo — ou seja, a arquitetura técnica, a codificacdo
computacional da internet —como a lei do novo ambiente. Vale lembrar que Lessig
escrevia a partir da perspectiva estadunidense: considerando o ordenamento

juridico do pais, entendia que o Estado ndo cercearia o livre fluxo de informagdes
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de forma transparente (ou direta), podendo implementar medidas que, de forma
sub-repticia (ou indireta), culminariam em restricdes. Essa abordagem foi apontada
como uma novidade, ora a ser aplicada na internet.

O que Lessig ndo explicita: a primazia da regulacdo indireta sobre a direta —
caso viesse a ser implementada — ndo seria uma inovagdo. A regulagdo indireta ja
era praxe, ha décadas, no campo das comunicacdes, quando o autor tratou do
tema, sendo necessdrio lembrar que diversos autores, a exemplo de Nuechterlein
e Weiser!?, abordam a regulacdo da internet como um tdépico da discuss3o sobre
regulacdo das comunicagbes. Citem-se trés exemplos que evidenciam esse
historico.

O primeiro é a gestdo do espectro de frequéncias, competéncia do Estado
nacional em todo o mundo e, no Brasil, no que tange a radiodifusdo, ha quase um
século, quando foram expedidas as primeiras outorgas. Comecou, entdo, a se
firmar o entendimento de que se estava tratando de um recurso escasso e bem
publico, a ser acompanhado, por exemplo, nos Estados Unidos, pela Federal
Communications Commission (FCC) e, no Brasil, pela Comissdo Técnica de Radio,
vinculada ao Ministério da Viac3o e Obras Publicas!®. Frise-se que essa gestdo
observa acordos e parametros internacionais, que, em certa medida, condicionam
a atribuicdo das frequéncias no nivel nacional, mormente com o fortalecimento de
instancias de coordenac¢do. Esse tema, porém, serd abordado de forma mais
aprofundada na proxima secdo deste artigo.

Por ora, convém tratar da gestdo do espectro no nivel nacional. Dada a
escassez de frequéncias, principalmente no cendrio anterior a digitalizacdo e a
significativas inovag8es tecnoldgicas na radiodifusdo, o Estado nacional precisou
decidir, dentre outros, que servigos seriam prestados por um maior nimero de
emissoras; quais municipios contariam com mais estacOes; em que regides
investiria na prestagdo direta dos servigos; e que entidades seriam contempladas.
Assim, no Brasil, por exemplo, a ditadura militar optou por reservar um canal de TV
educativa nos grandes municipios, eis que comecavam a faltar frequéncias* e por
investir em estacGes na Amazdnia, por meio da Radiobrds, em funcdo de
preocupac¢des com a seguranca nacional'®. Até a década de 1990, ha diversos
relatos de outorgas decididas pelo Presidente da Republica por critérios politicos?®,
ao passo que associacdes e fundagdes interessadas em operar uma radio
comunitaria tiveram que se restringir a estacdes de baixa poténcia e com limitado
numero de frequéncias, condi¢cdes determinadas por uma legislagdo restritiva.
Outros paises fizeram op¢des semelhantes.

Nem sempre o Estado nacional, no Brasil, vedou de antemdo que uma
entidade em especifico operasse uma emissora, o que seria uma medida de
regulacdo direta, dialogando-se com o conceito de Lessig!’. No dia a dia optou-se
por uma regulacdo indireta que, ao se ancorar mais ou menos em decisdes
relacionadas a politicas publicas e a necessidades politicas de ocasido, restringiu e
limitou o acesso ao espectro.
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Um segundo exemplo de regulacdo indireta diz respeito a definicdo
de padrdes técnicos para a exploragdo de servigos de radiodifusdo. Essa escolha
pode ter como consequéncias indiretas, por exemplo, a aproximagdo comercial de
grupos de paises especificos, a inovacdo tecnoldgica, a producdo nacional de
equipamentos e a exploragdo de determinadas opgdes técnicas de um sistema ndo
presente em seu concorrente.

Um exemplo anterior a publicagdo do texto de Lessig foi a escolha do padrédo
tecnoldgico de TV analdgica na Europa, a partir da década de 1950, em funcdo de
acordos comerciais e outras questdes geopoliticas que extrapolavam essa decisdo
em si. Em regra, paises do ocidente capitalista tenderam ao padrdo PAL alemdo;
paises com regimes socialistas ligados a Unido Soviética, ao padrdo Secam francés;
e nacOes governadas por regimes socialistas ndo alinhados (lugoslavia e Albania),
ao PAL. Houve excec¢des, a exemplo de Franca, Grécia (Secam) e Roménia (PAL). De
inicio, a programacdo de emissoras que transmitiam em um padrdo ndo podia ser
assistida em paises vizinhos onde vigorava um outro padrdo oficial, o que
dificultava, por exemplo, a difusdo de propaganda e contrapropaganda televisiva
entre paises de orientacdo politico-ideolégica diferente. Com o tempo, porém,
alternativas técnicas foram disseminadas no sentido de driblar esse
impedimento?®,

ATV analdgica consistia, grosso modo, de transmissdo de uma programagao
de audio e video por canal. A transicdo para o padrdo digital, porém, passou a
permitir, a depender do sistema adotado, uma série de inovagBes, como a
multiprogramacdo (subdivisdo de canais em diferentes programacdes simultaneas
e auténomas entre si) e o uso de recursos interativos. No Brasil, depois de um
processo iniciado ainda na década de 1990, optou-se, em 2006, pela adogdo do
padrdo ISDB japonés, acrescido de inovagBes técnicas brasileiras. A decisdo foi
criticada, na literatura académica, por privilegiar um sistema tecnicamente mais
robusto, na visdo do empresariado, em detrimento de um que possibilitasse a
multiprogramacdo (e a possibilidade tedrica de se ampliar o numero de entidades
aptas a transmitir programacdes de forma simultanea). Cada emissora em
operagdo foi agraciada, ainda, com a garantia legal de migragdo para a plataforma
digital, o que fortaleceu criticas de que o pais perdeu uma oportunidade de
reavaliar a prestacdo desse servico™.

O sistema nipo-brasileiro posteriormente evoluiu para permitir a
multiprogramacdo e o Estado nacional investiu na estruturagdo de um sistema
publico de radiodifusdo. Interessa, porém, neste momento do artigo, ressaltar que
uma medida regulatéria indireta, aparentemente de cunho técnico, levou a
restricdes praticas.

O terceiro exemplo diz respeito a regulagdo indireta de insumos da
imprensa que levam a restri¢des de publicagdo. O Brasil ndo era autossuficiente na
producdo de papel-jornal, o que implicou historicamente na necessidade de
importacdo desse material. Pelo menos desde a década de 1930, o governo federal
adotou diferentes estratégias para lidar com o tema. A depender da empresa e da
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conjuntura politica, concedeu iseng¢des fiscais, sobretaxou ou proibiu a compra do
material. Também chegou a constituir grupo executivo para discutir e implementar
medidas voltadas a instalagdo de empresas, em territério nacional, para a produgdo
desse insumo?°.

Seja durante o Estado Novo, seja durante a ditadura militar, o governo
federal fez uso da censura prévia como mecanismo de regulacdo direta, operado
de forma flexivel: meios de comunicagdo considerados excessivamente criticos
tiveram que aceitar um censor em sua redacdo; outros, mais comedidos, recebiam
orientacdes por telefone, por exemplo?!. Da mesma forma, os mecanismos de
regulacdo indireta incidentes sobre insumos foram operados com a mesma
flexibilidade e pelos mesmos motivos, eis que o objetivo final era o0 mesmo —
pressionar meios de comunicagdo considerados excessivamente criticos a mudar
sua postura.

3. “A superacgdo das fronteiras nacionais”

Outro problema proprio do debate académico sobre a internet, na década de 1990,
foi a superagdo das fronteiras nacionais gracas a propria arquitetura da rede.
Servidores, provedores de servigos e responsaveis por conteldos estavam — e estdo
—, em varios casos, em paises e continentes diferentes, o que cria dificuldades,
dentre outras, para o estabelecimento de regras e para a responsabilizacdo de
quem as infringir.

Aideia de superagdo das fronteiras nacionais aparecia, na mesma época, de
forma extrema, em textos de autores identificados com o ciberlibertarianismo:

Em nosso mundo, todos os sentimentos e expressdes da humanidade, do degradante ao
angelical, sdo partes de um todo continuo, a conversa global de bits. Ndo podemos separar
o ar que sufoca do ar sobre o qual batem as asas.

Na China, Alemanha, Franca, Russia, Cingapura, Itadlia e Estados Unidos, vocé esta tentando
repelir o virus da liberdade erguendo postos de guarda nas fronteiras do ciberespaco. Eles
podem impedir o contagio por um breve periodo, mas ndo funcionardo em um mundo que
logo seré coberto por midias baseadas em bits??

Essa visdo ensejou criticas. Radin e Wagner® reconheceram que um
ordenamento privado da internet vinha excitando diversos autores, eis que o
Estado, restrito aos seus limites territoriais, parecia insuficiente para regular a nova
realidade. No entanto, os autores lembraram que a autorregulacdo depende de
uma homogeneidade minima entre os atores, o que ndo existia na internet
comercial e, considerando a inviabilidade desse modelo, “regimes legais ‘privados’
de propriedade e contrato pressupdem um regime ‘publico’ de enforcement e
fiscalizacdo”, ou seja, seria impossivel simplesmente prescindir do Estado, que, de
toda sorte, teria que dialogar com a caracteristica transnacional da rede.

Reidenberg? defendeu que a infraestrutura de informagdo global (Gll, na
sigla em inglés) ndo era uma terra sem leis, a despeito de uma percepgdo de que
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“a definicdo de novas regras para o desenvolvimento da Gll baseia-se nos conceitos
em desintegracdo de territdrio e setor (...)". Além disso:

(...) tratados internacionais e obrigagdes regionais tipicamente estabelecem algum grau de
harmonizagdo de padrdes nacionais em vez de um Unico direito “global”. Com a GlI, porém,
fronteiras territoriais se desintegram enquanto parametros-chave para uma governanga
regulatéria®.

Radin e Wagner?® viam com naturalidade a regulacdo estatal no caso, ainda
que sujeita a observagdo de caracteristicas como a transnacionalidade.
Reidenberg?” enxergava espaco limitado para essa atuacdo, mas nem sequer essa
margem de acdo era admitida por Barlow?®. Para os autores, ainda que com
interpretacBes diferentes sobre as perspectivas para a regulacdo, prevalecia a
imagem de que, pela propria arquitetura da rede, a atuacdo do Estado nacional ndo
era mais suficiente. Regras (limitadamente) eficazes — se tanto - dependeriam de
uma governanca supranacional baseada em acordos ou tratados ou em um modelo
fluido e centrado no direito privado, ainda em construgdo.

Néo se discorda totalmente dos autores neste ponto. De fato, a natureza da
internet, permitindo a atuagdo simultanea, em um mesmo contexto, de pessoas e
equipamentos localizados em pais diferentes (e sujeitos a legislagdes nacionais
distintas), impoe desafios. Entre eles esta a necessidade de uma coordenagédo
internacional entre os Estados nacionais e agentes privados em um nivel antes ndo
observado.

A coordenacdo internacional no setor das comunicacdes, porém, existe ha
mais de um século. A Unido Internacional de Telecomunicagdes (UIT), responsavel
atualmente por essa tarefa, foi criada, em 1865, como Unido Internacional de
Telégrafos para garantir a conexao entre os paises e promover o desenvolvimento
desse servico. Organizou, ainda em 1927, a Conferéncia Internacional de
Radiotelégrafos, em Washington, em que se criou um plano de alocacdo de
frequéncias para varios servigos, incluindo radiodifusdo, e um comité técnico de
radiofrequéncias, embrido de uma instancia de harmonizagdo entre os paises.

No mundo de 1990, no qual os autores desenvolveram suas reflexdes, essa
coordenacdo ja estava estabelecida e pacificada ha décadas. Ainda que os Estados
nacionais guardem competéncia considerdvel para o estabelecimento de regras
especificas para as comunica¢les no seu préprio territério, sdo implicitamente
forcados a observar um conjunto de decisdes no plano internacional. Se, por
exemplo, uma determinada faixa de frequéncias é atribuida a prestacdo de um
dado servico pelos paises mais desenvolvidos, a industria comegard a produzir
equipamentos considerando essa decisdo e as prestadoras do servico em tela
também a observardo, tendendo a replicar condi¢Ges semelhantes nos paises em
gue atuam. Caso um outro pais se oponha a essa decisdo, a depender do seu
mercado interno, possivelmente enfrentard, no médio prazo, escassez de
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equipamentos, dificuldades para obtencdo de pecas de reposicdo e manutengdo e
desinteresse na prestac¢do do servico.

Assim, é necessario reconhecer que a UIT sedimentou, no campo das
comunicacbes, uma governanca regulatoria que oferece alguma margem de
flexibilidade aos Estados nacionais seja durante o processo participativo para a
construgdo das regras, seja no estabelecimento de regras vélidas para o seu proprio
territério. No entanto, tomada a decisdo pelos paises mais desenvolvidos, essa
flexibilidade diminui consideravelmente no nivel nacional.

Além disso, a preocupacdo de Reidenberg?® e de Barlow*® quanto a
inobservancia de regras, mesmo que estabelecidas com base em coordenacdo
internacional, também encontra precedente na histéria das comunicacdes. E a
possibilidade de se encontrar uma solugdo razodvel nesses casos costuma ser
irrisoria. Citem-se dois exemplos.

O primeiro é o de situagBes de guerra. Coordenagdo internacional
pressupde disposicdo ao didlogo e compromisso de se respeitar as decisdes, o que
obviamente ndo tende a existir em um contexto de conflito bélico. Na segunda
guerra mundial, por exemplo, a captura de uma cidade ou nacgdo significava
automaticamente também se apropriar de seus transmissores de radio. Dessa
forma, o regime nazista, respeitando durante algumas horas do dia as esta¢des
locais, também as utilizou para retransmitir, na maior parte do tempo, muitas vezes
em alem3o, a sua prépria programac3o. A época, revistas especializadas chamavam
atencdo para o fato de que todo o continente europeu parecia estar integrado em
uma Unica rede de radio controlada pelos alemdes. Essa programacdo chegava a
zonas mais distantes, como, por exemplo, o Japdo3L.

Mesmo em situacGes de paz aparente, a inobservancia a regras
internacionais também foi observada. A coordenacdo de frequéncias ndo foi
respeitada no caso das transmissdes em ondas curtas em diversos momentos. Em
funcdo de caracteristicas técnicas especificas dessa faixa, ela foi utilizada para
transmissGes de radio de longo alcance, que muitas vezes ultrapassavam nao
apenas os limites nacionais, mas também o de continentes e o de oceanos. Tendo
em vista essa caracteristica, diversos paises e emissoras dedicaram-se a
transmissdo de propaganda e de contrapropaganda no mundo polarizado da
Guerra Fria (e anterior a massificagdo do acesso a internet).

Em 1976, no Brasil, era possivel ouvir emissoras que transmitiam em
ondas curtas a partir de Alemanha, Canadd, Japdo, Cuba, Inglaterra, Estados
Unidos, Unido Soviética, China, Suécia, Holanda e Suica®?, dentre possivelmente
outros. Em 1983, estimava-se que pelo menos oitenta paises, além de empresas
privadas, transmitiam, em ondas curtas, em mais de trinta idiomas33. Emissoras
como Voice of America, Free Europe e Free Berlin sdo comumente referenciadas
pela literatura como elementos importantes de desestabilizagdo dos regimes
socialistas europeus no fim da década de 1980; pelo menos até o inicio do atual
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31 BERG, 2013

32 LEAL FILHO, 2008
33 KRASNER, 1991
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século, Cuba reclamava de estagGes que transmitiam do solo estadunidense com
vistas a desestabilizacdo do regime politico local**.

O descumprimento do pactuado na coordenagdo internacional era, nesses
casos, obviamente deliberado. Essas estacdes de propaganda e contrapropaganda
direcionavam suas transmissdes para paises-alvo sem estarem autorizadas a fazé-
lo. Além disso, alguns paises se defendiam delas por meio de prética conhecida
como radio jamming, ou seja, a geracao de interferéncias propositais nos sinais
recebidos em solo nacional, porém indesejados.

Note-se, ainda, que propaganda e contrapropaganda ndo se restringiam a
estacOes clandestinas, nem ao radio em ondas curtas. Era — e é — possivel receber
sinais de emissoras de TV de paises vizinhos em regiGes de fronteira. A literatura
consagrou que, na Europa, as estacdes do ocidente capitalista tiveram sucesso
nesse embate: ha relatos de que, na Estonia (entdo integrante da Unido Soviética),
houve busca por diciondrios finlandeses e por cursos desse idioma com o intuito de
se compreender a programac3o de emissora proveniente do pafs vizinho®; medida
semelhante ndo foi, contudo, necessaria na costa da lugosldvia, onde se captava
emissora italiana, eis que esse territério havia pertencido ao pais fronteirico e,
portanto, o idioma era ali bem compreendido3®.

Em que pese a literatura ter consagrado as transmissdes de paises com
regimes capitalistas para socialistas, o inverso também era verdadeiro. Simulando
a cobertura das estag®es com os dados técnicos vigentes em 1989, Pieranti e Reis®’
demonstraram que, em parte do leste europeu, elas foram posicionadas em
regides de fronteira, preferencialmente montanhosas, e suas programacées eram
captadas nos paises vizinhos. Ndo por acaso, o termo utilizado para essa iniciativa
foi “contra-ataque”.

Menos de uma década depois desses acontecimentos, autores que
discutiam o inicio da regulagdo da internet, como os aqui citados, pontuavam —com
discordancias - a necessidade de se buscar uma governanca supranacional, eis que
as fronteiras territoriais haviam sido supostamente implodidas. Na verdade, como
se procurou demonstrar, a coordenagdo internacional, nas comunica¢des
eletronicas, sempre foi empregada de forma simultanea ao estabelecimento de
regras no contexto nacional. Isso, porém, ndo garantiu a consolidagdo de um
sistema eficaz para todos os momentos histéricos e regiGes do mundo: quando
paises e entidades quiseram, conseguiram burlar a governanga supranacional sem
que muito fosse possivel fazer para deté-los. Esse dilema permanece vigente no
contexto atual da regulacdo da internet.

4. “Aimpossibilidade de sigilo”

Ao tratar das possibilidades oferecidas pela internet em relagdo ao livre fluxo de
informacdes, Lessig3® inicia seu argumento com o relato do episédio conhecido

34 VIVIANCO, 2006
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como Pentagon Papers. Quando o governo estadunidense j& percebia a
improbabilidade da vitéria na Guerra do Vietnd, o jornal New York Times recebeu,
averiguou e comegou a publicar documentos confidenciais e contundentes sobre a
campanha militar. Instado pelo governo federal a interromper a série de
publicagbes, o periddico se recusou a fazé-lo.

Iniciou-se, entdo, uma batalha judicial que se estenderia ao longo do més
de junho de 1971. Liminares em instancias inferiores simultaneamente cassaram e
garantiram ao jornal o direito de publicar o material, com base na primeira emenda
a Constituicdo do pais. Nesse meio tempo, o Washington Post teve acesso aos
documentos e comecou a publicd-los. Ao mesmo tempo em que também essas
publicacBes foram objeto de contestacdo judicial, sugeria-se tacitamente que
outros periddicos poderiam receber os arquivos, impedindo uma agdo eficaz de
restricdo a publicacdo. Por fim, a Suprema Corte definiu o direito de os periddicos
publicarem os documentos sem prévios constrangimentos do governo federal.
Com base nesse relato, Lessig3®, citando um dos advogados que atuou no caso
(Floyd Adams), questiona o que ocorreria se evento parecido ocorresse em tempos
de massificacdo do acesso a internet e crescimento exponencial de meios dispostos
a publicar um dado conteudo:

Assim, a arquitetura da rede, sugeriu Abrams, elimina a necessidade de protegdo
constitucional. Melhor ainda, continuou Abrams, a internet protege contra a restrigdo
prévia, assim como a Constituicdo fez - garantindo que controles rigidos sobre as
informagBes ndo podem mais ser alcangados. A internet faz o que a publicagdo dos
Pentagon Papers foi projetada para fazer — garantir que a verdade ndo permanecesse
oculta*®

Berman*! reforca a preocupacdo de Lessig com a censura prévia nas suas
reflexGes. Para Berman, uma alternativa regulatéria a ser considerada era a
imposicdo de filtros obrigatérios para se acessar determinado tipo de conteldo;
para um usuario ter acesso a material impréprio para menores de idade, por
exemplo, poderia ser exigida a inclusdo de dados relacionados a um documento de
identidade ou a um cartdo de crédito. Seria criado, entdo, um sistema de
“zoneamento” da internet. De acordo com Berman, contudo, Lessig avaliava que
“zoneamento parece censura”?.

Um primeiro ponto que emerge desse dilema ¢ a constatacdo de Balkin®3,
dentre outros autores, de que a liberdade de expressdo em tempos atuais depende
de infraestrutura que a garanta. Em outras palavras, discutir a regulacdo de
conteldo na comunicagdo eletronica deve necessariamente passar pelo debate
sobre a regulacdo de infraestrutura. Essa, contudo, também n&do é uma novidade:
neste artigo ja se citaram exemplos de como foi possivel cercear a liberdade de
expressdo a partir de medidas que diziam respeito supostamente apenas a
regulacdo de infraestrutura e, mais especificamente, de insumos especificos, como
o papel jornal durante a ditadura militar brasileira.

392006
40 LESSING, 2006, p. 241
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De fato, a massificacdo do acesso a internet e a proliferacdo de alternativas
para se publicar um contelddo de forma imediata diminuiram as restricdes ao
acesso a informacgdo. Em tese, o antigo gargalo de disponibilidade de meios de
comunicacdo dispostos a divulgar esse conteldo, valido no que tange a imprensa
escrita e a radiodifusdo, deixou de existir.

A censura, contudo, ainda se faz presente em regimes autoritarios, que
podem implementar diversos tipos de restricdes ao acesso a rede, chegando, no
limite, ao impedimento quase total**. A “arquitetura” — para usar uma express3o
corriqueira de Lessig — que permite a conexdo em rede é a mesma que oferece
alternativas técnicas para impedi-la de forma pontual (por exemplo, em casos de
decisdo judicial de indisponibilizagdo de um site ou aplicativo em especifico) ou
mais generalizada.

A histéria das comunicagdes relne, ainda, exemplos de momentos em que
mesmo governos eleitos de forma direta mantiveram suas estruturas censorias em
atividade. Esse foi o caso do Brasil: antes da Constituicao Federal de 1988, nos
periodos de intersticio entre regimes ditatoriais, a censura foi amenizada, porém
n3o dissolvida*. A Constituicdo Federal de 1946, promulgada em um desses
momentos, previu a possibilidade de censura a espetaculos, diversées publicas (art.
141, §59), correspondéncias e publicidade, incluindo a de radiodifusdo (art. 209,
paragrafo Unico, inciso I). Em paralelo ao emprego da censura como mecanismo de
regulacdo direta, como ja exposto anteriormente neste artigo, outros de regulagdo
indireta objetivaram atingir objetivo semelhante, qual seja, a ndo publicacao de
determinados conteldos pelos meios de comunicacao.

Ainda que se restrinja a analise a cendrios democraticos mais consolidados
e menos propensos a adocdo de medidas censdrias as claras, tal como o que serviu
de referéncia a andlise de Lessig?®, é possivel destacar medidas consideradas em
parte positivas, mas que tinham - e tém — também o conddo de restringir, em
alguma medida, a livre circulagdo de informacdes.

Leis de transparéncia de dados publicos, como o Freedom of Information
Act (FOIA), nos Estados Unidos, e a Lei de Acesso a Informagdo (LAI), no Brasil,
elevam a publicidade a condigdo de principio e condenam a confidencialidade de
documentos a hipoteses especificas e delimitadas. Ao proceder dessa forma,
contudo, acabam por reconhecer que se impde a informacdes especificas periodos
de sigilo que, no Brasil, podem chegar a cinquenta anos (no caso das informacdes
ultrassecretas, sendo vinte e cinco anos prorrogaveis, uma Unica vez, por igual
periodo).

A respeito do argumento de Lessig!’, vale lembrar que, no caso dos
Pentagon Papers, a midia apenas teve acesso aos documentos e conseguiu publica-
los, porque um funcionario que tinha acesso a eles disp0s-se a entregd-los. Em um
cendrio de massificagdo da internet, ja se admitiu que a disponibilidade de um meio
interessado na publicacdo deixou de ser virtualmente um gargalo. No entanto,
legislacdes que reconhecem a hipdtese de sigilo; a disposicdo de pessoas

4 BYMAN; LIND, 2010
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interessadas em viola-lo; e iniciativas de regulacdo direta e indireta ainda o sdo.
Assim, a internet, por si sd, ndo elimina todas as restricGes ao livre fluxo de
informacdes.

Por fim, apenas a titulo de curiosidade, frise-se que Lessig*® ressaltou,
guando poucos ainda tratavam do tema, um debate que ganha forga no presente:
“em um mundo onde todos podem publicar, é muito dificil saber em quem
acreditar”. De fato, a internet vulnerabilizou o papel de media¢do dos meios de
comunicacdo e elevou qualquer cidaddo virtualmente a categoria de criador de
conteldo. Essa consequéncia ndo esta na génese do fendmeno da producgdo de
noticias falsas e da desinformacdo, porém o potencializou significativamente.
Diversos paises, premidos pelas consequéncias dessas praticas, ainda discutem
sobre como atuar nessa seara, ndo havendo um ponto de consenso. Recentes e
acirrados debates no Congresso Nacional, no Brasil, corroboram essa percepcao.

5. Por qué?

Nas sec¢Bes anteriores, buscou-se demonstrar que autores que refletiram sobre a
internet, na década de 1990 e na primeira do século atual, apressaram-se em
enunciar como novos alguns dilemas regulatérios que, na verdade, j4 eram
observados, ha algumas décadas, no campo das comunicagdes. Uma pergunta que
naturalmente emerge é: por que essa existéncia anterior foi ignorada?

Uma hipdtese para essa lacuna é um possivel desconhecimento do modus
operandi da radiodifus3o e de sua governanca. Lessig*® da respaldo a essa hipdtese,
por exemplo, ao defender que, na verdade, o licenciamento de uso de espectro
para a exploragdo de servigos de radiodifusdo — uma pratica internacional que
remonta ha quase um século, como se apresentou anteriormente — é totalmente
desnecessario. Para chegar a essa conclusdo, lembrou que a ilnternet e
notadamente as redes WiFi, funcionando em sua plenitude em uma sala de aula,
por exemplo, comprovaram que sistemas de transmissdao e recep¢do mais
inteligentes tornam harmoénica a convivéncia de diferentes dispositivos. Feito um
paralelo, estacbes de radiodifusdo, segundo o autor, poderiam operar da mesma
forma:

O que a maioria de nds pensa que sabe sobre o radio esta errado. Ondas de radio ndo sdo
borboletas. Elas ndo precisam da protegdo dos burocratas federais para fazer seu trabalho.
E como uma tecnologia totalmente familiar para todos que acessam a internet demonstra,
na verdade, ha poucos motivos que justifiquem as licengas de espectro ou a propriedade
de espectro. A mdo invisivel, aqui, pode fazer todo o trabalho (...).

Imagine que vocé estd em uma festa. Hd 50 pessoas na sala e cada uma delas estd
conversando. Cada uma estd, portanto, produzindo ondas sonoras. Mas, embora estes
muitos alto-falantes produzam diferentes ondas sonoras, ndo temos problemas para ouvir
a pessoa que esta falando ao nosso lado. Contanto que ninguém comece a gritar, nds
conseguimos ouvir muito bem. Mas geralmente uma festa (pelo menos no inicio da noite)
€ composta por palestrantes e ouvintes inteligentes que coordenam suas falas para que
quase todos na sala possam se comunicar sem qualquer problema real.

Os radios poderiam funcionar de forma semelhante - se o receptor e o transmissor fossem
analogamente inteligentes. Em vez dos receptores idiotas de FM ou de AM, réadios

482006, p. 241
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inteligentes podem descobrir o que ouvir e como se comunicar exatamente como as
pessoas em uma festa aprendem a se concentrar na conversa que estdo tendo*

De saida, é importante lembrar que a andlise de Lessig referia-se a internet
que conhecia em 2006, ou seja, ele ndo se referia a plataformas e tecnologias como
as atuais geracBes de redes modveis que interferem, em outros termos, na
arquitetura das redes e nas possibilidades de gestdo e coordenacgdo por entidades
privadas. Considerando o cendrio da época, do ponto de vista técnico, o autor parte
de pressupostos equivocados, que o levam a uma conclusdo falaciosa. Redes WiFi
ou vozes humanas, em um ambiente fechado como uma sala de aula ou um saldo
de festas, tém poténcia similar, protecdo contra interferéncias externas
significativas e operam em faixas de frequéncia parecidas.

Esse ndo é o cenario da radiodifusdo. No Brasil, por exemplo, emissoras de
radiodifusdo comunitdria tém poténcia, limitada em lei, de até 25 watts, ao passo
que emissoras executantes de outros servicos na mesma faixa de frequéncias de
FM podem ter até 100 mil watts (ou 100 kW) de poténcia. A ocupagdo de um
mesmo canal de operagdo por duas emissoras deve observar uma distancia minima
entre as duas estagles, calculada a partir da poténcia e de diversas outras
caracteristicas técnicas de ambas. Se esse cdlculo ndo for realizado de forma
correta, é provavel a ocorréncia de interferéncias entre ambas, eventualmente
inviabilizando a operacdo.

Frequéncias distintas em uma mesma faixa tém caracteristicas técnicas
distintas entre si. No caso da TV analdgica, por exemplo, emissoras operando com
a mesma poténcia em canais mais baixos tendem a cobrir dreas maiores que em
canais mais altos, porém sdo mais suscetiveis a interferéncias. Além disso, faixas de
frequéncias distintas guardam especificidades: a de AM, citada pelo autor, a
despeito de permitir, em tese, a cobertura de regides maiores, é muito suscetivel a
interferéncias préprias da arquitetura urbana, sendo essa uma das razfes que
levaram empresarios de todo o pais a pleitear a migragao dessas emissoras para a
faixa de FM, que possibilita um alcance menor, porém é menos suscetivel a
interferéncias. H4, ainda, nesse caso de migracdo em curso, outras justificativas,
como a necessidade de se operar com alta poténcia na faixa de AM, aumentando-
se 0 custo com energia elétrica, e a escassez de pecas de reposicdo para os
equipamentos, dada a progressiva desocupacao dessa faixa em diversos paises e a
consequente reducdo do mercado®®.

Ainda que todas as caracteristicas técnicas sejam consideradas para efeito
de outorga, se estacOes as desrespeitarem, podem obviamente ocorrer
interferéncias. Um aumento de poténcia proposital e ndo consentido pode, na
pratica, impedir que as programacGes de outras emissoras proximas sejam
captadas pelos ouvintes. No exemplo da festa de Lessig, essa situagao equivaleria a
dizer que, se alguém gritasse na sala, outras pessoas ndo seriam ouvidas. Seres
humanos ndo conseguem gritar durante todo o tempo; emissoras, porém, podem
operar com poténcia acima do permitido até serem constrangidas a retomarem o
padrdo autorizado.

0 LESSIG, 2006, p. 272
51 DEL BIANCO; PRATA, 2019
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Lessig®?, em seu exemplo, ndo deu atencdo significativa a possibilidade de
violacdo deliberada dos parametros técnicos por uma estagao, inviabilizando, na
pratica, as demais. Essa, contudo, é uma ocorréncia razoavelmente comum no
Brasil e em diversos paises. Ndo por acaso, consolidou-se, hd quase um século, o
entendimento de que o espectro é um bem publico e escasso, sendo essa razao
suficiente para sua gestdo pelo Estado. A gestdo, nesse caso, compreende ndo
apenas o planejamento e a outorga, como também a fiscalizacdo para se certificar
de que as entidades autorizadas operam observando as caracteristicas técnicas
necessarias.

Além da analise de questdes técnicas, o processo de outorga passa, ainda,
por uma avaliacdo da entidade que pleiteia operar uma nova emissora. Ha, nesse
sentido, uma verificagdo objetiva da adequagdo da entidade ao servico que
pretende prestar e do cumprimento de outros requisitos de regularidade inerentes
a quem deseja manter uma relagdo com o Estado. Em tese, este &, ainda, um
momento no qual o Estado consegue avaliar o grau de concentracdo ao qual o
mercado estara submetido, caso a outorga seja expedida.

Com o tempo, o papel do Estado nessa seara passou a ser compreendido
como bem maior que o de um simples avalista técnico. A partir da gestdo do
espectro, seria possivel formular e implementar politicas publicas que garantissem
a possibilidade de operagdo de emissoras por parte de minorias e segmentos da
sociedade muitas vezes alijados do processo decisério. Ponto de inflexdo nesse
sentido foi a gestacdo e a publicacdo pela Unesco®® de documento que ficou
conhecido como “Relatdrio MacBride”. Ao realizar uma ampla anélise do setor das
comunicag®es no mundo, o relatério, fruto de uma comissdo que envolveu autores
de diversos paises, constatou que essa nova abordagem era importante para a
garantia do pluralismo e de direitos fundamentais. No Brasil, essa percepc¢ao serviu
de justificativa, por exemplo, para a gestagcdo de um ambiente mais favoravel a
garantia de espectro para emissoras de radiodifusdo educativa,
constitucionalizacdo do sistema publico de radiodifusdo e, décadas depois, criagdo
e expansdo da Empresa Brasil de Comunicacdo (EBC); criacdo do servico de
radiodifusdo comunitaria; e formulagdo e implementacdo de Planos Nacionais de
Outorgas (PNOs) focados na expansdo de servicos de radiodifusdo que ndo os
prestados por emissoras comerciais®*.

Ao mencionar que a “mao invisivel” presumivelmente do mercado seria
capaz de substituir o Estado em um processo de gestdo do espectro e comparar o
funcionamento da radiodifusdo a redes de WiFi em uma sala de aula ou a uma festa
em curso, Lessig> desconsiderou todos os aspectos aqui resumidamente descritos.
Ndo atentou a aspectos técnicos intrinsecos ao funcionamento das emissoras.
Descartou a possibilidade de operacdo em desacordo deliberado com as
caracteristicas técnicas originalmente planejadas. Ignorou que o espectro é bem
publico e escasso, assim como o fato de, a partir dele, o Estado poder formular e
implementar politicas publicas voltadas ao pluralismo e a garantia de direitos
fundamentais.
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6. Conclusdo

A segunda metade da década de 1990 e os primeiros anos do atual milénio foram
estimulantes para os autores que se debrucaram sobre os rumos da internet. As
potencialidades da rede ainda ndo estavam totalmente claras (como n&o estdo até
0 presente), porém ja era possivel perceber que ela desafiava paradigmas antes
estabelecidos. Essa contestacdo ramificava-se por varios temas: que servigos e
possibilidades poderiam ser oferecidos? Como a internet poderia contribuir para a
garantia — e, por extensdo, para o cerceamento — de direitos fundamentais? Como
0 acesso a rede poderia ser massificado? Que medidas regulatérias deveriam ser
implementadas pelos Estados nacionais e qual seria o grau de coordenagdo
internacional necessario para garantir sua eficacia?

Se essas questdes ndo estdo totalmente respondidas até o presente, é
razoavel supor que, ha cerca de duas décadas, com as insegurangas e lacunas
técnicas entdo existentes, tentativas de respostas equivaliam a um voo no escuro
e sem os aparelhos necessdrios para guia-lo. Nesse sentido, imprecisGes seriam
justificaveis em se tratando de abordagens prospectivas para o futuro.

Também ha de se conceder certa licenga poética a eventuais mistificagdes
do mundo que se projetava. Hipérboles, superlativos, adjetivacdes e recurso a
lugares-comuns como “disrup¢do” e “quebra de paradigma” podem ser vistos
como um sinal daqueles tempos, podendo-se acreditar tanto em genuina surpresa,
guanto em expectativa de supervalorizagdo do momento vivido.

Neste artigo, contudo, buscou-se demonstrar que algumas analises
realizadas a época, como as citadas neste texto, apresentaram como novos dilemas
situacdes que eram, ha décadas, tratadas no ambito das comunica¢Ses. Entende-
se que, nesses casos, as relativizacBes, licencas poéticas e imprecisdes ndo se
justificavam — afinal, tratava-se de abordagens de amplo conhecimento publico,
varias das quais desenvolvidas nos paises de residéncia dos autores e inerentes a
um setor (o das comunicag¢Ges) no qual a internet se encaixa.

Foram escolhidos trés dilemas especificos: (i) supremacia da regula¢éo
indireta, a suposta nova tendéncia regulatéria; (i) superagdo das fronteiras
nacionais, em tese fruto de uma impossibilidade ou de uma fragilizacdo excessiva
da atuacdo do Estado nacional no novo cenario; e (iii) impossibilidade de sigilo,
efeito de um suposto livre fluxo de informacgdes garantido pela internet. Esses trés
dilemas foram inferidos de textos considerados classicos da época (“classicos”,
aqui, equivale a reflexdes frequentemente citadas), meritdrios e com reflexos
importantes para a pesquisa futura sobre a internet. Esses dilemas tanto ndo eram
“disruptivos” que, nos anos seguintes, foram e vém sendo enfrentados, no dia a
dia, com graus varidveis de sucesso. Outros dilemas, além desses trés, poderiam ter
sido analisados e o resultado teria sido possivelmente o mesmo: a conclusdo de
gue eles ignoravam um continuo de estudos e abordagens regulatdrias presente,
ha décadas, no campo das comunicagdes, nos Estados Unidos, no Brasil e no
mundo.

Por que esse passado foi ignorado? Ndo estava no escopo deste trabalho
encontrar uma resposta precisa a essa pergunta; a resposta, alias, talvez ndo seja
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Unica e guarda relagdo com a ideia de “excepcionalidade da internet”, referida
anteriormente, demandando uma abordagem multifacetada. De toda sorte,
trabalhou-se uma alternativa de resposta: parece ter existido um desconhecimento
técnico de como a radiodifusdo operava e de como era sua governanca. Partiu-se,
entdo, de um exemplo claro — e, em alguma medida, ingénuo — de um dos textos
seminais sobre regulacdo da internet, demostrando-se os equivocos da
abordagem.

Esses equivocos poderiam ter sido evitados, caso tivesse existido maior
interesse em se dialogar com o passado e com modelos regulatérios existentes
naquele momento. Uma possibilidade de abordagem, em pesquisas futuras, € a
avaliacdo de como esses descuidos se refletiram em reflexGes posteriores e na
proposicdo de novos modelos regulatérios para a internet. Outra possivel
abordagem envolve o enfoque de inovacgdes tecnoldgicas ndo apenas segundo a
propria dimensdo tecnoldgica, e sim por um olhar mais amplo que considere as
dimensGes histdrica, politica, econdmica e social do contexto em que estdo
inseridas.
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Resumo: O estudo da internet disseminou-se, na década de 1990 e no inicio do
atual século, em diferentes areas do conhecimento. No Direito, foram abordados
temas como garantia de direitos fundamentais, regula¢do, processo legislativo e
tipos penais no cenario da internet. O carater “disruptivo”, “revolucionario” e
“paradigmatico” do novo contexto também foi realcado nessa drea. O objetivo
deste artigo é desmistificar a percepcdo de que a internet, por suas especificidades
técnicas, trouxe a luz dilemas regulatdérios e juridicos sem precedentes na histoéria.
A partir de textos que podem ser considerados classicos sobre a discussdo da
internet na area do Direito, como os escritos por Reidenberg, Lessig e Berman,
pretende-se demonstrar que varios dos desafios listados por esses autores ja
haviam sido enfrentados. Sdo tratados especificamente trés dilemas propostos nos
textos classicos sobre o tema: (a) supremacia da regulacdo indireta; (b) superagdo
das fronteiras nacionais; e (c) impossibilidade de sigilo. Conclui-se que algumas
analises realizadas a época apresentaram como novos dilemas situagdes que eram,
ha décadas, tratadas no ambito das comunicagées’. \

Palavras-chave: Internet; dilemas regulatorios; supremacia da regulacdo indireta;
superacdo das fronteiras nacionais; impossibilidade de sigilo

Abstract: The study of the internet spread, in the 1990s and at the beginning of the
current century, in different areas of knowledge. In Law, topics such as guarantee
of fundamental rights, regulation, legislative process and criminal offenses in the
internet scenario were addressed. The “disruptive”, “revolutionary” and
“paradigmatic” character of the new context was also highlighted in this area. The
purpose of this article is to demystify the perception that the internet, due to its
technical specificities, brought to light regulatory and legal dilemmas without
precedent in history. Based on texts that can be considered classics on the
discussion of the internet in the area of Law, such as those written by Reidenberg,
Lessig and Berman, this paper intends to demonstrate that several of the challenges
listed by these authors had already been faced. Three dilemmas proposed in the
classic texts on the subject are specifically addressed: (a) supremacy of indirect
regulation; (b) overcoming of national borders; and (c) the impossibility of
confidentiality. It is concluded that some analyzes carried out at the time presented
as new dilemmas situations that had been dealt with in the field of communications
for decades.

Keywords: Internet; regulatory dilemmas; supremacy of indirect regulation;
overcoming of national borders; impossibility of secrecy
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