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RESUMO

A entrada em vigor da Lei Geral de Dados Pessoais traz a baila o debate sobre a natureza juridica da
protecdo de dados pessoais. Dessa maneira, o seguinte trabalho analisa a necessidade de inclusédo da
protecdo de dados pessoais como um direito fundamental positivado na Constituicdo Federal. A
metodologia utilizada serd a pesquisa bibliografica de carater qualitativo. Inicialmente sera
necessario observar a configuracdo da sociedade atual frente aos rapidos avancos tecnoldgicos
trabalhando em cima de conceitos como sociedade da informacéo, sociedade do risco e ciberespaco.
Em seguida, busca compreender os direitos fundamentais, sua compreensdo e caracteristicas, bem
como o seu papel juridico e social. Logo apds, sera observada a situacdo da Europa ante o
reconhecimento da protecdo de dados pessoais (principalmente pela paradigmatica decisdo da Lei
do Censo de 1983), a situacdo brasileira com a entrada em vigor da LGPD, a decisdo da ADI n°
6.387 e a Emenda Constitucional n® 115/2022, ressaltando quais as diferencas entre o direito a
protecdo de dados pessoais e o direito a privacidade. Por fim, serd possivel concluir que o direito a
protecdo de dados ndo estaria abarcado pelo direito a privacidade, se mostrando como acertada a
sua positivacao no artigo 5° da Constituicdo Federal, positivando situacdo juridica ja declarada pelo
Superior Tribunal Federal e assegurando maior seguranca juridica aos individuos.

PALAVRAS-CHAVE: protecdo de dados pessoais; direito fundamental; dados pessoais; direito a
privacidade.

ABSTRACT

The entry into force of the General Data Protection Law (LGPD) brings to the forefront the debate
on the legal nature of personal data protection. Thereby, this work analyzes the need to include
personal data protection as a fundamental right enshrined in the Federal Constitution. The
methodology used will be qualitative bibliographic research. Initially, it will be necessary to
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observe the configuration of current society in the face of rapid technological advances, working on
concepts such as the information society, the risk society, and cyberspace. Next, it seeks to
understand fundamental rights, their understanding and characteristics, as well as their legal and
social role. Following this, we will examine the situation in Europe regarding the recognition of
personal data protection (mainly due to the paradigmatic decision of the 1983 Census Law), the
Brazilian situation with the entry into force of the LGPD, the decision of ADI No. 6.387, and
Constitutional Amendment No. 115/2022 will be observed, highlighting the differences between the
right to personal data protection and the right to privacy. Finally, it can be concluded that the right
to data protection is not encompassed by the right to privacy, thus proving to be correct in its
inclusion in Article 5 of the Federal Constitution, codifying a legal situation already declared by the
Supreme Federal Court and ensuring greater legal certainty for individuals.

KEYWORDS: personal data protection; fundamental rights; personal data; right to privacy.
1 INTRODUCAO

A Lei Geral de Protecdo de Dados, que entrou em vigor em 18 de setembro de 2020, trouxe
Sa baila a discussdo acerca da protecdo de dados pessoais. Nos tempos pos-modernos, chama
atencdo o debate acerca da inclusdo da protecdo dos dados pessoais como direito fundamental
positivado no art. 5° na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil através da Emenda
Constitucional n® 115/2022.

Em uma sociedade em que os avangos tecnoldgicos sdo cada vez mais importantes, nasce o
debate acerca da seguranca da informacéo e da importancia dos dados pessoais. Desta feita, almeja-
se entender se realmente havia a necessidade de incluir a protecéo aos dados pessoais como direito
garantido no art. 5° da Constituicdo Federal ou se ele ja estaria enquadrado como uma ramificacédo
do direito a privacidade (art. 5°, X da CF).

O objetivo geral sera o de analisar a inclusdo da protecao de dados pessoais como um direito
fundamental autbnomo. Tem-se como objetivos especificos a inicial analise da importancia dos
dados pessoais na sociedade moderna, bem como a constituicdo dos direitos fundamentais e a
trajetéria da protecdo dos dados pessoais como direito fundamental na Europa e no Brasil,
diferenciando-o do direito a privacidade

Na presente pesquisa busca-se a producdo de conhecimento e para tanto utilizamos da
pesquisa bibliografica principalmente em livros, dissertacGes, teses, artigos, reportagens
jornalisticas, julgados e as legislacdes vigentes em territdrio nacional, que venham a contemplar as
questdes referentes a protecdo de dados pessoais como direito fundamental. A abordagem que
utilizados é da pesquisa qualitativa, pois nos preocupamos com o aprofundamento da compreenséao
do tema em analise (Lakatos; Marconi, 2018, p. 303). Analisamos a inclusdo dos dados pessoais

como direito positivado na Constituicdo Federal.
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Na sociedade atual, os dados pessoais possuem cada vez mais importancia econémica e
social, polémicas envolvendo o seu uso inadequado ou, até mesmo, 0s seus vazamentos se tornam
cada vez mais comuns. E importante avaliar a importancia da tutela constitucional a fim de garantir
a maior seguranca dos dados para 0s usuérios, bem como assegurar a autodeterminacdo informativa.
O conceito de ciberespaco também serd primordial para compreender o espaco de vivéncia entre
computadores e a sua conexao com a internet, se mostrando como um ambito que ocorrem trocas
econdmicas importantes para o século XXI.

Nessa esteira, tracaremos um panorama da protecdo de dados pessoais no Brasil com a
entrada em vigor da Lei n® 13.709/2018 (Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais) que passou a
vigorar em setembro de 2018, incluindo conceitos importantes como o da autodeterminagédo
informativa. Focamos também na decisdo da ADI n° 6.387 em 07 de maio de 2020 (que reconheceu
a protecdo de dados pessoais como direito fundamental), e a Emenda Constitucional n® 115/2022
que incluiu a protecdo de dados pessoais como um direito fundamental na Constituicdo Federal.

2 SOCIEDADE DA INFORMACAO

O alemao Klaus Schwab (2016) cunhou o termo Quarta Revolucdo Industrial, para se referir
as grandes transformacdes tecnologicas que ocorreram no inicio do século XX, baseando-se na
revolucdo digital. Sendo caracterizada, principalmente, por uma internet mével e sensores mais
poderosos que tornam a inteligéncia artificial mais barata e de aprendizagem automatica.

Diferentemente das revolucdes anteriores, a Quarta Revolugdo Industrial ou a chamada
Industria 4.0 caracteriza-se pela ampliacdo pelos varios setores, ndo se encontrando limitada apenas
a sistemas ou maquinas inteligentes e conectada, mas sim pela fusdo de tecnologias e a interacao
entre os dominios fisicos, digitais e bioldgicos. (Schwab, 2016, p. 19). Os impactos causados pela
Quarta Revolucdo Industrial também se estendem a sociedade, assim surgiu o termo Sociedade da
Informacdo ou Sociedade do Conhecimento, que foi cunhado por Fritz Machlup, no seu livro The
Production and Distribution of Knowledge in the United States em 1962.

Em seus estudos sobre a economia da livre concorréncia nos Estados Unidos, Fritz Machlup
(1962) observou uma emergente atividade econémica baseada na relacdo entre os homens e nédo
entre 0 homem e as coisas ou 0 homem e a natureza, como ocorria anteriormente. O saber passou a
ocupar o centro das relacdes econdmicas, numa situacdo onde maior conhecimento levava ao
aumento de produtividade de determinados produtos e, consequentemente, em um crescimento

econbmico mais rapido. Neste sentido:
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A relacdo mais plausivel que se impde neste contexto é que um maior conhecimento leva a
um aumento da produtividade de determinados recursos e, consequentemente, a um
crescimento econdémico mais rapido. [...] Mesmo que nos concentremos apenas no
“conhecimento produtivo”, ¢ facil perceber a probabilidade de uma interdependéncia, ou
“operaca@o de vai-vém”, entre o investimento em conhecimento que permite um aumento do
produto nacional e os aumentos do produto nacional que permitem maiores investimentos
em conhecimento. Mas 0s muitos tipos de conhecimento que ndo resultam em maior
produtividade ndo devem ser deixados de fora do quadro (Machlup, 1962, p. 362, tradugéo
nossa)

Para Machlup (1962), a produgdo de conhecimento estava dividida em quatro classes: a
primeira se referia a itens de consumo, como livros, filmes e televisdo. A segunda era composta
pela producéo de treinamento no local de trabalho, servigos juridicos, telefone, postal, entre outros.
A terceira por itens de investimento, como educagdo, pesquisa e desenvolvimento; e a Ultima de
producdo de itens gerais, COmo 0s governamentais.

A grande inovagdo surgiu em 1° de setembro de 1969 com o surgimento da internet que,
inicialmente, proporcionou a conectividade entre estudantes da Universidade da Califérnia em Los
Angeles, no Stanford Research Institute, na Universidade da Califérnia em Santa Béarbara e na
Universidade de Utah. Nesse momento a tecnologia ndo estava servindo apenas a fins
governamentais e militares, mas de comunicacdes cientificas e, até mesmo, para conversas pessoais
(Casttels, 2011).

Nos anos seguintes, mesmo que algumas pessoas comegassem a ter acesso ao computador e
a internet, ainda era muito dificil a busca de informag6es e a comunicacdo em rede. O principal
motivo dizia respeito a auséncia de padronizacdo e unificacdo dos seus sistemas, problemas que
foram solucionados com a criacdo da rede mundial (world wide web — WWW), da linguagem de
marcacdo de hipertexto (hypertex markup language — HTML), do protocolo de transferéncia de
hipertexto (hypertext transfer protocol — HTTP) e do localizador uniforme de recursos (unifonn
resource locator — URL) (Casttels, 2011).

A partir desse cenario, foi possibilitado que em outubro de 1994, Marc Andreessen e seu
colaborador Eric Bina fossem procurados por Jim Clark para produzir e comercializar o que seria 0
primeiro navegador da internet, o Netscape Navigator (Lewis, 2000). Houve também avancos na
telefonia movel que, em 1997, comecaram a permitir o envio de dados a 384 kilobits por segundo
(Casttels, 2011). Com o maior acesso populacional as tecnologias possibilitaram uma nova forma
de relacionamento humano. Torna-se dificil mensurar a consequéncia de todos esses componentes,
uma vez que a sociedade esta intrinsicamente interligada. O grande desafio é de adaptar a todos os

avancos tecnologicos. (Schwab, 2016, p. 97).
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2.1 PARADIGMAS DA SOCIEDADE DA INFORMAQAO

No livro A Sociedade em Rede, Casttels (2011) define cinco exemplos que servem como
modelos norteadores para melhor compreensdo da sociedade da informagdo. O primeiro deles diz
respeito a existéncia de tecnologias que agem sobre a informacdo. Como apresentamos, diferente
das revolugdes anteriores em que a informacdo agia sobre a tecnologia, na Revolucdo 4.0 as
tecnologias tomam como base os bancos de dados. O segundo diz respeito a penetrabilidade dos
efeitos das novas tecnologias. Ou seja, a informacdo é tratada como parte integral de qualquer
atividade humana, consequentemente, os processos acabam sendo moldados pelos novos meios
tecnoldgicos que foram ou serdo criados. A préxima caracteristica é a chamada Légica das Redes.
Segundo Kelly (1995) a rede é o novo atomo, representando o futuro da modernidade. Uma rede é
representada pela inexisténcia de inicios e fins, pois todos os pontos estdo interligados, como o
formato de uma teia. Falando sobre o tema, Casttels (2011) acrescenta que as redes possuem uma
grande capacidade de crescimento exponencial quando se difundem. Com o aumento das conexdes,
eleva-se também a penalidade pelas oportunidades que sdo perdidas ao ndo se estar conectado. O
proximo ponto diz respeito a flexibilidade, a sociedade da informacdo apresenta uma grande
capacidade de reconfiguragéo, diante das inovacGes que sdo rapidamente trazidas e a necessidade de
adaptacdo. Com os rapidos avancos, novas tecnologias sdo cada vez mais rapidamente criadas,
caracterizando a sociedade como de constante mudanca e fluidez organizacional (Casttels, 2011). E
por fim, levanta a convergéncia de tecnologias especificas para um sistema altamente integrado. Por
estarem interligados, os avancos em determinadas areas do conhecimento estéo interdependentes de
revolucdes em outras areas, por exemplo, biologia, microeletronica e informatica.

Logo, constata-se que, todos os paradigmas levam a sociedade da informacéo a se constituir
como um sistema cada vez mais interrelacionado e atrativo aos novos adeptos que ndo estdo
dispostos a suportar 0 dnus da sua exclusdo. Ao mesmo tempo, se constitui como extremamente
flexivel para todas as novas inovacfes que surgem constantemente, demonstrando cada vez mais a

capacidade de adaptacdo presente.

2.2 A SOCIEDADE DO RISCO

Delineado o momento da quarta revolugdo industrial o qual a sociedade atual esta inserida,
entendemos como importante nos debrucar no estudo de uma nova caracteristica que é
preponderante para compreender 0s acontecimentos contemporaneos.

Ulrich Beck (2011) defende que a p6s-modernidade se encontra em um momento de ruptura
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historica representando a reconfiguracdo da sociedade moderna. Vive-se em um momento de
transformacgéo entre a sociedade da terceira revolugdo industrial, para o que ele denomina de
sociedade industrial de risco, sendo esse o fator que domina a légica da produgdo dos bens. Assim,
surgiu o que Ulrich Beck (2011) denominou de sociedade do risco na sua obra Sociedade de Risco:
Rumo a uma outra modernidade. Segundo o autor, 0S riscos sempre estiveram presentes na
sociedade, porém se limitavam a fontes externas (como 0s deuses ou a natureza), porém, com 0s
avangos tecnologicos “[...] a ciéncia se converte em causa (entre outras causas concorrentes),
expediente definidor e fonte de solugbes em relacdo aos riscos e, precisamente desse modo,
conquista novos mercados da cientificizacdao.” (Beck, 2011, p. 234).

Ao contemplar tal afirmacdo, Giddens (2010) afirma que a época atual se diferencia pela
alteracdo do equilibrio entre risco e perigo. A sociedade contemporanea seria caracterizada pelo fato

dos riscos criados pelo ser humano serem tdo alarmantes quanto os riscos naturais. Nesta senda:

A nossa época ndo é mais perigosa — ndo é mais arriscada — do que as épocas anteriores,
mas o equilibrio entre riscos e perigos alterou-se. Vivemos num mundo em que 0s perigos
criados por nos sdo tdo ameacadores, ou mais, do que 0s perigos que nos Sdo exteriores.
(Giddens, 2010, p. 42)

A partir desse momento, o sociologo alemao afirma que 0s riscos passam a representar
oportunidades de mercado com a ciéncia representando o papel principal, uma vez que tudo passa
ser baseado no conhecimento. Levanta-se também o conceito de individualiza¢do, onde cada agente
acaba sendo gestor da sua parcela do risco (Cardoso, 2012). No entanto, € importante frisar que,
embora a individualizacdo e gerenciamento da propria carga de riscos, a sociedade p6s-moderna
evoluiu de tal forma que € inegavel a existéncia de riscos que afetam coletivamente os individuos,
como as ameacas nucleares e os desastres ambientais causados pelo uso desmedido dos avancos
tecnoldgicos (Giddens, 1991).

Em sua critica ao desenvolvimento cientifico-tecnolégico Beck (2011) desenvolveu o
conceito de cientificizacdo simples e a reflexiva. A cientificizacdo simples seria compreendida
como a ciéncia ocorrida até a primeira metade do século XX, momento em que a ciéncia seria
confrontada com o mundo preexistente e 0s riscos seria apenas algo residual. A cientificizacdo
reflexiva decorreria do embate entre a ciéncia e o seu proprio produto, tornando o debate
especificamente problematico. A ciéncia entdo passa a ser o objeto da propria reflexdo, avalia-se
ndo apenas os seus beneficios, mas também todos os seus maleficios e fracassos que potencialmente
podem ocorrer (Doneta, 2020).

A sociedade do risco € caracterizada por um risco muito maior, incalculavel, o risco é causa

pelo préprio homem, sua ciéncia, sua tecnologia, 0s seus resultados sdo completamente
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imprevisiveis. A Unica contestacdo capaz de ser feita é que as consequéncias sdo superiores aos

riscos que antes ocorriam apenas com o uso dos meios da natureza.

2.3 CIBERESPACO

O termo Ciberespaco foi usado pela primeira vez por William Gibson (2016) no seu livro de
ficcdo cientifica Neuromancer publicado originalmente em 1984. Posteriormente, o filosofo e
socidlogo Pierre Lévy (1999) escreveu a obra Cibercultura que, entre outros, abordava o tema do
ciberespaco, sendo compreendido por ele como:

[...] o espago de comunicagdo aberto pela interconexdo mundial dos computadores e das
memoérias dos computadores. Essa definicdo inclui o conjunto dos sistemas de comunicacao
eletrdnicos (ai incluidos os conjuntos de redes hertzianas e telefonicas classicas), na medida
em que transmitem informacfes provenientes de fontes digitais ou destinadas a
digitalizacdo. (Lévy, 1999, p. 92)

Ele examinou também alguns pontos relativos ao modo de comunicacdo e interacdo que
seriam possibilitados pelo ciberespaco. A primeira questdo levantada por Levy (1999) diz respeito
ao acesso a distancia e a facil transmissdo de arquivos, permitindo que comunidades diversas
possam se comunicar. O segundo ponto se refere ao Correio Eletrénico ao qual ele atribui a funcéo
de troca de mensagens que, na epoca, ocorria apenas no formato de texto. Conseguimos perceber
que, atualmente, essa foi uma das areas que mais evoluiram, com a possibilidade de troca de
mensagens de varios tipos e formatos, além dos servicos terem se popularizado e se tornado mais
rapidos e acessiveis. Lévy (1999) levanta também a questdo da comunicacdo através dos mundos
virtuais compartilhados, ou seja, a interacdo com 0s usuarios e 0 banco de dados poderia gerar uma
alteracdo nesse ultimo. A cada momento que a alteracdo ocorresse, seria possivel que as demais
pessoas também visualizassem esse fato, podendo ser utilizado para ‘““(...) jogos, ambientes de
aprendizagem ou de trabalho, a prefiguracdes urbanisticas, a simulacGes de combate, etc.” (Lévy,
1999, p. 105). Por fim, surgem as navegacdes, com 0s avancos tecnoldgicos, seria possivel que
todos os tdpicos anteriores fossem acessados por pessoas leigas, ndo apenas por especialistas em
informéatica, como ocorria anteriormente (LEVY, 1999). Para tal, é utilizado alguns dispositivos
como a World Wide Web e o hipertexto, como trouxemos no inicio da secao.

Nesse momento do texto, consideramos como importante pontuar a pandemia do agente do
Coronavirus®. Com alto grau de contaminacéo, foi considerada pela Organizagdo Mundial da Satde

(OMS) como Emergéncia de Saude Publica de Importancia Internacional (o mais alto nivel de alerta

! Grupo de virus que causam infecgdes respiratérias, descoberto na China em 31 de dezembro de 2019, conforme
informac&o no site do Ministério da Saude (2020).
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da Organizacgdo), enquadrando-se como pandemia em 11 de marco de 2020, conforme informacdes
da Organizacdo Pan-Americana da Saude (2020).

Por se tratar de um novo agente, permaneceu durante muito tempo sem cura ou vacina, de
modo que evitar a aglomeracdo de pessoas foi uma das medidas mais eficientes a ser adotadas
(dados do Ministério da Saide em 2020). Com o mundo em um novo cenario, com diversos
estabelecimentos fechados, novos rumos foram tomados para se adaptar a situacdo. As Varias
esferas da vida passaram a ocorrer através de recursos virtuais, incluindo educacéo, salde, trabalho
e lazer. Os servicos de conferéncia, troca de mensagens e arquivos se tornaram primordiais para se
adaptar a nova realidade.

Mesmo no pés-pandemia, muitos desses avangos permaneceram, assim, 0 cenario atual
também representa maior circulacdo de dados pessoais, o que facilita que empresas lucrem com
esse comércio, pois muitas das redes sociais que sdo utilizadas diariamente se sustentam atravées da

publicidade digital. Nesse sentido:

A grande maioria dos modelos de negdcio que viabilizam esse oferecimento gratuito de
produtos e servicos esta fundada na publicidade digital. Embora a légica seja
fundamentalmente a mesma daquela que financia a producdo de conteidos para parte da
imprensa escrita e televisionada, qual seja a venda de espacos publicitarios para
anunciantes, o ambiente digital sofisticou muito a possibilidade de monetizacdo desses
espacos, fazendo que eles sejam também, muitas vezes, menos transparentes.

Isso porque a partir da coleta e tratamento de dados pessoais é possivel segmentar usuarios
por grupos de interesse especificos e, portanto, direcionar os anuncios de forma mais
eficiente. Nesse sentido, quanto mais usuarios, mais valiosa a empresa se torna como
veiculo de divulgacdo de antncios (Antonialli, 2017, p. 15)

Esse ponto serve também para lembrar a necessidade dos dados pessoais para a econdmica.
Ressaltamos a necessidade de os individuos confiarem na empresa e que 0s seus dados estejam em
seguranca para que a economia possa funcionar, demonstrando a importancia de os proteger
(Doneta, 2020). Conseguimos perceber que os dados pessoais sdo imensamente importantes para a
sociedade p6s-moderna, influenciando o modo de vida dos individuos, suas tarefas mais béasicas e

que, além de tudo, possuem também um forte impacto na economia.

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS: COMO CONCEITUAR E CLASSIFICA-LOS?

Ao fazer uma busca pela conceituacdo dos chamados Direitos Fundamentais, nos foi
possivel identificar debates travados, isto pois, habitualmente os cursos e manuais de Direito
Constitucional apresentam o seu significado de forma simplista e, até certo ponto, reducionista.

Pois, veja-se o conceito apresentado por Bulos (2015) em seu Curso de Direito Constitucional:
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Direitos fundamentais sdo 0 conjunto de normas, principios, prerrogativas, deveres e
institutos, inerentes a soberania popular, que garantem a convivéncia pacifica, digna, livre e
igualitéria, independentemente do credo, raga, origem, cor, condi¢do econdémica ou status
social. (Bulos, 2015, p. 226)

André Ramos (2020) no seu Curso de Direitos Humanos, acredita que os direitos
fundamentais “(...) consistem em um conjunto de direitos considerado indispensavel para uma vida
humana pautada na liberdade, igualdade e dignidade. Os direitos humanos séo os direitos essenciais
e indispensaveis a vida digna” (Ramos, 2020, p. 24). Por sua vez, Gilmar Mendes e Paulo Gustavo
Gonet Branco (2020), mesmo no seu Curso de Direito Constitucional, apresentou a complexidade
de se encontrar um fundamento Gltimo ou uma conceituacao dos direitos fundamentais de modo que
venha a abranger todo o seu contetdo. Nesse sentido, Medauar (2020) afirma que a propria
pergunta de “o que sdo direitos fundamentais?” encerraria um equivoco em si mesma, uma vez que
0 cerne da questdo deveria ser compreendé-los e ndo conceitua-los.

Dessa maneira, tais Direitos Fundamentais podem ser considerados como uma criacao
historica e ndo apenas como direitos inatos inerentes a pessoa humana (Medauar, 2020). Dessa
maneira, seriam também principios ou argumentos de principios, vinculando os juizes a decidirem
com base neles a fim de afirmar direitos aos cidad&os.

Em 1979, Karel Vasak (apud Medauar, 2020) foi o primeiro a trazer a tona a ideia de que 0s
direitos fundamentais ndo surgiram de uma vez, mas foram sendo conquistados a partir da evolucéo
social. Esse entendimento foi consolidado por Noberto Bobbio (2004) na sua obra A Era dos
Direitos, oportunidade em que o autor dividiu os Direitos Fundamentais em trés geracbes. A
primeira geracdo seria caracterizada pela abstencdo de acdo do Estado para a concretizacdo dos
direitos dos cidaddos, tendo assim um cunho “negativo” por parte do poder ptblico (Sarlet, 2012).
A segunda geracdo seria composta pelos chamados direitos sociais ou prestacionais e surgiu ja no
decorrer do século XIX, apds lutas originadas pelos problemas sociais decorrentes do contexto
econémico e social da época. O grande diferencial era o de atribuir ao Estado uma prestacao
positiva para que 0s seus titulares pudessem vir a exercer os seus direitos (Sarlet, 2012). Sobre o
tema Medauar (2020) mostrou a necessidade da intervencdo do Estado para a efetivacdo dos
direitos, exemplificando atraves de condutas como a contratacdo de profissionais e construgédo de
escolas para garantir o direito a educacdo ou de hospitais para o direito a satde. Por fim, a terceira e
ultima geracéo seria composta por “(...) uma categoria, para dizer a verdade, ainda excessivamente
heterogénea e vaga, o que nos impede de compreender do que efetivamente se trata.” (Bobbio,
2004). Atualmente ja se pode compreende-los como direitos difusos pertencentes a um namero
indeterminado de pessoas, consequentemente, qualquer dano causado também impactaria uma
inimera quantidade de cidaddos (Medauar, 2020), 0 maior exemplo seriam os direitos relacionados

a protecdo ambiental.
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Por sua vez, alguns autores, como Paulo Bonavides (2016) defendem a imprecisdo do termo
“geragdes” e passam a utilizar o termo “dimensdes”. Esse também ¢ o entendimento de Pedro Lenza
(2020) por entender que “(...) uma nova “dimensdo” ndo abandonaria as conquistas da “dimensao”
anterior e, assim, esta expressao se mostraria mais adequada no sentido de proibicdo de evolugédo
reacionaria.” (Lenza, 2020, p. 757). Argumenta-se que o termo “geragdes de direitos fundamentais”
seria inapropriado por partir do pressuposto que uma nova geracdo sempre abandonaria a geragao
anterior ¢ a superaria. A doutrina recente passou a utilizar “dimensdes” pelo entendimento que
haveria uma maior integracdo e complementariedade entre os direitos apresentados, defendendo
assim a sua interdependéncia e indivisibilidade.

Portanto, pode ser razoavel o entendimento que a classificagdo dos direitos fundamentais até
poderia ser utilizada em um primeiro momento em sede de apresentacdo didatica do assunto para
melhor compreensdo histérica. Porém, apds minuciosa analise do assunto, ndo se sustenta tal
divisdo, uma vez que as delimitagdes das caracteristicas de tais direitos seriam muito mais

complexas que 0 que se pode parecer a primeira vista.

4 CONSTITUCIONALISMO E COMPARATIVISMO: PROTECAO DE DADOS E
DIREITOS FUNDAMENTAIS NO BRASIL E NO MUNDO

Analisamos agora a trajetOria percorrida para que a protecdo de dados pessoais deixasse de
ser vista como uma ramificacdo da privacidade e se tornasse um direito per si. Além disso, sustenta-
se a posicado da Protecdo de Dados Pessoais no arcabouco juridico brasileiro com a Lei Geral de
Protecdo de Dados entrando em vigor em 18 de setembro de 2018, o entendimento do Supremo
Tribunal Federal ao considera-lo como Direito Fundamental e a Emenda Constitucional n°

115/2022, diferencia-o também do direito a privacidade.

4.1 PROTECAO DE DADOS PESSOAIS COMO DIREITO FUNDAMENTAL NA EUROPA

O berco da discussao acerca da protecdo de dados pessoais foi a paradigmaética votacdo
acerca da Lei do Censo (Volkszahlungsgesetz) de 1983 na Alemanha, através de uma decisao
Tribunal Constitucional Federal (BVerfGE - Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts,
amtliche Sammlung). Em 25 de marco de 1982 o governo editou uma lei determinando que, no
inicio de 1983, deveria ocorrer um recenseamento em que a populacdo seria obrigada a informar
varios dados, como, por exemplo, moradia, local, profissdo, entre outros, para fins estatisticos,

sendo que esses seriam compartilnados com terceiros indeterminados. O Tribunal Constitucional
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Federal da Alemanha (TCF) decidiu que a referida norma era apenas parcialmente constitucional.
Foram considerados nulos os dispositivos que permitiam o compartilhamento dos dados dos
usuarios, uma vez que ndo fora especificado quem iria receber e o que poderia ser feito com eles, no
direito a autodeterminacdo informativa. Nesse sentido:
No mérito, o TCF julgou as ReclamagBes Constitucionais s6 parcialmente procedentes,
confirmando a constitucionalidade da lei em geral. Declarou, porém, nulos principalmente

os dispositivos sobre a comparacéo e trocas de dados e sobre a competéncia de transmissdo
de dados para fins de execugdo administrativa. (BVERFGE, p. 243)

Apesar da Lei Fundamental da Republica da Alemanha (Grundgesetz fur die Bundesrepublik
Deutschland) ndo prever a protecdo de dados pessoais como um dos seus direitos, a decisdo do TCF
se baseou em uma interpretacdo extensiva conjunta do Art. 2 1 com o Art. 1 | GG2. A grande
inovacgéo trazida por essa decisdo do TCF foi o fato de se considerar a protecdo de dados pessoais
como um direito autbnomo, assegurando, principalmente a autodeterminacdo informativa. Em
nenhum momento se falou de considerar a protecdo e dados como uma espécie de ramificacdo do
direito a personalidade (que ja era previsto na Lei Fundamental da Republica da Alemanha).
Destacamos também o fato de o julgado conferir protagonismo ao proprietario dos dados pessoais
no quadro normativo em questdo. O direito autodeterminagdo informacional foi devidamente
assegurado, garantindo aos cidaddos o poder sobre os seus dados, destacando a importancia do
consentimento na situacdo (Bioni, 2019).

O caso Digital Rights Ireland (C-293/12) tambem foi outro em que foi declarada a
existéncia do direito a protecdo de dados pessoais através de decisdo do Tribunal de Justica da
Unido Europeia. A empresa Digital Rights Ireland Ltd deu entrada em um processo contra o
Ministro das Comunicacdes, Recursos Marinhos e Naturais, o Ministro da Justica, Igualdade e
Reforma Legislativa, 0 Comissario da Garda Siochana e o procurador geral da Irlanda. No acordéo
fora declarada a existéncia do direito fundamental a protecdo dos dados pessoais e determinando
que qualquer medida legislativa com base legal no tema deve atender ao principio da

proporcionalidade de modo que:

(...) s6 podem ser introduzidas restricfes a esses direitos e liberdades se forem necessérias e
corresponderem efetivamente a objetivos de interesse geral reconhecidos pela Unido ou a
necessidade de protecdo dos direitos e liberdades de terceiros.

(Tribunal de Justica da Unido Europeia (Grande Seccédo). Digital Rights Ireland Ltd versus
Minister for Communications, Marine and Natural Resources e 0. e Karntner
Landesregierung e 0. Acérddo de 8 de abril de 2014. Item n° 38 do Acdrdao.)

2 Art. 2 | GG dizendo respeito ao livre desenvolvimento da personalidade, desde que n&o viole a ordem constitucional
ou a lei moral e 0 Art. 1 | GG cuja diccao se refere ao direito a dignidade da pessoa humana como inviolavel e dever de
todos os poderes do Estado para respeita-lo e protege-lo.
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Percebemos entdo que a Europa ja tratava a protecdo de dados pessoais como um direito
fundamental autbnomo e diverso do direito a privacidade através do art. 8° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia. A Alemanha foi pioneira nessa deciséo ao, em 1983, proferir
julgado que j& considerava o direito a protecdo de dados pessoais como um direito fundamental
autbnomo e completamente independente do direito a privacidade, decisdo essa que fora
reproduzida no caso Digital Rights Ireland.

4.2 APROTECAO DE DADOS PESSOAIS NO BRASIL

No Brasil a protecdo de dados pessoais s se constituiu como Direito Fundamental através
da Emenda Constitucional n°® 115 de 10 de fevereiro de 2022. No entanto, esse direito fora
primeiramente assegurado através da criacdo da Lei n® 13.709/2018 que entrou em vigor em 18 de
setembro de 2020. Antes dessa norma, a protecdo de dados no pais contava apenas com algumas
leis setoriais e ndo uniformes (Bioni, 2019).

A chamada Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD) foi criada no intuito de
garantir um maior nivel de seguranca de dados (principalmente nos meios digitais) para iguala-lo
aos padrdes europeus e assim cumprir o requisito da Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho e permitir o compartilhamento de dados entre o Brasil e essas nacoes.

A referida legislacdo surgiu com o objetivo de proteger os direitos de liberdade e
privacidade, bem como o livre desenvolvimento da personalidade de pessoa natural (art. 1° da
LGPD). Possui alguns fundamentos como, por exemplo, o respeito a privacidade e a
autodeterminacdo informativa e ao desenvolvimento econémico e tecnoldgico e a inovacao (art. 2°,
I, Il e V da LGPD). Ressaltamos que, segundo a legislacdo até os dados anonimizados podem ser
considerados como dados pessoais se esses forem utilizados com o objetivo de formar perfis
comportamentais (art. 12, § 2° da LGPD), portanto, todos merecem receber a tutela jurisdicional.

Segundo Bioni:

Com isso, facilita-se, dentre outras coisas, a percep¢do de que o tratamento de dados —
sejam eles an6nimos ou pessoais — que submeta uma coletividade ou uma pessoa a
processos de decisbes automatizadas deve estar dentro do escopo normativo da protecéo
dos dados pessoais. Essa & uma chave de leitura essencial para a compreensao da matéria na
cultura juridico-legal brasileira e dos desafios regulatorios de uma sociedade e uma
economia cada vez mais movidas por dados. (Bioni, 2019, p. 117)

Passando agora para a andlise da protecdo de dados na esfera de direito fundamental, o
Supremo Tribunal Federal (STF) inicialmente entendeu pela sua configuracdo através da
paradigmatica votacdo da medida provisoria na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°
6.387 em 07 de maio de 2020.
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A controvérsia surgiu quando o Presidente da Republica editou a Medida Proviséria n°
954/2020 determinando o compartilhamento dos dados pessoais dos usuarios das empresas
prestadoras de Servigco Telefénico Fixo Comutado e de Servico Movel Pessoal, com a Fundagédo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) visando a producdo de estatistica para a
situacdo de emergéncia decorrente do Coronavirus (Covid-19).

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) prop6s a ADI alegando que
a Medida Provisoria n® 954/2020 violava dados sigilosos de todos os brasileiros e que a finalidade
informada seria genérica e imprecisa. Argumentou, em sede de mérito, pela inconstitucionalidade
material da medida por violar o preceito fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 11l da
CF), bem como os direitos fundamentais de inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra
e imagem das pessoas e 0 sigilo de dados e da autodeterminacdo informativa (art. 5°, X e XIl, da
CF).

A inconstitucionalidade da Medida Provisoria foi decretada através dos votos favoraveis da
Ministra-Relatora Rosa Weber e dos Ministros Dias Toffoli, Celso de Mello, Gilmar Mendes,
Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia, Luiz Fux, Edson Fachin e Alexandre de Moraes. O Unico
voto dissonante fora o do Ministro Marco Aurélio.

O art. 5°, XII da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, conhecida como
Constituicdo Cidada previu a inviolabilidade ao sigilo dos dados demonstrando que, para a Visdo
ocidental de democracia e manutencdo do Estado de Direito é necessario a observancias de tais
direitos fundamentais. Nesse sentido o voto do Ministro Alexandre de Moraes:

Pela primeira vez, no inciso XIl, nosso sistema constitucional expressamente previu a
protecdo constitucional ao sigilo de dados, mostrando, dessa forma, a importancia, na visao
ocidental de democracia, da interligagéo entre democracia e Estado de Direito e democracia
e limitacdo do exercicio do Poder - ambos indissoluvelmente combinados -, sendo
imprescindivel a observancia dos direitos e garantias fundamentais. S8o0 comandos
proibitérios expressos dirigidos ao Estado ndo violar a intimidade, a vida privada e o sigilo
?Igrii(ijl?séupremo Tribunal Federal. Referendo na Medida Cautelar na Acéo Direta de

Inconstitucionalidade 6.387. Relatora: Min. Rosa Weber. Data de Julgamento: 07/05/2020,
p. 34)

Foi-se entendido que a protecdo de dados pessoais, bem como a autodeterminacgéo
informativa seriam direitos fundamentais per si, extraidos de uma interpretacdo combinada da
garantia de inviolabilidade da intimidade e da vida privada (art. 5°, X da CF), do principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1° Il da CF) e da garantia processual do habeas data (art. 5°,
LXXII da CF). Veja-se o voto do Ministro Luiz Fux:

A protecdo de dados pessoais e a autodeterminacdo informativa sdo direitos fundamentais

autdnomos, que envolvem uma tutela juridica e ambito de incidéncia especificos. Esses

direitos sdo extraidos da interpretacdo integrada da garantia da inviolabilidade da

intimidade e da vida privada (art. 5°, X), do principio da dignidade da pessoa humana (art.
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1°, 1ll) e da garantia processual do habeas data (art. 5° LXXII), todos previstos na
Constituicdo Federal de 1988.

(Brasil. Supremo Tribunal Federal. Referendo na Medida Cautelar na Acéo Direta de
Inconstitucionalidade 6.387. Relatora: Min. Rosa Weber. Data de Julgamento: 07/05/2020,
p. 65)

Esse foi o mesmo entendimento do Ministro Gilmar Mendes ao afirmar que o

reconhecimento do direito fundamental a protecdo de dados pessoais surge da necessidade de

protecdo a dignidade da pessoa humana na sociedade democratica, devendo ocorrer a sua

positivagdo para garantir o controle efetivo e transparente do individuo sobre seus dados:

A afirmacdo da autonomia do direito fundamental a protecdo de dados pessoais — ha de se
dizer — ndo se faz tributaria de mero encantamento tedrico, mas antes da necessidade
inafastdvel de afirmacdo de direitos fundamentais nas sociedades democréaticas
contemporaneas.

[...] a afirmacdo da forca normativa do direito fundamental & protecdo de dados pessoais
decorre da necessidade indissociavel de protecdo a dignidade da pessoa humana ante a
continua exposicdo dos individuos aos riscos de comprometimento da autodeterminagéo
informacional nas sociedades contemporaneas.

(Brasil. Supremo Tribunal Federal. Referendo na Medida Cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 6.387. Relatora: Min. Rosa Weber. Data de Julgamento: 07/05/2020,
p. 110 - 111)

Essas normas devem ser positivadas justamente para garantir o controle efetivo e
transparente do individuo relativamente a circulacdo dos seus dados, tendo como chave-
interpretativa da juridicidade desse controle a nogéo de consentimento.

(Brasil. Supremo Tribunal Federal. Referendo na Medida Cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 6.387. Relatora: Min. Rosa Weber. Data de Julgamento: 07/05/2020,
p. 115)

Ressaltamos que, atualmente, o risco a democracia € concretizado pelo uso inadequado de

dados pessoais que criam bolhas de pensamento no objetivo de manipular a propria liberdade de

pensamento do individuo, como o préprio caso da Cambridge Analytica, demonstrada no

documentario The Great Hacker (2019)3. Nesse sentido a manifestagdo do Ministro Ricardo

Lewandowski:

Penso que o maior perigo para a Democracia nos dias atuais ndo é mais representado por
golpes de Estado tradicionais, perpetrados com fuzis, tanques ou canhdes, mas pelo
progressivo controle da vida privada dos cidaddos, levado a efeito por governos de distintos
matizes ideoldgicos, mediante a coleta macica e indiscriminada de informacdes pessoais,
incluindo, de maneira crescente, o reconhecimento facial. E esses dados sdo submetidos ao
novo instrumental da tecnologia de informacdes denominado big data, que consegue
armazenar, interligar e manipular uma enorme quantidade de dados, para 0 bem ou para o
mal.

(Brasil. Supremo Tribunal Federal. Referendo na Medida Cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 6.387. Relatora: Min. Rosa Weber. Data de Julgamento: 07/05/2020,
p. 79 - 80)

3 O documentario de 2019 da Netflix trouxe a tona a situagdo do uso de dados pessoais pela empresa Cambridge
Analytica para tracar perfis de personalidade dos usuarios e assim, bombarded-los com publicidade no intuito de
convencé-los a votar no candidato republicano, influenciando assim na elei¢do americana de 2016. O fundador do
Facebook, Mark Zuckerberg, foi intimado a depor perante a justica americana, o que ocasionou na fixacdo de multa no
valor de 5 bilhdes de dolares pela violagdo das regras de privacidade dos usuérios.
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Os dados pessoais demandam maior protecéo na sociedade da informacéo justamente devido
ao rapido desenvolvimento da tecnologia que permite maior acesso as informacdes, seja pelos
avancos tecnoldgicos em si, seja pela combinagdo dos dados adquiridos com os dados que ja se
encontravam disponiveis através de outros meios. Pontos esses levantados pelos Ministros Luiz Fux

e Rosa Weber:

Certamente ha quem ainda se lembre de que ha poucas décadas, antes da ubiquidade da
telefonia movel, era comum a edicdo de listas telefonicas impressas contendo nomes,
telefones e enderegos dos assinantes residenciais e comerciais dos servicos de telefonia em
uma dada localidade. Além de ser facultado aos usuarios dos servigos de telefonia optarem
pela exclusdo dos proprios dados dessas listas, é crucial ter presente que o que podia ser
feitos a partir da publicizacdo de tais dados pessoais ndo se compara ao que pode ser feito
no patamar tecnologico atual, em que poderosas tecnologias de processamento, cruzamento
e filtragem de dados permitem a formacéo de perfis individuais extremamente detalhados.
(Brasil. Supremo Tribunal Federal. Referendo na Medida Cautelar na Acéo Direta de
Inconstitucionalidade 6.387. Relatora: Min. Rosa Weber. Data de Julgamento: 07/05/2020,
p. 27 - 28)

Entdo, dados, como nomes, telefones e enderegos, sdo extremamente relevantes para a
identificacdo pessoal e potencialmente perigosos quando cruzados com outras informacGes
compartilhadas por pessoas e por entidades.

(Brasil. Supremo Tribunal Federal. Referendo na Medida Cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 6.387. Relatora: Min. Rosa Weber. Data de Julgamento: 07/05/2020,
p. 53)

Unico voto dissonante foi o do Ministro Marco Aurélio Mello por entender que o
recebimento de um telefonema pela Fundacdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica ndo
incidiria em uma violacdo ao direito, pois seria possivel desligar a ligagdo sem nem mesmo
responder nenhuma pergunta. Ademais, sustenta que:

[...] em nossas residéncias, somos sufocados com ofertas de produtos e servigos de terceiros
que estdo no mercado e obtém, mas ndo de forma legal, os telefones dos consumidores de
mercadorias e usuarios de servigos.

(Brasil. Supremo Tribunal Federal. Referendo na Medida Cautelar na Acdo Direta de

Inconstitucionalidade 6.387. Relatora: Min. Rosa Weber. Data de Julgamento: 07/05/2020,
p. 156).

Em discordancia ao ponto do ultimo ministro, destacamos que o fato dos dados pessoais
serem utilizados indevidamente por algumas empresas ndo deveria ser aceito como modelo a ser
sequido, pelo contrario, o Direito deve assegurar a protecdo dos dados pessoais impedindo que
novas situacdes de abuso de utilizacdo desses venham a ocorrer.

Por fim, em 10 de fevereiro de 2022 foi promulgada a Emenda Constitucional n® 115/2020,
que busca inseriu o inciso LXXIX do art. 5° da Constituicdo Federal para que passe a constar o
direito a protecdo de dados pessoais, inclusive em meios digitais, bem como acrescenta o inciso
XXX ao art. 22 da Carta Magna para estabelecer como competéncia privativa da Unido a de legislar

sobre a protecéo e o tratamento de dados pessoais.
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4.3 APROTECAO DE DADOS PESSOAIS COMO DIREITO AUTONOMO

Observado o panorama do direito a protecdo de dados pessoais no cenario juridico
brasileiro, 0 nosso questionamento foi: se realmente seria necessario a inclusdo de tal garantia
fundamental ou se ela ja estaria presente na Constituicdo Federal como um desdobramento do
direito a privacidade, previsto em seu art. 5°, inciso X.

Inicialmente, frisamos que o direito a privacidade constitui verdadeiro basilar para a
democracia e para o Estado Democrético de Direito, como demonstramos anteriormente na votacao
da ADI n° 6.387, bem como uma condicéo sine qua non para o desenvolvimento da personalidade e
liberdade de pensamento dos cidadaos (Arendt, 2010).

O direito a privacidade é caracterizado como uma liberdade negativa do individuo, ou seja, 0
chamado direito de ser deixado s6 e ndo sofrer nenhum tipo de interferéncia alheia (Mendes;
Branco, 2020), além de se constituir como uma verdadeira separacdo entre as esferas da vida
publica e privada (Bioni, 2019). Destacamos esses dois pontos essenciais que caracterizariam o
direito a privacidade, sendo eles a dicotomia entre publico e privado e a liberdade negativa do
individuo.

Passamos a analisar a protecdo de dados pessoais que incialmente era visto apenas como
uma evolucédo ao direito a personalidade, mas que passa a figurar como um direito autbnomo. A
primeira caracteristica a ser levantada € que a protecdo de dados pessoais passa a se configurar
como uma liberdade positiva. O usuario quem deve ter o poder real de controlar os seus dados,
ultrapassa-se a mera discussdo de separacdo entre as esferas publicas e privadas e a abstencdo de
agir (Antonialli, 2017).

Ocorre uma mudanca qualitativa do espaco das informacGes, Stefano Rodota (2008)
caracteriza a alteracdo do ciclo dos dados, se no direito a privacidade ele gira no eixo “pessoa-
informacao-sigilo” agora no direito a prote¢do de dados pessoais se funda no eixo de, ndo mais,
trés, mas quatro elementos, sendo eles “pessoa-informacéo-circulacdo-controle”.

Enguanto o direito a privacidade possuia como base Unica e exclusivamente em manter a
informacao longe dos meios publicos, no direito a prote¢do de dados pessoais passa a ndo mais ter
importancia o &mbito que a informacdo se encontra, mas sim o que o titular permite que seja feito
com ela (Bioni, 2019). Nesse mesmo sentido foi o voto do Ministro Gilmar Mendes na ADI n°
6.387:

J4 em uma dimensdo objetiva, a afirmagdo do direito fundamental & prote¢do de dados
pessoais impde ao legislador um verdadeiro dever de prote¢do (Schutzpflicht) do direito &
autodeterminacdo informacional, o qual deve ser colmatado a partir da previsdo de
mecanismos institucionais de salvaguarda traduzidos em normas de organizacdo e
procedimento (Recht auf Organisation und Verfahren) e normas de protecdo (Recht auf
Schutz).
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(Brasil. Supremo Tribunal Federal. Referendo na Medida Cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 6.387. Relatora: Min. Rosa Weber. Data de Julgamento: 07/05/2020,
p. 115)

Outro fator a considerar é que o proprio direito a protecdo de dados pessoais possui 0s seus
préprios desdobramentos como do direito a autodeterminacdo informativa, a liberdade de
expressdo, de informagdo, de comunicacdo e de opinido, o0s direitos humanos, o livre
desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais
(art. 2°, 11, 11l e VII da LGPD). Inclui-se até mesmo o direito de solicitar a revisdo das decisdes
tomadas através da utilizacdo dos dados (art. 20 da LGPD). Esse € 0 mesmo entendimento de Bruno
Bioni (2019) ao afirmar que seria algo contraproducente tentar limitar o direito a protecdo de dados
pessoais apenas como uma ramificacao do direito a privacidade.

A protecdo dos dados ndo esta limitada apenas a manter os dados na esfera privada, mas de
ter controle sobre eles mesmo que estejam na esfera publica, como, por exemplo, alterar dados que

estejam incorretos. Nesse sentido:

Seria contraproducente e até mesmo incoerente pensar a protecdo de dados pessoais
somente sob as lentes do direito a privacidade. O eixo da privacidade esta ligado ao
controle de informacGes pessoais do que seja algo intimo ou privado do sujeito. A protecdo
dos dados pessoais ndo se satisfaz com tal técnica normativa, uma vez que a informacéo
pode estar sob a esfera publica, discutindo-se, apenas, a sua exatidao, por exemplo. (BIONI,
2019, p. 100)

Ressaltamos que a protecdo de dados pessoais, como ja ventilado, se relaciona diretamente a
manutencdo da democracia, pois 0s golpes de Estado modernos seriam perpetrados atraves da
utilizacdo dos dados dos cidadaos. Essa foi a argumentacdo levantada por Katharina Pistor (2020)
na sua analise sobre o panorama da protecdo de dados no ambito de pandemias como a do

Coronavirus (Pistor, 2020). Nesse sentido:

Nesses termos, entendo que a protecdo de dados ndo se limita a mera protecdo da
privacidade, mas a autodeterminacdo informativa para garantir aspectos como a liberdade
(inclusive de pensamento) e aspectos ainda mais intrinsecos dos individuos, como a
dignidade da pessoa humana.

Deixo claro que em uma eventual quebra na tentativa de assegurar tal direito ndo afetaria
apenas uma pessoa, mas irradiaria em diversos reflexos “[...] que vio desde questdes
atinentes ao gozo de direitos por coletividades até a viabilidade de modelos de negécio que
podem ser intrinsecamente contraditérios com o efetivo controle dos préprios dados
pessoais, e mesmo o balanco de poderes no sistema democratico.” (Doneta, 2020, online).

A protecdo de dados pessoais merece tutela protetiva propria diferenciando-a do direito a
privacidade, ja previsto na Constituicdo Federal, ante as suas caracteristicas igualmente proprias,
principalmente no que dizem respeito a ndo separacdo entre 0s aspectos da vida pablica e privada

do individuo.
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Entendemos também que a Emenda Constitucional n® 115/2022, que reconheceu a protecao
de dados pessoais como direito fundamental, é nada mais que a positivacdo de um reconhecimento
ja realizado pelo Supremo Tribunal Federal, e uma forma de assegurar de maneira mais sélida o que
ja estd presente na Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais, aléem de qué, acompanharia uma
tendéncia internacional de assegurar uma melhor protecéo dos dados pessoais e suas ramificacoes.

Além do mais, dada a imensa importancia dos dados pessoais na sociedade da informacao,
trata-se de algo imensamente salutar inclui-lo no rol dos direitos fundamentais, como forma de
garantir a liberdade dos cidaddos bem como a manutencdo da ordem social e assegurar o Estado
Democratico de Direito.

5 CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho nos ocupamos de analisar inclusdo do direito a protecdo de dados
pessoais no rol de direitos fundamentais do art. 5% da Constituicdo Federal atraves da Emenda
Constitucional n® 115/2022. Discussao essa que foi suscitada ap6s a Lei n® 13.709/2018 (Lei Geral
de Protecdo de Dados Pessoais) comecar a vigorar em setembro de 2020.

Incialmente, levantamos a situacdo sociolégica a qual a sociedade atual esta inserida com
todos os avancos tecnologicos, utilizando conceitos surgidos apds a quarta revolucdo industrial,
como a sociedade da informacao, a sociedade do risco e o ciberespaco. Cada vez mais a sociedade
estd se modificando originando a chamada sociedade do conhecimento ou sociedade da informacéo.
Desde 1962 ja ficou demonstrado que o saber comegou a ocupar o centro das relacbes econémicas e
que as relagdes comerciais passaram a se basear entre os proprios homens. A grande inovagédo
surgiu com a criacdo de internet em 1° de setembro de 1969, incialmente servindo para conectar
estudantes de algumas universidades dos Estados Unidos, porém evoluindo rapidamente e se tornou
mais popular com cria¢cbes como a WWW, a HTML, o HTTP e o URL.

A sociedade da informacéo traz consigo alguns paradigmas. O primeiro deles diz respeito a
existéncia de tecnologias que agem sobre a informacdo, cada vez mais a tecnologia esta baseando
suas decisdes de modo automatizado tomando como base o0s bancos de dados. O segundo se refere a
penetrabilidade do efeito da tecnologia que trata a informacdo como parte integral de toda e
qualquer atividade humana. O proximo é a ldgica das redes, ela é caracterizada pela inexisténcia de
inicios e fins e que trazem grandes penalidades por quem ndo estd por ela conectado. A
flexibilidade também é outro ponto a ser considerado, pois se trata de uma sociedade altamente
fluida e que a todo 0 momento precisa se adaptar aos avancos tecnolégicos. E a convergéncia de
tecnologias especificas para um sistema altamente integrado, ligando vérias areas do conhecimento

distintas.
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O presente momento de ruptura historica revela a necessidade de se designar um novo termo
para si, sendo esse 0 da sociedade do risco. Ainda que seja fato que 0s riscos sempre estiveram
presentes na humanidade, também é necessério apontar que eles se modificaram devido aos avangos
tecnoldgicos. O equilibrio entre o risco e 0 perigo passa a se alterar, porém os riscos criados pelo
homem e suas tecnologias acabam por ser mais alarmantes que 0s riscos naturais. Enfrenta-se o
risco que ndo apenas surge contra quem o causou, mas contra toda uma parcela de pessoas.

O dltimo conceito sociolégico a ser definido € o de ciberespaco compreendido como um
espaco de interconexao tecnoldgica mundial nos computadores e em suas memarias. Esse espaco
traz muitas facilidades como a facil transmissdo de arquivos, a troca de mensagens, as conferéncias
eletrdnicas, os softwares colaborativos e alteracdo do banco de dados causados pelos usuérios.

Ressaltamos que com a epidemia mundial do Coronavirus, o ciberespago comegou a ter cada
vez mais importancia, uma vez que houve um aumento das atividades que passaram a ser realizadas
a distancia atraves dos recursos tecnologicos existentes. Também com o recente contexto de
isolamento social, cada vez mais pessoas necessitaram usar 0s equipamentos de tecnologia, dando
impulso as plataformas gratuitas que se utilizam do seu banco de dados para conseguir realizar
publicidade e assim garantir a sua economia.

Partimos entdo para o estudo acerca de Direitos Fundamentais. Destacamos que, mais do
que entender o que seriam os direitos fundamentais (ante a complexidade de sua conceituacédo), €
necessario considera-los como uma criacdo historica configurando principios em que o0s juizes
devem decidir levando isso em consideracgéo.

Quanto a classificacdo dos direitos fundamentais, incialmente esses foram divididos em
geracOes e logo em seguida o termo passou a ser utilizado como dimensdes. A divisdo era baseada
no seu momento de criagdo. Alguns direitos eram criados em determinados contextos, porém
possuiam caracteristicas de outro. Entendemos, portanto, que essa divisdo constitui muito mais um
carater didatico para inicial compreensao.

Os direitos fundamentais surgem para dignificar o ser humano e garantir uma vida de
desenvolvimentos e liberdade ao qual o Estado ndo pode se olvidar de protegé-los. A evolucao
histérica dos direitos fundamentais ocorreu aos poucos, fruto de muitas lutas e progressos
considerados infimos. No Brasil, a Constituicdo Cidada de 1988 foi a grande responsavel por
aumentar, veementemente essas garantias, fortalecendo o Estado Democratico de Direito,
principalmente com os direitos individuais e coletivos (art. 5°) e os diretos sociais (art. 6°) que
oferece garantias as classes que se encontram em situacdo de vulnerabilidade. Em um mundo cada
vez mais globalizado, com a vivéncia da sociedade da informacdo e reconhecimento de existéncia

do ciberespaco, o Direito ndo pode quedar-se inerte as novas demandas sociais. Quando da criacdo
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da Constituicdo Federal de 1988, a questdo da tecnologia nédo era realidade imensamente presente
aos brasileiros, consequentemente, 0s seus riscos ndo eram tdo conhecidos como ultimamente, néo
se pode ignorar esses fatos.

Na ultima parte do trabalho nos debrugamos sobre a andlise da protecdo de dados, em si,
como um direito fundamental, tanto na Europa quanto no Brasil, e a sua diferenciacdo do direito
fundamental a privacidade.

O primeiro grande paradigma no reconhecimento a protecdo de dados pessoais como direito
fundamental foi na Alemanha com o julgado da Lei do Censo (Volkszahlungsgesetz) de 1983,
fixando também a importancia da autodeterminacao informativa. Logo apds, fora incluido na Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia de 18 de dezembro de 2000, em seu artigo 8° o
reconhecimento a protecdo e dados pessoais como direito autbnomo.

No Brasil, a protecdo de dados pessoais foi positivada na Constituicdo Federal através da
Emenda Constitucional n® 115/2022, no entanto, seu primeiro regramento foi a Lei n® 13.709/2018,
chamada de Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais. O Supremo Tribunal Federal também ja
havia entendido pela consideracdo da protecdo de dados pessoais como um direito fundamental na
ADI n° 6.387 em 07 de maio de 2020. Esse surge da necessidade de proteger a dignidade da pessoa
humana e manter a democracia huma sociedade cada vez mais dependente da tecnologia e das
informacGes, que podem ser utilizadas por governos autoritarios. Garante-se que o titular dos dados
tenha a autonomia de decidir com quem esses serdo compartilhados, revelando a protecdo de dados
pessoais como uma faceta da sua liberdade de pensamento.

Na analise das caracteristicas entre o direito a privacidade e o direito a prote¢do dos dados
pessoais. A privacidade é compreendida como uma liberdade negativa do individuo restrita a sua
vida privada, de manter as informacdes longe de meios publicos. Por outro lado, a protecdo de
dados pessoais se refere a uma liberdade positiva que o usuario possui de controlar os seus proprios
dados, ndo apenas na esfera privada, mas também na publica. Consideramos também o direito a
protecdo dos dados pessoais possui 0s seus préprios desdobramentos, como o direito a
autodeterminacdo informativa, liberdade de informacdo e expressao, livre desenvolvimento de
personalidade, revisdo de dados incorretos, entre outros. Além da clara importancia democratica
que ja fora aventada, golpes de Estado podem mais facilmente ser realizados se os dados pessoais
ficarem desprotegidos e assim, poder controlar mais facilmente a populacdo através da analise da
sua personalidade.

Ante 0 exposto, percebemos que a hipdtese que fora incialmente levantada estava correta,
pois 0 reconhecimento do direito a protecdo de dados pessoais no rol de direitos fundamentais da

Constituicdo Federal se mostra como a melhor atitude ante os avancos tecnoldgicos e a atual
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sociedade. Ressaltamos que essa inclusdo € a positivagdo de uma decisdo ja tomada pelo Supremo
Tribunal Federal e que trouxe maior seguranca aos cidadaos brasileiros servindo, inclusive, como

garantidor do Estado Democrético de Direito.
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