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1 INTRODUCAO

A discussdo acerca da protegdo da esfera privada é, desde sempre, marcada por
uma abordagem contraditoria. Ao passo que cresce a preocupagio politico-institucional
especialmente no que diz com a tutela de dados e informagdes pessoais — o que se reflete
em diversos documentos nacionais e internacionais —, a0 mesmo tempo, no entanto,
constitui trabalho cada vez mais drduo o respeito a esta presuncio geral. Isto se d4 por
initmeros motivos, como as constantes exigéncias de seguranca interna e externa,
interesses de mercado e reorganizacdo da administracdo ptiblica (RODOTA, 2008:13).
Tais fatos sociais, amparados em um cenario globalizado, corroboram com a gradual
diminuicdo de garantias e valores ditos essenciais a um Estado Democratico de Direito.

H4 um século, Sigmund Freud, ao analisar o papel do subconsciente humano,
identificou que a figura do Eu ndo mais detinha pleno controle sobre as situagdes. De
forma analoga, hoje, sustenta-se que a privacidade mental, a mais intima das esferas,
estaria sob ameaga, o que violaria fatalmente a dimensio de méaxima reclusfo individual.
Lawrence Farwell, neurologista e pesquisador da Universidade de Harvard, desenvolveu
um sistema de registro psicofisiologico do pensamento humano, o que lhe garantiu selegéo
pela revista Time como um dos 100 cientistas que integram uma elite de “Novos Einsteins
do séc. XXI” (FARWELL ,2001:135). Assim, se a expressdo “digitais cerebrais” antes
remetiam obras de ficgdo cientifica, hoje é assunto amplamente debatido e aplicado pela
comunidade académica.

Afinada a esta tendéncia esta a realidade que se afirma notadamente apos 11 de
setembro, vale dizer, a da transmutagfo do direito fundamental a privacidade em mero
obstaculo a seguranga ptiblica, sendo frequentemente posto & margem por atos legislativos
emergenciais. Destacam-se, neste plano, o Patriot Act, nos EUA, e as decisdes na Europa
sobre transferéncias internacionais de dados dos passageiros de linhas aéreas e
comunicagdes telefénicas'. Justamente neste contexto de mutagdes e transformacdes
conceituais, as costuras juridicas tentam amoldar seus instrumentos de tutela ao cenario
instavel que sociedade de informagdo invariavelmente propicia. Dentro deste desafio
estd também a configuragio precisa do dano existente na violacdo de dados pessoais,
quais suas distingdes em relagdo a privacidade e em que medida se faz efetivamente
necessaria no cendrio brasileiro.

Com o objetivo de responder a esses questionamentos, mas sem pretender esgotar
a matéria, far-se-4 uma analise dos principais sistemas juridicos que abordam a protegéo
de dados pessoais, tendo como base leis, diretivas e leading cases, tudo com o escopo
de melhor compreender um fendémeno que representa, nas palavras de Danilo Doneda,

uma pretensa “afirmacdo do direito como estrutura ao qual devem agir as forcas da

L Cf. Diretiva 2005/58/CE.
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sociedade [...] para que as escolhas relativas as questdes que agora enfrentamos sejam
realizadas mediante o respeito de valores fundamentais do ordenamento” (DONEDA,
2006:407).

2 POR QUE FALAR EM PROTECAO A DADOS PESSOAS? A SOCIEDADE
DE VIGILANCIA E SEUS NOVOS CONTORNOS

O surgimento de novas dimensdes na coleta e tratamento de informagdes foi capaz
de provocar, paulatinamente, um aquecimento no resgate a privacidade, o que trouxe
a tona a consciéncia de que novas questdes desta natureza necessitariam uma abordagem
que se distanciasse do quadro institucional que se aproxima desses conceitos. Reflexo
disto é um debate que se d4 em meio a uma virada qualitativa, para além de se identificar
com a classica defesa da esfera privada em face de invasdes externas. Entra em cena
agora a propria conformacio organizacionacional do poder, re-significada pela propria
infra-estrutura da informagio como componente fundamental (RODOTA, 2008:24).

A privacidade posta em termos como “um direito de ser deixado s6”, que teve
seu marco inicial com o ensaio apresentado pelos professores Samuel Warren e Louis
Brandeis, datado de 1890 e publicado na Revista de Direito da Universidade de Harvard,
nos remetendo ao antigo paradigma de zero-relationship, hoje decai frente ao surgimento
de um novo centro gravitacional que leva em conta as contingéncias sociais: a possibilidade
de cada individuo controlar o uso de informacdes que lhe dizem respeito (RODOTA,
2008:24).

N3o se esta a afirmar, entretanto, que no 4&mago da privacidade ndo haja espaco
para uma abordagem tal que possibilite um controle nestes termos. Nela, porém, o seu
exacerbado cunho individualista se fazia notar muito mais do que numa discussdo que
se dé em termos mais amplos e coletivos, e que leva em conta a possibilidade de grupos
econdmicos serem capazes de controlar o exercicio dos poderes baseados na
disponibiliza¢do de informagdes. Uma discussdo tal, posta nestes novos termos, talvez
concorra mais adequadamente na busca por equilibrios s6cio-politicos mais condizentes
aos objetivos e valores de um Estado Democratico de Direito (RODOTA, 2008:24).

A partir de uma féormula simples, em que se adiciona as novas formas de coleta
e tratamento de informagdes a crescente necessidade de dados por parte das institui¢oes
ptblicas para e privadas, ndo é dificil perceber a inevitabilidade do desenvolvimento
tecnolégico nas organizagdes sociais modernas, sob pena de praticar discurso semelhante

ao pregado pelos luddites?, enraivecidos com este processo que nio tardou eclodir. Faz-

2 Os Luddites formavam um movimento social de artesdos téxteis britanicos que, no inicio do século XIX,
se insurgiu contra os desenvolvimentos tecnoldgicos da Revolu¢do Industrial, muitas vezes destruindo teares

mecanizados e outras maquinas que alteraram inteiramente o modo de vida da época.
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se necessario um olhar realista sobre este novo sistema, que se caracteriza por uma
distribui¢do e uso do poder diferenciado da vigente até entdo. Para Rodota (2008:25),
esta é a tnica forma de alcangar o prometido equilibrio nas relagdes entre a tutela das

liberdades individuais e a eficiéncia administrativa e empresarial:

[-..] Identificando as raizes do poder fundado na disponibilidade das informagdes e seus reais
detentores, serd possivel ndo somente projetar formas de contra-poder e de controle, como
também aproveitar as possibilidades oferecidas pela tecnologia da computagdo para tentar
produzir formas diversas de gestdo do poder, capazes de oferecer as liberdades individuais
possibilidades de expansdo antes impensaveis.

Foi em sentido oposto, entretanto, que as estruturas juridicas definiram seus
contornos no tema da esfera privada, quando entrou em cena o fator “tecnologia”.
Tentando elaborar estratégias defensivas, acuando a populagio do tdo esperado grande
irm&o, descrito por George Orwell, na obra 1984. Contrariando estas expectativas, hoje
Buchner (2006:5) salienta que no ha mais um temor apenas do grofie Bruder (o Grande
Irm&o), mas também das kleinen Schwestern (pequenas irmas), que estariam configuradas
na supervigildncia que se instaurou nas relagdes privadas. Na Alemanha, por exemplo,
encontram-se substratos macicos a ideia de que, para além de uma efetiva tutela dos
dados pessoais do individuo contra intervencdes estatais, ha também que protegé-los,
mais do que nunca, no plano privado. A tendéncia a uma reunifio desta dupla face em
uma legislacdo especifica funda-se, no caso do direito aleméo, nas atuais condi¢des em
que se encontra o tratamento de dados pessoais.

Na sociedade pré-industrial, a documentacdo acerca das relagdes pessoais era
restrita a uma pequena parte da vida das pessoas, e isso ocorria dentro de uma elite
reinante. A rotina diaria das pessoas comuns nfo era documentada de forma escrita.
Isto por ser extremamente facil conseguir coletar, havendo necessidade, todos os tipos
de dados possiveis destes cidaddos, tendo em vista que a maioria das relacdes pessoais
se dava proximamente. Relagdes negociais eram seladas por aperto de mao e
testemunhadas por outros (SCHAAR, 2007:18). Pode-se dizer que houve uma substitui¢io
da forma pessoal de se relacionar: no lugar de relagdes perfeitamente definidas com
papeis claramente especificados, passa-se a relacdes confusas e em que se teve a perda
da confianga — ndo era mais claro quando se podia ou nfo confiar no outro sujeito.
O maltiplo levantamento de dados era, na verdade, uma consequéncia da gradual
diminui¢do — ou transformacgdo — do sentido de ligagdes pessoais, e se estabelece como
uma reagdo logica da perda de confianca entre as pessoas. Esse processo inicial, contudo,
apresenta alguns pontos positivos, tendo em vista que tal armazenamento, documentagio
e uso de informagdes pessoais constituiu condi¢do sine qua non para a formacdo de nossa
sociedade moderna (SCHAAR, 2007:34).

O modelo de produc¢do industrial fez necessario que se enrobustecesse o registro

dos fatos e acontecimentos diarios, como forma de auxilio & memoéria, como forma de
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fazer evidéncias e como ferramentas para o proprio planejamento da vida. A divisdo de
tarefas, bem como as maquinas e produtos tinham que ser planejados, controlados e
dirigidos. Sem documentacdo e contabilidade nada disso seria possivel. Ao contrario,
antes desta era, tinha-se uma producio e estruturago “de boca em boca”. Para o método
adotado na producio industrial, que se impds na Europa desde o fim do século XVIII,
ja ndo era mais suficiente este modo de armazenamento tradicional de informagdes.
Questdo de destaque, neste cenario, foi o surgimento dos cartdes perfurados (Lochkarten),
que figuram como primeiro rompimento no espago publico, utilizados no 11° censo dos
Estados Unidos de 1890/91. Tal tecnologia, posteriormente, foi aprimorada pela IBM,
que possibilitou o aprimoramento no ato de coletar e processar dados (SCHAAR,
2007:36).

O uso dos modernos computadores rapidamente se espalhou pelo mundo em
todos os espacos. Para as primeiras maquinas, “interatividade” ainda era uma palavra
distante. O tdo conhecido processamento de dados, gradativamente, debrugou-se sobre
as técnicas aplicadas a esta tecnologia. Também foram desenvolvidos e aprendidos
programas que trabalhavam eletronicamente, aposentando de vez os cartdes perfurados
ou mesmo o registro em papel.

Se houve época em que um computador era percebido pelo povo como uma
maquina colossal, cujo modo de operar seria dificilmente assimilado, logo se passou a
uma nova etapa do fenémeno tecnolédgico. A introducio dos “computadores pessoais”
no mercado, entre os anos 80 e 90, libertaram a informatica dos centros especializados,
das universidades e das grandes empresas. Atualmente, criancas e jovens, por meio dos
jogos virtuais, rapidamente se familiarizam com as maquinas, deixando claras algumas
demarcagdes entre esta e as geragdes passadas. De repente, computadores nas
escrivaninhas e nos quartos das criangas se tornaram quesito “obrigatério” em todas as
familias (SCHAAR, 2007:36).

Destaca-se que foi com o advento do computador pessoal que se possibilitou o
armazenamento e avaliacdo de dados relativos a vida pessoal dos individuos sem a
necessidade de existéncia de um complexo programa apropriado para tal propdsito.
Alguns setores sociais perceberam nisso quéo util poderia ser coletar e armazenar, para
posterior uso ou divulgacdo, dados pessoais de terceiros.

Assim, se até determinado momento historico a protegdo juridica do direito a
privacidade se mostrava suficiente, hoje, com o desenvolvimento da informaética,
armazenam-se um ntmero ilimitado de dados de todas as naturezas, os quais circulam
entre Estados, particulares e empresas privadas, muitas vezes sem qualquer tipo de
controle (RAMIRO, 2006).

Relativamente ao momento em que se apresentou a necessidade de protegéo aos
dados pessoais, pode-se perceber que a mesma é anterior ao advento dos meios

eletronicos. Nesse sentido, Veiga (2007:59-110) aduz que até mesmo o direito a
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intimidade ja poderia ser referido como uma nogdo pré-informéatica, uma vez que néo
mais responderia a certas reivindicagdes juridicas, como a necessidade de se reconhecer
ao individuo o direito de controlar as informacdes a ele atinentes, ou, ainda, a de limitar
o periodo de tempo de conservacdo de dados em arquivos publicos e privados.

Situacdes como estas comecam a evidenciar a necessidade de criacdo de novas
fronteiras, agora adequadas a realidade digital (DONEDA, 2006: 13). E € nesse contexto
que se percebe inevitavel a anélise do tema da protecio dos dados pessoais. Em uma visdo
prospectiva, deve haver uma preocupacéo estatal no sentido de fazer germinar a percepcdo
de que, enquanto individuos e enquanto sociedade, diante das dimensdes digitais agora
existentes, viver em um grupo social democraticamente organizado tomou outro sentido,
e isto inclui, em primeira linha, ter a nitida no¢&o do que efetivamente significa hoje divulgar
informagdes. Na mesma medida, é importante que haja uma prote¢do adequada em face
de seus registros, distor¢des e manipulagdes. Esta é uma tarefa crucial na sociedade de
informacdo, mas por demais negligenciada pelos Estados.

A politica, lamentavelmente, vem fracassando neste campo: enquanto as
autoridades estatais — da policia ao setor financeiro — querem coletar e armazenar mais
e mais informagdes sobre nossas vidas, os dados dos cidaddos permanecem desprotegidos

de espionagem, mau-uso, manipulacio e frequentes equivocos (SCHAAR, 2007:38).

3 A PRIVACY AMERICANA: BREVES APONTAMENTOS

Até o final do século XIX, aquele que tivesse sua privacidade violada nio teria
muito sucesso perante os tribunais norteamericanos e ingleses. Até esta etapa historica,
as cortes ocupavam-se em reparar situacdes de violéncia ou de ataques a propriedade
privada e, em realidade, havia certo receio de que a protegdo a interesses intangiveis,
como a tutela da esfera intima, pudesse levar a uma inundagéo de litigios (MULLER,
1971:169-209).

Em contrapartida, num pais ainda predominantemente rural, os danos provocados
por boatos e intromissdes na vida alheia eram relativamente pequenos; ndo havia ainda
os meios de circula¢do de massa — jornais, radio, televisdo e computadores -e o controle
social era mais ou menos severo em relagio a extensdo da invasio da privacidade das
pessoas (por mecanismos morais, ndo juridicos). Alias, a eclosdo do right to privacy nos
Estados Unidos deu-se justamente na substituicdo de um perfil rural por outro urbano
(DONEDA, 2006: 265).

Como divisor de 4guas neste cenério, a tecnologia gradativamente introjeta-se na
sociedade. As informagdes passavam a circular com mais abrangéncia, sem a possibilidade
de comprovagio de sua veracidade por conhecimento direto da situacdo noticiada.
O inflame social das repercussdes trazidas por esta nova formatag¢do redundaram, como

adiantado, em um texto que por primeiro reclamou protegdo juridica a esfera privada.
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De fato, pode-se localizar a origem da protecdo a privacidade na Common Law
nio num case em especifico, mas num artigo publicado por dois jovens advogados,
Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis (1890)), na Harvard Law Review, intitulado The
right of privacy. O texto, que inicia com a afirmacdo de que do direito a vida logo se
passou ao direito de aproveitar a vida (right to enjoy life), ou the right to be let alone
(o direito de ser deixado em paz), salienta que o direito a propriedade teve seu alcance
ampliado para a nocdo de propriedade intangivel (autoria de obras de arte, segredos
comerciais, por exemplo).

Os autores do texto mencionado, no entanto, logo externam a preocupagio — ainda
atual a realidade do século XXI - de que o maldizer ndo era mais o recurso do ocioso e
dos perversos, mas tinha-se tornado um negécio, perseguido com industria e auddcia.
O propésito do artigo, pois, foi o de verificar se o direito vigente na Common Law previa
um principio que pudesse ser invocado para proteger o direito a privacidade e, em caso
afirmativo, qual o alcance dessa protecao.

Alguns pontos merecem destaque no tocante ao modelo americano. O artigo
de Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis, além de, contrariando de outros debates
juridicos e o proprio espirito da Common Law, representar uma criacdo doutrinaria
da privacy — muito embora ja houvesse casos anteriores em que o tema fora enfrentado
pela Suprema Corte, ainda que em outras bases como no comentado case Boyd v.
United States®, a relevancia de sua licdo estd na desvinculagio da figura a uma base
proprietaria (DONEDA, 2006:275).

Saliente-se que a propria ideia de privacy americana repele a tradugio do termo
como exatamente um direito a privacidade, preferindo a doutrina aproxima-la de um
verdadeiro direito geral da personalidade. Sob essa abrangéncia, relinem-se a tutela da
tranquilidade no proprio lar, o controle sobre informagdes pessoais, o controle sobre o
proprio corpo, a liberdade de pensamento, as questdes envolvendo vigilancia, reputacgio,
averiguagdes e interrogatorios abusivos, planejamento familiar, educacdo dos filhos,
aborto, eutanasia, orientacdo sexual, num rol aberto e cujos limites nio se pode

estabelecer a priori.

3.1 A DEFINICAO DE PRIVACY (JOHN L. MILLS)

Qual seria a definicdo mais adequada do termo “privacidade”? Véarias sdo as

conceituacdes apontadas pela doutrina. Para Rodota (2008:15), por exemplo, seria “o

3 Um dos cases mais antigos e que se estrutura sobre essa emenda é o de Boyd v. United States, de 1886,

referente a exposi¢io de documentos fiscais, a qual foi considerada inconstitucional com base na quarta emenda;
o que ndo impediu outras decisdes em sentido contrario, de forma que tem-se, em 1928, no caso Olmstead v. United
States, a recusa de estender a protecdo da mesma emenda a uma interceptacgdo telefonica, j que no se tratava de

uma “invasdo fisica” na residéncia alheia (os fios que permitiram a escuta se situavam no lado externo da casa).
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direito de manter o controle sobre suas proprias informagdes e de determinar a maneira
de construir sua prépria esfera particular”. A partir dela, percebe-se a vertiginosa
tendéncia em priorizar o aspecto informacional da esfera privada, por vezes deixando a
margem outros aspectos “ndo digitais” também merecedores de tutela juridica, pois ndo
desapareceram de um mundo em que individuos ainda se relacionam de forma pessoal
e nem sempre mediados por fronteiras virtuais.

De qualquer forma, a maioria dos estudos converge ao ponto central de que
constitui conceito variavel no tempo, espaco e cultura. Tendo em vista isso, a definigéo
de John L. Mills (2008), calcada fundamentalmente na experiéncia norte-americana da
privacy, parece adequada, porque analisa a privacidade sobre quatro prismas, sem

necessariamente implicar em uma pretensdo de completude, a saber:

a) The Autonomy Sphere: The Personal Freedom to Make Decisions

Essa esfera é fundamental para a liberdade e identidade individual. O governo,
tradicionalmente, regula, ou tenta regular essa esfera, onde as decistes do tipo: quais
roupas usar, que religifio seguir, que organizagdes integrar etc.

Para se fazer parte da sociedade, se abre mao de muitos direitos, e se adquirem
muitos outros “impostos” pelo Estado, que variam de acordo com a visdo de moralidade
de cada povo. As cortes dos Estados Unidos tém jurisprudéncia que trata do direito das
pessoas de tomar decisdes, liberdade de expressdo, de religido, de associagio, todos
esses sdo protegidos por leis. A liberdade de tomar decisdes é garantida, e existem
intimeras formas legais de defendé-la. £ protegida pelo direito a privacidade explicito
em algumas constitui¢des estatais e implicitamente previsto na Constitui¢do dos EUA,

articulado como uma zona de privacidade ou liberdade de associac3o.

b) The Personal-Information Sphere: Protecting Personal Data

Trata-se do controle da informagdo pessoal, que é a esfera menos desenvolvida
e protegida no direito americano. A partir dele, as pessoas procuram proteger suas
informacdes ou ndo as tornando publicas, ou tentando reparar os danos causados pela
sua publicagio indevida. Neste contexto, A Suprema corte dos Estados Unidos concluiu
que privacidade constitucional inclui ndo somente “interesse na independéncia para se
tomar certos tipos de decisdes importantes” como também “interesse individual em evitar
a abertura de interesses pessoais.” Ainda assim, informac¢des pessoais sd0 minimamente
protegidas neste sistema.

As informagdes pessoais podem ser protegidas também pelos principios do direito
civil tais como: “false light, defamation, public disclosure of facts e intrusion upon seclusion”,
todos baseados em uma “expectativa razoavel” de privacidade contra cada intrusio.

Existem varias formas de informacgio pessoal, algumas muito intimas, que s6 serdo

conhecidas se a pessoa quiser compartilha-las, e outras, também intimas, mas que sdo
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compartilhadas com médicos, padres e advogados. Algumas sdo necessarias para licencas,
viagens e alguns tipos de compras, mas mesmo sendo dadas de forma voluntaria, nfo
se permite que sejam tornadas ptblicas de qualquer forma e sem qualquer controle.

Informagdes também sdo capturadas por interceptagdo de e-mail, grampos de
telefone, mas para isso sdo necessérias autorizagdes especiais. £ inegavel que, com o
avango da tecnologia, esta mais facil de conseguir informacdes. O Estado e as empresas
privadas usam de métodos para conseguir informagdes pessoais, e, assim, obterem
ganhos financeiros.

O nivel de controle das pessoas sobre suas informagdes acabara gerando conflitos
de seguranca e de interesse comercial. A prote¢io dessa esfera se da por constitui¢des

estatais ou tort law, como defamation, false light, public disclosure of private facts .

c) The Personal-Property Sphere: Protecting Private Property

A Personal-Property Sphere é a esfera mais antiga tutelada no direito
estadunidense, e a mais bem protegida. Ela pode ser regulada pelo direito civil, e
também pelo direito constitucional. Os tipos de direito protegidos aqui sdo o direito
de usar uma propriedade, de vendé-la, de expulsar um invasor; os tipos de posse
também se enquadram aqui, e determinam a extensdo do controle que se tem sobre
a propriedade, aluguel, casa propria etc.

Teorias do direito de propriedade também sdo utilizadas para proteger alguns
tipos de informagdes. Por exemplo, a propriedade sobre direitos autorais, patentes e

marcas. E tutelada, por exemplo, pela Tort of appropriation of name or likeness.

d) The Control-of-Physical-Space Sphere: Protecting the Person

O espago fisico pessoal é regido pelos principios de direito civil e criminal. Parte
desse direito vem da antiguidade legal, e até mesmo em povos onde nio existe propriedade
privada, o espago fisico pessoal é respeitado. Ele esta diretamente ligado ao espaco fisico
que escolhemos ocupar, e é protegido pela Tort Law, pelas torts de trespasse e intrusion

up secluston.

4 O REDIMENSIONAMENTO DA PRIVACIDADE SOB O ENFOQUE
INFORMACIONAL E O DIREITO A AUTODETERMINACAO
INFORMATIVA

A temética da privacidade passou a se estruturar, fundamentalmente, em torno
da informacdo, e especificamente dos dados pessoais. Se a caracterizacdo da nossa
organizacgdo social como uma comunidade cada vez mais calcada sobre o acimulo e
circulacdo de informagdes comportou o nascimento de um novo instrumento de base — ao

qual se coliga o estabelecimento de novas situagdes relagdes de poder — qual seja, a
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questdo da legitimagdo do poder fundado em informac&o, tanto no 4mbito estatal como
aquele vinculado a industria.

O caminho a ser percorrido, ainda incerto, parece acarretar na impossibilidade
de renuncia a infra-estrutura informativa, que se torna cada vez mais sofisticada, ampla
e trazendo promessas de garantia efetiva (RODOTA, 2008). Prova disso sdo as construcdes
legislativas e jurisprudenciais dos iltimos quarenta anos. Neste sentido, podem ser citados
como exemplos o recente ramo estadunidense de privacy, denominado Informational
privacy, que envolve interesses de protegcdo de questdes extremamente intimas, como
aquelas mais relacionadas ao desenvolvimento da personalidade, nome, formas de
identificacdo, etc; p surgimento do direito a autodeterminacio informativa, no sistema
alemfo e que adiante serd explorado; e as recentes diretivas do Conselho Europeu
abordando o tema.

Pode-se arguir que uma divisdo desse porte, entre privacidade, protegido de
dados e outros direitos de personalidade seja irrelevante, e que talvez ndo houvesse
necessidade de criar novas categorias para a protegdo da esfera privada do individuo,
mas simplesmente utilizar os instrumentos juridicos j4 existentes para promover suas
condi¢des basicas. No entanto, uma tendéncia € clara: os problemas atinentes a esfera
privada do individuo ndo podem mais ser reduzidos as fronteiras tradicionais da
privacidade, calcadas fundamentalmente no péndulo “recolhimento” e “exposic¢io”,
o que acaba por induzir a predilecdo por instrumentos exclusivamente individuais de
protecdo, refutando-se, portanto, um dever estatal nesse campo. Exaltar o poder do
individuo no combate a coleta de dados tem o objetivo claro de eximir o Poder Publico

de uma atuagdo mais ativa.

4.1 O SURGIMENTO DO DIREITO A PROTEGAO DOS DADOS PESSOAIS

O artigo pioneiro dos norte-americanos Samuel Warren e Louis D. Brandeis, The
Right to Privacy, trouxe a ideia de um direito basico a prote¢do da pessoa e de um direito
de estar sozinho. Partindo deste ponto inicial é que se desenvolveu o pensamento de
que o individuo teria o direito de decidir sobre a publicizagio de informagdes relevantes
sobre sua pessoa. Teria aqui suas raizes* o que o Tribunal Constitucional Federal alemao

anos apos, em 1983, logrou definir como o direito a autodeterminagdo informativa.

* No entanto, em que pese seja do ordenamento juridico americano o mérito de iniciar tais debates, em

termos de privacy como um direito geral de personalidade, ha de se ressaltar a problematica opgdo do senado
estadunidense em ndo adotar um sistema de prote¢do de dados independente, o que refletiu principalmente nas
questdes de Ambito privado. Tal déficit de tutela foi levado em consideracdo pela Unido Europeia, que tratou do
assunto em diferentes convengdes e diretivas, estabelecendo o dever te prote¢ao dos dados pessoais em institui¢des
publicas e também em organizagdes privadas (SCHAAR. Das Ende der Privatsphire: der Weg in die
Uberwachungsgesellschaft. 2007, p. 19-21).
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No entanto, antes mesmo da referéncia expressa a sua figura no sistema juridico
alemo, o Tribunal Constitucional j4 abordava o assunto de diferentes formas, de modo
que ndo houve propriamente a cria¢do do direito em um tnico precedente; o que se fez,
isto sim, foi reconhecer status de direito fundamental a uma construgdo que ji contava
com certa elaboracdo juridica (BUCHNER, 2006:41). E o que se depreende da analise
de precedentes anteriores a Sentenca da lei do Censo (Volkszihlungsurteil) — a seguir
analisada — na medida em que referiam um direito a autodeterminac¢do do individuo
sobre deus dados pessoais.

Na Mikrozensus-Entscheidung (BUCHNER, 2006:41), por exemplo, foi garantido
o direito de autodeterminagdo dos individuos no sentido de poder controlar e fiscalizar
o levantamento de seus dados pessoais e relativos a sua vida privada. Ressaltou-se a
ideia de que toda pessoa precisaria permanecer, para o efetivo desenvolvimento livre e
responsavel de sua personalidade, em uma espécie de “espago interno”, no qual ela
domina e controla a si propria e do qual ela possa se retirar sem sofrer influéncias
externas. Tal espago deveria permitir que se ficasse em paz e que se aproveitasse um
direito de estar s6.

Em decisdes posteriores também se utilizou o elemento especifico da
autodeterminagdo no tocante ao direito geral de personalidade. Cada vez mais o Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha lancou mao de diferentes formatacdes desta figura
juridica. Na grande maioria dos casos, era suscitada no sentido de que o individuo
poderia escolher como ser representado ou visto por terceiros ou pelo pablico como um
todo. Uma autodeterminagdo nesse sentido abrangeria o direito a propria imagem e
aquilo que ¢ dito, bem como a possibilidade de dispor sobre a representacdo de si mesmo
(BUCHNER, 2006:42).

Em 1977, a Alemanha ji apresentava uma lei federal sobre a matéria — vale
dizer, a primeira do mundo a tratar da prote¢do de dados pessoais, originaria da Land
de Hesse —, mas que se mostrou incapaz de fornecer garantias suficientes aos cidadaos
e de enfrentar a Lei do Censo.

Valendo-se desta lei, o Estado pretendia finalizar um censo geral em 1983, que
tinha como objetivo principal, a partir de 160 perguntas, confrontar os dados fornecidos
com os do registro civil. Além disso, as perguntas eram de cunho pessoal, que iam desde
as aspiragdes profissionais do individuo até suas praticas religiosas e politicas. Ademais,
outros pontos suscitaram controvérsia, como a possibilidade de transmissido dos dados

colhidos a autoridades federais e a outros Lander, e até mesmo a previsio de multa

> Assim dispds a Corte em seu precedente:“|...] Ein solches Eindringen in den Personlichkeitsbereich durch
eine umfassende Einsichtnahme in die personlichen Verhiiltnisse seiner Burger ist dem Staat auch deshalb versagt, weil
dem Einzelnen um der freien und selbstverantwortlichen Enifaltung seiner Personlichkeit willen ein “Innenraum”
verbleiben muf, in dem er “sich selbst besitzt” und “in den er sich zuruckziehen kann, zu dem die Umwelt keinen Zutritt

hat, in dem man in Ruhe gelassen wird und ein Recht auf Einsamkeit geniefit” |...].”
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aqueles que ndo respondessem ao Censo e inser¢do de mecanismos que favorecessem
a denuancia destas pessoas (DONEDA, 2006:192).

Nesse cenario, proliferou o sentimento de inseguranca, temendo-se a criagdo de
um Estado superinformado, e se iniciou um processo que terminou com a sentenca da
Corte Constitucional, suspendendo provisoriamente o censo e, posteriormente, julgando-o
inconstitucional, sob o argumento principal de que, caso os dados recolhidos fossem e
utilizados ao mesmo tempo para fins administrativos e estatisticos, estaria caracterizada
a diversidade de finalidades, que impediria o cidad&o de conhecer o efetivo uso de suas
informacdes. Salientou ainda que o rigor estatistico ndo poderia coexistir com a
necessidade dos 6rgios administrativos de identificar os titulares de dados.

Este acontecimento é considerado o marco oficial em que surge da autodeterminagio
informativa, que seria, segundo a sentenca, os direitos dos individuos decidirem por si
proprios quando e dentro de quais limites seus dados pessoais poderdo ser utilizados.
A partir desta ideia, o sujeito passa a poder decidir quando e sob que circunstincias
poderdo dar conhecimento de seus dados pessoais. Cabe ressaltar que o americano
Westin, jA em 1967, falava nesta figura juridica. No entanto, ainda que nédo desenvolvida
originariamente pela propria Corte Constitucional, a Sentenga da Lei do Censo é apontada
pela maioria maciga da doutrina como uma referéncia na protegio de dados pessoais
(1967:7).

Especificamente no direito alem&o, esta decisdo é considerada a Magna Carta do
seu desenvolvimento, na medida em que sua declaracio trouxe suporte para a discussio
constitucional sobre a intervengio e controle Estatal neste 4&mbito. A partir de entdo,
passou-se a exigir que cada limitacdo ou restrigdo ao direito & autodeterminagéo
informativa tivesse base juridica constitucional.

Buchner (2006:46) ressalta a necessidade de clareza na atua¢do do Poder Publico
ao restringir o direito, bem como congruéncia entre o motivo legal e a efetiva coleta.
Assim, a protecdo dos dados pessoais é a regra, e a intervencdo estatal se d4 em casos
excepcionais. O ente pablico deve sempre, no tratamento destas informagdes, atuar em
consonincia com as previsdes e autorizagdes legais, respeitando também o principio da

proporcionalidade.

5 O SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO E O PROJETO DE LEI DE
PROTECAO DE DADOS PESSOAIS

Da leitura do sistema juridico brasileiro, contrariamente a opg¢do legislativa
européia, extrai-se uma estrutura normativa complexa e nio unitaria, que apresenta
diversos institutos esparsos e é a partir da analise de uma clausula geral da personalidade

que se estabelecem os contornos do seu alcance e proposito.
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Promulgada em 1988, a Constituicdo Federal apresentou técnica mais apurada
e inovou ao reconhecer diversos direitos e garantias especificas. Em seu corpo normativo,
abordou tanto a protecdo dos direitos referentes ao cidaddo como aqueles concernentes
ao proprio Estado. Assim, o seu art. 1.°, III, ao reconhecer o principio da dignidade
humana, protegeu de imediato todos os direitos da personalidade, além de positivar
garantias como a do direito a liberdade de expressdo (art. 5°, inc. IX) e do direito a
informac@o (art. 5°, inc. XV), a inviolabilidade da vida privada e da intimidade (art. 5°,
inc. X), a garantia do Habeas Data (art. 5°, inc. LXXII), a proibi¢do da invasdo de
domicilio (art. 5°, inc. XI) e violagdo de correspondéncia (art. 5°, inc. XII) (DONEDA,
2006:323).

No que toca a identifica¢io dos direitos da personalidade na Carta Politica vigente,
fundamental salientar o apontamento feito por Tepedino (2004:47), no sentido de que
nfo seria necessario que os direitos da personalidade fossem representados em um tnico
direito subjetivo, ou ainda que fossem classificados multiplos direitos da personalidade.
A técnica mais apropriada seria a de, isto sim, proteger amplamente a pessoa humana
em todos os seus aspectos. Destarte, pode-se afirmar que a dignidade seria o fundamento
da Reptblica, configurando verdadeira clausula geral de tutela e promocio da pessoa
humana. Esta dignidade, por sua vez, apresenta profunda relagdo com os direitos
fundamentais, pois, como apontado por Pasqualini, ambos atuam no centro do discurso
juridico constitucional, configurando espécie de codigo genético, “em cuja unifixidade
minima convivem, de forma indissociivel, os momentos sistematico e heuristico de
qualquer ordem juridica verdadeiramente democratica” (1999: 80-81).

Nesta seara, ressalta-se, ainda, o atual entendimento de que os direitos
fundamentais — que visam, juridicamente, a limitar o poder estatal, proibindo a
interferéncia no plano individual dos cidaddos e, a0 mesmo tempo, exigindo uma prestacio
estatal efetiva para a protecdo desses direitos (HEIZENREDER, 2007:157) — sdo auto-
aplicaveis no territorio brasileiro (SARLET, 2010:244-245) e, portanto, o simples fato
de inexisténcia de legislagdo especifica que trate do direito a prote¢do de dados pessoais
ndo pode constituir 6bice para que se perfectibilize a sua defesa. Por este motivo, caberia
ao Poder Judiciario, diante do caso concreto, tutelar a pretensdo daqueles que pretendam
ver seus dados pessoais protegidos, quer seja na relagdo de particulares, quer seja na
seara do direito piblico.

A figura do habeas data, um dos importantes remédios constitucionais previstos
na Constituicdo Federal de 1988, representa talvez o mais relevante meio de proteger
a esfera intima dos individuos e, por este motivo, foi expressamente previsto entre as
garantias fundamentais dispostas no art. 5.° de nossa Carta Politica. Dentre as suas
finalidades, destacam-se as de proteger a intimidade das pessoas contra usos abusivos
de registros de dados pessoais coletados por meios ilicitos e evitar a introdu¢do dos ja

referidos dados sensiveis nestes arquivos. Visa também a desfazer a conservagio de
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dados falsos ou com fins diversos dos previstos em lei. Meio célere de proteger os
cidaddos, esta entre as garantias protegidas pelo art. 60, §4.°, IV, da CF/1988, tornando-a
clausula pétrea, intocavel por qualquer tipo de revisdo constitucional que se pretenda
executar. O habeas data é regido por rito proprio, determinado pela Lei n.© 9.507/1997
que, dentre outras determinacdes, dispde que deve haver uma fase administrativa prévia
perante o 6rgdo ou banco de dados pertinente (SILVA, 2001:451).

Voltados para tal realidade, os Estados modernos, promovem mais e mais a
garantia de respeito a dignidade da pessoa humana bem como a transparéncia nos atos
da Administracdo Publica e isto porque, dentro desta perspectiva, hoje é impensavel
deixar de reconhecer o direito do cidaddo de dispor dos seus dados pessoais da mesma
forma que tem direito de dispor livremente do seu corpo. H4 a consciéncia de que o
armazenamento de dados em computadores e outros tipos de bancos de dados pode
significar uma agressio a intimidade da vida privada e, também, ofender outros bens
juridicos fundamentais.

Na Franga, por exemplo, a legislagdo contém normas muito claras sobre o direito
de acesso a ficharios, muito mais avangadas que nossa Constitui¢io Federal, pois prevé
sangdes penais rigorosas. A lei de protecdo de dados pessoais estabelece, que a
informéatica deve estar a servigo de cada cidaddo nfo atentando contra a dignidade da
pessoa humana, nem contra os direitos do homem ou as liberdades individuais
ou publicas.

A Alemanha, em sua Lei de Protecdo Contra o Emprego Abusivo de Dados de
Identificacéio Pessoal no Ambito do Tratamento de Dados, criada em 1970 para o estado
de Hesse tem, entre as principais medidas, a preocupacdo de assegurar a protegdo de
dados, proibindo a consulta, modificacdo ou destrui¢cdo das informagdes pelas pessoas
que ndo tém legitimidade para tanto. Na segunda parte, prevé a atuacdo de um comissario,
eleito pelo parlamento e com amplos poderes, incumbido da vigildncia dos dados.

Conforme ja exposto anteriormente, mas a titulo de comparativo, tem-se que nos
Estados Unidos, o “Freedom of Informatin Act”, de 1974, e sua reforma de 1986,
asseguram o acesso a informacdes e a retificagdo, ou complementagdo delas, com agéo
civil contra a respectiva agéncia. Existe também a lei de privacidade, “Privacy Act” de
31/12/1986.

O Brasil foi o primeiro pais, a conceber garantia propria para a protegio de dados,
criando o habeas data em sua Constituicdo de 1988. Apéds, outros paises introduziram
em suas legislagdes tais previsdes de formas variadas.

No artigo 43 da Constituigdo Argentina consta que:

Toda persona podra interponer esta accién para tomar conocimiento de los datos a ella referidos
y de su finalidad, que consten en registros o bancos de datos puablicos, o los privados destinados
a proveer informes, y en caso de falsedad o discriminacion, para exigir la supresion, rectificacion,
confidencialidad o actualizacién de aquellos. No podré afectarse el secreto de las fuentes de

informacién periodistica.
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No primeiro artigo da Constitui¢do portuguesa esta definido que “Portugal é uma
Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e
empenhada na constru¢io de uma sociedade livre, justa e solidaria”.

O artigo 35 dispde sobre a utilizagdo da informatica estipulando que:

1. Todos os cidaddos tém o direito de acesso aos dados informatizados que lhes digam respeito,
podendo exigir a sua rectifica¢do e actualizaco, e o direito de conhecer a finalidade a que se
destinam, nos termos da lei.

2. A lei define o conceito de dados pessoais, bem como as condi¢des aplicaveis ao seu tratamento
automatizado, conexo, transmissdo e utiliza¢do, e garante a sua protecgdo, designadamente
através de entidade administrativa independente.

3. A informdtica ndo pode ser utilizada para tratamento de dados referentes a convicgdes
filoséficas ou politicas, filiagdo partidaria ou sindical, fé religiosa, vida privada e origem
étnica, salvo mediante consentimento expresso do titular, autorizagdo prevista por lei com
garantias de ndo discrimina¢do ou para processamento de dados estatisticos nfo
individualmente identificaveis.

4. E proibido o acesso a dados pessoais de terceiros, salvo em casos excepcionais previstos
na lei.

5. K proibida a atribui¢do de um niimero nacional tinico aos cidadaos.

6. A todos é garantido livre acesso as redes informéaticas de uso publico, definindo a lei o
regime aplicavel aos fluxos de dados transfronteiras e as formas adequadas de protecgdo de
dados pessoais e de outros cuja salvaguarda se justifique por razdes de interesse nacional.

7. Os dados pessoais constantes de ficheiros manuais gozam de protec¢do idéntica a prevista

nos numeros anteriores, nos termos da lei..

Nota-se uma preocupagio em resguardar dados que possam colocar em risco a
soberania nacional. Esse dispositivo constitucional é complementado pelo artigo 18, que

déa aplicabilidade e eficacia aos preceitos constitucionais:

1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente
aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas.

2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos
na Constitui¢do, devendo as restri¢des limitar-se ao necessdrio para salvaguardar outros direitos
ou interesses constitucionalmente protegidos.

3. As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caricter geral e abstracto
e ndo podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extensio e o alcance do contetdo essencial

dos preceitos constitucionais.”

A Constitui¢do espanhola, por sua vez, possui dispositivos avang¢ados, ndo deixando
faltar preceitos que relativos a protegdo do individuo frente a utilizagdo da informatica,

tampouco, de sua intimidade. Constantes no artigo 18:

Articulo 18.

1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.
2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en él sin consentimiento
del titular o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito.

3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegraficas y

telefonicas, salvo resolucién judicial.
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4. La ley limitara el uso de la informética para garantizar el honor y la intimidad personal y

familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.”

O artigo 105, em igualdade de importincia, é voltado para a preservagdo das

liberdades puablicas, referindo-se a questdo de arquivos e registros:

Articulo 105.

La ley regulara:

a) La audiencia de los ciudadanos, directamente o a través de las organizaciones y asociaciones
reconocidas por la ley, en el procedimiento de elaboraciéon de las disposiciones administrativas
que les afecten.

b) El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo en lo que
afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de
las personas.

¢) El procedimiento a través del cual deben producirse los actos administrativos, garantizando,

cuando proceda, la audiencia del interesado.”

No Brasil, no plano infraconstitucional, integram este rol algumas disposic¢des de
natureza comercial e tributaria, como o sigilo dos agentes do fisco (art. 198 do CTN),
além das Leis n.° 9.296/1996 e n.® 10.217/2001, que tratam da interceptacio telefonica
e da gravacdo ambiental. H4, ainda, o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n.°
8.078/1990), que trata dos bancos de dados nas relagdes de consumo, bem como a L.C
105/2001, que permite as autoridades administrativas a quebra do sigilo bancéario, em
certas situacdes, sem autorizagdo judicial (LIMBERGER, 2008:215-242).

Resta, no entanto, uma indagacio pendente, neste contexto: estariam os dados
pessoais igualmente tutelados a partir do complexo normativo apresentado pelo legislador
brasileiro? Mais do que isso, seria necessaria uma protegio especifica dos dados pessoais
em nosso cendrio legislativo, como fez a Unido Européia? A mera derivagio do direito
a protecdo de dados pessoais do direito a privacidade, e ndo como direito fundamental
autonomamente reconhecido, nfo arriscaria simplificar os fundamentos de tutela deste
novo direito, o que implicaria na diminui¢do do seu alcance de prote¢do?

Para Doneda (2006:358-359), a resposta se aproxima da constata¢do de que a
protegcdo de dados pessoais seria uma garantia de carater instrumental, derivada da
tutela da privacidade, mas que “ndo poderia estar limitada por esta, a0 mesmo tempo
em que faz referéncia a todo leque de garantias fundamentais que se encontram no
ordenamento brasileiro”. Especificamente quanto a suficiéncia de instrumentos como o
Habeas Data e o arcabouco legislativo que dispomos como um todo, assim se manifesta
o autor:

O carater remedial do sistema de protecio de dados pessoais brasileiro é patente,
e parece mais condizente com as concepc¢des liberais que consideram a protecdo de
dados pessoais e a propria privacidade liberdades negativas. A normativa infraconstitucional

ndo nos resulta compativel com a algada que uma leitura constitucional dos interesses
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ligados a protegdo de dados pessoais proporciona, porém necessidade de instrumentos
adequados para a atua¢do — se nfo por outro motivo, para propiciar a efetiva atuagio
da Constitui¢do no que tange a tutela da personalidade

Neste cenario, destaca-se outra questdo que merece revisdo por parte da doutrina
e operadores do direito civil é o instituto do consentimento, no que diz com sua adaptagéo
e reconstrucdo frente a um direito civil condizente com a realidade de uma sociedade
em rede e de informagdo. Passa, portanto, a figurar como instrumento por exceléncia
da manifestacdo da escolha individual, ao mesmo tempo afirmando-se e fazendo referéncia
direta aos valores fundamentais em questdo. Se por um lado ele revela o aspecto da
autodeterminacgdo, ja exposto ao longo deste trabalho, também passa a figurar como
instrumento de legitimacdo (DONEDA, 2006:378).

A partir desta nova visdo, adequando-se como verdadeiro instrumento de
legitimacdo que, a partir dele, possibilite ou nfo a utilizagdo dos dados pessoais por
terceiros, sempre evitando esquemas proprietarios de sistematiza¢do da matéria, é que
se percebe uma dupla-face do instituto. Se por um lado estd presente o carater de
autodeterminacgdo, funcionando como condic¢io de acesso a esfera privada, também ha
o aspecto da legitimagdo propriamente dita quando da inser¢do de dados em algum tipo
de mercado, seja ele qual for (DONEDA, 2006:379). Desvela-se, por estes argumentos,
o problema do consentimento e seus matizes — autodeterminacgio e legitimagdo — no
aAmbito da protecdo de dados pessoais, buscando sempre um equilibrio entre ambos.

A par desta realidade é que estd em consulta pablica proposta pelo Ministério da
Justica, um projeto de lei de protegido de dados pessoais.

O projeto de lei em questdo ja se anuncia como que: “dispde sobre a protecdo
de dados pessoais, privacidade e da outras providéncias”.

Sobressai de imediato, a distin¢gdo que o sistema juridico brasileiro passa a fazer
entre o direito fundamental a privacidade do direito a prote¢do de dados pessoais. No
entanto, ndo menciona em seu texto o direito a intimidade o que a nosso ver consiste
em uma falha j4 que no 4mbito de protecdo desta encontram-se os chamados dados
sensiveis elencados no artigo 4°, inciso IV, como por exemplo os dados médicos, os
dados religiosos, de orientacdo sexual dentre outros que, a rigor ndo estdo abarcados
pelo direito a privacidade.

Outro aspecto relevante do projeto de lei estd na necessidade de consentimento
na utilizagdo de dados pessoais de modo a evitar um temido all-exonerating instrument,
referido por (BURKERT, 2000:61-62), no sentido de neutralizar os direitos fundamentais.
Para tanto, percebe-se essencial a refutacdo de suas vestes tradicionalmente ligadas a
mecanismos negociais, tendo em vista que, em matéria de protecdo de dados, estdo
profundamente arraigados elementos da personalidade (DONEDA, 2006:367). Ressalta-se

que, a exemplo da Lei espanhola de protecido de dados, ndo se considera incompativel
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a finalidade histérica, estatistica ou cientifica, como dispde o mesmo artigo da lei (PINAR,
2005:29).

Outro problema que podera surgir do texto legal se for aprovado como se propde
é o previsto no art. 3°, paragrafo primeiro, inciso Il que exclui do seu 4mbito do Ambito
de aplicagdo os bancos de dados para fins jornalisticos. Tal previsdo esta atrelada ao
direito fundamental a liberdade de expressio e, por conseguinte, liberdade de imprensa.
Mas sobressai dai outro de muitos questionamentos acerca da prote¢do de dados pessoais.
Em que medida a imprensa pode manter nossos dados? Qual o limite de sua manutengao?
Qual o nivel de protecdo nesta matéria que se assegura ao cidaddo?

Saliente-se que ndo ha no Brasil qualquer regulacido acerca da liberdade de
imprensa, sendo que a matéria é ainda bastante controvertida o que, por hora, deixa
antever uma liberdade total dos meios de comunicagdo. No entanto, é flagrante que ha
a possibilidade de colisdo de direitos fundamentais nesta matéria — prote¢do de dados
pessoais- direito a privacidade — liberdade de imprensa — cuja solugio, como ensina a
doutrina constitucional, adviria da aplicagdo dos principios, concretamente os da
razoabilidade e proporcionalidade.

Gilmar Mendes (1994:297-301) afirma que o texto Constitucional nio impede
nem exclui a possibilidade de uma limitagdo ao direito fundamental a liberdade de
expressdo e de informacgdo salientando que tais direitos devem respeitar aos demais
dispositivos constitucionais sob pena de tornar-se um direito avassalador, absoluto e
insuscetivel de restrico.

Em anélise proficua o autor ao examinar a liberdade jornalistica aponta a clausula
contida no art. 220, §1° da Constitui¢do Federal, segundo a qual “nenhuma lei contera
dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacao jornalistica
em qualquer veiculo de comunicagéo social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X,
XII e XIV”.

Em que pese a inexisténcia de uma hierarquia entre normas constitucionais vé-se
que na Constitui¢do Federal se inclina pela prioridade da liberdade de informacio em
detrimento do direito & intimidade/privacidade. Compreende-se tal ado¢do em vista de
que a liberdade de informacdo est4 diretamente relacionada ao Estado de Direito que
por sua vez é incompativel com a censura. No entanto, em colisdo de direitos a ponderacéo
de cada caso deve fazer-se presente sob pena de um direito sobrepor-se ao outro causando
evidente prejuizo ao sistema juridico.

Também ndo se pode desprezar, um problema que tem gerado inquietacio e que
se refere o acesso dos dados pessoais e processos judiciais em rede mundial nos sites
do Poder Judiciério. O projeto de lei ora comentado, somente exclui de seu &mbito de
aplicagdo (ar. 3°, Il) as questdes diretamente ligadas a “...seguranca publica, defesa,
seguranca do Estado e suas atividades de investigacdo e repressio de delitos serdo

regidos por legislacdo especifica”.
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Nesse particular, basta com que qualquer individuo coloque um nome no link
“consulta processual” nos sites disponibilizados pelo Poder Judiciario — excluidos
os da Justica do Trabalho, da esfera criminal e os que estdo sob sigilo — para ter
acesso aos processos civeis aos quais se estd demandando ou sendo demandada
determinada pessoa.

N&o se nega que a transparéncia e o principio da publicidade obrigam também
ao Poder Judiciario, mas, a interpretar-se a o projeto de lei de prote¢fo de dados pessoais,
esta atividade ndo é compativel com seus propositos.

O problema que dai se manifesta é que ja tais dados podem sim provocar
prejuizos diretos ou indiretos ao cidaddo na medida em que empregadores, por
exemplo, podem deixar de contratar aqueles que estio demandando ou sendo
demandados por empresas.

Por outro lado estd o previsto no art. 5° do Projeto de Lei que: “O tratamento
de dados pessoais por parte de pessoas juridicas de direito publico é permitido para o
cumprimento de suas fungdes institucionais, dentro dos limites da lei.”

Surge, a partir deste momento, uma reflexdo que deve ser feita: O acesso a
informagdo de existéncia de processo judicial em rede mundial a partir da mera
informacgdo de um nome esta abarcado pelo cumprimento das fungdes institucionais do
Poder Judiciarios?

Tal indagacdo requer um estudo aprofundado onde se deve realizar um cotejo
entre regras, normas e principios a partir de uma interpretagdo sistematica. Por tal
motivo, deixa de ser objeto do presente trabalho a fim de evitar tangenciar questdo por
demais relevante.

Ainda, o referido projeto de lei dispde sobre a criagdo do Conselho Nacional de
Protecdo de Dados Pessoais (art. 38) que contard com autonomia administrativa,
orgamentéria e financeira com a competéncia de atuar como Autoridade de Garantia na
matéria, remetendo a uma legislagdo especifica a sua estruturagdo e o conjunto de
atribuicdes. Possivelmente o Conselho se constituird sob a forma de autarquia ja que é
bem provavel que o mesmo tenha atue como agéncia reguladora.

De forma breve, pode-se afirmar que a partir desta nova visdo no adotada no
Brasil com a iniciativa de regular especificamente a matéria, adequando-a como
verdadeiro instrumento de legitimacdo que, a partir dele, possibilite ou néo a utilizacdo
dos dados pessoais por terceiros, sempre evitando esquemas proprietarios de
sistematizac¢do da matéria, é que se percebe uma dupla-face do instituto. Se por um lado
estd presente o carater de autodeterminacdo, funcionando como condigdo de acesso a
esfera privada, também ha o aspecto da legitima¢do propriamente dita quando da inser¢do
de dados em algum tipo de mercado, seja ele qual for. Desvela-se, por estes argumentos,
o problema do consentimento e seus matizes — autodeterminagio e legitimagdo — no

aAmbito da prote¢ido de dados pessoais, buscando sempre um equilibrio entre ambos.
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6 CONCLUSOES

Dificilmente um operador do direito, ao analisar os problemas relacionados a era
digital, ndo se depara com situacdes paradoxais e conflitantes. Assim também ocorre ao
se tratar do tema de protecdo de dados pessoais, na medida em que, fruto do direito a
privacidade, extrapola seus limites, comunicando-se livremente com conceitos e vocabulos
metajuridicos. Inicialmente, esta contido no &mbito da privacidade, mas o supera, abarca
e re-significa, funcionando como livre espago de media¢do (DONEDA, 2006:403).

Tal transicdo, no entanto, longe de findar, esboga seus primeiros contornos,
deixando clara a necessidade de o direito civil confrontar uma série de elementos,
estranhos ao seu dominio hd poucas décadas. Para além destas dificuldades de
metodologia e organizacgdo juridica, estdo os tormentos que a propria tecnologia acarreta
nesta seara. E que o estabelecimento de um regime de protecéo de dados pessoais bem
regulado, com todas as consequéncias que inevitavelmente implica, atinge centros de
interesses bastante diversos, devendo existir necessariamente um esforgo legislativo tal
que resulte em uma sofisticacdo terminolédgica suficiente a dar conta de todas as
contingéncias tecnolégicas do debate que se trava. Tomando em conta esta percepcao,
resta claro um dos véarios paradoxos, qual seja, a necessidade haver transparéncia para
tutelar a privacidade (DONEDA, 2006:404).

A logica necessaria ao abordar o tema, portanto, é a de que, em que pese sua
denominagdo — “protecdo de dados pessoais” — indique um 4mbito reduzido e unilateral
de estudo, seu objeto resulta numa disciplina abrangente da realidade informacional
(DONEDA, 2006:407). Para além da defesa da privacidade, o que se protege e regula,
a partir de suas proposicdes, é o direito de acesso e o poder de controle a informacdes
pessoais, muitas vezes que tangenciam o carater individualista de privacidade. Ademais,
as bases para uma ideia de privacidade, hoje, mais se assemelham a placas tectonicas
em atrito, cujo epicentro se identifica no uso da internet por todos — inclusive pelo Poder
Publico —, em sociedades democraticamente organizadas. Ndo h4 mais barreiras
instransponiveis as informacdes, e isto constitui o verdadeiro calcanhar de Aquiles do
Direito em matéria de protecdo de dados, uma vez que uma atuagdo nesta area implica

em uma intervengdo positiva do Estado.
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