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Ingo Wolfgang Sarlet?

1 Introducao

A protecao dos dados pessoais alcangou uma dimensao sem precedentes no
ambito da assim chamada sociedade tecnoldgica, notadamente a partir da
introdugao do uso da tecnologia da informatica e da ampla digitalizagao que ja
assumiu um carater onipresente e afeta todas as esferas da vida social, econémica,
politica, cultural contemporanea no Mundo.

No que diz respeito a esfera do Direito, que tem sido convocado a regular
também essa matéria, a despeito de a instituicao e subsequente ampliagao em
termos quantitativos e qualitativos da protecao juridica de dados pessoais ter
iniciado no limiar da Década de 1970, reconhecimento de um direito humano e
fundamental a protecao dos dados pessoais, contudo, teve de esperar ainda um
tempo consideravel para ser incorporado de modo abrangente a gramatica juridico-
constitucional, a excecao dos paradigmaticos exemplos da Constituicao da

Republica Portuguesa de 1976° e da Constituicao Espanhola de 19784

' O presente texto corresponde a versao reduzida e ajustada do artigo publicado sob o titulo Protegéo
de dados como direito fundamental na Constituicao Federal Brasileira de 1988, Direitos Fundamentais
& Justica | Belo Horizonte, ano 14, n. 42, p. 175-214, jan./jun. 2020.

2 Professor Titular de Direito Constitucional e Coordenador do Programa de Pés-Graduagao em Direito
(Mestrado e Doutorado) e Professor do Programa de Pés-Graduagao em Ciéncias Criminais, ambos
da Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre. Desembargador aposentado
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Advogado e parecerista.

3 A protegdo dos direitos fundamentais no campo da informatica esta detalhadamente previsto no
artigo 35 da Constituigao Portuguesa, aqui transcrito na sua versao inicial: “(utilizagao da informatica)
1. Todos os cidadaos tém o direito de tomar conhecimento do que constar de registos mecanograficos
a seu respeito e do fim a que se destinam as informagdes, podendo exigir a rectificagdo dos dados e
a sua actualizagao. 2. A informatica ndo pode ser usada para tratamento de dados referentes a
convicgoes politicas, fé religiosa ou vida privada, salvo quando se trate do processamento de dados
nao identificaveis para fins estatisticos. 3. E proibida a atribuicdo de um nimero nacional tnico aos
cidadaos". Note-se que tal dispositivo foi alterado trés vezes por leis de revisdo constitucional de
1982, 1989 e 1997, tendo sido substancialmente atualizado e ampliado.

4Art. 18, n° 4. La ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y
familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos. Cuida-se aqui, na versao original de
1978, de uma protecao indireta dos dados pessoais, visto que nao ha mengao expressa aos mesmos.
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Nesse sentido, note-se que mesmo ja no limiar da terceira Década do Século
XXI, ainda existem Estados constitucionais onde um direito fundamental a protecao
de dados nao é reconhecido, pelo menos na condicdao de direito expressamente
positivado na Constituicao, muito embora tal direito seja, em varios casos, tido como
implicitamente positivado, sem prejuizo de uma mais ou menos ampla regulagao
legislativa e administrativa, ademais de significativo desenvolvimento na esfera
jurisprudencial.

No caso do Brasil, como se vera com maior detalhamento mais adiante,
inexiste, por ora, previsao expressa de direito fundamental autdbnomo a protegao de
dados pessoais na CF, nada obstante a tramitagao, no Congresso Nacional, de uma
proposta de emenda a constituigao (PEC n® 17/2019), com tal objetivo.

Todavia, como ja amplamente difundido e sabido, também no Brasil um direito
fundamental autdnomo a protecao de dados pessoais foi objeto de reconhecimento
pelo Poder Judiciario, designadamente pelo Supremo Tribunal Federal, na condigao
de um direito fundamental implicitamente positivado.

A vista disso, 0o que aqui se pretende, é precisamente tecer algumas
consideracoes acerca dos fundamentos e do conteudo, na condigao de direito
fundamental autonomo, do direito a protecao de dados pessoais na ordem
constitucional brasileira, de modo a demonstrar o acerto da tese de que o ambito de
protecao de tal direito vai além da protecao a vida privada e mesmo da livre

autodeterminacao informacional.

2 O direito a protecao de dados pessoais como direito fundamental implicito na

Constituicao Federal de 1988 e seus fundamentos

Como ja adiantado, um direito humano e fundamental autbnomo na esfera do
direito constitucional positivo e do direito internacional dos direitos humanos ainda
nao é de longe onipresente nos textos de boa parte das constituigdes (em especial
as mais antigas) e dos tratados internacionais de direitos humanos.

Ao nivel do direito internacional publico, tanto no ambito do sistema universal
de protecao da ONU, quanto na esfera do direito europeu, um direito a protecao de

dados tem sido deduzido em especial do direito a privacidade, embora com este nao
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se confunda. Nesse sentido, a orientagao adotada pela Comissao da ONU para
Direitos Humanos, interpretando o alcance do artigo 17 do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, assim como a jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos
Humanos (CEDH) e do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), forte no artigo
8° da Convengao Europeia®.

Foi somente na Convencgao n° 108 para a Protecao de Individuos com Respeito
ao Processamento Automatizado de Dados Pessoais (1981)%, comumente intitulada
de Convencao de Estrasburgo, bem como, quase vinte anos mais tarde, no artigo 8
da Carta de Direitos Fundamentais da Unidao Europeia (doravante CDFUE), do ano
20007 - que o direito a protecao de dados finalmente algou a condigao de direito
fundamental de natureza autdbnoma, mas vinculando, como tal, apenas os estados
integrantes da Uniao Europeia, o que se deu apenas com a entrada em vigor do
Tratado de Lisboa, em 20098,

No caso do Brasil, como ja antecipado, a Constituicao Federal de 1988 (CF),
embora faca referéncia, no art. 5.°, Xll, ao sigilo das comunicagoes de dados (além
do sigilo da correspondéncia, das comunicagoes telefonicas e telegraficas), nao
contempla expressamente um direito fundamental a protecao e livre disposicao dos
dados pelo seu respectivo titular, sendo o reconhecimento de tal direito algo ainda
relativamente recente na ordem juridica brasileira.

A protegao dos dados pessoais, por outro lado — para além da referéncia ao
sigilo da comunicagao de dados — também encontra salvaguarda parcial e indireta
mediante a previsao da agao de habeas data (art. 5.°, LXXIl, da CF), agao
constitucional, com status de direito-garantia fundamental autébnomo, que

precisamente busca assegurar ao Iindividuo o conhecimento e mesmo a

5 Cf., por todos, SCHIEDERMAIR, Stephanie. Einleitung. In: SIMITIS, Spiros; HORNUNG, Gerrit;
SPIECKER GENANNT DOHMANN, Indra (Coord.). Datenschutzrecht. Baden-Baden: Nomos, 2019. p.
201.

6 CONSELHO DA EUROPA. Convengdo para a Protegdo de Individuos com Respeito ao Processamento
Automatizado de Dados Pessoais, de 28 de janeiro de 1981. Disponivel em:
https://www.cnpd.pt/bin/legis/internacional/Convencao108.htm. Acesso em: 15 nov. 2019.
"PARLAMENTO EUROPEU. Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 7 de dezembro de
2000. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:12016P/TXT&from=EN. Acesso em: 15 nov. 2019.

8 DONEDA, Danilo. A prote¢do dos dados pessoais como um direito fundamental. Joagaba, Espago
Juridico Journal of Law, v. 12, n. 2, p. 91-108, jul./dez. 2011. Disponivel em:
https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/1315. Acesso em: 15 nov. 2019.
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possibilidade de buscar a retificacao de dados constantes de registros ou bancos de
dados de entidades governamentais ou de carater publico, ao mesmo tempo em que
se trata de uma garantia procedimental do exercicio da autodeterminagao
informacional®.

Com relagao ao sigilo da comunicagao de dados, contudo, ha que ter cautela,
razao pela qual se impde o registro, com base na ligao de Danilo Doneda, de que nao
se trata, neste caso, do direito a protecao de dados pessoais em si e nem de seu
fundamento direto. Para melhor compreensao da assertiva, valemo-nos aqui da

propria fala do autor:

[Se,] por um lado, a privacidade é encarada como um direito fundamental, as
informacgoes pessoais em si parecem, a uma parte da doutrina, serem protegidas
somente em relagao a sua “comunicagao”, conforme art. 5, Xll, que trata da
inviolabilidade da comunicagao de dados. Tal interpretagao traz consigo o risco
de sugerir uma grande permissividade em relagao a utilizacao de informacoes
pessoais. Nesse sentido, uma decisao do STF, relatada pelo Ministro Sepulveda
Pertence, reconheceu expressamente a inexisténcia de uma garantia de
inviolabilidade sobre dados armazenados em computador com fulcro em
garantias constitucionais...O sigilo, no inciso Xl do art. 5° esta referido a
comunicagao, no interesse da defesa da privacidade.... Obviamente o que se
regula é comunicagao por correspondéncia e telegrafia, comunicagao de dados
e telefonica... A distingao é decisiva: o objeto protegido no direito a
inviolabilidade do sigilo nao sao os dados em si, mas a sua comunicagao
restringida (liberdade de negacgao). A troca de informagdes (comunicagao)
privativa é que nao pode ser violada por sujeito estranho... A decisao tem sido,
desde entao, constantemente mencionada como precedente em julgados nos
quais o STF identifica que a natureza fundamental da protegdo aos dados esta
restrita ao momento de sua comunicagao'®.

~

A mingua, portanto, de expressa previsao de tal direito, pelo menos na

9 MENDES, Laura Schertel. Habeas Data e autodeterminagdo informativa: dois lados da mesma
moeda. Revista Direitos Fundamentais & Justica, a. 12, n. 39, p. 185-216, jul./dez. 2018.

10 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protegédo dos dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.
262
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condicao de direito fundamental explicitamente auténomo, no texto da CF, e a
exemplo do que ocorreu em outras ordens constitucionais, o direito a protegao dos
dados pessoais pode (e mesmo deve!) ser associado e reconduzido a alguns
principios e direitos fundamentais de carater geral e especial, como é o caso do
principio da dignidade da pessoa humana, do direito fundamental (também
implicitamente positivado) ao livre desenvolvimento da personalidade, do direito
geral de liberdade, bem como dos direitos especiais de personalidade mais
relevantes no contexto, quais sejam — aqui nos termos da CF — os direitos a
privacidade e a intimidade''!, no sentido do que alguns também chamam de uma
“intimidade informatica"'2.

Mas, possivelmente, o fundamento constitucional direto mais proximo de um
direito fundamental a protecao de dados seja mesmo o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, radicado diretamente no principio da dignidade
da pessoa humana e no direito geral de liberdade, o qual também assume a condigao
de uma clausula geral de protecao de todas as dimensGes da personalidade
humana '®, que, de acordo com tradicao juridica ja consolidada no direito
constitucional estrangeiro e no direito internacional (universal e regional) dos
direitos humanos, inclui o (mas nao se limita ao!) direito a livre disposi¢ao sobre os
dados pessoais, 0 assim designado direito a livre autodeterminacao informativa'“.

A vista do exposto e como ponto de partida para os desenvolvimentos
supervenientes, ha, pois, como aderir ao entendimento — hoje consagrado na
literatura juridica brasileira — de que, mediante uma leitura harmoénica e sistematica
do texto constitucional, a CF consagrou um direito fundamental auténomo

implicitamente positivado a protecao de dados pessoais '®, o que veio a ser

1 Cf. por todos DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecdo de dados pessoais: elementos da
formacao da Lei geral de protegao de dados. 2. ed. Sdao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.

12 Cf., por exemplo, entre nés, SAMPAIO, José Adércio Leite. A suprema inviolabilidade: a intimidade
informatica e o sigilo bancario. In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos
fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balango e critica, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.
531 e ss.

13 Cf. por todos, MOTA PINTO, Paulo. Direitos de Personalidade e Direitos Fundamentais: Estudos,
Coimbra: Gestlegal, 2018, em especial, p. 33 e ss.

14 MOTA PINTO, Paulo. Direitos de Personalidade e Direitos Fundamentais: Estudos, op. cit., p. 642 e
Ss.

15 Cf., em especial, o ja referido DONEDA, Danilo. Da privacidade a prote¢do dos dados pessoais, op.
cit, 2006, mas também, na sequéncia, entre outros, LIMBERGER, Témis. O Direito a Intimidade na Era
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confirmado recentemente (maio de 2020) pelo Supremo Tribunal Federal, em
historico e paradigmatico julgado.

Isso se deu em especial no julgamento da Medida Cautelar na ADI 6387, DF,
Relatora Rosa Weber, onde se discute a constitucionalidade da Medida Provisoria
954, de 17.04.20, da Presidéncia da Republica, que atribuiu as empresas de
telecomunicacgoes (fixas e moveis) o dever de disponibilizar os nomes completos,
enderecos e numeros de telefone dos usuarios PN e PJ para o IBGE durante a
pandemia do COVID 19 para efeitos de uso direto e exclusivo de produgao de
estatisticas oficiais mediante entrevistas domiciliares. No caso, a justificagao de um
direito fundamental a protegao de dados pessoais, na condigao de direito autonomo
implicitamente positivado, seguiu a linha geral protagonizada pela doutrina juridica
acima referida.

Além disso, é de sublinhar que apenas em 2020, o Supremo Tribunal Federal
proferiu quatro decisoes relevantes relativas a protecao de dados pessoais. Para
além do caso do IBGE, o tema foi tratado na ADPF 695 (Caso Abin/Denatran), na ADI
656 (Cadastros de dependentes quimicos) e na ADI 6.529 (Caso Sisbin). Nesse ultimo
caso, a Corte decidiu que os odrgaos componentes do Sistema Brasileiro de
Inteligéncia (Sisbin) somente podem fornecer dados e conhecimentos especificos a
Agéncia Brasileira de Inteligéncia (Abin) quando for comprovado o interesse publico
da medida, afastando qualquer possibilidade desses dados atenderem a interesses
pessoais ou privados

A vista disso, é de se acompanhar o entendimento de Carlos Alberto Molinaro
e Gabrielle Bezerra S. Sarlet, de que a protegcao de dados pessoais — e o
reconhecimento de um direito fundamental correspondente -, de certo modo,

“confere um novo e atual sentido a protecao da pessoa humana e da dignidade, da

da Informatica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007; RUARO, Regina Linden; RODRIGUEZ, Daniel
Pifieiro. O direito a protegcao de dados pessoais na sociedade de informagao. Direito, Estado
Sociedade, n. 36, jan/jun. 2010, MENDES, Laura Schertel. Privacidade, Protecao de Dados e Defesa do
Consumidor. Sao Paulo: Saraiva, 2013, BIONI, Bruno Ricardo. Protegdo de Dados Pessoais: A Fungao
e os Limites do Consentimento. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 90 e ss. Por ultimo, v. SARLET,
Protecdo de dados como direito fundamental na Constituicdo Federal Brasileira de 1988, Direitos
Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 14, n. 42, p. 175-214, jan/jun. 2020.
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autonomia e das esferas de liberdade que lhes sao inerentes"'®.

Ainda nesse contexto, embora ainda em fase de deliberagao no Congresso
Nacional, nao ha como deixar de destacar a proposta de insergao, tal como previsto
na PEC n° 17/2019'7, de um direito fundamental a protecdao de dados pessoais no
catalogo constitucional de direitos, mediante a inclusao de um inciso XlI-A no artigo
59, e o inciso XXX no artigo 22, estabelecendo, neste ultimo caso, a competéncia
privativa da Unido para legislar sobre a matéria.

Especificamente no concernente ao direito fundamental a protecao de dados,
calha sublinhar que, a prevalecer a redagao atual prevista no texto da PEC n°® 17/19,
aprovada na Camara dos Deputados e que modificou a versao oriunda do Senado
Federal, que acrescia um inciso XlI-A ao artigo 5° sem alterar a redagao original do
inciso Il, passara a ter o seguinte enunciado, inserindo o novo (?) direito no préprio

texto do referido dispositivo:

XII — é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagoes telegraficas,
de dados e das comunicagoes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem
judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagao
criminal ou instrugao processual penal, bem como é assegurado, nos termos da

lei, o direito a protegcao dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais;

Outrossim, independentemente aqui de se aprofundar a discussao sobre a
conveniéncia, necessidade e bondade intrinseca de uma consagracgao textual de um
direito fundamental auténomo a protecao de dados na CF, ou mesmo adentrar a
querela sobre se tratar, ou nao, de um direito “novo”, o fato € que cerramos aqui

fileiras com os que saudam como benfazeja tal medida.

6 MOLINARO, Carlos Alberto; SARLET, Gabrielle Bezerra Sales. Questées tecnoldgicas, éticas e
normativas da protecao de dados pessoais na area da saude em um contexto de big data. Direitos
Fundamentais & Justica, a. 13, n. 41, p. 183-212, jul./dez. 2019.

" Proposta de Emenda a ConstituicGo n° 17, de 2019. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/135594. Acesso em: 15 nov. 2019.
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Acrescente-se, outrossim, que, a teor do artigo 5° §§ 2° e 3°, CF, o marco
normativo que concretiza e formata o ambito de protecao e as funcdes e dimensoes
do direito (fundamental) a prote¢ao de dados, é também integrado — embora tal
circunstancia seja usualmente negligenciada — pelos tratados internacionais de
direitos humanos ratificados pelo Brasil —, destacando-se, para o efeito da
compreensao adequada e manejo correto em nivel doméstico — a Convengao
Americana de Sao José da Costa Rica e o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, incluindo a sua interpretagao pelas instancias judiciarias e nao judiciarias
respectivas.

Tal fato assume uma dimensao particularmente relevante, a vista do atual
posicionamento do STF sobre o tema, dada a atribuicao, aos tratados de direitos
humanos devidamente ratificados, hierarquia normativa supra legal, de modo que, ao
menos assim o deveria ser, 0 marco normativo nacional infraconstitucional nao
apenas deve guardar consisténcia formal e material com a CF, mas também estar de
acordo com os parametros de tais documentos internacionais, sendo passivel do que
se tem designado de um controle jurisdicional de convencionalidade. Além disso,
convém lembrar que em se cuidando de tratados internacionais de direitos humanos
aprovados pelo rito agravado previsto no § 3° do artigo 5° da CF o seu valor
normativo na esfera nacional sera equivalente ao das emendas constitucionais.

Nesse contexto, embora nao exista (ainda) tratado internacional de direitos
humanos especifico sobre protecdo de dados (ou mesmo tratado geral com
referéncia direta e expressa a um direito humano correspondente) ratificado
mediante tal procedimento, o fato é que tal circunstancia nao tem levado a um
isolamento politico-legislativo-juridico do Brasil nessa matéria, do que da conta, em
carater ilustrativo, a substancial recepgao, pela nova LGPD, do Regulamento Geral
Europeu, mas também, na esfera doutrinaria e jurisprudencial, de parametros
dogmaticos e interpretativos, como é o caso, ja referido, de um direito a
autodeterminacao informativa, dentre tantos exemplos que poderiam ser
colacionados.

Para encerrar essa primeira etapa do texto e dada a sua relevancia nao apenas
para a compreensao do conteldo e alcance do direito fundamental a protecao de

dados na CF, mas também para efeitos de seu didlogo com a legislagao,
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jurisprudéncia e mesmo doutrina sobre o tema, importa sublinhar que diversos
diplomas legais em vigor ja dispde sobre aspectos relevantes da protecao de dados,
destacando-se aqui a Lei de Acesso a Informacao (Lei 12.527/2011) e o assim
chamado Marco Civil da Internet (Lei 12.965/2014) e o respectivo Decreto que o
regulamentou (Decreto 8.771/2016), mas especialmente a Lei Geral de Protecao de
Dados (Lei 13.709, de 2018).

Assim, uma compreensao/interpretacao/aplicacao constitucionalmente
adequada do direito fundamental a protecao de dados devera sempre ser pautada
por uma perspectiva sistematica, que, a despeito do carater autbnomo (sempre
parcial), desse direito, ndo pode prescindir do didlogo e da interagao (por vezes
marcada por concorréncias, tensoes e colisdes) com outros principios e direitos
fundamentais, que, dentre outros pontos a considerar, auxiliam a determinar o seu
ambito de protecao, inclusive mediante o estabelecimento de limites diretos e

indiretos.

3 Ambito de protegao do direito fundamental a protegao de dados pessoais - para

além da privacidade e da autodeterminacgao informativa

Como ja adiantado, o contetdo (no sentido do ambito de protegao normativo)
de um direito fundamental a protecao de dados pessoais, embora fortemente
articulado com o principio da dignidade da pessoa humana e de outros direitos
fundamentais, em especial o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e
alguns direitos especiais de personalidade, como é o caso, entre outros, do direito a
privacidade e do assim chamado direito a autodeterminacao informativa, nao se
confunde com o do objeto da protegao de tais direitos.

E por tal razdo, alids, que a propria opgao terminoldgica pela protecdo de
dados pessoais assume uma importancia que vai muito além da mera novidade
representada pela terminologia em si, porquanto, radica numa viragem concepcional,
visto que parte do pressuposto de que dados, para efeitos de sua protecao juridico-
constitucional, devem ser compreendidos em sentido amplo, no sentido da

inexisténcia de dados pessoais irrelevantes em face do processamento eletronico na
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sociedade de informacao, notadamente pelo fato de que, sendo os dados projecoes
da personalidade, o seu tratamento, seja qual for, potencialmente pode violar direitos
fundamentais’®.

De todo modo, a compreensao do ambito de protecao de um direito
fundamental a protecao de dados pessoais envolve sempre um contraste com o de
outros direitos, destacando-se, nesse contexto, o direito a privacidade e o direito a
autodeterminacao informativa, os quais, por seu turno, embora também auténomos
entre si, também apresentam zonas de contato importantes.

Pela sua relevancia para o desenvolvimento do direito a prote¢ao de dados
pessoais, calha retomar, em rapidas pinceladas, o caso da Alemanha, porquanto € |a
que se costuma situar o reconhecimento, pela primeira vez, do assim chamado
direito a autodeterminacao informativa, nao no texto constitucional, mas por conta
de paradigmatica decisao do Tribunal Constitucional Federal, de 15.12.1983, sobre a
constitucionalidade de aspectos da lei do censo aprovado pelo Parlamento Federal,
cuja realizagao foi suspensa liminarmente pela Corte em 13.04.1983, muito embora
a existéncia de decisoes anteriores envolvendo, ao fim e ao cabo, a protegao de
dados pessoais’®.

Na sua multicitada decisao, o Tribunal Constitucional Federal alemao,
contudo, nao reconheceu diretamente um direito fundamental a prote¢ao de dados
pessoais, mas sim, deduziu, numa leitura conjugada do principio da dignidade da
pessoa humana e do direito ao livre desenvolvimento da personalidade, um direito
fundamental implicito a autodeterminagao informativa, que, consiste, em suma e de
acordo com o Tribunal, na prerrogativa de cada individuo decidir em principio e
substancialmente sobre a divulgacao e utilizagao de seus dados pessoais?’.

O proprio Tribunal Constitucional, contudo, na mesma decisao, alertou para o

fato de que o direito a autodeterminagao informativa nao assegura a cada cidadao

18 Cf., por todos, MENDES, Laura Schertel; DONEDA, Danilo. Comentario a Nova Lei de Protecao de
Dados (Lei 13.709/2018): O Novo Paradigma da Protegao de Dados. Revista de Direito do Consumidor,
v. 120, nov./dez. 2018. p. 22. Para maior desenvolvimento, v., em especial. BIONI, Bruno Ricardo.
Protegao de Dados Pessoais: A Fungao e os Limites do Consentimento, op. cit., p. 59 e ss.

19 Aqui costuma ser referida, dentre outras, decisdo de 16.07.1969 (“Mikrozensus-Entscheidung”), na
qual o Tribunal Constitucional assentou que a Lei Fundamental proibe que o ser humano tenha sua
inteira personalidade registrada e catalogada compulsoriamente (v. BVerfGE 27, p. 6).

20 Cf,, BVerfG 65, p. 42 e ss.
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um controle absoluto sobre os seus dados, visto que, dada a insergao e
responsabilidade comunitaria e social do ser humano, este deve tolerar eventuais
limitagOes do direito quando em prol do interesse geral?'.

De acordo com Hans-Peter Bull, primeiro encarregado da agéncia federal de
protecao de dados alema, o cerne moral e politico das preocupagoes do Tribunal
Constitucional foi (e é) o da garantia da liberdade dos cidadaos em face da repressao
por parte do Estado, de modo que a argumentacgao deduzida na decisao foi orientada
de acordo com o objetivo da protecao da liberdade de agao do ser humano, sendo a
transparéncia da coleta de informacdes um meio para alcancar tal finalidade??.

Na condicao de direito de defesa (direito a nao intervencao arbitraria) o direito
a autodeterminacao informativa consiste em um direito individual de decisao, cujo
objeto (da decisao) sao dados e informagoes relacionados a determinada pessoa-
individuo?3.

A relacao do direito a autodeterminagao informativa com o principio da
dignidade da pessoa humana, portanto, ¢, em certo sentido, duplice, pois se
manifesta, tanto pela sua vinculagao com a no¢ao de autonomia, quanto com a do
livre desenvolvimento da personalidade e de direitos especiais de personalidade
conexos, de tal sorte que a protecao dos dados pessoais envolve também a
salvaguarda da possibilidade concreta de tal desenvolvimento, para o qual a garantia
de uma esfera privada e intima sao indispensaveis.

Nao ha sobreposigao, contudo, entre autodeterminagao informativa e
protecao de dados, nem privacidade e outros direitos de personalidade. Isso ja se da
— mas nao exclusivamente — pelo fato de o direito a autodeterminacao informativa
apresentar uma dupla dimensao individual e coletiva, no sentido de que garantida
constitucionalmente nao é apenas (embora possa ser, como direito subjetivo
individual, o mais importante) a possibilidade de cada um decidir sobre o0 acesso, uso

e difusao dos seus dados pessoais, mas também — e aqui a dimensao metaindividual

21 Cf. BVerfGE 65, p. 44.

22 Sobre a dedugéo interpretativa do direito pelo Tribunal Constitucional, v., por todos, a sintese de
BULL, Hans-Peter. Informationelle Selbstbestimmung — Vision oder Illusion? Tiibingen: Mohr Siebeck,
2009. p. 29 e ss.

23 Cf. ALBERS, Marion. Umgang mit personenbezogenen Informationen und Daten. In: HOFMANN-
RIEM, Wolfgang; SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard; VOSSKUHLE, Andrea (Coord.). Grundlagen des
Verwaltungsrechts. 2. ed. Miinchen: C.H. Beck, 2012. v. 2. p. 146-47.
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(coletiva) — se trata de destacar que a autodeterminagao informativa constitui
precondi¢cao para uma ordem comunicacional livre e democratica, distanciando-se,
nessa medida, de uma concepcao de privacidade individualista e mesmo
isolacionista a feicao de um direito a estar so (right to be alone)?*.

Dito de outro modo, “a protecao de dados é, enquanto protecao de direitos
fundamentais, espinha dorsal de uma democracia liberal"?®.

No concernente as suas interfaces com o direito a privacidade, também
inexiste, como ja adiantado, superposicao completa dos respectivos ambitos de
protecao. Protecao de dados pessoais e, da mesma forma, autodeterminagao
informativa, vao além da privacidade e de sua protecao, ao menos no sentido
tradicional do termo, caracterizado por uma lgica de “recolhimento” e “exposi¢ao”?°.

Nessa perspectiva, é crucial que se tenha presente, que embora a protecao de
dados tenha sido deduzida (associada), em diversos casos, do direito a privacidade
(v.g.,nos EUA, o conceito de informational privacy) ou, pelo menos, também do direito
a privacidade, como no caso da Convencao Europeia de Direitos Humanos (nos
termos da exegese do artigo 8° levada a efeito pela CEDH), o fato é que o objeto
(3mbito de protecao) do direito a protecao de dados pessoais é mais amplo,
porquanto, com base num conceito ampliado de informacao, abarca todos os dados
que dizem respeito a uma determinada pessoa natural, sendo irrelevante a qual
esfera da vida pessoal se referem (intima, privada, familiar, social), descabida
qualquer tentativa de delimitacao tematica?’.

O que se pode afirmar, sem temor de incorrer em erro, é que seja na literatura
juridica, seja na legislagao e jurisprudéncia, o direito a prote¢ao de dados vai além da
tutela da privacidade, cuidando-se, de tal sorte, de um direito fundamental auténomo,
diretamente vinculado a protecao da personalidade. Alias, nao é a toa que Bruno

Ricardo Bioni alertou para o fato de que o entendimento, hoje amplamente superado,

24 Cf. HORNUNG, Gerrit; SCHNABEL, Christoph. Data protection in Germany |: The populational census
decision and the right to informational self-determination. Computer Law & Security Report, v. 25,i. 1,
2009. p. 85-86.

25 Cf. SPIECKER GENANNT DOHMANN, Indra. Kontexte der Demokratie: Parteien, Medien und
Sozialstrukturen (1. Referat). VVDStRL. Berlin: De Gruyter, 2018. v. 77. p. 55-56.

26 RUARO, Regina Linden; RODRIGUEZ, Daniel Pifieiro. O direito a protecdo de dados pessoais na
sociedade de informagao, op. cit., p. 189.

27 Cf., por todos, KARG, Moritz. Artikel 4, Nr. 1. In: SIMITIS, Spiros; HORNUNG, SPIECKER GENANNT
DOHMANN, Indra. Datenschutzgesetz. Baden-Baden: Nomos, 2019. p. 287-290.



Ingo Wolfgang Sarlet | 69

de que o direito fundamental a protecao de dados consiste em mera evolugao do

direito a privacidade, é uma “construcao dogmatica falha"?%2.

Consideracgoes finais

Como se pode verificar ao longo do trabalho, venha — ou nao — ocorrer a
insercao de um direito a protecao de dados pessoais no texto da CF, a condigao de
direito fundamental autébnomo nao depende, em si, de tal expediente, porquanto
sobejamente demonstrado que se trata de um direito implicitamente positivado, o
que é objeto de amplo consenso doutrinario e mesmo acolhido na esfera
jurisprudencial.

Seja na forma prevista no PEC 17, seja com outra formatacao, é também
correta a ponderagao de que mediante a sua incorporacao ao catalogo constitucional
de direitos, um direito fundamental a protecao de dados pessoais daria maior
sustentacao ao marco regulatorio infraconstitucional, bem como a sua aplicacao
pelos 6rgaos do poder judiciario, dentre outras vantagens apontadas.

Particularmente relevante é o fato de que a condicao de direito fundamental
vem acompanhada de um conjunto de prerrogativas traduzidas por um regime
juridico reforcado e uma dogmatica sofisticada, mas que deve ser, em especial no
caso brasileiro, desenvolvida e traduzida numa praxis que dé ao direito a protegao de
dados pessoais a sua maxima eficacia e efetividade, notadamente na esfera da
articulagao da protecao de dados com outros direitos e garantias fundamentais e

bens juridicos e interesses de estatura constitucional.
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