O RECONHECIMENTO
EXPRESSO DO DIREITO A
PROTECAO DE DADOS COMO
UM DIREITO FUNDAMENTAL
NA CONSTITUICAO FEDERAL

THE EXPRESS RECOGNITION OF THE RIGHT
TO DATA PROTECTION AS A FUNDAMENTAL
RIGHT IN THE FEDERAL CONSTITUTION

BRUNO BENEVENTO LEMOS DE LIRA'
JORGE SHIGUEMITSU FUJITA?

RESUMO

REVISTA MERITUM e v.17 ® n.3 ¢ p. 320-338 * Set. - Dez. 2022

A presente pesquisa busca trazer uma percepgao dos impactos juridicos diante do reconhecimento expresso
do direito a protegé@o de dados como um direito fundamental auténomo, estabelecido na Constituigdo Federal
de 1988 no rol dos direitos e garantias fundamentais no artigo 5°, inciso LXXIX. O estudo percorre a andlise da
eficacia da protecédo de dados nos direitos fundamentais e os seus efeitos na norma constitucional, a tutela
do exercicio da autodeterminagao informativa que integra o direito ao livre desenvolvimento da personalidade
da pessoa humana na sociedade da informagéo. A concluséo a que se chega é que a protegao de dados
possui as bases e delineamentos juridicos que resultam na percepgéo de um direito fundamental especifico
e autdbnomo, por meio de mecanismos presentes no ordenamento juridico brasileiro. A investigagao em tela
trard proposicgdes para trazer as adequagdes e enquadramentos do tema a situagéo juridica brasileira. Dentro
do método dedutivo, com base na legislagao, jurisprudéncias e obras literdrias, o tema sera explorado para
confirmar a hipétese do conjunto de elementos que resultam do ponto central do ensaio.

Palavras-chave: direitos fundamentais; autodeterminagéo informativa; prote¢é@o de dados; Constituicdo Fede-
ral; sociedade da informagao.
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ABSTRACT

This research seeks to bring a perception of the legal impacts in the face of the express recognition of the right
to data protection as an autonomous fundamental right, established in the Federal Constitution of 1988 in the
list of fundamental rights and guarantees in Article 5, item LXXIX. The study also focuses on the analysis of
fundamental rights and their effectiveness outlined by the constitutional norm and the scope of data protection
and the exercise of informational self-determination as a right to the free development of the personality of the
human person in the information society. The screen study uses the hypothetical-deductive method based on
the analysis of doctrinal works, laws, courts and research of scientific articles that contribute to the development
of the researched theme.

Keywords: fundamental rights; informative self-determination; data protection; Federal Constitution; informa-
tion society.

1. INTRODUCAO

A validacao juridica de um direito fundamental depende da insergao no texto constitucio-
nal, para que se tenha a eficacia com aplicabilidade direta e imediata conforme prevé o artigo
5°, §1°, da Constituicdo Federal de 1988. O direito a protecdo de dados inserido na norma
constitucional, como um direito fundamental a eficacia sera plena, pois se trata de norma
diretamente aplicavel.

Ainda, que existam instrumentos processuais para concretizar os direitos fundamentais,
quando ha uma omissao legislativa, os 6rgaos dos Poderes Legislativo, Executivo, Judiciario,
devem zelar com a tarefa de maximizar a eficacia dos direitos fundamentais, englobando a
protecao de dados pessoais que esta constitucionalmente assegurada na Lei Maior.

Com a chegada da Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais (Lei Federal n® 13.709/2018),
se ampliou a previsibilidade normativa em matéria especifica de protecdo de dados no pais,
com forte influéncia e seguimentos trazidos pelo Regulamento Geral sobre a Protegao de Dados
(RGPD) da Unido Europeia, publicado em 2016. A legislagéo infraconstitucional de prote¢do
de dados, chegou antes que esse mesmo direito fosse considerado um direito fundamental
expressamente previsto na legislagao constitucional.

O trajeto da legislagao da protecao de dados, teve um impacto relevante para consagrar o
direito a protecao de dados, trazendo diversos mecanismos e institutos especificos que aper-
feicoam o amparo legal da privacidade, do livre desenvolvimento da personalidade, da auto-
determinacao informativa e ao resguardo juridico de como deve ser organizado e assegurado
o direito subjetivo do titular dos dados pessoais. A autodeterminagao informativa ja prevista
na LGPD como um dos seus fundamentos (artigo 2°, inciso Il, LGPD), possibilita o exercicio
do direito ao livre desenvolvimento da personalidade do individuo, para que ele possa ter o
controle e autonomia sobre os seus dados pessoais, sendo uma das formas para se garantir
a tutela da personalidade em geral, assegurando o direito a privacidade (artigo 5°, X, da CF),
com alinhamento ao principio da dignidade da pessoa humana.

0 que se analisa no presente estudo, é a exploracdo mais detalhada sobre o reconheci-
mento expresso do direito fundamental a protegao de dados inserido no texto constitucional. O
direito a protegao de dados, ja se encontrava previsto de modo implicito na norma constitucio-

REVISTA MERITUM e v.17 * n.3 ¢ p. 320-338 * Set. - Dez. 2022

321



REVISTA MERITUM e v.17 * n.3 ¢ p. 320-338 * Set. - Dez. 2022

322

Bruno Benevento Lemos de Lira e Jorge Shiguemitsu Fujita

nal, mas, com esbogos trazidos pela proteg¢éo da inviolabilidade da vida privada, da intimidade
e do sigilo da correspondéncia, das comunicacgoes telegraficas, de dados e telefonicas.

Porém, com o advento da Emenda Constitucional n® 115, de 10 de fevereiro de 2022, o
direito a protegao de dados foi introduzido na Constituigao Federal e incluso no rol dos direitos
e garantias fundamentais, como parte integrante de um direito fundamental auténomo, reco-
nhecido expressamente pela Lei Maior.

Diante da insergao do direito a protegao de dados reconhecido na norma constitucional no
campo dos direitos fundamentais, se propde a incluir uma prote¢ao mais ampla com status nor-
mativo superior dentro do ordenamento juridico nacional, passa a ser um dispositivo tutelado
como cldusula pétrea, passando por limitagdes materiais, formais, circunstanciais e temporais
mais rigidos em caso de eventual reforma constitucional. Nesse sentido, se impde como um
preceito normativo fundamental, com eficacia dotada de aplicabilidade direta e imediata, onde
vincula vigorosamente a todos os 6rgaos estatais que concede uma prote¢ao mais rigida.

0 tema ja esteve tratado em diversas fontes, com analises jurisprudenciais, legislagdes e
obras doutrinarias, que trazem uma discussao juridica acerca de um aprofundamento sobre o
cabimento da protecao de dados dentro da seara dos direitos fundamentais. A motivagao é a
relevancia que tem sido levantada para a protegao da privacidade que traz novas roupagens,
incluindo as novas tendéncias a serem tuteladas com o crescimento exponencial das tecno-
logias que sao impactantes na sociedade da informacao.

O referencial tedrico decorre dos pensamentos dos principais autores a respeito do tema
como Ingo Sarlet, Danilo Doneda, Bruno Bioni, Laura Schertel Mendes que tratam de forma
detalhada sobre o tema do desenvolvimento histérico da protegcao de dados decorrente da
evolugao do conceito da privacidade, até alcancgar a exigéncia de uma protecao constitucional
especifica da protecao de dados e inserida como um direito fundamental auténomo.

O objetivo da pesquisa em tela, é demonstrar a partir do conceito evolutivo da privaci-
dade que abriu a necessidade de englobar uma protecao especifica da protegao de dados e
os efeitos da eficacia desta protecgao inclusa como direitos fundamentais e os seus efeitos e
impactos dentro do texto constitucional. Como se da o exercicio da tutela da autodeterminagao
informativa como parte integrante do direito ao livre desenvolvimento da personalidade da pes-
soa humana na sociedade da informacao e quais as efetividades a partir do reconhecimento
expresso da protecao de dados pessoais no rol de direitos e das garantias fundamentais, que
alcanga como uma cldusula pétrea (art. 60, §4°, IV, CF), ndo podendo ser abolida sem a pro-
mulgacdo de uma nova constituicao.

O presente trabalho traz a utilizagdo da dogmatica por meio do método dedutivo, com
fundamentagao na pesquisa pelos meios bibliograficos, ou seja, de obras normativas, juris-
prudenciais e doutrindrias que trazem um excelente repertdrio para corroborar a consecugao
da finalidade do tema.
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2. A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NA PROTECAO DE DADOS

Inicialmente, ao se deparar com a origem da aplicabilidade e o alcance da eficacia dos
direitos fundamentais, decorre da Lei Fundamental da Alemanha de 1949, trazendo maior
protecao judicial aos direitos fundamentais, vinculando os poderes publicos para garantir a
aplicagdo direta e imediata dos direitos fundamentais, sem que dependa de uma interpretagao
pelo legislador ordinario (MENDES; BRANCO, 2020).

A trajetdria do entendimento dos preceitos dos direitos fundamentais previstos em norma
constitucional, como obra do poder constituinte originario, € a forma de expressao da soberania
de um povo, que é superior aos poderes constituidos, ignorando a intermediacgéao legislativa
para que possa produzir efeitos (MENDES; BRANCO, 2020).

Cabe frisar, que a questdo da problematica da eficacia das normas constitucionais de
forma geral, nos traz a concepgao que qualquer preceito da Constituicao Federal, possui um
certo grau de eficacia juridica e aplicabilidade, em razdao da normatividade realizada pela
outorga do poder constituinte (SARLET, 2021, p. 265).

Com o dispositivo do artigo 5°, §1°, previsto no texto constitucional, menciona que: “As
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagédo imediata” (BRASIL,
1988). Assim, seria uma tendéncia para estabelecer uma possibilidade de aplicabilidade direta
dos direitos fundamentais contidos em todas as normas constitucionais, porém, o dispositivo
constitucional supracitado, assim, como as normas constitucionais, adota aspecto diferenciado
conforme a fungao que exercem dentro da Lei Maior, com a manifestagao diante de diferen-
ciadas técnicas de positivagdo (SARLET, 2021, p. 265-266).

Além disso, a eficacia juridica e a aplicabilidade dos direitos fundamentais dependem da
normatividade constitucional, onde a aplicabilidade direta e de eficacia absoluta dos direitos
fundamentais e que sdo abrangidos pelo rol das clausulas pétreas (SARLET, 2021, p. 265-266).

Luis Roberto Barroso define a classificagcdo das normas constitucionais em a) normas de
organizacgao conhecidas também como normas de estrutura, disciplinam a legitimidade para
criagdo de normas de conduta e a forma que deve ser feita, instituem érgaos, atribuem compe-
téncias e definem procedimentos; b) normas definidoras de direitos para conceder importancia
especialmente as normas definidoras de direitos fundamentais e; c) normas programaticas
que versam sobre matéria ético-social, instituem programas de ac¢ao social para o legislador
ordindrio (BARROSO, 2010, p. 227).

Mendes e Branco (2020, p. 200), explicitam que a categoria dos direitos fundamentais
ndo sdo normas meramente programaticas e sim de carater preceptivo, conforme se confere
a sequir:

0 significado essencial dessa cldusula é ressaltar que as normas que definem
direitos fundamentais sdo normas de carater preceptivo, e ndo meramente pro-
gramatico. Explicita -se, além disso, que os direitos fundamentais se fundam
na Constituigdo, e ndo na lei — com o que se deixa claro que é a lei que deve
mover - se no ambito dos direitos fundamentais, ndo o contrario. Os direitos
fundamentais ndo sdo meramente normas matrizes de outras normas, mas sao
também, e sobretudo, normas diretamente reguladoras de relagdes juridicas.
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No mesmo sentido Leonardo Martins (2018, p. 339) menciona que o comando normativo
em tela, traz “uma explicita negagao ao carater meramente programatico”, corroborado pelos
sistemas normativos constitucionais classicos pelo mundo afora, atribuidos diretamente aos
direitos fundamentais.

A norma definidora de uma finalidade que deve ser implementada pelo Estado, especial-
mente sobre a prote¢do do consumidor, previsto no artigo 5°, inciso XXXII, da Constitui¢cao
Federal, que traz a previsibilidade do Estado promover uma lei de protegao ao consumidor.
Trata-se de uma norma definidora de direito, por estar expressa na categoria normativa de
direitos fundamentais, se fala também na denominag¢ao de uma norma-objetivo. Fato é que
a legislacao de proteg¢édo do consumidor, foi sancionada apds quase dois anos da previsao
constitucional que definiu a inser¢do de uma legislacdo para regular a matéria (protecdo do
consumidor), com o advento da Lei Federal n® 8.078 de 11 de setembro de 1990, conhecido
como Codigo de Defesa do Consumidor (SARLET, 2021, p. 266).

Vale ressaltar que, o desenvolvimento histérico da protecao de dados pessoais no direito
brasileiro, se deu a partir de uma série de disposi¢des legais, tendo alcance e propdsito na
literalidade da clausula geral da personalidade e com efetivagao das estruturas normativas da
defesa do consumidor (DONEDA, 2021, p. 267).

Ingo Sarlet (2021, p. 268) define da seguinte forma sobre a relevancia da eficacia dos
direitos fundamentais:

Nesse sentido, cumpre relembrar que os direitos fundamentais, em razao de
sua multifuncionalidade, podem ser classificados basicamente em dois gran-
des grupos, nomeadamente os direitos de defesa (que incluem os direitos de
liberdade, igualdade, as garantias, bem como parte dos direitos sociais — no
caso, as liberdades sociais - e politicos) e os direitos a prestagdes (integra-
dos pelos direitos a prestagdes em sentido amplo, tais como os direitos a
protecao e a participagdo na organizagao e procedimento, assim como pelos
direitos a prestagdes em sentido estrito, representados pelos direitos sociais
de natureza prestacional).

Sustenta-se, entretanto, a aplicabilidade imediata consoante o artigo 5°, §1°, da nossa
Lei Fundamental, a todos aqueles direitos fundamentais elencados nos artigos 5° a 17, sendo
que também, podem ser localizados em outras partes da norma constitucional e previstos em
tratados internacionais (SARLET, 2021, p. 271).

Por outro lado, além dos direitos expressamente previstos fora do catalogo constitucional,
também sao dotados com a extensao do regime material da aplicabilidade imediata, princi-
palmente com a concepc¢ao materialmente aberta trazida pelo artigo 5°, §2°, da Constituicao
Federal. Ainda, que todos os direitos sociais, econémicos e culturais, sendo todos aqueles
direitos, liberdades e garantias de natureza analoga, mesmo que ainda estejam fora da norma
constitucional, possuem a eficdcia de normas diretamente aplicdveis (SARLET, 2021, p. 271).

Nesse sentido, a imediata aplicabilidade dos direitos fundamentais se da pelo gozo de
direito subjetivo individual, independente de existir uma concretizagao legislativa. Essa previsao
constitucional evita um esvaziamento dos direitos fundamentais, impedindo que haja uma letra
morta no texto constitucional (SARLET, 2021, p. 272).

Com isso, é notavel o questionamento se realmente essa eficacia prevista no artigo 5°,
§1°, da CF, possui por si s9, forca normativa suficiente para transformar os direitos fundamen-
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tais em normas com aplicagao imediata e com plena eficacia, mesmo que ainda ndo recebam
uma normatividade suficiente da Constituicédo, onde que tal hipétese pode receber uma recla-
macao de intervencgéo legislativa. Por tal razdo, o comando do art. 5°, §1°, da CF, esta previsto
para conceder essa plena eficacia, e evitar a reducao de efeito mesmo com a caréncia de
concretizagdo, garantindo o direito subjetivo para o titular (SARLET, 2021, p. 272).

Ha também, a existéncia de instrumentos processuais que servem para garantir os direi-
tos fundamentais em caso de omissao legislativa, como o Mandado de Injungdo, como um
auténtico direito-garantia fundamental e a agao de controle concentrado de constitucionali-
dade, sendo a agao direta de inconstitucionalidade por omissao. Nota-se, que esses institutos
processuais reforcam a atuagao no sentido de garantir o servigco da aplicabilidade imediata,
da eficacia e assegurar a efetividades das normas constitucionais, principalmente, os direitos
fundamentais (SARLET, 2021, p. 273).

O intuito do dispositivo contido no artigo 5°, §1°, da CF, é de impor também aos 6rgaos
estatais a tarefa de maximizar a eficacia dos direitos fundamentais. O conteudo material pre-
visto no §1°, do artigo 5°, da CF, possui um cunho principioldgico, pois considera a previsibi-
lidade de uma espécie de mandado de otimizagdo (uma maximizagdo) para que os 6rgaos
tenham uma atuagédo no sentido de reconhecerem a maior eficacia possivel aos direitos fun-
damentais (SARLET, 2021, p. 276-279).

Interessante salientar, que deve se assegurar uma forga vinculante dos direitos e garantias
fundamentais para tornar os direitos diretamente aplicaveis pelos Poderes Legislativo, Execu-
tivo e Judiciario, onde possuem atribuicées de promover as condigdes para que os direitos e
garantias fundamentais sejam reais e efetivos de fato. Essa vinculagao dos érgaos publicos
e dos particulares aos direitos fundamentais, imp&e a obrigagao de cumprir e aplica-los, inde-
pendente que haja qualquer ato legislativo ou administrativo (SARLET, 2021, p. 276-277).

O dispositivo constitucional da aplicabilidade imediata previsto no §1°, do artigo 5°, da
CF, concede a permissao aos operadores do direito para concretizar os direitos fundamentais
de modo interpretativo, mesmo que ausente o comando legislativo nesse sentido. Cabe aos
juizes, a possibilidade de aplicagdo aos direitos fundamentais, ainda que seja oposto a lei e em
caso de ndo condizer ao sentido constitucional destes (MENDES; BRANCO, 2020).

Essa eficacia normativa constitucional dos direitos fundamentais, impde o “vinculo ime-
diato de todos os 6rgaos dos poderes constituidos pela CF as normas definidoras de direitos
e garantias fundamentais” (MARTINS, 2018, p. 338).

Diante de uma relagao juridica implicita definida por meio da norma definidora de direitos
e garantias fundamentais, em que os érgaos estatais sao considerados destinatarios com
deveres de abstencao ou prestagao, oportunizando aos particulares como titulares dos direitos
fundamentais, em posi¢oes de direito publico subjetivo, exercendo oponibilidade em relagao
ao poder estatal, juntamente com a “desnecessidade de interposi¢des legislativas infracons-
titucionais como condigdes normativas para o exercicio por seu titular do direito assegurado
constitucionalmente” (MARTINS, 2018, p. 338).

Todavia, ainda, que exista uma auséncia de concretizagao legislativa, ndo ha ébice para
a aplicagao imediata dos direitos fundamentais pelos juizes e os tribunais. O Poder Judiciario
possui uma responsabilidade mais ampla sobre a aplicabilidade das normas fundamentais,
sendo que além de possuir a obrigagao de assegurar a plena eficacia dos direitos fundamen-
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tais, possui também a capacidade de remover alguma lacuna legislativa em razao da falta de
concretizagao desses direitos. Isso se da pelo apoio da Lei de Introdug¢ao as Normas do Direito
Brasileiro, em seu artigo 4°, que traz: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito” (SARLET, 2021, p. 277).

A Constituicao Federal de 1988 contemplava o problema da informacgao, baseado na liber-
dade de expressao e no direito a informagao. Com a protegao da inviolabilidade a vida privada
e a intimidade (art. 5°, X), a garantia da inviolabilidade da interceptagdo de comunicagdes tele-
graficas ou de dados (art. 5°, XlI) e a instituicdo do habeas data (art. 5°, LXXII) para permitir o
direito de acesso e retificagdo dos dados pessoais. Além de trazer outros aspectos especificos
a protecao da privacidade com a proibigdo da invasdo de domicilio (art. 5°, XI) e a violagéo de
correspondéncia (art. 5°, Xll) e um conjunto de situagdes abrangidas na legislagdo ordinaria
que ligam a interesses relacionados a privacidade (DONEDA, 2021, p. 268).

A privacidade passa de um direito negativo de ser deixado em paz, para conceder impor-
tancia no controle dos dados pessoais pelo proprio individuo, que passar a ter o poder e con-
trole dos seus dados pessoais. Essa dimensao adveio do intenso processamento de dados pelo
setor publico e privado desde a década de 1970, que possibilitou a evolugao do conceito de
privacidade que traz a proximidade na prote¢ado de dados pessoais com destaque ao controle
do individuo no fluxo de suas informagdes na sociedade (MENDES, 2011, p. 04).

Ocorre que, a privacidade aperfeicoada como um direito fundamental constitucionalmente
previsto e tutelado estaria trazendo a protegao de dados também tutelada constitucionalmente.
Esse pensamento parte da ligagao entre a prote¢ao de dados pessoais derivada da privacidade
como espécie e subespécie, 0 que traria uma extensao da tutela da privacidade a protecao de
dados pessoais. Porém, os fundamentos da tutela de protecao dos dados pessoais, poderia
sofrer limitagdes ao seu alcance (DONEDA, 2021, p. 269).

A vitalidade e a continuidade da Constituicdo dependem da norma em se adaptar as novas
transformacdes sociais e histdricas, para que possibilite uma prote¢ao aos cidadaos em face
de novas formas de poder surgidas na sociedade (MENDES, 2021, p. 12).

Na norma constitucional havia a divisao entre a protec¢ao da privacidade como um direito
fundamental e a protecao das informacgdes pessoais como parte da comunicagao, em razao
do artigo 59, XlI, da Constituigéo, que trata da inviolabilidade da comunicacao de dados. Havia
um hiato entre a tutela da privacidade que possui protegao constitucional, e a tutela das infor-
macdes pessoais em si, que possuia uma prote¢gao mais ténue. Com a ofensa a privacidade
das pessoas, existe a relevancia também na proteg¢do das informagdes pessoais tratadas
em banco de dados, que identificam e reconhecem as pessoas por meio dos dados pessoais
(DONEDA, 2021, p. 269-271).

Nesta perspectiva, nasce a importancia da protegcao dos dados pessoais para a protegao
da identidade e os direitos da personalidade de cada individuo. A questao do paradigma da
interceptacao, da escuta, do grampo sao situagdes do tratamento de dados devido a utilizagao
das novas tecnologias que merecem uma protegdo ampliada em razéo da importancia que o
tema é tratado atualmente (DONEDA, 2021, p. 272). Essa questao ja era observada na andlise
jurisprudencial e normativa que reconhece a evolugao do conceito de privacidade e que abarca
a protecdo dos dados pessoais (MENDES, 2011, p. 12).



0 reconhecimento expresso do direito a prote¢do de dados como um direito fundamental na Constituicdo Federal

0 reconhecimento do direito a protecao de dados como direito fundamental, vem da neces-
sidade de tornar efetivos os fundamentos e principios do Estado democratico de direito, em
uma sociedade da informagéao vigente que exige uma ampla protegao que deve ser determi-
nada pela Constituicdo Federal (MENDES, 2011, p. 13).

Contemporaneamente, houve uma tendéncia de superag¢ao do entendimento, em atengao
ao reconhecimento da natureza de garantia constitucional da protecao de dados pessoais de
forma auténoma. Essa possibilidade foi proporcionada pela proposta, em margo de 2019, com
a Proposta de Emenda a Constituicao n° 17, que possibilitou a alteragdo dos artigos 5°, XlI,
e 22, XXX, da Constituicao Federal com o objetivo de incluir o direito fundamental a protegao
de dados pessoais, e a competéncia privativa da Unido para legislar sobre o tema (DONEDA,
2021, p. 272).

A importancia da tutela do direito a protecao de dados com previsdao normativa como
um direito fundamental autbnomo, possui também, sob a luz das garantias constitucionais de
igualdade substancial, liberdade e dignidade da pessoa humana, assim, como a protegao da
intimidade e da vida privada, com delineamento a protegao da personalidade, tem a sua prote-
¢ao constitucional respaldada por diversas diretrizes de densidade normativa constitucional
(DONEDA, 2011, p. 103).

A eficacia do direito fundamental a protegao de dados é horizontal, pois se aplica também
nas relagdes privadas. Com o uso do remédio constitucional do habeas data, na concretizacao
do art. 43 do Cédigo de Defesa do Consumidor com a determinagao dos bancos de dados de
consumo que sejam considerados publicos e principalmente diante da recente Lei Geral de
Protecdo de Dados (LGPD) (MENDES, 2011, p. 13).

Desta forma, com o advento da legislagdo infraconstitucional especifica de protegao de
dados pessoais (LGPD), ha o suporte da aplicagdo imediata dotada com o vinculo de modo
comissivo pelo legislador ordinario, que cria a organizagao e o procedimento para o exercicio
desses direitos fundamentais consagrados e o modo de como devem ser aplicados (MARTINS,
2018, p. 340).

Portanto, o entendimento que se coaduna com o tema, é que os direitos fundamentais e
a sua aplicabilidade imediata e a eficacia plena, possuem uma condi¢ao de regra geral, salvo
as ressalvadas excegoes, dependente da justificacdo sob a luz de cada caso concreto (SAR-
LET, 2021, p. 279). Se verifica que a aplicagdo dos direitos fundamentais, inclusive, o direito
a protecao de dados deve possuir uma maxima efetividade dotada com a for¢a normativa da
Constituicao Federal.

3. A AUTODETERMINACAO INFORMATIVA E OS SEUS
DELINEAMENTOS NO DIREITO A PROTECAO DE DADOS

A tendéncia da protecao a privacidade tinha um carater fortemente individualista, se limi-
tando a compreenséo na feicdo do direito a ser deixado so (right to be let alone), se tratando de
caracteristicas de direito negativo, que detinha a agdo para reagir com “exigéncia absoluta de
abstencao do Estado na esfera privada individual para a sua garantia”. No decorrer do século
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XX, as mudancas significativas da fun¢ao do Estado, com suporte da revolugao tecnoldgica,
foram determinantes para modificar o sentido e o alcance do direito a privacidade. Passando
a considerar que os individuos tenham a garantia de controle sobre as proprias informacgoes
(MENDES, 2011, p. 03). Com essas relagdes, potencializadas diante do crescimento do fluxo
de informagdes pessoais, traz um outro aspecto da privacidade, sendo um fator relevante para
“uma sociedade democratica como pré-requisito fundamental para o exercicio de diversas
outras liberdades fundamentais” (DONEDA, 2021, p. 31).

Os fundamentos trazidos pela decisao judicial do Tribunal Constitucional da Alemanha
em 1983 (BVerfG), trouxe o reconhecimento da existéncia de um direito a autodeterminagao
informativa como um exercicio ao livre desenvolvimento da personalidade da pessoa humana.
0 embasamento decorreu da analise de um artigo contido na Lei Fundamental da Alemanha,
ressaltado no artigo 2°, §1°, que garante que todos possuem o direito ao livre desenvolvimento
da personalidade (SCHWABE; MARTINS, 2005, p. 233-245).

0 caso analisado pelo Tribunal Constitucional da Alemanha em 1983, explicita o livre
desenvolvimento da personalidade humana decorrente de uma liberdade geral de acao. Esse
direito resguarda o cidadao para ter o poder de decidir sobre em quais circunstancias, as suas
informagdes individuais deverdo ser fornecidas (MENDES, 2020, p. 02-13).

Foi feito um exame sobre a constitucionalidade da Lei de 25 de margo de 1982, que tratava
do recenseamento da populacao, as profissdes, das residéncias e dos locais de trabalho. Em
razdo do ritmo acelerado de transmissao e processamento eletronico de dados e informacgdes
diante do desenvolvimento tecnoldgico, havia uma quantidade ilimitada de armazenamento e
transmissao de dados pessoais de forma desenfreada e com proporgdes desconhecidas. Com
isso, o Tribunal Alemao, verificou que esse processamento automatizado dos dados causaria
uma ameaga ao poder do individuo do exercicio de tomada de decisées no fornecimento de
seus dados pessoais para terceiros, faltando autonomia do titular dos dados para controlar,
corrigir e impor uma adequada utilizagdo dos seus dados (MENDES, 2020, p. 02-13).

No julgamento, o Tribunal Constitucional Alemao, entendeu que o artigo 2°, §1° (livre
desenvolvimento da personalidade), combinado com o artigo 1°, §1° (dignidade humana), da
Lei Fundamental da Alemanha, prevé a existéncia de um direito fundamental a autodetermi-
nacgao informativa para garantir ao individuo o poder de determinar sobre a coleta e a devida
utilizacao de seus dados pessoais. Esses dados pessoais devem estar protegidos na esfera do
direito a autodeterminacgao informativa, concedendo o poder ao titular decidir sobre a coleta,
processamento e transmissao dos seus dados pessoais. O que resulta na decisdo é uma
ampliagado da protegdo fundamentada na autodeterminagao informativa, tendo em vista, que
nao se restringe somente a uma protecao da esfera intima ou privada, mas a possibilidade de
proporcionar mudancgas para reconhecer um poder de decisao e na utilizagcao de instrumentos
procedimentais ao cidadao (MENDES, 2020, p. 02-13).

A decisao do Tribunal Constitucional da Alemanha de 1983, interpretou que o principio
da dignidade da pessoa humana e o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, sao
direitos fundamentais implicitos a autodeterminagao informativa. Do mesmo modo, entende
Danilo Doneda que se parte da prerrogativa de cada pessoa decidir sobre a divulgacao de seus
dados pessoais (DONEDA, 2021, p. 49), porém, destaca o autor que a autodeterminagao infor-
mativa nao garante ao cidadao o controle absoluto sobre os seus dados pessoais, em razao
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da responsabilidade comunitaria e social do ser humano frente as limitagdes em relagéo ao
interesse publico.

Os contornos da decisao deixam claro que qualquer pessoa pode ter o direito ao livre
desenvolvimento da sua personalidade, mas, que o exercicio desse direito evite transgredir a
ordem constitucional, a lei moral e os direitos de outrem, garantindo o direito a vida e a integri-
dade fisica de todo cidaddo (FERREIRA, 2020, p. 61).

A reflexao sobre o direito a liberdade esta ligada ao livre desenvolvimento da personali-
dade, pois, se resulta na autonomia individual do individuo. O dispositivo do artigo 5°, inciso X,
da Constituicao Federal, traz a concretizagao dos direitos da personalidade como consagragao
do direito de liberdade, dando a ideia de que o cidadao deve possuir a faculdade e a autonomia
sobre as informacgdes pessoais que Ihe digam respeito, bem como sobre a sua vida (FERREIRA,
2020, p. 61).

0 conceito evolutivo da autodeterminacgao informativa no ordenamento juridico brasileiro
é tratado por Bruno Bioni da seguinte forma:

A protecéo de dados pessoais e a autodeterminagao informativa sdo direitos
fundamentais autbnomos, que envolvem uma tutela juridica e &mbito de inci-
déncia especificos. Esses direitos sao extraidos da interpretagao integrada
da garantia da inviolabilidade da intimidade e da vida privada (art. 5°, X), do
principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill) e da garantia processual
do habeas data (art. 5°, LXXII), todos previstos na Constituigdo Federal de 1988
(BIONI, 2021, p. 102-105).

A autodeterminagao informativa definida como um direito fundamental ja ressalvada no
julgamento das AgGes Diretas de Inconstitucionalidade (n° 6387, 6388, 6389, 6390 e 6393)
pelo Supremo Tribunal Federal, alcanga uma protecao constitucional, e é definida com a pos-
sibilidade de cada um decidir sobre o0 acesso, uso e difusao de seus dados pessoais, tendo a
autodeterminacao informativa estabelecido uma precondigao para atingir um espago comu-
nicacional livre e democratica (DONEDA, 2021, p. 50).

Uma das caracteristicas do direito a autodeterminagao informativa é liberar ao cidadao o
controle sobre os seus proprios dados pessoais, isto vai além do consentimento, pois concede
ao cidadao a possibilidade de autorizar ou ndo o uso dos seus dados pessoais, desde que a
circulagao de dados respeite as suas legitimas expectativas e que ndo cause um rompimento
ao livre desenvolvimento da personalidade do individuo (BIONI, 2021, p. 108).

Com a previsdo da Lei Geral de Protegao de Dados Pessoais (Lei Federal n® 13.709/2018),
no artigo 29, inciso Il, da autodeterminagéo informativa (a disciplina da protecao de dados
pessoais tem como fundamentos: [...] Il — a autodeterminacéo informativa). Isso, traz uma
reflexao sobre o controle dos dados pelo cidadao, onde “o cidadao possa ter o controle sobre
seus préprios dados parece, atualmente, utopia. Porém, a autodeterminacgao informativa se
apresenta como fundamento da LGPD, proporciona a inclusao da autodeterminagao informativa
como espécie de um controle pessoal que o cidaddo exerce na circulagdo de dados (MALDO-
NADO; BLUM, 2019, p. 27).

0 fornecimento dos dados pessoais por meio da base legal do consentimento pelo titular
dos dados, encontra previsao no artigo 79, inciso |, da LGPD: “O tratamento de dados pessoais
somente podera ser realizado nas seguintes hipdteses: [...]| mediante o fornecimento de consen-
timento pelo titular” (BRASIL, 2018). Se tratando de uma das dez bases legais para a adequacéo
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do tratamento de dados pessoais, o dispositivo traz a disponibilidade do cidadao do exercicio
do seu direito de revogar o consentimento ao tratamento de seus dados pessoais, sendo uma
forma de exteriorizagdo da autodeterminagao informativa, conforme descrito abaixo:

Art. 7° O tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado nas
seguintes hipoteses:

[..]

§ 5° O consentimento pode ser revogado a qualquer momento mediante mani-
festacdo expressa do titular, por procedimento gratuito e facilitado, ratifica-
dos os tratamentos realizados sob amparo do consentimento anteriormente
manifestado enquanto ndo houver requerimento de eliminagao, nos termos
do inciso VI do caput do art. 18 desta Lei. (BRASIL, 2018)

Entretanto, a solicitagdao da mera revogacao do consentimento do tratamento de dados
pessoais pelo titular perante o controlador, ndo se refere exatamente a uma exclusao dos dados
pessoais, pois se exige uma solicitacao expressa de exclusdao dos dados por parte do titular
dos dados (MALDONADO; BLUM, 2019, p. 213).

A previsdo legal da autodeterminacgéao informativa, também esta presente no término do
tratamento de dados pessoais e podera ser encerrado o tratamento mediante a solicitagao
pelo titular dos dados, em consonancia com o artigo 15, inciso lll, da LGPD, que concede ao
titular dos dados pessoais, o poder de solicitar o término do tratamento dos dados, mediante
a comunicacgao do titular perante o controlador, como a “comunicagao do titular, inclusive no
exercicio de seu direito de revogacao do consentimento conforme disposto no § 5° do art. 8°
desta Lei, resguardado o interesse publico” (BRASIL, 2018).

Em referéncia ao artigo 20, da LGPD, esta presente a legitimacgao do titular dos dados para
solicitar a revisao de decisdes dos tratamentos automatizados que podem afetar os interes-
ses do titular dos dados com base em perfil pessoal, profissional, de consumo e de crédito ou
gue envolvam aspectos da personalidade, cabendo ao titular exercer o poder de revisao sobre
essas decisdes (BRASIL, 2018).

A previsao do dispositivo legal ressalta que ndo pode haver uma recusa genérica susten-
tada pelo controlador com base em segredo comercial e industrial, sendo necessario conceder
ao titular dos dados a possibilidade de obter o conhecimento especifico dos critérios que defi-
nem os perfis e as tomadas de decisdes que sdo decorrentes desse tratamento automatizado
(MALDONADO; BLUM, 2019, p. 241-242). Segue a descri¢do do caput, do artigo 20, da LGPD:

Art. 20. O titular dos dados tem direito a solicitar a revisdo de decisdes toma-
das unicamente com base em tratamento automatizado de dados pessoais
que afetem seus interesses, incluidas as decisbes destinadas a definir o seu

perfil pessoal, profissional, de consumo e de crédito ou os aspectos de sua
personalidade (BRASIL, 2018).

O direito ao esquecimento, traz também alusdes do direito a autodeterminagao informa-
tiva, tendo em vista que diante da convivéncia atual de fatos que estejam em evidéncia ocor-
rendo danos a pessoa, este tera o direito de ter uma tutela com base na protegao dos direitos
da personalidade do cidaddo (FRAJHOF, 2019, p. 116). Na LGPD, o exercicio do titular dos dados
da autodeterminagéo informativa e uma possivel ligagdo com o direito ao esquecimento, se
encontra previsto no artigo 5°, inciso XIV: “eliminagao: exclusao de dado ou de conjunto de
dados armazenados em banco de dados, independentemente do procedimento empregado”’. O
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direito a autodeterminacao informativa, também encontra previsao legal no Cédigo de Defesa
do Consumidor em seu artigo 433.

Com a imensa carga de dados sendo processadas de modo automatizado por meio da
crescente evolugao tecnoldgica, o uso indevido de dados pessoais é evidente. A LGPD, em seu
artigo 22 prevé que “a defesa dos interesses e dos direitos dos titulares de dados podera ser
exercida em juizo, individual ou coletivamente, na forma do disposto na legislagdo pertinente,
acerca dos instrumentos de tutela individual e coletiva. (BRASIL, 2018)

Ademais, a analise do artigo 42, caput, da LGPD*, traz a possibilidade de reparagao pelos
danos causados a quem for atingido no tratamento de dados em razéo da violagao a protecao
de dados pessoais pelo controlador ou operador. Estabelece o §3°, do mesmo artigo que “as
acdes de reparagdo por danos coletivos que tenham por objeto a responsabilizagdo nos termos
do caput deste artigo podem ser exercidas coletivamente em juizo, observado o disposto na
legislacdo pertinente”. (BRASIL, 2018)

A consequéncia € a transgressao a protegcao de dados pessoais pode ter suas tutelas
jurisdicionais protegidas pela Lei n.° 7.347/1985 (Lei da Agéo Civil Publica) e pelos artigos 81 a
104 do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) que permite o amparo da LGPD (BRASIL, 2018).

A evolugcao da compreensao da autodeterminagao informativa no ordenamento juridico,
guando estabelece mecanismos de controle dos usuarios sobre os seus dados, concede a
eles o poder de decisao corroborado pelo principio do consentimento. A Constituicao Federal
quando assegura a privacidade como direito fundamental, também assegura ao cidadao a
autodeterminagao informativa e o controle do fluxo dos dados pessoais na sociedade, devendo
a ele decidir sobre o destino dos seus dados (MENDES, 2011, p. 09).

Os elementos da autodeterminacao informativa que traz os contornos intrinsecos a sua
compreensao com a importancia dos delineamentos da prote¢do de dados com tutela consti-
tucional, decorre do vinculo objetivo, confiabilidade, autenticidade, integridade, disponibilidade,
pertinéncia, especificidade, controle a vulnerabilidade ou a violagao ou ataque a direito per-
sonalissimo, simetria informacional e ndo exaustividade (DE SOUSA; DA SILVA, 2020, p. 12).

Os efeitos da autodeterminacao informativa, decorre de uma dupla dimenséao. Primeiro,
da liberdade negativa do cidadao, que se opde em face do Estado e da nédo intervengao estatal
(dimenséo subjetiva). Segundo, estabelece um dever de atuagédo do Estado para proteger e
estabelecer condigdes e procedimentos para garantir o pleno exercicio desse direito (dimensao
objetiva) (MENDES; RODRIGUES JR.; FONSECA, 2021, p. 85).

Enfim, a autonomia dada a protegcdo de dados como um direito fundamental, também
atinge a autodeterminagéao informativa, trazendo diferenciagéo da inviolabilidade da intimidade
e da vida privada com a protegao de dados. Trata-se de uma importancia para a concretude da
protegao da personalidade dos cidaddos na sociedade da informagado (MENDES; RODRIGUES
JR.; FONSECA, 2021, p. 86).

3 “Art. 43. O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, terd acesso as informagdes existentes em cadastros, fichas,
registros e dados pessoais e de consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas respectivas fontes.

4 Art. 42. O controlador ou o operador que, em razao do exercicio de atividade de tratamento de dados pessoais, causar a
outrem dano patrimonial, moral, individual ou coletivo, em violagao a legislagédo de protecédo de dados pessoais, é obrigado a
repara-lo.
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0 estudo em tela neste tépico, ressalta a importancia de assegurar o direito a autodeter-
minagdo informativa na protecdo de dados, possibilita um meio de defesa para o titular em
relag@o aos seus dados pessoais em tratamento pelos agentes de tratamento. A protegao dos
dados pessoais dos cidadaos com o exercicio da autodeterminagao informativa, € ambien-
tado pela tutela da privacidade e a outros direitos da personalidade, ao principio da dignidade
da pessoa humana e os demais direitos fundamentais que se interligam com a protecao de
dados pessoais. A autodeterminagao informativa merece uma ampliagao de protecao legisla-
tiva e o Estado deve garantir o respaldo com base na prote¢ao a privacidade para a liberdade
da concretizagao do livre desenvolvimento da personalidade humana tratado com bastante
veeméncia neste tdpico.

4.0 RECONHECIMENTO EXPLICITO DO DIREITO
A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS COMO UM
DIREITO FUNDAMENTAL AUTONOMO

Antes mesmo da insergao da protegédo de dados na norma constitucional, a prépria Cons-
tituicdo Federal, ja contemplava o problema da informagéao respaldada pelas garantias a liber-
dade de expressao e do direito a informagao, em confronto com a protegao da personalidade
e especialmente relativo ao direito a privacidade (DONEDA, 2011, p. 103).

A protecao de dados tinha como base de amparo constitucional, tdo somente na prote-
¢do da inviolabilidade da vida privada e da intimidade (artigo 5°, X, CF), na interceptacdo de
comunicacgoes telefonicas, telegraficas ou de dados (artigo 5°, XlI, CF) e a instituicdo da agao
de habeas data (artigo 5°, LXXII, CF). De um lado, se tinha a protegéo da privacidade e de outro
lado, com o dispositivo legal da inviolabilidade do “sigilo da correspondéncia e das comuni-
cacgoes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefénicas” (DONEDA, 2011, p. 103-105).

Com o advento da Emenda Constitucional n® 115, de 10 de fevereiro de 2022, foi inserido no
texto constitucional, a previsao do direito a prote¢cao dos dados pessoais, concedendo também
um status de um direito fundamental autébnomo, em razao de estar previsto no rol dos direitos
e garantias fundamentais, vejamos a inser¢é@o da protecado de dados na Constituicao Federal:

Art. 1° O caput do art. 5° da Constituicao Federal passa a vigorar acrescido
do seguinte inciso LXXIX:

[..]

LXXIX - é assegurado, nos termos da lei, o direito a prote¢do dos dados pes-
soais, inclusive nos meios digitais.

Art. 2° O caput do art. 21 da Constituicdo Federal passa a vigorar acrescido
do seguinte inciso XXVI:

[..]

XXVI - organizar e fiscalizar a protegao e o tratamento de dados pessoais, nos
termos da lei.” (NR)

Art. 3° O caput do art. 22 da Constituicdo Federal passa a vigorar acrescido
do seguinte inciso XXX:
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[...]
XXX - protecgdo e tratamento de dados pessoais. (BRASIL, 1988)

0 ingresso explicito do direito a protecao de dados pessoais na Constituicao Federal, é o
reconhecimento de um direito fundamental autbnomo, ndo dependente de outros fundamentos
constitucionais para se viabilizar, mas ja se aperfeigcoava como um direito fundamental impli-
cito na Constituicao Federal. O direito a prote¢ao dos dados pessoais implicito ja era, desde
ja, associado a principios e direitos fundamentais de carater geral e especial, relacionados ao
principio da dignidade da pessoa humana, do direito fundamental implicitamente positivado ao
livre desenvolvimento da personalidade e do direito geral de liberdade (SARLET, 2020, p. 184).

0 direito fundamental da proteg¢édo de dados de modo implicito, ja possuia as interse¢des
e articulagbes com outros direitos para assegurar a prote¢ao de dados a condigao de direito
fundamental autbnomo, com ambito de protegao proépria, de si mesma. O perfil de direito fun-
damental em sentido material e formal presente na Constituicao Federal, passa a ter um pleno
regime juridico-constitucional, principalmente com status normativo superior em face de todo
o ordenamento juridico nacional. Com a possibilidade dos direitos e garantias nao previstos
no texto constitucional e ndo excluidos conforme elucida o artigo 5°, §§2° e 3°, da Lei Maior
(SARLET, 2020, p. 186-187).

Com o reconhecimento explicito do direito a protegao de dados considerado como um
direito fundamental auténomo, é a relevancia de uma norma fundamental, com a garantia
da atribuicdo da protecao de dados no rol dos direitos e garantias fundamentais como uma
cldusula pétrea, um direito limitador de supressao material em caso de eventual reforma cons-
titucional. A ndo possibilidade de abolicdo desse direito fundamental, tampouco suscetivel de
atingir o seu nucleo essencial, podendo sofrer alteragdes mediante uma reforma mais rigida
possivel, somente com o advento de uma nova norma constitucional, conforme prevé o artigo
60, §4°, inciso 1V, da Constituicdo Federal de 1988 (SARLET, 2021, p. 48).

A protegao de dados catalogada como um direito expresso na Carta Magna de 1988, traz
um status normativo superior em face de todo o ordenamento juridico nacional, em razao de
estar no rol dos direitos fundamentais. A inclusdo como clausula pétrea, fazendo parte na con-
digéo de limite material a qualquer possibilidade de reforma constitucional, nos limites formais,
circunstanciais e temporais conforme o artigo 60 §§1° ao 4°, da Constituicdo Federal, sendo
chamada como “garantia da eternidade”, haja vista, estar no modo mais dificultoso para sofrer
uma reforma e modificagdo em seu conteudo, vindo a impedir a erosao dos preceitos normati-
vos dos direitos fundamentais de qualquer iniciativa e agdo do poder constituinte derivado. A
eficacia dos direitos fundamentais pela aplicabilidade direta, imediata e vinculando os érgaos
publicos conforme sustenta o artigo 5°, §1°, da Lei Maior (SARLET, 2020, p. 186).

Além disso, o direito fundamental a prote¢do de dados pessoais possui dimensoées sub-
jetiva e objetiva. No aspecto subjetivo, o direito a prote¢do de dados pessoais detém posi¢oes
subjetivas de natureza defensiva (negativa) e o direito a prestagdes pela atuagdo do Estado
(positiva) de natureza fatica ou normativa (SARLET, 2021, p. 60).

Na Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais (LGPD), nos artigos 17 e 18 prevé especifica-
damente a protecgdo especifica dos direitos subjetivos do titular dos dados, todos em sintonia
com os preceitos constitucionais. Nos artigos 20 a 22 da legislagao infraconstitucional, pro-
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porciona a utilizagdo da autonomia do titular dos dados em exercer os seus direitos subjetivos
com normas de carater exemplificativo (BRASIL, 2018).

Na dimensao objetiva, os direitos fundamentais nao se limitam com a fung¢ao dos direitos
subjetivos de defesa do individuo em face de atos do poder publico, mas que dependem de
decisdes valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituicdo (SARLET, 2021, p. 63).

Os direitos fundamentais diante do aspecto objetivo, possuem eficacia irradiante, pois
pela condigao do direito objetivo, entrega impulsos e diretrizes para aplicagao e interpretagao
do direito infraconstitucional, apontando para uma necessidade de interpretagcdao em confor-
midade aos direitos fundamentais. A eficacia em relagéo a terceiros trata-se do fenébmeno da
constitucionalizagao do direito, onde se inclui o direito privado, sendo a eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, que denomina também de eficacia horizontal (SARLET,
2020, p. 198-199).

O dever de acao do Estado é para protecao de bens ou promover fins constitucionais,
como sendo um dever de agao para assegurar direitos consagrados e protegidos por normas
constitucionais conforme prevé Canotilho citado por (SARLET, 2020, p. 199-200).

Ainda, no aspecto objetivo, os direitos fundamentais se valem da organizagao e do pro-
cedimento, como estruturar os meios organizacionais do Estado, que concretiza por meio de
normas que dispdem sobre o procedimento administrativo ou judicial, ainda com a criagao de
6rgaos nessa perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais (SARLET, 2020, p. 200-201).

A criagdo e a estruturagdo da Autoridade Nacional de Protegdo de Dados (ANPD) e de
orgaos vinculados a protecao de dados, sé@o a¢ées que o Estado possui de alternativas para zelar
pelos seus deveres de protegao, além, de estabelecer a criminalizagao de agdes e omissoes,
responsabilidade civil e instituigdo de mecanismos processuais (SARLET, 2020, p. 201-202).

Por outro lado, por meio da analise jurisprudencial do julgado da Agao Direta de Inconsti-
tucionalidade n°® 6387 MC-REF/DF pelo Supremo Tribunal Federal, esse julgado trouxe entendi-
mentos no sentido de garantir a protegdo de dados como um direito fundamental consagrado
e da autodeterminacao informativa, como forma de higidez da democracia, vejamos um trecho
da ementa da decisdo abaixo descrita:

EMENTA MEDIDA CAUTELAR EM AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALI-
DADE. REFERENDO. MEDIDA PROVISORIA N° 954/2020. EMERGENCIA DE
SAUDE PUBLICA DE IMPORTANCIA INTERNACIONAL DECORRENTE DO NOVO
CORONAVIRUS (COVID-19). COMPARTILHAMENTO DE DADOS DOS USUARIOS
DO SERVIGO TELEFONICO FIXO COMUTADO E DO SERVIGO MOVEL PESSOAL,
PELAS EMPRESAS PRESTADORAS, COM O INSTITUTO BRASILEIRO DE GEO-
GRAFIA E ESTATISTICA. FUMUS BONI JURIS. PERICULUM IN MORA. DEFERI-
MENTO.

[..]

5. Ao ndo definir apropriadamente como e para que serao utilizados os dados
coletados, a MP n°® 954/2020 desatende a garantia do devido processo legal
(art. 5°, LIV, da CF), na dimens&o substantiva, por ndo oferecer condigdes de
avaliagdo quanto a sua adequacao e necessidade, assim entendidas como a
compatibilidade do tratamento comas finalidades informadas e sua limitagéo
ao minimo necessario para alcangar suas finalidades.
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6. Ao ndo apresentar mecanismo técnico ou administrativo apto a proteger, de
acessos nado autorizados, vazamentos acidentais ou utilizagdo indevida, seja
na transmissao, seja no tratamento, o sigilo, a higidez e, quando o caso, o ano-
nimato dos dados pessoais compartilhados, a MP n°® 954/2020 descumpre as
exigéncias que exsurgem do texto constitucional no tocante a efetiva protegdo
dos direitos fundamentais dos brasileiros.(BRASIL, 2020).

Os titulares e destinatarios do direito fundamental a prote¢do dos dados pessoais, sdo
definidos conforme o ambito de protecao especificos destinados. Os titulares desse direito
sdo as pessoas naturais conforme exposto no artigo 5°, da Constituicao Federal, os titulares
dos direitos fundamentais e no artigo 5°, da LGPD, com a previsao da prote¢ao de dados para
pessoas naturais identificadas e identificaveis. Ha entendimento de uma parte minoritaria da
doutrina, que as pessoas juridicas sao titulares de protecao de dados, e devem ser protegidas
pelos seus dados em razédo do segredo empresarial. Em uma perspectiva jusfundamental, os
direitos e garantidas das pessoas juridicas e sua inclusdo no polo subjetivo ativo dos direitos
a privacidade e intimidade, especialmente do direito a prote¢ao de dados pessoais, possibilita
um ganho no efeito real qualitativo de protegdo (SARLET, 2020, p. 202-204).

Os destinatarios do direito fundamental a protecdo de dados se baseiam nos 6rgaos esta-
tais, ou seja aqueles atores estatais, 6rgaos, agentes publicos, com a respectiva participacao
dentro do ambito e dos limites de suas fungdes, competéncias e atribuigdes para aplicagao
e concretizagao desse direito, visando garantir a maxima eficacia e efetividade concreta. Os
atores particulares, sdo os atores privados nas relagdes juridicas entre os particulares, onde
diante do crescimento acelerado das relagées em ambiente digital, o direito fundamental a
protecao de dados pessoais, deve pautar no desequilibrio entre as partes nessas relagdes
juridicas, em virtude do grande poder econdmico, social e politico que estao presentes nestas
circunstancias, garantindo um controle rigoroso das restrigdes a direitos fundamentais na
esfera das relagoes privadas (SARLET, 2020, p. 202-210).

Importante mencionar, que a consagragao expressa da prote¢ao de dados como um direito
fundamental auténomo, trouxe uma maior amplitude do que apenas estar dependente somente
de uma segregacao da tutela da privacidade com protegéo constitucional assegurada, da tutela
das informacgdes pessoais em si. No mundo contemporaneo, as pessoas sao reconhecidas em
diversas formas de relacionamentos, sem que seja de forma direta, apenas pela representagao
de sua personalidade exercida pelo fornecimento de seus dados pessoais, aperfeigoando uma
intima relagao entre tais dados e a prépria identidade pessoal e personalidade de cada um
(DONEDA, 2020, p. 47).

A legislacao especifica de protegdo de dados (LGPD), traz em seu artigo 1°, o sentido de
“proteger os direitos fundamentais de liberdade e privacidade e o seu livre desenvolvimento da
personalidade da pessoa natural” (BRASIL, 2018). A Lei de protegao de dados como legislagao
infraconstitucional, “estabelece de maneira solida sua fundamentagéao nos direitos fundamen-
tais e na protegdo da pessoa”. Além, do comando normativo constitucional da protecao de
dados, o Marco Civil da Internet (Lei Federal n°® 12.965/2014) e da prépria LGPD, ambas as
legislagOes tragando uma “série de garantias e prerrogativas inerentes a cidadania que defluem
diretamente do reconhecimento do direito fundamental a protecao de dados. Essa garantia da
protecdo dos dados pessoais, dotado de carater de direito fundamental encorpa uma maior
integracao da personalidade de forma mais completa e adequada a Sociedade da Informacgao
(DONEDA, 2020, p. 48).
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O direito a protecdo dos dados pessoais, independentemente do contexto que esta inserido,
decorre principalmente da evolugao do conceito de privacidade, onde se exige uma amplitude
da necessidade de resguardar a percepgao atual da privacidade. Essa ideia possibilita uma pro-
tecdo especifica e autbnoma da protecao de dados para ter ampla prote¢ao fundamentada na
tutela constitucional. Com isso, ndo se permite aberturas para uma atuagao dos setores publicos
e privados integralmente livre dos limites trazidos pelos direitos fundamentais consagrados.

Os contornos trazidos pela evolugao da privacidade com a ocorréncia do processamento
de dados, trouxe a necessidade de protegao legislativa que pudesse abarcar a protegao de
dados pessoais. Além da protegao constitucional, a tutela normativa se deu complementada
pela legislagao infraconstitucional da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais e de outras
legislagOes esparsas que dao suporte a protecao de dados. Esse amparo normativo possibilita
uma segurangca juridica maior para evitar os acontecimentos causadores de lesdes nos direitos
da personalidade dos cidadaos, especialmente na vida privada e a intimidade dos titulares de
dados pessoais.

A referéncia expressa do instituto da autodeterminacao informativa, concede uma ampla
protecao da privacidade, com alcance e garantia de o cidadao possui o poder de decisdo e o
controle dos seus dados, relativos a utilizagao e a imposigao de limites ao compartilhamento
dos dados, principalmente vindo a impedir a ocorréncia de um tratamento de dados ilegal,
inadequado e desprotegido.

A pessoa titular dos dados deve possuir um conhecimento ampliado em uma situagao do
tratamento de seus dados pessoais, podendo exercer com livre autonomia e disponibilidade
de intervir em situagdes indevidas e impréprias do tratamento dos seus dados pessoais. Essa
faculdade subjetiva do usuario, possui todo o suporte normativo ao livre exercicio do direito
a autodeterminagdo informativa parte complementar do direito fundamental a protegao de
dados abrigado pela Constituicao Federal e pela legislagao de protecao de dados pessoais.

0 reconhecimento de um direito fundamental a protegédo de dados, consagrado no texto
constitucional, concede uma maior sustentagao as regulagdes infraconstitucionais e a amplia-
¢ao do campo de atuacao dos 6rgaos estatais, estabelecendo um regime juridico diferenciado
e com status de norma superior. A condigdo dada a um direito fundamental estabelece um
conjunto de prerrogativas que traduz um meio juridico mais amplo e reforcado com maxima
eficacia e efetividade dotadas de estatura constitucional.
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