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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM - PA
CONSTITUICAO E DEMOCRACIA

Apresentacdo

Os artigos contidos nesta publicagéo foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituicéo
e Democracia | durante o XXVIII Congresso Nacional do Conselho Naciona de Pesquisa e
Pés-graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado em Belém-PA, de 13 a 15 de novembro de
2019, sob o tema geral “Direito, desenvolvimento e politicas publicas. Amazonia do século
XXI". O evento foi promovido por esta sociedade cientifica do Direito em parceria com o
Centro Universitério do Para— CESUPA e 0 seu Programa de Mestrado em Direito, Politicas
Plblicas e Desenvolvimento Regional. Foram parceiros a Coordenagédo de Aperfeicoamento
de Pessoal de Nivel Superior — CAPES, o Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico
e Tecnoldgico — CNPQ.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuagdo dos Poderes da
Republica no pais.

Os temas abordados véao desde os direitos fundamentais constitucionalizados, passando pelo
controle de constitucionalidade e as experiéncias diversas de exercicio da democracia. Teoria
e hermenéutica constitucionais, bem como a histéria do Direito Constitucional e afilosofia a
elarelacionada, como ndo poderia deixar de ser, também est&o presentes nos artigos.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares. Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam sintonia direta com este Grupo
de Trabalho.

Agradecemos a todos 0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracdo e desejamos uma
6tima e proveitosaleitural

Prof2. Dr2, Juliana Rodrigues Freitas - Centro Universitario do Pard - CESUPA



Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara - Faculdade Arnaldo/Escola Superior Dom Helder
Cémara

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A INCLUSAO DA PROTECAO DE DADOSPESSOAISNO ROL DOSDIREITOS
FUNDAMENTAIS DA CONSTITUICAO FEDERAL —UMA ANALISE SOBRE A
PEC 17/2019

INCLUSION OF PERSONAL DATA PROTECTION IN THE ROLL OF FEDERAL
CONSTITUTION FUNDAMENTAL RIGHTS- AN ANALYSISON THE PEC 17/2019

CiceroMarcos Lopes Do Rosario 1
Fabricio Vasconcelos de Oliveira

Resumo

A evolucdo tecnol 6gica trouxe transformagdes sociais. O modo como nos relacionamos e 0s
mei 0S que concretizamos nossas relacdes. A legislacéo deve acompanhar essas mutagdes, sob
pena de deixar de tutelar questdes de interesse da sociedade. A protecéo dos dados pessoais é
tema atual que necessita de especial atencdo. Realizou-se, neste artigo, consideragdes sobre a
inclusdo desse direito no rol dos direitos fundamentais da Constituicdo Federal. Este trabalho
€ resultado de uma andlise sobre a Proposta de Emenda a Constituicgo n° 17/2019, que esta
em tramitacdo nas casas |egidlativas do pais.

Palavras-chave: Evolucéo, Protecéo, Dados pessoais, Direitos fundamentais, Pec n® 17/2019

Abstract/Resumen/Résumé

Technological evolution has brought socia transformations. The way we relate and the
means that we materialize our relationships. Legislation must accompany these changes,
otherwise it will no longer protect matters of interest to society. The protection of personal
datais acurrent issue that needs special attention. This article considered the inclusion of this
right in the list of fundamental rights of the Federal Constitution. Thiswork isthe result of an
analysis of the Proposed Amendment to the Constitution No. 17/2019, which is being
processed in the legidative houses of the country.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Evolution, Protection, Personal data, Fundamental
rights, Pec no. 17/2019

1 Mestrando em Direitos Fundamentais - UNIVERSIDADE DA AMAZONIA - UNAMA



| - CONSIDERACOES INICIAIS

A evolucéo tecnologica das ultimas décadas trouxe consigo inimero beneficios para a
vida em sociedade, mas também nos apresentou novos percalgos juridicos que merecem
especial atencdo.

As populares “redes sociais” deram as pessoas a chance de se comunicarem com
milhares de interlocutores ao mesmo tempo, seja através de textos, audios, videos ou fotos. O
dia-a-dia é compartilhado sem pudor, em uma tentativa de ter um “perfil atraente” e conteudo
interessante.

Ao mesmo tempo, o capitalismo ganhou um poderoso aliado, e a aquisi¢ao de produtos
passou a ter uma velocidade nunca antes imaginada. Em apenas um “clique” o “produto dos
sonhos” esta ao alcance de qualquer um.

Em decorréncia desse excesso de exposicédo e do volume de dados compartilhados, um
assunto vem ganhando notoriedade nos noticiarios. A protecdo de dados pessoais é um dos
temas mais recorrentes nos telejornais, alvo de dezenas de artigos juridicos, e, recentemente,
virou objeto de Proposta de Emenda a Constituicao (PEC).

A PEC n° 17, de iniciativa do Senado Federal, foi proposta em marco do ano corrente,
e acrescenta a protegéo de dados pessoais, inclusive pelos meios digitais, ao inciso XII do artigo
50 da CF/1988, atribuindo-Ihe status de direito fundamental.

Ainda em tramitacdo na Camara dos Deputados, a referida PEC, embora possua
conteddo bastante pertinente, apresenta uma redacao que pode (deve) ser melhorada, sob pena
de gerar ambiguidades aos intérpretes.

Adiante, apds breves consideracBes conceituais e histdricas sobre os direitos
fundamentais no Brasil, falaremos sobre a PEC n° 17/2019 em sua estrutura redacional, e sobre

a importancia do seu conteldo para garantir a tutela do Estado a protecdo dos dados pessoais.

Il — BREVES CONSIDERACOES QUANTO AO CONCEITO E AO CONTEXTO
HISTORICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO BRASIL

Antes de apresentar conceitos encontrados na doutrina, é preciso salientar que nao se
discutird aqui se existem ou ndo diferencas entre os termos “direitos humanos” e “direitos
fundamentais”, o que demandaria um artigo inteiro somente para tratar do assunto. Desse modo,

por vezes, serdo citados autores que defendem que as duas nomenclaturas se referem aos
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direitos fundamentais, e outras vezes serdo mencionados autores que se filiam a corrente que
diferencia direitos humanos de direitos fundamentais.

Lourival da Conceigdo, citando LUNOb, ensina que “a expressio direitos
fundamentais (droits fondamentaux) surgiu na Franga no ano de 1770 no marco de um
movimento politico e cultural que culminou na Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadio de 1789” (CONCEICAO, 2016, p. 32).

A definicdo acerca do conceito dos direitos fundamentais ndo é algo simpldrio.
Diversos doutrinadores ja discorreram sobre o tema, encontrando limitacGes e divergéncias.
Mas quase todos eles concordam que “¢ dificil conceber os direitos fundamentais como algo
fixo e invaridvel em uma perspectiva temporal e espacial, 0 que ndo diminui a importancia do
estabelecimento de critérios para que eles possam ser definidos e para que seja garantida a
potencializagdo de sua eficacia” (AGRA, 2018, p. 170).

A tarefa ndo é facil, mas vamos adotar aqui a definicdo de LUNOD, que Lourival da
Conceicdo mencionou em sua obra: “um conjunto de faculdades e instituigdes que, em cada
momento histdrico, concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e da igualdade
humanas, que devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos a nivel
nacional e internacional” (CONCEICAO, 2016, p. 27).

No Brasil, os direitos fundamentais, em alguns momentos, sofreram restri¢des, devido
as crises constitucionais ocasionadas pelas razdes politicas de cada periodo.

Ocelio de Jesus Morais (2017) escreve que a Constituicdo Politica do Império do
Brasil, de 1824, surgiu no contexto do absolutismo europeu, e que, muito embora tenha marcado
a transic&o entre os direitos naturais e civis no pais, tais direitos eram adstritos a aristocracia, e
ainda se permitiam situagdes como o trabalho escravo, por exemplo. Ainda assim, referida
Constituicdo possui papel importante, pois, apesar do contexto social da época, ja eram
previstos em seu conteudo, alguns direitos e garantias individuais.

Em 1891, ja sob a égide do Republicanismo, a Constituicdo da Republica dos Estados
Unidos do Brasil garantiu mais liberdades aos individuos, mas ndo contemplou direitos sociais,
atendo-se, principalmente, aos direitos de propriedade, pois, livres eram aqueles que detinham
posses, em detrimento do trabalho de outras pessoas.

Diante desse contexto, nasceu em 1934, o constitucionalismo brasileiro. Rompendo
com o paradigma anterior, a nova Constitui¢do brasileira assegurava a unidade, a liberdade, a
justica e o bem-estar social e econdémico. Os direitos sociais passaram a ser dotados de
fundamentalidade, e a ordem econémica passou a ter como critério a existéncia digna dos

individuos.
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No entanto, apesar de representar um grande avango acerca da garantia de direitos
fundamentais, a referida Constitui¢ao vigeu por pouco tempo, pois em 1937 foi outorgada nova
Constituicdo brasileira, ja inserida no regime ditatorial.

MORAIS (2017) apelida esta Constituicdo de “antidemocratica”, uma vez que os
direitos do homem foram quase totalmente suprimidos, e os direitos individuais que ndo o
foram, nédo tiveram efetividade, ante o pleno poder que estava concentrado nas méos do chefe
do Executivo nacional.

A Constituicdo de 1946 surgiu no contexto da democratizacdo, conciliando os valores
do bem-estar social com as concepcdes do Estado liberal, da livre iniciativa, do néo
intervencionismo e individualismo, e revigorando direitos fundamentais.

A Constituicdo de 1967 teve breve eficacia normativa, tendo em vista que pouco
menos de dois anos apds sua entrada em vigor, foi editado o Ato Institucional n° 5, que eliminou
principios basilares da democracia republicana, decretando-se o recesso do Congresso
Nacional.

Finalmente, em 1988, foi promulgada a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, que ganhou o apelido de Constituicdo Cidada. A Carta Magna, nas palavras de MORAIS
(2017) “constitui-se no maior e mais importante documento constitucional que o Estado
brasileiro ja produziu”.

A Constituicdo de 1988 colocou os direitos fundamentais como centro, de modo que
os principios fundamentais estdo presentes de forma direta e indireta em todo o texto
constitucional.

Para José Afonso da Silva:

A Constituicdo, ao adota-los [os direitos fundamentais] na abrangéncia com
que o fez, traduziu um desdobramento necessario da concepgdo de Estado
acolhida no art. 1°: Estado Democratico de Direito. O fato de o direito positivo
ndo lhes reconhecer toda a dimensdo e amplitude popular em dado
ordenamento (restou dar, na Constitui¢do, consequéncias coerentes na ordem
econdmica) ndo lhes retira aquela perspectiva, porquanto, como dissemos
acima, na expressao também se contém principios que resumem uma
concepcdo do mundo que orienta e informa a luta popular para a conquista
definitiva da efetividade desses direitos. Grifo nosso.

Embora seja dificil uma conceituagdo precisa do que venham a ser os direitos
fundamentais, é a sua propria historicidade que nos informa a sua importancia e transcendéncia

dentro de uma sociedade.
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I11 - A PEC N° 17/2019 E A INCLUSAO DA PROTECAO DE DADOS PESSOAIS NO
ROL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O predmbulo da Proposta de Emenda a Constituicdo n° 17, de 03 de marco de 2019,
possui a seguinte redagdo: “altera a Constituicdo Federal para incluir a protecéo de dados
pessoais entre os direitos e garantias fundamentais e para fixar a competéncia privativa da
Unido para legislar sobre protecao e tratamento de dados pessoais” (SENADO FEDERAL,
PEC 17/2019).

Nota-se que a referida PEC propde ndo somente a inclusdo dos dados pessoais no rol
dos direitos fundamentais, mas também atribui & Unido a competéncia privativa para legislar
sobre o tema.

Antes de iniciarmos a andlise da primeira parte do texto da proposta, imperioso que
fagcamos alguns apontamentos sobre como a doutrina e a jurisprudéncia vém interpretando o

atual texto constitucional que trata do sigilo das comunicacdes.

a) Das interpretacGes acerca da atual redagdo do inciso XIlI do artigo 5° da
Constituicéo Federal

Enquanto se discute sobre a PEC n° 17/2019 nas casas legislativas do pais, vigora o
texto original da Carta Magna, prevendo que: “é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicac0es telegraficas, de dados e das comunicacOes telefénicas, salvo, no ultimo caso,
por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacéo
criminal ou instrucéo processual penal”.

A andlise é pertinente porque, ainda hoje, existe uma celeuma juridica acerca da
interpretacdo da redacdo do referido inciso.

Alguns doutrinadores afirmam que a excecéo relativa a violacdo do sigilo através de
ordem judicial, refere-se, tdo somente, as comunicacOes telefénicas. Assim, o sigilo de
correspondéncia, das comunicagdes telegréficas e dos dados teriam sigilo absoluto, segundo
esta corrente.

Compactua deste entendimento Walber de Moura Agra, ao assinalar que o direito a
inviolabilidade de comunicagdo “¢ um mecanismo de defesa dos direitos inerentes a

privacidade”, e acrescenta que “a Constituigdo tornou inviolavel o sigilo das comunicagdes
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telegraficas, da correspondéncia e dos dados, que foi incorporada ao texto constitucional de
maneira inovadora em 1988 (art. 5°, XII, da CF) ” (AGRA, 2018, p. 234).

Alexandre de Moraes entende que o legislador constituinte apenas excepcionou a
quebra de sigilo as comunicacdes telefénicas, mas discorda do que julga ser a visdo do
constituinte porque, segundo ele, “entende-se que nenhuma liberdade individual é absoluta,
sendo possivel, respeitados certos pardmetros, a interceptagdo de correspondéncias e
comunicacdes telegraficas e de dados sempre que as liberdades publicas estiverem sendo
utilizadas como instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas” (MORAES, 2018, p. 103).

Segundo o entendimento de outra corrente, a Constituicdo salvaguardou o sigilo das
comunicacgdes, em todas as suas formas, excetuando os casos em que, por uma ordem judicial,
haja a necessidade de violar o sigilo para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual
penal. Portanto, de acordo com essa linha de pensamento, o sigilo ndo € absoluto, seja qual for
a forma de comunicacao.

E uma questfo de exegese. A posicdo da virgula, neste caso, é 0 que determina o
alcance da quebra de sigilo, pois, caso a intencdo do legislador fosse atribuir exce¢do apenas ao
sigilo das comunicacdes telefonicas, ndo haveria virgula apds a palavra “salvo”. No caso da
redacao do referido texto constitucional, a pontuacao indica que, em Gltimo caso, nas hipoteses
especificas estabelecidas pela lei, o sigilo de qualquer tipo de comunicacdo pode ser violado.

Admitir-se o contrario, seria 0 mesmo que afirmar que a inviolabilidade das
correspondéncias, das comunicacdes telegraficas e dos dados, é absoluta. Ora, nem mesmo o
cogente direito a vida é inviolavel em nosso pais, devido a excecdo contida na alinea a do inciso
XLVII do proprio artigo 5° da Constituicéo.

H4, ainda, um terceiro posicionamento doutrinario mais percuciente, que vem servindo
de base para as decisfes do Supremo Tribunal Federal, segundo o qual a protecdo a que se
refere o inciso XI1 do artigo 52 da Constituicdo, refere-se somente ao momento da comunicacao,
seja ela por correspondéncia, a telegrafica, de dados ou telefénica.

No julgado adiante, verificamos que o Ministro Marco Aurélio, em andlise acerca da
garantia constitucional do sigilo das comunicag0es de dados, adverte que ela alcanga somente
a troca de dados, mas ndo as informagdes constantes em dispositivos eletronicos, obtidas por

meio de busca e apreenséo.

Ementa: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. APURACAO
DE CRIME DE FALSIDADE DOCUMENTAL. BUSCA E APREENSAO.
VALIDADE. DILIGENCIA REALIZADA EM ORGAO PUBLICO.
ARRECADACAO DE COMPUTADORES SOBRESSALENTES A

49



ORDEM JUDICIAL. ENTREGA VOLUNTARIA DAS MAQUINAS PELA
AUTORIDADE RESPONSAVEL. CLAUSULA DE RESERVA DE
JURISDICAO OBSERVADA. EXAME PERICIAL CONDICIONADO A
POSTERIOR AUTORIZACAO JUDICIAL. PRESERVACAO DO
DIREITO A INTIMIDADE. ACESSO AOS DADOS REGISTRADOS EM
DISPOSITIVO ELETRONICO. SUPOSTA VIOLACAO AO SIGILO DE
CORRESPONDENCIA ELETRONICA. INOCORRENCIA.
INDEFERIMENTO DE DILIGENCIAS EM PROCEDIMENTO
CRIMINAL. CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO VERIFICACAO.
CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA PROPRIOS DA FASE JUDICIAL.
RECURSO DESPROVIDO. 1. A circunstancia excepcionalissima da entrega
espontanea e voluntaria de computador de titularidade de ente publico, quando
franqueada a sua apreensdo pela autoridade responsavel da unidade
administrativa, revela-se compativel com a clausula de reserva de jurisdicéo,
ainda que sobressalente ao mandado judicial. 2. Conguanto verificada a
entrega voluntaria ao agente policial, 0 exame pericial nos equipamentos
apreendidos, condicionado a autorizacdo especifica da autoridade judicial
responsavel pela supervisdo do caderno investigativo, resguarda a
regularidade da apreensdo e o direito a privacidade do repositério de dados e
de informagdes neles contidos. 3. Descabe invocar a garantia constitucional
do sigilo das comunicacfes de dados quando o0 acesso nao alcanca a troca
de dados, restringindo-se apenas as informacdes armazenadas nos
dispositivos eletronicos. A orientacdo jurisprudencial do STF assinala
que “A protecio a que se refere o art.5°, XII, da Constituicao, é da
comunicacéo ‘de dados’ e ndo dos 'dados em si mesmos', ainda quando
armazenados em computador. (cf. voto no MS 21.729, Pleno, 5.10.95, red.
Néri da Silveira - RTJ 179/225, 270)” (RE 418.416, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, Tribunal Pleno, DJ 19.12.2006). 4. Em se tratando de instrumento
destinado a formacédo da opinio delicti do érgdo acusatério, o procedimento
administrativo de investigacdo criminal ndo demanda a amplitude das
garantias constitucionais da ampla defesa e do contraditorio, proprias da fase
judicial. Eventual prejuizo advindo do indeferimento de diligéncias no curso
das apuracdes (nomeacdo de assistente técnico e formulacdo de quesitos) é
passivel de questionamento na acdo penal decorrente do respectivo inquérito
policial. 5. Recurso ordinario em habeas corpus desprovido. (STF - Acérdao
Rhc 132062 / RS - Rio Grande do Sul, Relator (a): Min. Marco Aurélio, data
de julgamento: 22/11/2016, data de publicagdo: 24/10/2017, 12 Turma). Grifo
Nosso.

Assim, em um exemplo pratico, de acordo com o posicionamento adotado pelo STF,

a Constituicdo ndo permite a interceptacdo de mensagens trocadas em aplicativo de mensagens

instantaneas, no momento em que elas sdo trocadas, como ocorre nas interceptacdes telefonicas,

mas, mediante decisdo judicial fundamentada, um magistrado pode ordenar a busca e apreensao

de aparelhos telefonicos onde estejam armazenadas tais mensagens, obtendo acesso a elas.

Analisando a forma como cada tipo de comunicacdo deixa vestigio, conseguimos

chegar a logica utilizada pelos ministros do STF. Correspondéncia, telegrafia e dados deixam

“rastros”. Ou seja, ¢ possivel que, em momento posterior ao envio, obtenha-Se acesso ao

conteudo ali deixado, ao passo que as comunicacdes realizadas através da telefonia se
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apresentam de forma instantanea, tornando impossivel o0 acesso ao seu conteddo em momento
posterior. Isso justifica que o legislador tenha permitido a interceptacdo telefonica, mediante
fundamentada decisdo judicial.

A pertinéncia do debate para o tema aqui discorrido, deve-se ao fato de que a
comunicacgdo através de dados é protegida pelo sigilo constitucional, enquanto ela ocorre. No
entanto, como ndo ha, em nosso ordenamento juridico, direitos subjetivos absolutos, as
mensagens trocadas por meio de aparelhos tecnoldgicos podem ser acessadas posteriormente,
desde que por ordem judicial fundamentada.

Mas, e os dados pessoais? Qual serd o tratamento dado a eles, uma vez que seja
aprovado o texto da PEC n® 17/2019 da forma como estd? Adiante, faremos algumas

considerac0es.

b) Da nova redacéo do inciso XII do artigo 5° da Constituicdo Federal, em caso de

aprovacao da PEC n° 17/2019: considerac6es sobre o texto do autégrafo do projeto

Ao procedermos a interpretacao do inciso XII do artigo 5° da CF/88, juntamente com
a leitura do texto da PEC n° 17/2019, surgem questionamentos, que ndo pretendemos aqui
responder de forma irrevogavel, ou mesmo esgotar a discussdo sobre o tema, mas sim alertar
para a necessidade de uma reflexdo, ja que, no impeto de dar resposta a sociedade, ante as
inimeras noticias de utilizacdo indevida de dados, nossos legisladores podem acabar aprovando
emenda que mais gerara davidas do que certezas.

O artigo 1° da PEC n° 17/2019 assim esta disposto:

Art. 1° O inciso XII do art. 5° da Constituicdo Federal passa a vigorar com a

seguinte redag&o:
AT, 5% ettt ettt n et n e
X1l — é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacoes
telegréficas, de dados e das comunicacOes telefbnicas, salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para
fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal, bem como é
assegurado, nos termos da lei, o direito & protecdo de dados pessoais,
inclusive nos meios digitais;
........................................................................................................... ” (NR)

A principio, o primeiro ponto que devemos considerar, € que o inciso trata de um

assunto especifico, que € a inviolabilidade do sigilo das comunicacdes. Ja a parte final, a ser
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inserida, caso a proposta seja efetivamente aprovada na forma de Emenda & Constituigdo, trata
da protecéo constitucional aos dados pessoais.

Pode-se dizer que os assuntos possuem ligacao, pois o texto original do inciso inclui
protecdo a inviolabilidade do sigilo da comunicacdo em ambiente digital. No entanto, proteger
a comunicacgdo por dados ndo é o mesmo que proteger dados pessoais que, segundo 0 inciso |
do artigo 5° da Lei 13.709/2018, s&o informacGes relacionadas a pessoa natural identificada ou
identificavel. Ja a comunicacdo telematica pode ocorrer com a troca de qualquer tipo de dados,
sejam eles pessoais, ou nao.

Essa observagédo nos leva a outro questionamento: qual a intengdo do legislador ao
colocar a frase “bem como ¢ assegurado, nos termos da lei, o direito a protecdo de dados
pessoais, inclusive nos meios digitais”, ao final do inciso XII do artigo 5° da CF/88?

Da forma como o texto estd escrito no autégrafo da PEC, a futura Emenda a
Constituicdo gerard davidas ao intérprete, se a intencdo do legislador é assegurar a
inviolabilidade do sigilo dos dados pessoais, ou apenas dizer que a sua protecdo (dos dados
pessoais) esta assegurada, nos termos da lei.

Supondo que a intencdo seja a de assegurar o direito a inviolabilidade do sigilo dos
dados pessoais, a lei a que se refere o texto certamente € a Lei Geral de Prote¢do de Dados —
Lei 13.709/2018 —, que “dispde sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios
digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico ou privado, com o objetivo
de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento
da personalidade da pessoa natural” (art. 1°).

Referida lei trata sobre a seguranca e o sigilo dos dados pessoais em capitulo proprio.
Todavia, embora a lei estabeleca que os dados pessoais devem ser tratados com sigilo, em
momento algum menciona a possibilidade de violacdo desse sigilo, mediante prévia decisao
judicial fundamentada. Ressalte-se que o inciso XII dispde justamente sobre a inviolabilidade
do sigilo das comunicacdes, além de conferir excecdo que relativiza este direito subjetivo.

Seria, entdo, o direito a protecdo do sigilo dos dados pessoais um direito subjetivo
absoluto? Acreditamos que néo.

Por outro lado, caso a intencdo do legislador seja a de assegurar a protecdo
constitucional aos dados pessoais, outorgando-lhes o status de direito fundamental, como
parece ser, por que inserir tal direito subjetivo dentro de inciso que versa sobre inviolabilidade
do sigilo das comunicagdes?

Olhando por este angulo, parece-nos mais acertado que o legislador, ao invés de apenas

inserir mais informac6es dentro de um inciso, e, assim, tornar a redacdo, um tanto quanto,
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confusa aos intérpretes, crie um novo inciso para o artigo 5° da Constituicdo, abordando
exclusivamente o tema da protecdo dos dados pessoais.
A PEC n° 17/2019 foi aprovada, por unanimidade, pelo plenario do Senado Federal
sem alteracfes no seu texto, e enviada a Camara dos Deputados no dia 03 de julho de 2019.
Na Casa Revisora, a proposta, atualmente, aguarda o parecer do relator da Comissao
de Constituicdo e Justica e de Cidadania. Espera-se que os legisladores tenham um olhar atento

aos detalhes, para que ndo se criem confusdes no texto constitucional.

c) Da incluséo dos dados pessoais no rol dos direitos fundamentais

Embora tenhamos feito as observacdes anteriores sobre a redacdo da PEC que aborda
a protecdo aos dados pessoais, ndo se pode olvidar que a inclusdo desse direito subjetivo no rol
dos direitos fundamentais é medida pertinente.

Atualmente, o direito a protecdo aos dados pessoais no Brasil encontra guarida
constitucional, quando interpretamos, conjuntamente, os artigos 1°, Il (dignidade da pessoa
humana), 3°, | e IV (construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria e promocéao do bem de
todos), 5°, X e XII (inviolabilidade da intimidade, da privacidade e das comunicacdes).

No entanto, a conjugacdo de tais artigos da Constituicdo ja ndo supre mais as
necessidades relativas a protecdo dos dados pessoais, pois as relacdes sociais vém sofrendo
constantes mutacdes e 0s avancos tecnoldgicos cada vez mais traduzem essa realidade.

A excessiva exposi¢do dos individuos, movidos por uma tendéncia mundial de
aceitacdo enquanto seres humanos complexos e distintos entre si, vem sobrecarregando a rede
mundial de computadores (internet) com informacgdes de cunho pessoal, sejam elas escritas,

fotografadas, filmadas ou faladas.

Ha um século, Sigmund Freud, ao analisar o papel do subconsciente humano,
identificou que a figura do Eu ndo mais detinha pleno controle sobre as
situacBes. De forma anéloga, hoje, sustenta-se que a privacidade mental, a
mais intima das esferas, estaria sob ameacga, o que violaria fatalmente a
dimensdo de maxima reclusdo individual” (RUARO; RODRIGUEZ;
FINGER, 2011, p. 46).

Ante toda a gama de dados pessoais lan¢ados na internet, expondo o lado mais intimo

dos individuos em local tdo vulneravel, a legislagdo deve acompanhar as mudancas sociais, sob
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pena de deixar de tutelar direitos relacionados a personalidade de cada pessoa. Walber de Moura

Agra, sobre o tema, assim escreve:

Ao se falar em direito individuais é primordial que se reflita sobre o préprio
modo de relacionamento dos individuos no seio da sociedade. E notéria a
reconfiguracdo da forma de convivio social como consequéncia da imersdo no
mundo digital, em que cada vez mais as pessoas necessitam das tecnologias
para as situacOes praticas da vida cotidiana. Por ébvio, é importante que o
direito alcance as consequéncias dessa nova forma de interacdo social, com
todos os riscos no ambito dos direitos de personalidade, da liberdade e da
privacidade (AGRA, 2018, p. 239).

A protecdo dos dados pessoais ja é tutelada nos paises do Continente Europeu desde
1995, por algumas legislacdes esparsas, e foi incluida na Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, em 2012, sendo, atualmente, o Regulamento Geral de Protecdo de Dados da
Unido Europeia (GDPR), a norma-referéncia mundial em relagéo ao tema.

No Brasil, apenas em 2014, por meio da Lei n®12.965 (Marco Civil da Internet), foram
definidos direitos e deveres relativos a utilizacdo dos meios digitais. No entanto, a inovacao
legislativa ndo tratou de regulamentar a protecdo de dados pessoais, limitando-se a dispor
apenas sobre o respeito a protecdo dos dados pessoais, in verbis:

Art. 11. Em qualquer operacéo de coleta, armazenamento, guarda e tratamento
de registros, de dados pessoais ou de comunicacBes por provedores de
conexdo e de aplicagdes de internet em que pelo menos um desses atos ocorra
em territério nacional, deverdo ser obrigatoriamente respeitados a
legislacdo brasileira e os direitos & privacidade, & protecdo dos dados
pessoais e ao sigilo das comunicagdes privadas e dos registros. Grifo nosso.

Em 2015, o Decreto n°® 8.771, regulamentou a Lei n® 12.965/2014, mas n&o deu o
necessario tratamento a protecdo dos dados pessoais.

Os mundialmente conhecidos vazamentos de dados pessoais envolvendo empresas
como o Facebook e a Cambridge Analytica, Uber e Netshoes, tornaram o assunto ainda mais
debatido pela sociedade, o que acabou estimulando a promulgacéo da Lei n® 13.709 em 2018 —
Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) — que veio tutelar o tratamento dos dados pessoais.

Contudo, nenhuma legislagdo infraconstitucional, por mais abrangente e minuciosa
que seja, pode conceder aos dados pessoais 0 necessario status de direito fundamental, que
somente aqueles constantes no rol estatuido na Constituicdo Federal possuem.

A protecdo aos dados pessoais, segundo disciplina do artigo 2° da LGPD, esta

fundamentada no respeito a privacidade, na liberdade de expressdo, de informacgdo, de
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comunicagéo e de opinido, na inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem, nos direitos
humanos, no livre desenvolvimento da personalidade, na dignidade e no exercicio da cidadania
pelas pessoas naturais, dentro outros.

O direito a protecdo dos dados pessoais, portanto, esta intrinsecamente ligado ao
direito de privacidade e de intimidade. Essas informagdes, de carater intimo, dizem respeito a
personalidade de cada individuo, a0 modo como estamos inseridos na sociedade. Em suma,
dizem respeito a dignidade de cada ser enquanto titular de direitos.

Outro fundamento da protecdo de dados é a autodeterminacgdo informativa (inciso 1l
do art. 2° da LGPD), que possui como marco inicial sentenca proferida pela Corte
Constitucional alema, apés a ndo conformacdo da sociedade da época com a Lei do Censo, que
foi julgada 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 cidaddo de conhecer o efetivo uso de suas
informacdes” (RUARO; RODRIGUEZ; FINGER, 2011, p. 56).

E neste cenario que surge o direito & protecdo dos dados pessoais, pois, a partir da
autodetermina¢do informativa, “o sujeito passa a poder decidir quando e sob quais
circunstancias poderdo dar conhecimento de seus dados pessoais” (RUARO; RODRIGUEZ;
FINGER, 2011, p. 56).

Existem algumas concep¢des filosoficas que podem justificar a elevacdo de
determinado direito ao patamar dos direitos fundamentais. N&o se pretende aqui discorrer sobre
elas, porque a pluralidade dos direitos tidos como fundamentais impede que os filésofos

estabelecam um parametro a ser seguido. Ficamos com as reflexdes de MENDES e BRANCO:

A variedade de direitos tidos como tais e a possibilidade de que entrem em
linha colidente evidenciariam que ndo se pode falar em fundamentos
imperiosos e incontrastaveis para esses direitos. Os direitos humanos seriam
fruto de momentos histéricos diferentes e a sua propria diversidade ja
apontaria para a conveniéncia de ndo se concentrarem esforgos na busca de
uma base absoluta, valida para todos os direitos em todos os tempos. Ao invés,
seria mais producente buscar, em cada caso concreto, as varias razdes
elementares possiveis para a elevacdo de um direito a categoria de
fundamental, sempre tendo presentes as condicBes, 0s meios e as situacdes nas
quais este ou aquele direito havera de atuar. Nao basta, assim, que um direito
encontre bons motivos filoséficos, aceitos no momento, para ser positivado; é
indispensavel, ainda, o concurso de condic¢des sociais e historicas favoraveis
para que se incorpore aos estatutos vinculantes. (MENDES; BRANCO, 2012,
p. 208)
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Conforme apontado pelos autores, para que um direito seja elevado a categoria
fundamental, é preciso que sejam aferidas as razfes incipientes, as motivagoes, as condi¢Ges
sociais e histéricas que demandam tal incorporacao.

Os avancos tecnoldgicos refletiram em todos os campos da vida dos individuos,
inclusive na forma como nos relacionamos, e este parece ser um caminho sem volta. Do ponto
onde estamos, a tendéncia é que as tecnologias se tornem cada vez mais determinantes para 0s
relacionamentos pessoais e profissionais.

Assim, diante de tais mutacdes sociais, o direito ndo pode ficar inerte, e deve
acompanhar a evolucdo, resguardando os dados pessoais com a maxima protecao
constitucional, consubstanciada na elevacao da protecdo dos dados pessoais ao status de direito

fundamental.

d) Da fixacdo de competéncia privativa da Unido para legislar sobre dados pessoais

O artigo 22 da Constituicdo Federal enumera, atualmente, vinte e nove tematicas sobre
as quais cabe privativamente a Unido a tarefa de definir regras por meio do Poder Legislativo.

A PEC n° 17/2019, em sua segunda parte, pretende acrescentar o inciso XXX,
atribuindo a Unido a funcdo de legislar sobre protecdo e tratamento de dados pessoais. Assim
dispde o artigo 2° da referida proposta:

Art. 2° O caput do art. 22 da Constituicdo Federal passa a vigorar acrescido
do seguinte inciso XXX:
1A TSP
XXX — prote¢do e tratamento de dados pessoais.

Note-se que a redacao da PEC inclui, além da protecdo de dados pessoais, também o
seu tratamento. Significa dizer que, se aprovada a proposta, apenas a Unido podera estabelecer
regras para o tratamento de dados, algo que, na verdade, ja ocorre, pois, tanto a Lei Geral de
Protecéo de Dados quanto o Marco Civil da Internet, sdo leis federais.

Ademais, é preciso ressaltar que a proposta inclui a protecao e o tratamento de dados
no rol das competéncias privativas da Unido, e ndo das exclusivas, que estdo elencadas no artigo
21 da Constituicao.

Desse modo, conforme prevé o paragrafo Unico do artigo 22, por meio de Lei
Complementar, a Unido podera autorizar os Estados a legislar sobre as questdes especificas das

matérias tratadas no referido artigo.
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O Municipio de Vinhedo, no Estado de S&o Paulo, regulamentou o tratamento de dados
pessoais através da Lei Complementar n® 161, de 05 de julho de 2018. “De outro lado, tramita
na Assembleia Legislativa do Estado de Sdo Paulo o Projeto de Lei 598/2018, que visa
regulamentar o tratamento de dados pessoais no ambito estadual, o qual estd sob apreciacao da
Comisséao de Constituicdo, Justica e Redacdo” (MARQUES; FERREIRA, 2019).

Temos, entdo, duas situagbes com consequéncias distintas, caso a PEC n° 17/2019
venha a ser aprovada.

A lei municipal de Vinhedo/SP certamente podera ser submetida ao controle de
constitucionalidade, pois o parégrafo Gnico do artigo 22 da Constituicdo permite que a Unido
autorize os Estados a legislar sobre as matérias privativas, mas ndo permite delegar essa funcéo
aos Municipios.

Relativamente ao projeto de lei de Séo Paulo, ainda em tramitacdo, caso seja aprovado,
antes ou depois da aprovacdo da PEC, e se a Unido ndo autorizar o referido Estado a legislar
sobre o tratamento de dados pessoais, também podera ser alvo de ac¢do prépria do controle de
constitucionalidade.

Autorizar Estados a legislar sobre o tratamento e/ou a protecdo de dados podera gerar
certa inseguranga juridica em assunto tdo contemporaneo. Prudente seria a Unido se abster de

delegar tal competéncia, até que se maturem as discussdes sobre o tema.

IV — CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade evoluiu, ao ponto de alterar até mesmo a forma como se ddo nossas
relacBes interpessoais. Assim, a tecnologia vem sendo utilizada para facilitar nossa vida diaria,
incluindo comunicacéo e aquisicdo de produtos.

Mudangas sociais normalmente ensejam mudancas na legislacéo, pois o direito deve
acompanhar a evolucdo da sociedade, sob pena de as leis se tornarem inaplicaveis e fora de
contexto.

Acerca da sucinta analise feita sobre a PEC n° 17/2019, pretendeu-se ascender um
alerta, tanto para a premente necessidade de inclusdo da protecao dos dados pessoais no rol dos
direitos fundamentais, porquanto através de tais direitos o Estado visa garantir condicoes
minimas de vida aos individuos, quanto para as correcdes que devem ser feitas no texto da

referida proposta, sob pena de gerar incompreensdes aos intérpretes.
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Assim, relativamente a elevacdo do direito subjetivo a protecdo dos dados pessoais a
categoria dos direitos fundamentais, nos posicionamos favoravelmente, de modo que a
dignidade da pessoa humana, a intimidade e a privacidade dos individuos sejam resguardadas

no novo cenario tecnologico das relagdes sociais.
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