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DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

O Il Encontro Virtual do CONPEDI sob o tema “Salde: seguranca humana para
democracia’, promoveu a terceira edicdo dentro das inovacOes criadas pela diretoria, para
realizagdo por meio digitais com a divisdo dos ja tradicionais Anais do Evento com seus
Grupos de Trabal ho.

No presente GT encontram-se as pesguisas desenvolvidas em vérios Programas de Mestrado
e Doutorado do Brasil, com artigos selecionados por meio de avaliagdo por pares,

objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na divulgacdo do conhecimento e
formagao do estado da arte na area dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Valorosas contribuicdes tedricas e relevantes inser¢des na realidade brasileira emanam da
reflexéo trazida pelos professores, mestres, doutores e académicos de todo o Brasil. Os
artigos mostram um pouco datematica, “ Salide: seguran¢a humana para democracia’.

Temas sensiveis, foram apresentados, por meio de artigos, resultado de pesquisas e
abordagens relevantes ao conhecimento cientifico que propuseram reflexdes sobre aspectos
da Dignidade Humana de setores sociais marginalizados, cuja vulnerabilidade se
potencializou em face da pandemia de Covid-19, como por exemplo: catadores de material
reciclado; pessoas idosas; pessoas com deficiéncia, para aém dos imigrantes que aportaram
no Brasil nesse periodo.

Os trabalhos também tocaram a importancia das politicas publicas para a protecdo das
criangas e adolescentes em face das desigualdades sociais, acirradas em razdo da pandemia,
onde foram considerados os impactos da interseccionalidade racial, étnica e de género. Nesse
contexto foram abordadas inclusive as vulnerabilidades especificas das filhas e filhos de
imigrantes e refugiados nesse periodo.

Os artigos apresentados trataram de temas, que nesse momento de pandemia ganharam
especial relevancia, tais como: Liberdade de Expressdo e seus possiveis limites e o Direito ao
Esquecimento, cuja utilizagdo equivocada pode ocasionar violéncia a dignidade pessoa ou
coletiva. Em contexto de violéncia também a violéncia contra mulher foi objeto de discusséo
nesses artigos apresentados, demonstrando o seu aumento no espaco domeéstico, nesse
periodo de confinamento.



Ressaltamos, com igual relevancia os trabalhos que discutiram o papel do Estado
Democrético de Direito em face da eficacia material dos Direitos Fundamentais, quer
flexibilizando patentes em tempos de pandemia, quer atuando para garantir o Direito
Fundamental a Saude, inclusive considerando os transtornos mentais que emergiram com
forca nesse periodo. Também foram colocados em discussdo os limites do ativismo judicial.

Assim como foi seguramente um momento impar a Coordenacdo do GT, organizando a
apresentacdo dos trabal hos, acreditamos que tem valor cientifico positivo, ao leitor ou leitora,
a experiéncia de aprofundar o pensamento daqueles que souberam cativar o solitério
momento da leitura e da meditagdo, para colocar a prova as vérias teses defendidas naqueles
diasdo CONPEDI VIRTUAL de 2021.

Divulgar a producéo cientifica colaborativa socializa o conhecimento e oferece a sociedade
nacional e internacional o estado da arte do pensamento juridico contemporéaneo aferido nos
varios centros de exceléncia que contribuiram no desenvolvimento pessoal e profissional dos
autores e autoras do presente GT.

Por fim, nossos agradecimentos ao CONPEDI pela honra a que fomos laureados ao
coordenar o GT e agora, pelaredagdo do Prefacio, que possui a marca indelével do esmero,
da dedicagdo e o enfrentamento a todas as dificuldades que demandam uma publicagdo de
qualidade como a presente.

Organizadores:

Prof. Dr. José Fernando Vidal De Souza

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva

Prof. Dra. Riva Sobrado de Freitas



A PROTECAO IMPLICITA DOSDADOS PESSOAISNA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA

IMPLIED PROTECTION OF PERSONAL DATA IN THE CONSTITUTION OF
THE REPUBLIC

Rafael Da Cunha Pimenta 1

Resumo

A rapidez na modificagéo das formas de interagdo social, exige do Direito um dinamismo
capaz de viabilizar uma protecdo dessas relagdes. Essa necessidade, contudo, ndo se
compatibiliza com alguns procedimentos para a normatizagdo desses cenarios. A

interpretagdo constitucional, entdo, se apresenta como instrumento apto a assegurar um
model o suficiente para respaldar e garantir o acesso a justica e a protegdo dos dados pessoais
como elementos do nucleo basilar de intimidade. Assim, pautando-se numa abordagem
dedutiva, o presente trabalho objetiva apresentar o adequado manejo dos direitos

fundamentais e da interpretagcdo como instrumentos capazes de garantir e amejada protecao
de dados pessoais.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Intimidade, Dados pessoais, | nterpretacéo
constitucional

Abstract/Resumen/Résumeé

The speed in the modification of the forms of social interaction, demands from the Law a
dynamism capable of making possible the protection of these relationships. This, however, is
not compatible with some procedures for the standardization of these scenarios.
Congtitutional interpretation, then, presents itself as an instrument capable of ensuring a
sufficient model to support and guarantee access to justice and the protection of persona data
as elements of intimacy. Thus, based on a deductive approach, the present work aims to
present the appropriate handling of fundamental rights and interpretation as instruments
capable of guaranteeing data protection.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Intimacy, Personal data,
Constitutional interpretation

1 Mestrando em Direito no PPGD/UFRN. Advogado. Servidor Publico Federal.
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1 INTRODUCAO

O Direito, como mecanismo cientifico responsavel pela tutela e harmonizacdo dos
interesses da coletividade, possui um dinamismo que lhe € indissocidvel. A progressao histdrica
da sociedade determina a evolugdo da Ciéncia Juridica. E embora ndo se consiga, como regra,
acompanhar, instantaneamente, as mudancas na forma como sdo travadas as relacdes sociais, €
imperiosa a necessidade de adaptacdo do sistema a fim de conferir uma conformagao juridica
aos objetos pretensamente resguardados.

O século XXI tem sido bastante fértil quanto as inovacdes. O avango da tecnologia
parece ndo conhecer limites e a velocidade de implementacdo das mudangas é cada vez menor'.
As relacdes interpessoais sdo a cada dia menos pessoais, passando por um processo de
“virtualizacdo”. A presenca fisica é cada vez menos exigida e/ou menos necessdria e a
praticidade parece ter se transformado em dogma.

Essas aparentes benesses, todavia, ndo s@o imunes a consequéncias. E desse cendrio
decorreu um consideravel incremento do fluxo de dados em trinsito, sobretudo nas redes
informacionais, como consequéncia pratica da prépria forma de interac¢do, resultando em
situacOes juridicamente relevantes.

Atualmente, a circulacdo de informagdes na rede compreende o fluxo de dados
(estritamente) pessoais, seja de forma voluntéria, consentida, velada ou desconhecida. O fato é
que a circulagdo virtual de dados parece ser um processo histérico-social irreversivel. Todavia,
0 acesso a tais dados ndo pode ser, como regra, irrestrito e ilimitado, sob pena de atingir
frontalmente uma vasta gama de direitos inerentes aos seus titulares.

E nesse ponto que o Direito precisa ter o protagonismo esperado de um mecanismo de
protecao dos interesses da sociedade, sobretudo de individuos relacionalmente hipossuficientes,
pessoalmente considerados. Antes, porém, € importante perquirir o alcance possivel dessa
protecao, resguardando a dignidade pessoal, sem inviabilizar o desenvolvimento.

Desse modo, pautando-se, inicialmente em uma perspectiva instrumental, pretende-se
partir das concepg¢des de liberdade, intimidade, privacidade e personalidade, analisando sob o

ponto de vista hermenéutico e por meio de uma abordagem dedutiva, o alcance conceitual das

' O economista Joseph Alois Schumpeter (1982), pautando-se no conceito de destrui¢@o criativa (processo que se
aproxima do que, hodiernamente, se entende como tecnologia disruptiva), propde que os ciclos econdmicos se
manifestem graficamente como ondas cujas varidveis sejam o intervalo de tempo (eixo horizontal) e nivel de
inovacdo (eixo vertical). Nessa perspectiva, observou que ao longo dos ciclos econdmicos pelos quais passou a
humanidade, a ruptura entre um modelo e seu subsequente vem ocorrendo de forma cada vez mais célere (com
intervalos temporais sucessivamente menores entre cada marco de inovagdo produtiva), ao passo que o nivel de
evolucio € crescente.
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expressoes e dos direitos relacionados, como forma de assegurar a tutela constitucional dos
dados pessoais.

Para tanto, a pesquisa aplicada foi realizada por meio de uma abordagem qualitativa
do tema proposto, contando com um objetivo eminentemente exploratério e tendo sido

tecnicamente viabilizada pela pesquisa da bibliografia pertinente ao objeto do presente estudo.

2 CONTEXTUALIZACAO E PROBLEMATICA

A natureza social do homem? torna o Direito um instrumento essencial & convivéncia
harmodnica em sociedade, estabelecendo regramentos capazes de instituir limites a liberdade
individual, em prol dos interesses da coletividade. A atuacdo do individuo deve possuir,
simultaneamente, um grau de liberdade que lhe assegure a plena possibilidade de manifestar
suas opinides pessoais, a0 mesmo tempo em que ndo incida de forma a causar prejuizos sobre
a esfera juridica de terceiros.

Os direitos individuais, portanto, apresentam uma conformagdo segundo a qual sdo
delineados, prima facie, pelos proprios direitos dos individuos que os reclamam. Ou seja, diante
de um ordenamento posto, os cidaddos podem, com respaldo na seguranca juridica que o
sistema preconiza, prever, minimamente, os direitos, as liberdades e as garantias que lhes sdo
assegurados. Com isso, em um Estado de Direito, € capaz de exigir do Poder Publico, por meio
do manejo dos instrumentos adequados, o cumprimento de tais prerrogativas.

Por outro lado, contudo, tais direitos individuais sdo necessariamente lapidados pelos
(mesmos) direitos dos demais cidaddos. Ora, em termos pragmaticos, pode-se afirmar que a
liberdade de cada um dos individuos é amplamente garantida até o limite de confrontacado com
os direitos de terceiros. Isso porque, em situagdes juridicas equivalentes, todos s@o iguais
perante a lei (art. 5°, CRFB), e essa isonomia assegura uma protecdao bidimensional, apta,
portanto, a tutelar, igualmente, os interesses de todos os cidaddos que se relacionam em
sociedade, de forma a assegurar uma harmonia social pautada, exatamente, na igualdade entre
todos os seus individuos. A teoria do limite dos limites, propugnada pela doutrina alema, aborda
esse viés de concessoes e restricdes reciprocas cuja finalidade dltima € estabelecer um equilibrio
dindmico na relagcdo entre os cidadaos, estabelecendo um nticleo essencial de protecao juridica

fundamental, irredutivel, inegocidvel e inafastavel. (DIMOULIS; MARTINS, 2008)

2 Sobre o caréter de sociabilidade humana, € relevante atentar para a natureza social do homem apontada por
Aristételes (2011), em sua obra “Politica”.
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Em ultima andlise, de forma bastante sucinta e sem adentrar no mérito do contetido
normativo do instituto, pode-se conceber o postulado da igualdade como fundamento basilar da
dignidade inerente a todo e qualquer ser humano, sendo apontada como fundamento (art. 1°,
111, CRFB) — e até pressuposto® — do préprio Estado Democritico de Direito.

Ocorre que o Direito, tendo em vista a forma normativa por meio da qual se manifesta
socialmente ndo consegue prever — por motivos 6bvios — todas as formas presentes e futuras de
interacdo social. As vicissitudes sociais ostentam um dinamismo que € sempre perseguido pelo
Direito. Em regra, a sociedade se transforma e — como consequéncia ldgica necessdria a
integridade do sistema juridico — o Direito também se aperfeicoa, por intermédio de
transformagdes potencialmente aptas a regulamentacdo efetiva das (novas) interacdes sociais.

Inegavelmente, o Direito precisa evoluir, sob pena de tornar-se um instrumento
totalmente incuo para a finalidade a que se propde, a qual pode ser sucintamente apresentada
como: a conformacdo entre os interesses € a tutela do Estado e os direitos dos cidaddos, na
busca pelo equilibrio harménico da sociedade.

A técnica juridica preconiza que, no intuito de alcangar a maior quantidade de
situacdes possiveis, e devendo ser direcionada a todas as pessoas numa mesma situacdo de
Direito, as normas precisam ser editadas em aten¢do aos caracteres da generalidade e
abstratividade (NADER, 1998). Ainda assim, por mais abstratas e genéricas que sejam as
normas, o legislador sempre esteve, pelo menos, um passo atrds da dinamica social, e isso
precisa ser interiorizado pelo sistema juridico da forma menos onerosa possivel, notadamente
quando se pensa em ambito constitucional.

Se essa conjuntura, embora ndo seja ideal, € exatamente a forma por meio da qual o
Direito se exterioriza socialmente, ndo parece razodvel se exigir previsdes especificas capazes
de inviabilizar a tutela juridica de toda e qualquer modifica¢do socialmente relevante.

Pretender que a cada nova forma supostamente inédita de interacao haja um dispositivo
constitucional especifico tutelando exatamente a relagdo da forma como fora travada € exigir
do sistema uma complexidade intangivel e incompativel com a necessidade de

operacionalizacdo pratica do Direito.

3 A tese argumentativa fundamental encampada pelo presente trabalho é a de que nido h4 como se falar em
dignidade sem que a igualdade esteja previamente assegurada. Entende-se que a igualdade € o alicerce tedrico da
dignidade da pessoa humana, pois comporia o nticleo minimo de direitos intangiveis, que ndo comportam maiores
discussdes ou mesmo relativizagdo. Isso porque mesmo quando a solug¢do isondmica se revele com a faceta de um
tratamento desigual, reflexamente, a pretensdo do sistema é exatamente assegurar uma igualdade material. Ou seja,
a aparente desigualdade tem, mais propriamente, o escopo de impedir uma desigualdade.

340



Ao contririo do que possa parecer, a hipertrofia normativa* nio carreia beneficios ao
sistema juridico (GONCALVES, 2013). Numa perspectiva formal, a pretensdo de certeza e
perenidade do Direito por intermédio de uma previs@o minuciosa da infinidade de interacdes
interpessoais recai, exatamente, no paradoxo da incerteza da tutela juridica de toda e qualquer
relacdo que extrapole a expressa previsdo normativa, sobretudo em ambito constitucional.

Ora, se a pretensdo do Estado é fundada no pressuposto de um sistema juridico com
vocagio de definitividade® e seguranca para os jurisdicionados, ndo parece razodvel a busca
incessante por minucias inalcangaveis face as vicissitudes sociais.

Partindo dessa premissa, o presente trabalho tem o escopo de apresentar a
hermenéutica constitucional como mecanismo suficientemente apto a viabilizar — para o objeto
abordado no trabalho — a evolucdo do sistema juridico, partindo de conceitos de maior
amplitude, cuja incidéncia seja expansivel as novas formas de interac¢do social.

Isso porque, atualmente, o processo de virtualizagdo das relagdes — hoje, cada vez
menos presenciais e pessoais — desvelou uma nova forma de interacdo intersubjetiva carecedora
de eficaz protecdo juridica. Essa nova vertente relacional, todavia, ndo parece impor,
necessariamente, o esfor¢o do constituinte para a implementacio de uma reforma constitucional
prévia, sobretudo quando o legislador ordindrio poderia, de forma satisfatéria, regulamentar a
matéria, por meio de um menor esforgo legislativo.

A Constitui¢ao da Republica de 1988 ja parece ter sido razoavelmente prédiga quanto

a sua extensao e alcance, tratando de matérias muito além da organizagdo estatal; chegando,

* A hipertrofia ou hiperinflacio normativa é concebida, no presente trabalho, como um processo nocivo de excesso
de producio legislativa, fundado na pretensdo de minuciosa regulamentacdo positiva para a mdxima garantia da
tutela juridica efetiva. Entretanto, a contrario sensu, o resultado desse excesso de normatizagdo, via de regra,
parece revelar, com muito mais propriedade, a constatacdo empirica da impossibilidade de o Direito prever com a
exatiddao pretendida, todas as formas de interagdo entre os individuos. Evidentemente, porém, diante do
crescimento exponencial de tecnologias disruptivas (NOGAMI, 2019), tem-se a necessidade de uma colmatagio
do sistema juridico, de forma a fazer frente a necessidade de tutela dessas novas interacdes. Nessa perspectiva, ndo
se pode abrir mdo da regulamentagdo infraconstitucional para tais objetos. E nesse caso especifico, é possivel que
o préprio procedimento legislativo ordindrio revele-se insuficiente para atender o dinamismo inerente a area. Logo,
com muito mais rigor, ndo deve a Constituicdo — norma mais solene do ordenamento — se ater a especificidades
pouco proveitosas nesse ambito constitucional, sob pena, inclusive, de reflexa fragilizagdo da pretensa protecdo,
uma vez que deve merecer reformas constantes.

> Evidentemente, pontue-se que a vocacdo de definitividade nio se confunde com qualquer pretensio de
imutabilidade, a qual é veementemente contrdria a qualquer aspiragdo de um sistema juridico minimamente
coerente em si mesmo. Parafraseando o discurso de Ulysses Guimardes (disponivel em
https://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/plenario/discursos/escrevendohistoria/25-anos-da-constituicao-
de-1988/constituinte-1987-1988/pdf/Ulysses %20Guimaraes %20-%20DISCURS0%20%20REVISADO.pdf),
proferido por ocasido da promulgagdo da vigente Constituicdo da Repiiblica, em 1988: a Lei Fundamental ndo é
perfeita; e isso ela prépria reconhece ao admitir, em suas disposi¢des normativas, mecanismos de reforma.
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inclusive, a minudenciar muitas estipulacdes geralmente afetas aos diplomas
infraconstitucionais®. Por ébvio, tal peculiaridade ndo a torna menos valiosa.

Contrariamente, a pretensdo era exatamente a constru¢ao de um Estado alvissareiro’,
cuja Lei Fundamental garantisse aos cidaddos um vasto rol de direitos amparados pelo mais
forte texto juridico estatal. E isso parece ser suficiente para assegurar um fundamento
consistente para amparar a protecdo individual.

E, pois, a partir de tal perspectiva, que na presente pesquisa aplicada, proceder-se-4 a
uma abordagem qualitativa do tema, pautando-se em um objetivo hermenéutico-exploratério,
desenvolvendo a anélise, eminentemente, por meio do manejo do método dedutivo, na tentativa
de demonstrar a suficiéncia do conteido constitucional posto para uma protecdo efetiva da
intimidade, sobretudo na perspectiva dos dados pessoais, sendo necessdria, a principio, apenas
a regulamentacdo infraconstitucional®, para melhor sistematizar e otimizar essa tutela juridica.

Ressalve-se, oportunamente, que a pretensdo ora deduzida ndo retira a inegavel
relevancia de uma previsdo constitucional especifica para a tutela dos dados pessoais. A
intencdo, contudo, é demonstrar que o atual arcabouco juridico do ordenamento patrio ja

alberga meios suficientemente capazes para a prote¢io pretendida, viabilizando plenamente o

acesso a justica para a tutela desses “novos direitos”.

3 A NATUREZA ANALITICA DA CONSTITUICAO E O ROL DE DIREITOS E
GARANTIAS FUNDAMENTAIS

O sistema juridico brasileiro é fulcrado em dois pressupostos constitucionais
fundamentais: a rigidez e a supremacia da Constitui¢ao (BARROSO, 2008).
Como fundamento de validade de todo o ordenamento juridico, a Constituicao

necessita ocupar a mais alta posi¢cdo na hierarquia do paradigma de normatividade estatal,

6 O Poder Constituinte Originério fixou uma série de datas, percentuais, quantidades, atribuicdes, aliquotas e
elementos cuja regulamentacdo poderia, perfeitamente, ter ficado a cargo do Poder Legislativo. No entanto, a
opcdo do Constituinte manifestou-se no sentido de abranger uma ampla gama de previsdes dotadas de forca e
hierarquia constitucional.

7 Era essa, a0 menos, a vontade expressamente manifestada no discurso da promulgagio da Constituigdo da
Republica de 1988.

8 Veja-se, inclusive, que dada a fragmentariedade da matéria, a enorme multidisciplinariedade do tema e,
sobretudo, a auséncia de certeza ou razodvel previsibilidade cientifica diante da absurda velocidade do avanco das
novas tecnologias, tem sido cada vez mais recorrente a preocupac¢do da doutrina com a forma de regulagao estatal
do tema. Isso porque o préprio procedimento legiferante ordindrio parece ser incompativel com a velocidade
exigida no trato da temdatica (SANTOS; MARCO e MOLLER, 2019).
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detendo a estatura de maior proeminéncia dentre as espécies legislativas — lato senso —
existentes, condi¢do que caracteriza sua supremacia.

Outrossim, para conferir a seguranca e a estabilidade esperada pela ordem
constitucional, a norma fundamental do Estado deve se revestir de consideravel rigor formal,
destacando-se, desde a sua génese, das demais normas. Esse formalismo diferenciado €
operacionalizado por meio de um processo mais solene de reforma dos dispositivos em ambito
constitucional.

Essa caracteristica, no Direito Brasileiro, é concretizada pela necessidade de discussao
e aprovacdo, em cada uma das casas legislativas federais’, pelo voto de trés quintos de seus
membros, em dois turnos de deliberagdo, a teor do art. 60, § 2°, da Constituicao da Republica,
para que seja viabilizada a alteracdo, por meio da promulgagio de emenda constitucional'”.

A defini¢ao do contetido da Constitui¢ao pelo Poder Constituinte Originario sinaliza a
op¢do politica do Estado, bem como, em tese, as proprias pretensdoes do povo como legitimo
titular desse Poder Constituinte.

Em linhas gerais, em uma abordagem extremamente sucinta, oS movimentos
constitucionais'!, notadamente ap6s a Segunda Guerra Mundial, sao fundados, sobretudo, na
organizac¢do e limitacdo do poder estatal, aliados a previsdo de um rol de direitos e garantias
voltados a protecdo dos cidadaos.

Todavia, hd atributos ndo tdo comuns que acabam por conferir a cada Constitui¢dao
particularidades que identificam determinada nagao.

Em muitos Estados, como forma de maximizar a estabilidade do ordenamento
constitucional, prefere-se um texto mais conciso, sintético, que trate, basicamente, da
organizacdo estatal. Nesse particular, ganha-se perenidade (ndo imutabilidade, saliente-se),
visto que o arcabouco teérico fundamental sob o qual se instaura determinado Estado tende a
permanecer bem sedimentado. A dindmica social, como regra, impde a realizacao de emendas
pontuais e até marginais nesses ditos aspectos mais voltados a organizacdo estrutural estatal. A
rigor, os processos de ruptura, nesses cendrios demandam processos revoluciondrios mais

robustos.

® O Poder Legislativo brasileiro, em ambito federal é formado por 6rgdo bicameral. Nos termos do art. 44 da
Constituicdo da Republica, tem-se que: “o Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que se compde
da Camara dos Deputados e do Senado Federal”.

10 Sobre o tema do presente trabalho, destaque-se que jd tramita no Congresso Nacional a Proposta de Emenda a
Constituicdo (PEC) n° 17/2019, a qual acrescenta o inciso XII-A, ao art. 5°, e o inciso XXX, ao art. 22, da
Constitui¢do Federal para incluir a prote¢do de dados pessoais entre os direitos fundamentais expressos do cidaddo
e fixar a competéncia privativa da Unido para legislar sobre a matéria.

Il Expressio cunhada pelo professor Canotilho (2003) para melhor representar a diversidade de
“constitucionalismos” existentes nos ordenamentos juridicos ao redor do mundo e ao longo das eras.
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Por outro lado, em teoria, privilegiando a extensdo do contetddo constitucional como
forma de instituir padrdoes minimos de garantias nao sujeitos a maiorias parlamentares eventuais
que distorcam a pretensdo do titular do Poder Constituinte, tem-se normas fundamentais
prolixas, cuja abrangéncia perpassa inimeras matérias que “passam a ter” status constitucional,
embora, em esséncia, seja possivel adotar a concepcdo que encerram esse viés apenas sob o
ponto de vista formal. Evidentemente, esse ndo seria o caso da protecdo dos dados pessoais, 0s
quais sdo dotados de relevancia concreta e, portanto, potencialmente materialmente
constitucionais.

Mas o modelo constitucional brasileiro ostenta essa natureza analitica, aspecto que o
torna fmpar, ainda que o texto de paises — como Portugal (FIUZA, 1993) — também apresente
esse carater de analiticidade. Isso porque a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988, é bastante prodiga em seu contetdo, tratando das mais diversas matérias e, em muitas
delas, descendo a mintcias incomuns em sede constitucional (SARMENTO, 2012).

Nessa perspectiva expansiva, o rol de direitos e garantias fundamentais também ¢é
bastante vasto. Para os professores Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto (2012),
tem-se o sistema de direitos fundamentais como uma espécie de elemento crucial da
Constituicdo, sendo, também, possivel observar uma certa preocupacdo com a efetiva
concretizacdo de tais previsoes normativas.

Dentre os elementos mais relevantes para o presente estudo, merecem destaque,
notadamente, as previsdes contidas nos incisos X e XII, do art. 5° do vigente texto
Constitucional.

Tais dispositivos apresentam vocabulos repletos de significado, tais como: intimidade,
vida privada, honra, imagem, dados etc., os quais apresentam amplo espectro interpretativo e
nao podem ser simplesmente diminuidos em seu conteido normativo, principalmente pela
topografia normativa constitucional que ostentam.

Ha, pois, que se levar em consideracdo a eficicia e a aplicabilidade das normas
constitucionais. Afinal, se “nfio se presumem, na lei, palavras intteis'>” (MAXIMILIANO,
2006, p.204); com muito mais rigor, nao parece concebivel admitir no texto constitucional a

existéncia de palavras e/ou expressoes vazias e destituidas de contetido normativo'>.

12 Verba cum effectu, sunt accipienda.

13 No julgamento do RE n° 197.917/SP, em 2002, o Min. Mauricio Correa, relator do caso a época, reiterou,
corroborando a nivel de Lei Fundamental a maxima referida pelo professor Carlos Maximiliano, que “[...] a
Constituicdo ndo contém palavras ou expressdes vazias, sem nenhum sentido”, logo ndo é razodvel ou mesmo
aceitdvel desconsiderar verbetes cunhados a nivel constitucional.
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Igualmente, portanto, ndo parece haver autorizagdo constitucional para reduzir o
alcance das ditas disposi¢des, ao ponto de ndo as considerar plenamente aplicdveis as novas
formas de interacdo social, as quais foram viabilizadas pelas novas tecnologias. Se hda um
regime juridico vigente, véalido e aplicdavel, ndao ha razdo para afastar sua aplicacdo, ainda que
se entenda insuficiente ou implicita.

Ademais, se a interpretagdo constitucional deve, também, ser pautada pelo principio
da maxima efetividade (COELHO, 2002), corolario da prépria for¢a normativa da Constitui¢ao
(HESSE, 1991), exige-se do operador do Direito a busca por uma leitura ampliativa dos direitos
fundamentais instituidos pela dita norma fundamental, temperando tal exegese, todavia, com o
menor sacrificio possivel a direitos de terceiros.

Os limites a aplicacao dos direitos fundamentais ndo podem ser simplesmente supostos
pelo hermeneuta. A rigor, para serem validos, devem estar consubstanciados na norma ou
decorrer da andlise sistémica do ordenamento (DIMOULIS; MARTINS, 2008). No caso da
protecdo a intimidade e a privacidade — ainda que em se tratando de uma aplicagdo voltada a
protecao de dados pessoais — ndo parece haver nenhum 6bice razodvel a adoc¢do do regime de
protecdo ja consagrado pela Constitui¢ao.

Dos incisos X e XII do art. 5° da Constituicdo (GARCIA, 2018), por meio de um
prudente manejo hermenéutico, entende-se que € plenamente possivel extrair uma satisfatoria
protecdo constitucional da intimidade e dos dados pessoais, sendo, contudo, imprescindivel, a
regulamentacdo infraconstitucional (e/ou, quicd, infralegal) da matéria, observadas as
peculiaridades ja destacadas quanto a rapidez com que temas relacionados direta ou
indiretamente as novas tecnologias colocam-se a disposi¢do da sociedade, exigindo do Direito
uma protecao concreta e efetiva, bem como a garantia do acesso a justica.

Considerar insuficiente a regulamentacio posta ou questionar sua possivel incidéncia
sobre as relacdes “virtuais” (ou nao estritamente presenciais) parece ser um risco maior do que
o de aplicar as disposi¢Oes ja vigentes, sob pena de se criar um vicuo normativo, a rigor,
inexistente, apenas no afa de uma intangivel regulamentagdo 6tima.

Outrossim, além de vigentes e vélidos, hd que se salientar que ditos dispositivos t€ém
aplicabilidade indiscutivel, com eficdcia plena, integral e imediata (SILVA, 2007), produzindo,
dessa forma, todos os efeitos juridicos que o ordenamento lhes assegura, dentre os quais a

garantia de invocacao para a tutela de pretensoes legitimamente amparadas pelo Estado.
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4 CONTEUDO E ALCANCE HERMENEUTICO DA PROTECAO A INTIMIDADE E
DOS DADOS PESSOAIS NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA

Desde os fundamentos da Constituicdo de 1988 é possivel extrair elementos que,
devidamente associados, viabilizam a concep¢do de uma base constitucional apta a instituir um
razodvel regime de protecdo aos dados pessoais, a intimidade e a privacidade dos titulares
dessas manifestacdes de personalidade juridica individual.

Os conceitos de cidadania e de dignidade da pessoa humana, por exemplo, ambos
fundamentos constitucionais expressos do Estado Democratico de Direito brasileiro podem ser
facilmente interpretados como detentores de um alcance incidente sobre a prépria
individualidade dos cidadaos. Isso porque o exercicio pleno da cidadania pressupde uma esfera
juridica individual isenta de ingeréncias externas, sejam elas de natureza ptiblica ou privada'®.
E a dignidade, por seu turno, ja pressupde, em sua propria esséncia, a preocupagdo com a
intimidade do individuo, concebendo-o ndo apenas como um mero sujeito de direitos, mas
como um ser dotado de necessidades vitais basicas minimas, sem as quais € inviabilizada sua
existéncia como ser social. E sua intimidade, certamente, ostenta esse carater.

Ainda que a época, evidentemente, ndo houvesse como antever a exponencial
velocidade com que a ciéncia foi capaz de instrumentalizar novos mecanismos de interagdo
social, a redacdo do dispositivo e a natureza dos direitos fundamentais ora destacados como
base de tal protecao parecem, pois, aptas a compor um fundamento institucional minimamente

satisfatorio de protecdo estatal dos dados pessoais.

4.1 PRIVACIDADE E INTIMIDADE

Embora hodiernamente fragilizado pela evolucdo cientifica e complexidade dos
métodos hermenéuticos contemporaneos, o critério gramatical ainda pode ser adotado como um
bom ponto de partida para a andlise das questdes inerentes a interpretacido. Afinal, por mais
complexo que seja um enunciado, certamente ele foi concebido a partir de uma relacdo entre
elementos linguisticos dentre os quais hd uma relagao sintatico-semantica.

Mesmo sem qualquer pretensdo de exaurir as nuances distintivas entre os conceitos de

privacidade e de intimidade (e tendo ciéncia dos varios pontos de intercessdo entre tais

140 direito ao voto secreto, instituido, inclusive, como cldusula constitucional pétrea (art. 60, §4°, da Constituigio
da Republica) € um claro exemplo de manifestacdo da cidadania — resguardada de influéncias externas — por meio
da soberania popular exercida pelo sufrdgio universal, nos termos do art. 14 da Constituicdo da Republica.
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institutos), € relevante perpassar, ainda que superficialmente, por esses termos, estabelecendo
uma diferenciacdo minima, mesmo que incipiente, de seus significados.

Da etimologia’® de tais vocdbulos (NASCENTES, 1955), depreende-se que o termo
privacidade é decorrente da palavra latina “privatus”, cujo significado diz respeito aquilo que é
pertencente a si mesmo, colocado a parte, fora do coletivo ou grupo. Ou seja, o conceito de vida
privada relaciona-se a esfera individual do titular do direito. Ele deve ter ingeréncia e controle
daquilo que integra essa vertente de sua personalidade, podendo opor essa realidade a terceiros,
exigindo-lhes a observancia dos limites que ele préprio estabelece como razodveis para uso e
gozo de tal prerrogativa. A privacidade, portanto, contrapdem-se a publicidade (a0 que €
publico, acessivel a todos) e manifesta-se, inclusive, na seara patrimonial, quando, por exemplo,
determinado sujeito — proprietario de um objeto — impede, legitimamente, que terceiros usem-
no sem sua autoriza¢io'®. Essa barreira é estabelecida exatamente pelo direito 4 vida privada
que o constituinte instituiu.

A intimidade, por seu turno, € oriunda do latim “intimus”, referindo-se ao interior,
aquilo que € de dentro. Nesse caso, o conceito parece ter um viés mais imaterial, sem uma
incidéncia patrimonial direta. Essa natureza mais abstrata parece sinalizar a necessidade de um
nivel ainda mais profundo de protecao estatal. Isso porque, para além daquilo que simplesmente
nao € publico, a intimidade pressupde um juizo de valor pessoal acerca do que € mais caro ao
individuo. Trata-se de um nicleo intangivel de prote¢do pessoal que merece, necessariamente,
ampla atencao do Estado. Ou seja, a intimidade est4 além da privacidade e, consequentemente,
¢ carecedora de uma tutela juridica ainda mais efetiva, por ter incidéncia concreta, exatamente,
no fundamento estatal da dignidade da pessoa humana'’.

Desconsiderar tais nuances e, principalmente, a possibilidade concreta de aplicagcdo
delas no ambito das novas tecnologias sdo medidas das quais ndo decorrem beneficio algum
para o Estado. Pelo contrdrio, é plenamente possivel, a partir de tais ponderacdes buscar a
constru¢do de um arcabouco hermenéutico-constitucional apto a respaldar a protecdo dos
individuos face a nova realidade social. E tudo isso, sem a necessidade de um esforco
especifico, e pouco proveitoso sob o ponto de vista pragmatico, por parte do Poder Constituinte

Reformador, o qual teria, unicamente, o intuito de especificar e robustecer a previsao

15 NASCENTES, Antenor de Veras. Diciondrio etimolégico da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Livraria
Académica, 1955.

16 Esse viés patrimonial, inclusive, estd no cerne da tutela inicial da privacidade, historicamente (GARCIA, 2018).
170 conceito, o alcance e o contetddo do direito a intimidade e a vida privada, atualmente, carecem de uma releitura
contemporanea, apta a viabilizar uma conformagdo juridica mais adequada, sobretudo ao novo contexto
informacional e virtual da sociedade (BRANDAO; MENDOZA, 2016).
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constitucional de uma tutela ji assegurada por meio de uma interpretacdo sistemdtica do
ordenamento.

Ainda que se entenda que a prote¢do aos dados pessoais encerre um direito autbnomo
(ZANON, 2013) e englobe prerrogativas de outras ordens, tais como o direito a informacao,
abstenciio, controle e até a protecdo em Ambito consumerista'®, & imperioso, inicialmente, partir
de uma interpretacdo sistematica do ordenamento para identificar, se no Estado vigente, ja ndo
ha mecanismos capazes de assegurar — ainda que minimamente ou de forma mais generalista —
essa protecdo, sob pena de incutir na prépria sociedade, dividas inconcilidveis com o sistema
vigente, tais como a possibilidade de acesso indiscriminado a dados de terceiros, maculando
toda a axiologia constitucional (GARCIA, 2018).

Por 6bvio, ndo se vislumbra prejuizo algum na previsao constitucional expressa da
protecdo dos dados pessoais como direito fundamental. E até louvdvel que o Constituinte
Reformador pretenda destacar a relevancia da matéria, atribuindo-lhe status constitucional e
fortalecendo seu contetido. Certamente, diante do cendrio atual, essa iniciativa € extremamente
benéfica, inclusive para respaldar o Brasil no contexto internacional. Esse interesse, no entanto,
que mais parece ter um relevo destacadamente politico, ndo pode sobrepujar a realidade juridica
posta, fulcrada na suficiéncia da regulamentagdo constitucional vigente, capaz de assegurar o

pleno acesso a justica voltado a protecdo desses direitos de cunho pessoal-informacional.

4.2 A NECESSIDADE DE UM ARCABOUCO HERMENEUTICO DE PROTECAO E O
EXEMPLO PRATICO DAS REDES SOCIAIS

A inviolabilidade da intimidade, preconizada pelo art. 5° inc. X, da Constituicdao
demonstra a preocupagdo do Constituinte com a seara juridica pessoal dos individuos, a qual
nao pode, simplesmente, ser desconsiderada pelos demais, sob pena de responsabilizacdo civil.

O ordenamento pétrio ampara a pretensao de reparacao de danos causados a honra e a
imagem das pessoas, sobretudo quando decorrentes da pratica de atos ilegitimos, desarrazoados

e ofensivos a reputaciio de quem quer que seja, ainda que se trate de pessoa ptiblica'®.

18 A defesa do consumidor jd possui status de direito fundamental (art. 5°, XXXII) na vigente Constituigio da
Republica, além de ostentar a natureza de principio da ordem econdmica (art. 170, V), circunstincias que ndo
permitem a identificagdo de uma omissao constitucional quanto a protecao consumerista, ainda que os contratos
tenham sido eventualmente firmados em um ambiente digital ou pactuados com o uso de novas tecnologias. O
fundamento basilar da relacdo permanece inalterado; e, como tal, também sao mantidos os principios basicos do
Direito do Consumidor.

19 Considere-se como pessoa publica aquela que, em decorréncia de seu oficio e/ou profissio é reconhecida
publicamente por parcela significativa da populacao.
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Nao ha qualquer limitacdo expressa (ou implicita) dessa tutela as interacdes
presenciais. Esse siléncio eloquente, no entanto, ndo pode ser interpretado em prejuizo dos
jurisdicionados. Dessa forma, se a Constitui¢do assenta a prote¢do da intimidade, de forma
genérica, com muito mais propriedade essa protecdo deve se manifestar quando a violagc@o
ocorre por meio das relacdes virtuais, cujo alcance é indeterminado e ilimitado?’.

Ora, se uma violagdo presencial ja é capaz de ocasionar danos considerdveis a vitima
da ofensa, parece razodvel inferir que a lesdo € sobremodo agravada quando o alcance dessa
transgressao € potencializado em decorréncia do meio pelo qual o dano foi praticado. Assim,
uma violacdo da intimidade praticada em nivel virtual € tdo ou mais grave do que a ofensa fisica
ou presencial.

Reitere-se que as interagdes sociais sdo extremamente dindmicas e, partindo dessa
concepcdo, algumas relagdes até entdao inimagindveis sdo, hoje, facilmente travadas por meio
de instrumentos remotos. A titulo de recorte exemplificativo, veja-se o que ocorre com as
diversas redes sociais atualmente existentes.

Essas plataformas de interacao social diminuiram, por um lado, distancias geogréficas
e facilitaram a comunicagdo rapida entre pessoas de todos os lugares do mundo e ndo apenas
com uma finalidade de proporcionar entretenimento. H4 aplicativos especializados em
relacionamentos amorosos; ou voltados ao gerenciamento de contatos profissionais; ou, ainda,
com temdticas educacionais, tais como o aprendizado de idiomas etc.

Por outro lado, contudo, parece ter havido um esvaziamento da esséncia dessas
interacdes. E isso tem ocasionado problemas significativos, revelando-se como um potencial
desafio, inclusive para o Poder Judicidrio.

Os usudrios de redes sociais parecem se achar protegidos pelo fato de se encontrarem
sob um aparente “véu” de um ambiente virtual e passam a praticar atos, proferir pensamentos
e externar concepgdes extremamente agressivas e comprometedoras, adotando comportamentos
que nunca seriam cogitados em uma interacao real, concreta e pessoal (SARMENTO, 2009).

A necessidade de uma tutela e um regulamento especificos, contudo, ndo significa,
necessariamente, a constatacdo de uma omissao constitucional. Menos ainda significa uma

inexisténcia de protecdo constitucional.

2 E tema cada vez mais recorrente na doutrina e na jurisprudéncia pdtrias, o direito ao esquecimento, fundado
exatamente na pretensdo de reparacdo de fatos de outrora que continuem a repercutir negativamente — mesmo apds
considerdvel lapso temporal — na esfera juridica de determinado individuo. E a relevéncia de tal protecdo ganha
contornos bastante vultosos quando a divulgacao dos ditos fatos se dd por meios digitais, porque a dificuldade de
extrair integralmente o conteido da rede mundial de computadores €, basicamente, incalculdvel. Merece destaque,
contudo, a tese de repercussio geral fixada pelo Supremo Tribunal Federal, em 2021, segundo a qual o chamado
direito ao esquecimento seria incompativel com a Constitui¢do da Republica (STF RE n° 1.010.606).
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Se o Estado tutela as interacdes interpessoais reais e concretas, ndo pode deixar de
fazé-lo para os casos virtuais, sob pena de um esvaziamento da prépria sistematica jurisdicional.
Evidentemente, sdo necessarias adaptacdes na operacionalizacdo das atuagdes estatais, tendo
em vista as diferengas existentes nas formas de interacdo. Isso, todavia, ndo autoriza a inag@o
estatal.

Se assim ocorresse, considerando a velocidade de disseminacdo dessas redes, a
tendéncia seria uma impunidade geral. Todas as pessoas poderiam agredir e denegrir
publicamente a imagem, honra, vida privada e intimidade das outras, sem qualquer san¢do
estatal, em um manifesto retrocesso juridico, social e do préprio Estado.

Além disso, € preciso reiterar que embora se achem aparentemente protegidos pelo
ambiente virtual, essas espécies de atos possuem uma repercussao imensamente maior que as
relacdes reais e concretas, uma vez que seu alcance € indeterminado e ilimitado.

Seria, entdo, um contrassenso, admitir a legitimidade de uma pretensao reparatdria
para determinada violagdo, mas negé-la para outro cuja repercussdo e alcance sao infinitamente
superiores.

A rigor, ainda que haja a necessidade de uma regulamentagdo infraconstitucional
especifica para a prote¢do da intimidade e do fluxo de dados pessoais, é prudente observar que
o arcaboucgo constitucional j4 institui, inclusive, a responsabilidade incidente sobre os
praticantes desses atos ilicitos.

E ainda que sejam concebidos como direito autdnomo (ZANON, 2013) e especial,
dadas as suas peculiaridades, os dados pessoais ndo podem ser afastados de seus titulares,
podendo, perfeitamente, ser designados como uma extensao da personalidade do individuo e,
como tal, sdo dignos da mesma tutela protetiva estatal.

A legislagdo infraconstitucional — ou o modelo alternativo infralegal adotado para
fazer frente as nuances dessa nova faceta juridica — apenas ird melhor regulamentar o tema,
dadas as especificidades inatas as relagdes virtuais.

Veja-se que a densificacdo dos conceitos juridicos ocorre exatamente por ocasido da
atividade interpretativa (LARENZ, 1997) e a hermenéutica pressupde a aplicacdo do Direito
(GADAMER, 1999), circunstancias que permitem a ampliacdo razodvel e cientifica do alcance

do sistema juridico, tal como se propde no presente escrito.

5 A PROTECAO CONSTITUCIONAL IMPLICITA E A GARANTIA DO ACESSO A
JUSTICA PARA TUTELA DOS DADOS PESSOAIS
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A andlise do conteddo material da Constituicao revela, portanto, a existéncia de um
sistema apto a tutelar de forma suficiente — considerando a finalidade constitucional — a
intimidade, a vida privada, a honra e, consequentemente, os dados pessoais. H4, desse modo,
no ambito da Constituicdo da Republica, um ntcleo essencial de direitos afetos a protecao
especifica da esfera juridica individual mais intima de cada sujeito (DONEDA, 2014).

A necessidade de uma regulamentagdo infraconstitucional mais especifica nao pode
desencadear um movimento de reforma obrigatéria da Constituicao e, sobretudo, conceber tal
procedimento constituinte reformador como condi¢do de garantia do acesso a justica, com
vistas a protecdo dos dados pessoais, principalmente quando a analiticidade da norma
fundamental j4 alberga essa perspectiva ampla de protecao.

A pretensdo de prever minuciosamente, em sede constitucional, todas as nuances e
mintcias sociais, pode ensejar, obliquamente, um risco de enfraquecimento do préprio texto
constitucional. Como se todo e qualquer direito individual devesse ter assento no texto da
Constitui¢do para que, s6 entdo, sua protecio fosse efetivamente assegurada. Essa exigéncia
desmedida pode, em ultima andlise, retirar um status constitucional ja existente (mesmo que
implicito) de relevantes institutos juridicos e sociais em virtude de aspectos meramente formais,
circunstancia que pode ocasionar incontdveis prejuizos para os jurisdicionados, notadamente
quanto a exigibilidade de alguns direitos.

E relevante assentar que o intuito de densificar a protecdo dos dados pessoais ndo pode
descaracterizar a finalidade precipua da sua tutela juridica.

Ademais, o respaldo da Constitui¢do, ainda que implicito — com o conteido material
de direitos e/ou garantias extraido da interpretacdo do texto constitucional — é plenamente
suficiente para a garantia nao apenas do acesso a justi¢a, mas sobretudo, para assegurar a efetiva
protecao dos direitos dela decorrentes.

Ratificando tal concepgao, € salutar referenciar, de forma andloga, 2 (duas) garantias
extremamente relevantes para a manutencdo do Estado Democrético de Direito, as quais a
despeito de ndo possuirem uma previsdo constitucional expressa, sdo plena e integralmente
incorporadas no ordenamento juridico pétrio, sem que essa suposta omissao tenha ocasionado
qualquer tipo de dano a sua plena concretizacdo material.

O primeiro exemplo pode ser extraido do postulado sobre o qual se alicerca toda a

sistematica processual brasileira: o principio do duplo grau de jurisdicao. Embora niao detenha
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previsdo constitucional expressa®!, nenhum operador do direito é capaz de negar sua existéncia
ou, mais propriamente, sua plena aplicabilidade. Nunca se cogitou que a inexisténcia de
previsao constitucional expressa fosse um pressuposto extrinseco de admissibilidade recursal.
E isso porque tal discussao é superada pela interpretagdo sistematica da propria Constitui¢ao da
Republica. Além disso, ha todo um arcabouco infraconstitucional que confere o devido suporte
as pretensodes recursais. Ou seja, o duplo grau de jurisdicao € plenamente garantido e assegurado
no ordenamento brasileiro e isso ocorre com fundamento na interpretacao constitucional e na
previsao legislativa ordindria.

Um segundo exemplo digno de destaque e capaz de corroborar o entendimento
preconizado no presente texto envolve a discussao sobre o poder de investigacdo do Ministério
Piblico?>. Nesse caso, pautando-se doutrinariamente na chamada “teoria dos poderes
implicitos”, restou consolidado pela Suprema Corte brasileira (STF), o entendimento segundo
o qual € possivel extrair de forma indireta, do art. 129 e incisos, da Constituicdo da Republica,
a possibilidade juridica concreta de o parquet proceder, por si sO, a atos investigatérios como
titular da ac¢do penal publica. Outrossim, deve-se apontar a existéncia de fundamento
infraconstitucional apto a reforcar essa possibilidade concreta, também de forma implicita, no
art. 8° da Lei Complementar n°® 75/1993.

O mais contundente aspecto a ser extraido de tais contextos € o fato de a inexisténcia
de previsdo constitucional expressa ndo desencadear nenhum tipo de fragilidade ao direito em
si ou prejuizo a tutela juridica dele decorrente. Veja-se que essa realidade fundada em uma
previsdo obliqua ndo torna os referidos institutos elementos nao reconhecidos juridicamente
nem os atribui como expressdes de menor importancia para o ordenamento. Os casos pingados
da realidade juridica brasileira, contrariamente, encerram direitos amplamente aplicados no
cotidiano do Direito brasileiro.

Com escopo conclusivo, é imprescindivel destacar recente decisdo do Supremo
Tribunal Federal (STF), tratando exatamente da utilizacdo de dados pessoais, no caso
especifico, por parte de uma fundacdo publica. O julgamento teve como objeto a Medida

Proviséria (MP) n° 954/2020, a qual previa o compartilhamento de dados de usudrios de

2 A operacionalizagdo pratica do duplo grau de jurisdi¢io é viabilizada pela interpretacdo sistemdtica da
Constitui¢do, a partir da conjugagdo do art. 5°, LV, com as previsdes de competéncia dos Tribunais para o
julgamento de processos em grau de recurso. Para além disso, hd toda uma estrutura legal ordindria, consolidada
no Cédigo de Processo Civil, que estabelece diretrizes especificas de aplicabilidade e manejo.

220 STF, no ano de 2015, no julgamento do RE n°® 593.727, com repercussio geral reconhecida, consolidou tese
no sentido de reconhecer o poder de investigagdo do Ministério Publico, a despeito da inexisténcia de previsao
constitucional expressa.
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sistemas de telefonia com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), para
produgio de estatistica oficial durante a pandemia causada pelo virus Sars-Cov2 (COVID-19)%,

A despeito de um contexto permeado de excepcionalidades, em face do cenario
pandémico instalado em todo o territério mundial, o STF suspendeu a eficicia da dita MP,
perpassando exatamente pelos argumentos ora desenvolvidos, os quais amparam a
possibilidade de tutela dos dados pessoais com fundamento na dignidade da pessoa humana, na
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas.

Ainda que reflexamente, também foram ponderados argumentos contidos em
previsdes expressas na Lei Geral de Protecdo de Dados brasileira (LGPD), sobretudo quanto
aos principios da finalidade, necessidade e transparéncia (art. 6°), bem como quanto ao respeito
a privacidade (art. 2°), todos dispositivos da Lei n° 13.709/2018.

Ora, em um julgamento histérico para o contexto da prote¢do dos dados pessoais, a
Suprema Corte brasileira assegurou a prote¢cdo dos dados pessoais, buscando respaldo na
interpretacdo sistematica da Constituicdo e robustecendo o nicleo de protecdo individual
essencial para além das relagdes fisicas e/ou presenciais. Ou seja, hd, de fato, um arcabouco
protetivo apto a garantir nao apenas o acesso a justica, mas a efetiva tutela dos dados pessoais,
com fundamento nos direitos fundamentais previstos no texto constitucional.

A rigor, portanto, tem-se a necessidade de uma leitura atual dos conceitos e direitos
fundamentais ja consagrados na Constitui¢do, mediante um manejo hermenéutico sensato,
sobretudo porque € muito mais contraproducente um esforco do legislador constituinte em
detrimento do esforco legislativo ordinario regulamentar?*.

Reitere-se, finalmente, que a concepc¢do ora apresentada ndo tem a pretensdo de
esvaziar a importancia de uma previsao constitucional especifica acerca da protecdo dos dados
pessoais (tal como € o objeto da PEC n° 17/2019), sobretudo porque essa op¢cao — ao que parece
— manifestaria de forma mais evidente a opcao legislativa pela natureza da protecao aos dados
pessoais como direito autdnomo e conferiria um status de maior relevo a tal matéria (inclusive

no cendrio internacional).

23 Questionando o ato, foram ajuizadas 5 (cinco) Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs), tendo sido
protocoladas pelos seguintes entes: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB (ADI 6387);
Partido da Social Democracia Brasileira — PSDB (ADI 6388); Partido Socialista Brasileiro — PSB (ADI 6389);
Partido Socialismo e Liberdade — PSOL (ADI 6390) e Partido Comunista do Brasil — PCdoB (ADI 6393).

24 Ao mesmo tempo em que tramita Projeto de Emenda Constitucional com o escopo de tornar a protegio de dados
um direito fundamental — o que, em ultima andlise, j4 o é, ainda que ndo expressamente — discutia-se hd até bem
pouco tempo, a possibilidade de estender a vacatio legis da Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), cenério que
parece reforcar o cardter indcuo do esforco de reforma constitucional em detrimento do necessdrio esforco
legislativo ordindrio.
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Nao parece prudente, todavia, desprestigiar toda a sistemética de protecao individual

N

ja vigente no Estado brasileiro. Afinal, garantido o acesso a justica e viabilizada uma
interpretacdo satisfatéria das disposi¢des constitucionais, tem-se a garantia de uma tutela
efetiva da matéria. Que a futura promulgacdo de Emenda Constitucional, portanto, traga tao
somente maior relevancia juridica internacional e densidade normativa a protecdao dos dados

pessoais.
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