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VI ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

Advindos de estudos aprovados para 0 VI Encontro Virtual do CONPEDI, realizado entre os
dias 20 a 24 de junho de 2023, apresentamos a comunidade juridica a presente obra voltada
ao debate de temas contemporaneos cujo encontro teve como tema principal “Direito e
Politicas Publicas na Era Digital”.

Na coordenagéo das apresentacoes do Grupo de Trabalho “Direitos e Garantias Fundamentais
[1” pudemos testemunhar relevante espaco voltado a disseminagdo do conhecimento

produzido por pesquisadores das mais diversas regides do Brasil, vinculados aos Programas
de Mestrado e Doutorado em Direito. Os estudos que compdem esta obra reafirmam a
necessidade do compartilhamento das pesquisas direcionadas aos direitos e garantias
fundamentais, como também se traduzem em consolidagdo dos esforcos para o

aprimoramento da area e da propria Justica.

Nossas saudagdes aos autores e ao CONPEDI pelo importante espago franqueado a reflexdo
de qualidade voltada ao continuo aprimoramento da cultura juridica nacional.

DanielaMenengoti Ribeiro
Universidade Cesumar

Eloy Pereira Lemos Junior
Universidade de Italina- MG
Vivian de Almeida Gregori Torres

Universidade Federal do Mato Grosso do Sul



DA PRIVACIDADE A POLITICA PUBLICA DE PROTECAO DE DADOS
PESSOAIS: UM DIREITO FUNDAMENTAL CONSTITUCIONALMENTE
RECONHECIDO

FROM PRIVACY TO PUBLIC POLICY FOR THE PROTECTION OF PERSONAL
DATA: ACONSTITUTIONALLY RECOGNIZED FUNDAMENTAL RIGHT

Patricia de Araujo Sebastido 1

Resumo

O presente artigo aborda a evolugéo da privacidade a politica publica de protecéo de dados
pessoais com base na teoria dos direitos da personalidade e na dignidade da pessoa humana.
Prossegue destacando a relevancia desta politica publica na contemporaneidade e a
importancia de seu reconhecimento como Direito Fundamental e o estabelecimento da
competéncia privativa da Uni&o para legislar sobre a matéria, 0 que ocorreu por meio da
Emenda Constitucional n°® 115 de 2022, assim, foi efetuada uma breve andlise a justificacéo
da Proposta de Emenda a Constituicdo n° 17 de 2019. Entretanto, para que haja efetividade
guanto a execucdo da politica publica de protecdo de dados pessoais, € necessario a acao
conjunta e organizada entre as esferas do governo, este é o ponto de relevancia do artigo, ou
segja, a andlise da problematica da acdo do Estado no que concerne a atuagéo conjunta dos
trés Poderes quanto a execucao da politica publica de protecéo de dados pessoais, neste
contexto, foi analisado o Informativo n° 766 de 14 de marco de 2023 do Superior Tribunal de
Justica. Destarte, com a finalidade de desenvolver reflexfes acerca da temética utilizou-se a
pesquisa doutrinéria, artigos cientificos e legislacéo, sendo aplicado o método dedutivo e
qualitativo.

Palavras-chave: Protecdo de dados pessoais, Politica publica, Direito fundamental,
Privacidade, Lgpd

Abstract/Resumen/Résumé

This article addresses the evolution of privacy to public policy for the protection of personal
data based on the theory of personality rights and the dignity of the human person. It goes on
to highlight the relevance of this public policy in contemporary times and the importance of
its recognition as a Fundamental Right and the establishment of the Union's exclusive
competence to legislate on the matter, which occurred through Constitutional Amendment n°
115 of 2022, thus, a brief analysis of the justification for the Proposed Amendment to the
Constitution n°. 17 of 2019. However, in order for there to be effectiveness regarding the
execution of the public policy for the protection of personal data, joint and organized action
between the spheres of government is necessary, this is the point of relevance of the article,
that is, the analysis of the problematic of the action of the State regarding the joint action of

1 Mestranda do Programa de Pés Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro
(UNIRIO). Especiaizagdo em Direito Civil e Processo Civil pela Universidade Candido Mendes.
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the three Powers regarding the execution of the public policy of protection of personal data,
in this context, the Newsletter n® 766 of March 14 was analyzed 2023 of the Superior Court
of Justice. Thus, in order to develop reflections on the theme, doctrinal research, scientific
articles and legidation were used, applying the deductive and qualitative method.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Protection of personal data, Public policy,
Fundamental right, Privacy, Lgpd
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1- INTRODUCAO

A humanidade vive em constante evolucdo e na contemporaneidade o globo esté na era
da tecnologia, assim, a todo instante pessoas compartilham seus dados pessoais em aplicativos,
redes sociais, smartphones, entre outros meios eletronicos e digitais. Porém, independente do
compartilhamento digital ou fisico quem possui os dados do titular se torna responsével pelo
tratamento® desde a coleta até a eliminagdo, nos termos da Lei n° 13.709 de 2018 (LGPD).
Entretanto, ainda ndo hd uma conscientizacdo em massa da importancia efetiva dos dados
pessoais, muitos titulares fornecem seus dados de maneira indiscriminada sem se preocupar
como seré efetuado o tratamento, é possivel perceber que a populagdo ndo tem conhecimento
quanto a existéncia ou o conteudo da Lei Geral de Protecdo de Dados.

Para além, ha controladores de dados pessoais que se utilizam dessa fatalidade para
burlar os direitos dos titulares que estdo garantidos pela LGPD, todavia, a Protecdo de Dados
Pessoais € um Direito Fundamental, uma politica publica pautada na dignidade da pessoa
humana que deve ser resguardada pelo Estado Democratico de Direito. Neste sentido, esta
pautada a relevancia deste artigo, ao analisar a problematica da acdo do Estado no campo da
politica pablica ao que concerne a atuacao dos trés Poderes no que tange a politica pablica de
protecdo de dados. Destarte, com a finalidade de desenvolver reflexfes acerca da tematica
utilizou-se a pesquisa doutrinaria, artigos cientificos, legislacdo e projeto de emenda a
constituicdo, sendo aplicado o método dedutivo e qualitativo.

Portanto, na primeira secdo deste artigo, tendo em vista que a era digital é fruto do
processo evolutivo da sociedade, assim como a protecdo de dados pessoais é a evolugdo da
privacidade alicercada na teoria dos direitos da personalidade e na dignidade da pessoa humana,
desenvolver-se-a a referida contextualizagao teorica a partir do emblematico artigo “The right
to privacy” de Brandeis e Warren.

Destarte a segunda secdo prossegue com uma andlise reflexiva, vez que a politica
publica de protecdo de dados pessoais interfere ndo sé na dignidade da pessoa humana do titular
dos dados, mas também nas relac6es de mercado externas do pais. Neste sentido, a promulgacgéo
da Emenda Constitucional n°® 115 de 2019 incluindo a protecdo de dados pessoais como um
direito e uma garantia fundamental foi um grande ganho para o ordenamento juridico brasileiro.

Para além disso, a emenda delimitou a competéncia privativa da Unido para legislar sobre

1 LLei n° 13.709 de 2018, Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se: X - tratamento: toda operacéo realizada com
dados pessoais, como as que se referem a coleta, producdo, recepcao, classificacdo, utilizacdo, acesso, reproducéo,
transmissdo, distribuicdo, processamento, arquivamento, armazenamento, eliminacdo, avaliacdo ou controle da
informac&o, modificacdo, comunicacdo, transferéncia, difusdo ou extracéo;
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protecdo de dados, foi imperioso para as relagdes comerciais do pais, tendo em vista a seguranca
juridica. Prossegue discorrendo, ainda, brevemente sobre a teoria dos direitos fundamentais e
apresentando a acdo do Estado no campo da politica publica no que concerne a atuacdo dos trés

Poderes.

2 - Da privacidade a politica publica de protecao de dados pessoais

A protecdo dos dados pessoais origina-se do processo evolutivo da privacidade, para
sustentar esta afirmacg&o a contextualizagdo dar-se-a a partir do emblematico artigo “The right
to privacy”, escrito em 1890 pelos autores Brandeis e Warren, este € o inicio da doutrina
moderna sobre direito a privacidade conforme preceitua Danilo Doneda (2021, p. 30). Neste
contexto, o artigo ressalta a privacidade como o “direito de ser deixado s6”, dialogando com o
avanco tecnologico das fotografias instantaneas e os empreendimentos jornalisticos, relatando
como os mesmos invadiram a vida privada do individuo, demonstrando que numerosos
dispositivos mecanicos comecam a ameacar a protecdo da pessoa. Enfatiza o artigo que o
desenvolvimento da lei para alcancar essas demandas era inevitavel, o artigo descaracteriza a
relacdo entre privacidade e propriedade (WARREN,1890)2.

Destarte, Danilo Doneda traz o contexto historico do periodo que ocorreu a publicacao
de “The right to privacy” (DONEDA, 2021, pg 126) o autor demonstra que o artigo ndo ¢
simplesmente uma solitaria referéncia histérica como geralmente é citado, mas sim uma
contextualizacdo ampla do momento que se encontrava a sociedade norte-americana e o sistema
capitalista. O autor relata que “a expansdo para o oeste, que influenciou fortemente a
simbologia, cultura e os costumes dos norte-americanos, tinha acabado — o historiador F. J.
Turner declarara “encerrada a era das fronteiras” em 1893”. Assim, Doneda ressalta que o
artigo “reflete a tendéncia a uma fundamentagdo diversa para a protecdo da privacidade,
desvinculada do direito de propriedade”. Logo um dos pontos centrais do artigo de Warren e

Brandeis, segundo Doneda, € justamente que o principio a ser notado na protecdo da

2 “This development of the law was inevitable. The intense intellectual and emotional life, and the heightening of
sensations which came with the advance of civilization, made it clear to men that only a part of the pain, pleasure,
and profit of life lay in physical things. Thoughts, emotions, and sensations demanded legal recognition, and the
beautiful capacity for growth which characterizes the common law enabled the judges to afford the requisite
protection, without the interposition of the legislature. Recent inventions and business methods call attention to
the next step which must be taken for the protection of the person, and for securing to the individual what Judge
Cooley calls the right “to be let alone”.” Instantaneous photographs and newspaper enterprise have invaded the
sacred precincts of private and domestic life; and numerous mechanical devices threaten to make good the
prediction that “what is whispered in the closet shall be proclaimed from the house-tops”. For years there has been
a feeling that the law must afford some remedy for the unauthorized circulation of portraits of private persons.”
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privacidade ndo caminha pela propriedade privada, mas pela “inviolate personality”. Logo, de
acordo com o autor, “nessa evocagdo de um direito de natureza pessoal encontramos (...) 0 €ixo
em torno da protecdo da pessoa humana que serd determinante na protecdo da privacidade no

século seguinte.”

Ato continuo, pontua-se que Doneda esclarece em sua obra que ndo houve uma ruptura
com a “privacidade de outras épocas”, mas o que ocorreu foi o reposicionamento do centro de
gravidade em razdo dos multiplos interesses que estavam relacionados e na sua importancia
quanto a tutela da pessoa humana, o autor reafirma “a existéncia de uma continuidade historica
e uma tendéncia integrativa das diversas manifestagdes da tutela da privacidade” (DONEDA,
2021, pg 41), o que estrutura a privacidade na teoria dos direitos da personalidade (DONEDA,
2021, pg. 42):

A privacidade, nas Gltimas décadas, passou a se relacionar com uma série de interesses
e valores, o que modificou substancialmente o seu perfil. E talvez a mais importante
dessas mudangas tenha sido essa apontada por Stefano Rodota, de que o direito a
privacidade ndo mais se estrutura em torno do eixo “pessoa-informacdo-segredo”, no
paradigma da zero-relationship, mas sim no eixo “pessoa-informacdo-circulagéo-
controle”. Nessa mudanga, a protecéo da privacidade acompanha a consolidacdo
da proépria teoria dos direitos da personalidade e, em seus mais recentes
desenvolvimentos, afasta a leitura segundo a qual sua utilizacdo em nome de um
individualismo exacerbado alimentou o medo de que eles se tornassem o “direito dos
egoismos privados”. Algo paradoxalmente, a protecdo da privacidade na sociedade da
informacdo, a partir da protecdo de dados pessoais, avanga sobre terrenos outrora
improponiveis e nos induz a pensa-la como um elemento que, mais do que garantir o
isolamento ou a tranquilidade, serve a proporcionar ao individuo 0s meios necessarios
a construgdo e consolidacdo de uma esfera privada prdpria, dentro de um paradigma
de vida em relagdo e sob o signo da solidariedade — isto é, de forma que a tutela da
privacidade cumpra um papel positivo para o potencial de comunicagdo e
relacionamentos do individuo. (grifo nosso)

Assim, de acordo com a referida exposicdo é possivel compreender a afirmacéao feita
inicialmente neste capitulo, qual seja, que a protecdo dos dados pessoais se origina do processo
evolutivo da privacidade. Como exposto pelo autor, isto ocorre devido a esta relacdo que a
privacidade passou a ter com uma série de interesses e valores que modificou o seu perfil, sendo
talvez a mais importante o eixo no qual o direito da privacidade se estrutura, o que
anteriormente seria no eixo “pessoa-informagéo-segredo”, se estruturando atualmente no eixo
“pessoa-informacdo-circulacdo-controle”, o que demonstra 0 processo evolutivo da
privacidade a protecdo de dados pessoais.

Destarte, na visédo do autor, a privacidade acompanha a consolidacdo da teoria dos
direitos da personalidade, assim, garantir a dignidade da pessoa humana através da protecao

dos dados pessoais ndo gera um “individualismo exacerbado”, mas no atual contexto social é
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fundamental para gerar seguranca no compartilhamento de informagdes pessoais do individuo.

Ainda quanto ao instituto da personalidade destaca-se o que preceitua Doneda (2021, pg 84):

O instituto da personalidade era o que apresentava vocagdo mais forte para se tornar
o centro de irradiacdo, no direito privado, dessa nova dogmatica voltada a protecéo da
pessoa. A introducdo dos direitos da personalidade no direito privado representa,
nesse contexto, um caso exemplar de uma — algo dolorosa — modificacdo de uma
estrutura cujo desenho era por demais rigido para atender a demandas que nao
pareciam contempladas em seu projeto original. Com o instrumento disponivel —entre
0S mais caros aos codigos oitocentistas, o direito subjetivo — estruturado em torno da
tutela da propriedade, ocorreu que a personalidade e seus varios aspectos, como 0
nome, a honra, imagem e outros, acabaram sendo abordados pelo direito civil do modo
que ele poderia conceber: como direitos subjetivos da pessoa que, caso ofendidos,
ensejariam reparacdo. (...) Nessa perspectiva, a multiplicacdo dos direitos subjetivos
referentes aos aspectos da personalidade levou alguns juristas habituados a
sistematizagdo a procederem a realizacdo de um verdadeiro inventério de quais seriam
os direitos da personalidade previstos pelo ordenamento, enquanto outros juristas
denunciaram o que viam como uma profusdo inadequada desses direitos. Tornou-se
uma solugdo frequente classificar esses direitos, particulariza-los, ressaltando
caracteristicas que os diferenciassem dos demais direitos subjetivos.

Verifica-se que o ordenamento juridico se ocupou de inventariar quais seriam 0s
direitos da personalidade. Isto ocorreu, pois o direito privado, que recepcionou o instituto da
personalidade, necessitou passar por modificacdes em sua rigida estrutura que anteriormente
estava configurada para protecdo da propriedade, assim, nessa reestruturacdo voltada a protecéo
da pessoa o direito civil passou a conceber os direitos subjetivos da pessoa, como por exemplo,

0 nome, a honra e a imagem.

No que tange a teoria do direito geral da personalidade, o autor Mattietto (2017) pontua
que esta se desenvolveu mais na Alemanha, mesmo havendo antecedentes na Austria e na
Suica, “ndo obstante a projecao alcangada no espago juridico germanico, a teoria do direito
geral de personalidade ndo teve a mesma envergadura no restante da Europa.” Na Italia foi
adotado o direito da personalidade em espécie, de modo que o Brasil se espelhou em tal modelo,

assim relata o autor:

Na Italia, embora seja intenso o debate entre a defesa de um Unico direito da
personalidade ou a de uma série de direitos da personalidade, o legislador, ao editar o
Codigo Civil de 1942, em plena época de regime fascista, preferiu tipificar alguns
direitos da personalidade em espécie (...) O Cddigo Civil Brasileiro de 2002 é
claramente calcado no modelo italiano, prevendo alguns poucos direitos da
personalidade em espécie (arts. 11 a 21). Além das manifestacfes legislativas,
inclusive das que emanam de leis extravagantes (como, por exemplo, a Lei de
Registros Publicos, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Estatuto do Idoso, o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), costuma-se apresentar, em sede doutrinaria,
relagdo bem mais extensa de direitos da personalidade, compondo um terreno fértil
para a criacdo jurisprudencial de novas possibilidades, mesmo porque os tipos legais
sdo relativamente escassos e estdo longe de cobrir meticulosamente as situagdes da
vida em que a protecdo da personalidade pode ser invocada. (...) A promogao
constitucional da clausula geral de protecdo da pessoa deve-se a imprescindibilidade
de, diante da multiplicidade da vida real e da complexidade do comportamento
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humano, ir além dos parcos direitos especiais da personalidade expressamente
previstos na legislagdo civil brasileira. O conceito de personalidade, como valor ético
fundamental e como expressdo da humanidade, impde uma estrutura juridica
compreensiva, ndo reducionista, aberta e maleavel, sem a qual se esvazia boa parte de
seu contetido. Mesmo que abrangentes, maltiplos ou variados sejam os tipos com que
se pretenda assegurar a protecdo da pessoa, uma tutela limitada a direitos subjetivos
legalmente estabelecidos sera sempre redutora das amplas potencialidades da
personalidade humana. Somente a técnica da clausula geral tem a abertura e a
mobilidade necessarias para enfrentar as vicissitudes, ndo raro inimaginaveis, que
surgem a cada dia na vida em sociedade, como as provocadas pela manipulacéo
genética, pela tecnologia da informac&o e pela expansdo das comunicacdes.

Logo, a teoria do direito geral da personalidade ndo foi adotada pelo ordenamento
juridico brasileiro, que seguiu os moldes da Italia, ou seja, o direito da personalidade em
espécie, porém este ndo se adequa a proteger questdes inerentes a privacidade e protecdo de
dados pessoais. Desta forma, o autor pontua que é a técnica da clausula geral que possui a
mobilidade necessaria para enfrentar as mutabilidades que a tecnologia da informacéo
apresenta. Como dito, o direito brasileiro se espelhou no direito italiano adotando o direito da
personalidade em espécie, com previsdo destes no Codigo Civil de 2002, entretanto, cabe
enfatizar que a protecdo a personalidade ndo pode se restringir aos direitos elencados, devendo
ter sua amplitude pautada no texto constitucional com base na dignidade da pessoa humana,

por ser este um dos fundamentos da Republica, assim como preceitua Doneda (2021, pg 96):

Assim, o conjunto de situagdes-tipo presentes no Codigo Civil brasileiro sob a
denominacdo de direitos da personalidade ndo devem ser lidas de forma a excluir
absolutamente outras hip6teses ndo previstas; na verdade, muito mais importante que
esse (timido) elenco é a sua leitura a luz da clausula geral de prote¢do da personalidade
presente na Constituigdo. Assim, a chamada “positivacdo” dos direitos da
personalidade pelo Codigo Civil ndo é o elemento fundador desses direitos, sendo sua
funcdo a de orientar a interpretacdo e facilitar a aplicagdo e a tutela nas hip6teses em
que a experiéncia ou a natureza dos interesses possam inspirar o legislador a trata-las
com maior detalhe. A busca desse mencionado elemento “fundador” conduz a
orientacdo axioldgica constitucional, que coloca a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica (art. 1°, 111), juntamente com os objetivos fundamentais de
erradicacdo da pobreza e da marginalizacéo, da reducédo das desigualdades sociais (art.
3°. 111), e, ndo menos importante, a orientacdo do art. 5°, § 2°. de ndo excluir direitos
e garantias, ainda que ndo expressos, desde que sejam decorrentes do texto
constitucional.

Logo é imperioso destacar a importancia da teoria dos direitos da personalidade no que
tange a privacidade e a protecdo de dados pessoais, vez que a mesma preza pela protecédo da
personalidade dialogando com a dignidade da pessoa humana e com 0s demais preceitos
constitucionais, ndo se limitando a um rol taxativo imposto pelo legislador. Isto é fundamental
em uma sociedade contemporanea onde a tecnologia da informacéo se desenvolve de forma
acelerada, o que impossibilita 0 acompanhamento simultaneo do ordenamento juridico. Logo é

imperioso destacar a protecéo de dados pessoais como uma politica publica que foi reconhecida



no ordenamento juridico brasileiro como Direito Fundamental.

3 - A politica publica de protecdo de dados como Direito e Garantia Fundamental

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil versa em seu Titulo Il sobre os
direitos e garantias fundamentais, onde no Capitulo I da referida titulacdo sdo elencados os
direitos e deveres individuais e coletivos expressos no artigo 5°. Assim, cabe pontuar que o
texto constitucional preceitua que as normas que definem direitos e garantias fundamentais
possuem aplicabilidade imediata, bem como, deixa explicito que o rol de direitos e garantias
fundamentais expressos na Constituicdo ndo constituem um rol taxativo, vez que este ndo exclui
outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios adotados pela Carta Magna
ou por tratados internacionais em que o Brasil seja parte.®

Destarte, de acordo com Silva (2012, pg 177-180) é dificultoso definir um conceito
sintético e certeiro para os direitos fundamentais do homem devido a sua aplicacdo e
transformacdo no envolver histérico, algo que aumenta essa dificuldade sdo as diversas
expressdes utilizadas para nomea-lo, assim o autor pontua as seguintes expressoes: direitos
naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos publicos
subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas e direitos fundamentais do homem.

Para além, o autor aponta que a expressdo Direitos Fundamentais do homem seria a que
melhor se adequaria ao estudo, por fazer mencao a principios que sintetizam a concepcao do
mundo, bem como, “informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, ¢ reservada
para designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicGes que ele
concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas.” O autor
esclarece que no que tange ao qualificativo “fundamentais” encontra-se a designacdo de
situacdo juridica sem as quais “a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem
mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual, devem ser,
ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados.”

Cumpre destacar que o texto constitucional ndo apresenta uma distingdo entre direitos
e garantias fundamentais, neste sentido, Silva (2012, pg 188-191) relata que

Ndo sdo nitidas porém as linhas divisdrias entre direitos e garantias (...) A
Constituicdo, de fato, ndo consigna regra que aparte as duas categorias, nem sequer

3Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata.§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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adota terminologia precisa a respeito das garantias. Assim, é que a rubrica do Titulo
II enuncia: Dos direitos e garantias fundamentais”, mas deixa a doutrina pesquisar
onde estdo os direitos e onde se acham as garantias. O Capitulo | desse Titulo traz a
rubrica: “Dos direitos e deveres individuais e coletivos”, ndo menciona as garantias,
mas boa parte dele constitui-se de garantias. Ela se vale de verbos para declarar
direitos que sdo mais apropriados para enunciar garantias. Ou talvez melhor, diriamos,
ela reconhece alguns direitos garantindo-os. Por exemplo: (...) “é garantido o direito
de propriedade” (art. 5°XXII), (...) J& noutro dispositivo esta que “s@o inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas [...]” (art. 5°, X); aqui o
direito e a garantia se integram: inviolabilidade = garantia; intimidade, vida privada,
honra, imagem pessoal = direito de privacidade. (...) As garantias constitucionais em
conjunto caracterizam-se como imposicOes, positivas ou negativas, aos 6rgaos do
Poder Puablico, limitativas de sua conduta, para assegurar a observancia ou, no caso
de violacdo, a reintegracdo dos direitos fundamentais.

Como observa o autor, o texto constitucional ndo apresenta uma distin¢cdo entre o
contexto de direitos e garantias fundamentais, entretanto, é possivel observar que as garantias
fundamentais estéo expressas majoritariamente nos incisos do artigo 5° da Constituicéo Federal,
0 que é imprescindivel ser observado tendo em vista o assunto abordado nesta se¢do, o autor
ainda pontua que as garantias constitucionais caracterizam-se como imposi¢des aos 6rgaos do
Poder Publico, o que limita sua conduta com o fito de assegurar a observancia dos direitos

fundamentais ou ainda a reintegracao destes quando violados.

Destarte, essa sucinta contextualizacdo fez-se necessaria considerando que a prote¢édo
de dados foi reconhecida como Direito Fundamental Constitucional assegurado no artigo 5°,
inciso LXXIX da CRFB/1988, pela Emenda Constitucional (EC) n° 115 de 2022 que alterou a
Constituicdo Federal para incluir a protecdo de dados pessoais entre os direitos e garantias
fundamentais, como exposto, e para fixar a competéncia privativa da Unido para legislar sobre
protecdo e tratamento de dados pessoais.

De acordo com o narrado na contextualizacdo cabe uma breve analise do inciso LXXIX
que versa assim: “¢ assegurado, nos termos da lei, o direito a prote¢do dos dados pessoais,
inclusive nos meios digitais.” Desta forma, é possivel perceber que este inciso apresenta uma

(1 P4

garantia presente no termo “é assegurado”, bem como, apresenta explicitamente o direito
fundamental a protecdo dos dados pessoais. Assim, é possivel visualizar que o texto
constitucional em seu inciso LXXIX, que foi introduzido pela EC n° 115 de 2022, abarca uma
garantia e um direito fundamental. Para além, o que deu origem a referida Emenda
Constitucional foi a Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) n° 17 de 2019, destarte, para
uma melhor compreensdo desta tematica, € importante proceder a anélise da justificacdo da
referida PEC.

Assim, a justificacdo da Pec n° 17 de 2019 (BRASIL, 2019) expde que a protecdo de

dados pessoais é consequéncia do desenvolvimento histérico da sociedade internacional, e com
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esta afirmativa apresenta o contexto legislativo de alguns paises no que tange a privacidade e
protecao de dados, apontando que este tema, com a era informacional, tem propiciado cada vez
mais riscos as liberdades e garantias individuais do cidad&do. A justificacdo prossegue relatando
que o avango tecnoldgico apresenta seu lado positivo e seu lado negativo, vez que ao mesmo
tempo que oportuniza racionaliza¢do de negdcios e da prdpria atividade econdmica, gerando
empregabilidade, prosperidade e ainda maior qualidade de vida, apresenta seu lado negativo
quando mal utilizada ou quando utilizada sem parametro moral e ético, o que pode causar
prejuizos aos cidadaos e a sociedade, podendo gerar ainda a concentracdo de mercados.

Neste sentido, a justificacdo relata que este é o motivo que levou paises de todo o globo
a compreenderem a importancia e imprescindibilidade da regularizacdo juridica do tratamento
de dados dos cidad&os, sendo citado como exemplificagdo a Unido Europeia que instituiu o
Regulamento Geral de Protecdo de Dados (RGPD) que entrou em vigor em 25 de maio de 2018,
0 que gerou impacto de nivel global. Menciona ainda que na América do Sul o Chile e a
Argentina ja contam com leis préprias de protecdo de dados, assim como outros paises vizinhos.

A justificacdo pondera que as discussdes e regulacdes dessa natureza tém partido da
privacidade, porém ja se avista uma autonomia valorativa em volta da protecdo de dados
pessoais devido as suas peculiaridades, ressaltando o seu merecimento quanto a tornar-se um
direito constitucional assegurado. Prossegue explicando que isto ocorreu com Portugal, uma
vez que sua Constituicdo de 1976 resguarda o direito e a garantia pessoal de utilizar a
informatica, bem como estabelece normas especificas de acesso e tratamento de dados pessoais.
Traz ainda a colocacgdo que é possivel verificar algo parecido na Esténia, Pol6nia e ainda mais
atualmente no Chile que em 2018 constitucionalizou a protecdo de dados pessoais.

Assim, a justificacdo ressalta a conviccao dos proponentes da PEC n°® 17 de 2019 quanto
a necessidade da mudanca Constitucional por ser necessario mais que uma lei ordinaria
versando sobre o tema, mesmo diante da importancia juridica da Lei n® 13.709 de 2018 (LGPD),
a proposta versa sobre instituir o direito fundamental a protecdo de dados pessoais e determinar
a competéncia constitucional para legislar sobre a aludida tematica. Esta proposta teve por base
o fato de existirem inUmeras propostas de leis estaduais e municipais pretendendo tratar sobre
0 tema, até mesmo replicando a LGPD, porém isto ndo é racional, vez que ndo se deve
fragmentar e pulverizar assunto de tamanha importancia a sociedade, de forma que o ideal é
que pertenca a Unido a centralidade da competéncia legislativa, assim como ocorre com outros
direitos fundamentais, bem como, temas gerais relevantes. Isto evita que surjam no pais

milhares de conceitos legais definindo o que ¢ “dado pessoal”, “agentes de tratamentos” e outras
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definigdes presentes na LGPD, é o que relata a justificagao.

Desta forma, a justificacdo afirma que é impositivo que o pais apresente uniformidade
quanto a legislacdo de protecdo e tratamento de dados, vez que é invidvel as empresas e
governos mundiais se adequarem as normativas especificas de cada estado ou municipio. Relata
ainda que a multiplicidade normativa pode causar problemas de compatibilidade e adequagéo
dos dados, ressalta os servigos que séo disponibilizados pela rede mundial de computadores,
pois estes utilizam os dados pessoais de maneira cada vez mais inovadora e abrangente. Assim,
a justificacdo expde que a alteracdo “¢ altamente aconselhdvel para a racionalizagdo do
tratamento de dados no pais e sua inclusao na realidade internacional da disciplina da matéria.”

A PEC n° 17 de 2019 tramitou pelo Congresso Nacional e a Emenda Constitucional n®
115 de 2022 foi Promulgada em 11 de fevereiro de 2022, este foi um grande ganho para o
ordenamento juridico brasileiro, vez que ter a protecdo de dados pessoais ndo apenas
regulamentada em legislagao infraconstitucional, mas agora com status de Direito Fundamental
Constitucional demonstra a importéncia da tematica, reconhecendo que a protecdo dos dados
pessoais esta intrinsecamente ligado a personalidade e a dignidade da pessoa humana.

Para além, este reconhecimento fez-se importante ndo apenas em ambito nacional no
que tange aos titulares de dados, mas em ambito internacional, vez que a protecdo de dados
pessoais é assunto de relevancia mundial, e na contemporaneidade interfere nas relacdes de
mercado entre os paises do globo, de forma que os paises que ndo atendem as exigéncias
impostas pelos que ja se encontram avangados gquanto a protecdo de dados pessoais, ficam
impedidos de transacionar com estes, um grande exemplo € a Unido Europeia que instituiu o
Regulamento Geral de Protecdo de Dados (RGPD) e o Brasil que instituiu a Lei Geral de
Protecdo de Dados (LGPD).

Ressalta-se que no caso do Brasil, por ser um pais de proporg¢des continentais, além de
instituir a LGPD, Lei n°® 13.709 de 2018, foi necessario promulgar a EC n° 115 de 2022 néo s6
elevando a protecdo de dados pessoais ao status de Direito Fundamental Constitucional, mas
também fixando a competéncia privativa da Unido para legislar sobre protecéo e tratamento de
dados pessoais, vez que muitos Estados e Municipios da Federacdo ja estavam iniciando
projetos legislativos com o objetivo de tratar sobre esta tematica, 0 que causaria inseguranga
juridica e conflito nas relagdes de mercado internas e externas.

Desta forma, a lei maior abarcou a Protecdo de Dados Pessoais consagrando-a como
Direito e Garantia Fundamental, ainda, estabelecendo a competéncia privativa da Unido para

legislar quanto ao tema, ndo dando brecha para a inseguranca juridica e possibilitando ao Brasil
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uma boa relacdo de mercado interno e externo no que tange a politica publica de protegdo de
dados pessoais, bem como garantindo ao titular dos dados pessoais a aplicacdo imediata das
normas que versem sobre o direito fundamental a protecdo de dados pessoais, atualmente uma

politica publica de grande relevancia no Brasil e no mundo.

Para além, partindo desta vertente, pontua-se que os direitos e garantias fundamentais
sdo ocasionadores de politicas publicas, vez que se concretizam por meio de prestacdes
positivas do Estado, que, através da funcéo estatal, conduz a efetivacéo de direitos dos cidadaos
coordenando as acOes publicas e privadas, sendo alicercada pela Teoria dos Direitos
Fundamentais. Neste sentido, Fonte (2021, p 124-125) ao dialogar sobre a Teoria dos Direitos
Fundamentais estrutura esta teoria na dignidade da pessoa humana, fundamentando em uma
ordem juridica justa, reconhece a relevancia da relacdo entre nivel de tributacdo e prestagdes
positivas estatais, inclusive como recurso imprescindivel ao reconhecimento de direitos,
cabendo citar trecho da obra:

O segundo ponto a considerar consiste na adog¢do do principio da dignidade da pessoa
humana enquanto elemento-chave da ordem constitucional que entrou em vigor em
1988. O principio encontra-se previsto no art. 1°, 111, da Constitui¢do Federal de 1988,
onde ostenta a qualidade de fundamento da Republica. (...). De acordo com a doutrina,
trata-se do “ponto de Arquimedes no Estado constitucional”, de modo que seu valor
enquanto fonte propria e autbnoma de obrigagdes e direitos ndo pode ser esquecido.
O principio da dignidade humana tem o importante papel de conferir unidade de
sentido ao sistema de direitos fundamentais, sendo certo que estes se ancoram
naquela, isto é, existem em funcédo da necessidade de se garantir a dignidade do ser
humano. O problema na conceituagdo da expressdo “dignidade humana” leva a
conclusdo de que os 6rgaos investidos de legitimidade democréatico-eleitoral devem
ter papel importante neste trabalho, mas ndo torna invidvel o reconhecimento, desde
logo, de elementos essenciais ao conceito. Sendo assim, a adogdo do principio da
dignidade e a necessidade de sua observancia, que pode ocorrer em diversos graus,
permitem o reconhecimento de dois niveis de direitos fundamentais na Constituicéo
de 1988: (i) aqueles de imposicdo obrigatoria, diretamente vinculados a
materializagcdo do seu nucleo (identificados como minimo existencial); e (ii) 0s
demais, consagrados normativamente pelo constituinte de 1988 e ligados, ainda que
em grau menos intenso, a dignidade da pessoa humana, mas que podem se submeter
a concretizacao realizada pelo legislador e pelo administrador pablico.

Destaca-se que a protecdo dos dados pessoais estdo abarcados pelos Direitos
Fundamentais Constitucionais, assim, encontra fundamento na Teoria dos Direitos
Fundamentais, de forma que o principio da dignidade da pessoa humana tem importante papel
de lhe conferir sentido, devendo, pois, ser observado por todos os sujeitos inerentes a relacao,
sendo dever do Estado prezar pelo fiel cumprimento, devendo criar mecanismos que
possibilitem a eficacia da politica publica de protecdo de dados pessoais, vez que somente a
edicdo da norma néo € o suficiente para uma implementacéo eficaz. Assim, é necessario que a
politica publica de protecdo de dados pessoais faca parte da agenda politica para que ocorra

prestacOes positivas por parte do governo visando a implementacdo efetiva da legislagéo
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vigente.

Neste sentido, Fonte (2021, p.86-87) apresenta a acdo do Estado no campo da politica
publica no que concerne a atuacgdo dos trés Poderes. No que tange ao Poder Legislativo o autor
menciona que “é a instituicdo que repercute de modo mais fiel, ainda que nao perfeito, as
preferéncias politicas de determinada sociedade”, quanto ao Poder Executivo o autor faz
referéncia a Administracdo Publica destacando que é a instituicdo que encontra-se mais
adequada para inteirar-se das normas juridicas proferidas pelo Poder Legislativo, assim, por
questdes institucionais deve prevalecer a competéncia da Administracdo Publica para

concretizar as politicas publicas.

Destarte, 0 autor entende que os 6rgdos e entidades desta normalmente contam com
técnicos que possuem especializacdo nos campos de atuacdo especificos, porém, relata que isto
“nao ocorre com o Poder Judiciario, que dispde de juizes generalistas e peritos frequentemente
nomeados ad hoc", logo o autor alerta que deixar o Poder Judiciario conduzir decisGes politicas
coletivas em carater primario é realizar a supressdo do direito a igualdade participativa
caracteristica as democracias, além de estar contribuindo para que decisbes pontuais se
sobreponham as decisdes coletivas, o que € contrario ao principio da separacdo dos poderes.

Neste sentido, focalizando na politica publica de protecdo de dados pessoais, tem-se
que o Poder Legislativo tendo em vista a necessidade do pais quanto a regulamentacdo da
protecdo de dados pessoais, incluiu esta demanda em sua agenda politica, o que deu origem a
Lei Geral de Protecdo de Dados, Lei n° 13.709 de 2018, e posteriormente a Emenda
Constitucional n° 115 de 2022. Entretanto, cabe a Administracdo Publica dar efetividade a
norma, assim, o artigo 55-A da LGPD criou a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados

(ANPD)* com suas competéncias estabelecidas no artigo 55-J° da mesma lei, entre elas pode-

4 Art. 55-A. Fica criada a Autoridade Nacional de Protecio de Dados (ANPD), autarquia de natureza especial,
dotada de autonomia técnica e decisoria, com patrimonio proprio e com sede e foro no Distrito Federal.

5 Art. 55-J. Compete & ANPD: | - zelar pela protecéo dos dados pessoais, nos termos da legislagéo; II - zelar pela
observancia dos segredos comercial e industrial, observada a protecdo de dados pessoais e do sigilo das
informagdes quando protegido por lei ou quando a quebra do sigilo violar os fundamentos do art. 2° desta Lei; 11l
- elaborar diretrizes para a Politica Nacional de Protecdo de Dados Pessoais e da Privacidade; 1V - fiscalizar e
aplicar san¢bes em caso de tratamento de dados realizado em descumprimento a legislacdo, mediante processo
administrativo que assegure o contraditorio, a ampla defesa e o direito de recurso; V - apreciar peti¢des de titular
contra controlador ap6s comprovada pelo titular a apresentacdo de reclamacéo ao controlador ndo solucionada no
prazo estabelecido em regulamentacao; VI - promover na populagdo o conhecimento das normas e das politicas
publicas sobre prote¢do de dados pessoais e das medidas de seguranca; V11 - promover e elaborar estudos sobre as
praticas nacionais e internacionais de protecdo de dados pessoais e privacidade; VIII - estimular a adogdo de
padrdes para servicos e produtos que facilitem o exercicio de controle dos titulares sobre seus dados pessoais, 0s
quais deverdo levar em consideracéo as especificidades das atividades e o porte dos responsaveis; IX - promover
acOes de cooperagdo com autoridades de protecdo de dados pessoais de outros paises, de natureza internacional ou
transnacional; X - dispor sobre as formas de publicidade das operacdes de tratamento de dados pessoais,
respeitados os segredos comercial e industrial; XI - solicitar, a qualquer momento, as entidades do poder publico
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se citar: elaborar diretrizes para a Politica Nacional de Prote¢do de Dados Pessoais e da
Privacidade (inciso I11) e promover na populacdo o conhecimento das normas e das politicas
publicas sobre protecdo de dados pessoais e das medidas de seguranga (inciso V1). Assim, cabe
pontuar que quando a Administracdo Publica fica inerte o judiciario é acionado para solucionar
conflitos pontuais, o que faz com que demandas individuais se sobreponham sobre o coletivo,
bem como, decisdes sdo proferidas sem focalizar em ac6es simples que poderiam contribuir
com a efetividade na execugdo da politica pablica.

Neste sentido, € preponderante destacar que o judiciario jA tem recebido muitas
demandas dos titulares dos dados, vez que mesmo diante da LGPD as condutas de vazamento
de dados continuam acontecendo, vezes por negligéncia, mas muitas vezes por
compartilhamento de banco de dados com colaboradores sem que haja conhecimento do titular,
0 que é ilicito. Assim, ao consultar a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica foi possivel
encontrar o Informativo n°® 766 de 14 de margo de 2023 (BRASIL, 2023), que teve origem a
partir do AREsp 2.130.619-SP do Relator Ministro Francisco Falcdo, Segunda Turma, julgado
por unanimidade em 07 de mar¢o de 2023, o informativo destaca que “o vazamento de dados

pessoais ndo gera dano moral presumido”.

gue realizem operacgdes de tratamento de dados pessoais informe especifico sobre o0 &mbito, a natureza dos dados
e 0s demais detalhes do tratamento realizado, com a possibilidade de emitir parecer técnico complementar para
garantir o cumprimento desta Lei; XII - elaborar relatdrios de gestdo anuais acerca de suas atividades; XIII - editar
regulamentos e procedimentos sobre prote¢do de dados pessoais e privacidade, bem como sobre relatorios de
impacto a protecdo de dados pessoais para 0s casos em que 0 tratamento representar alto risco a garantia dos
principios gerais de protecdo de dados pessoais previstos nesta Lei; XIV - ouvir os agentes de tratamento e a
sociedade em matérias de interesse relevante e prestar contas sobre suas atividades e planejamento; XV - arrecadar
e aplicar suas receitas e publicar, no relatério de gestdo a que se refere o inciso XIl do caput deste artigo, o
detalhamento de suas receitas e despesas; XVI - realizar auditorias, ou determinar sua realizagdo, no ambito da
atividade de fiscalizagdo de que trata o inciso IV e com a devida observancia do disposto no inciso Il do caput
deste artigo, sobre o tratamento de dados pessoais efetuado pelos agentes de tratamento, incluido o poder publico;
XVII - celebrar, a qualquer momento, compromisso com agentes de tratamento para eliminar irregularidade,
incerteza juridica ou situacdo contenciosa no ambito de processos administrativos, de acordo com o previsto no
Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942; XVIII - editar normas, orienta¢des e procedimentos simplificados
e diferenciados, inclusive quanto aos prazos, para que microempresas e empresas de pequeno porte, bem como
iniciativas empresariais de carater incremental ou disruptivo que se autodeclarem startups ou empresas de
inovacgdo, possam adequar-se a esta Lei; XIX - garantir que o tratamento de dados de idosos seja efetuado de
maneira simples, clara, acessivel e adequada ao seu entendimento, nos termos desta Lei e da Lei n® 10.741, de 1°
de outubro de 2003 (Estatuto do Idoso); XX - deliberar, na esfera administrativa, em carater terminativo, sobre a
interpretacdo desta Lei, as suas competéncias e 0s casos omissos; XXI - comunicar as autoridades competentes as
infragdes penais das quais tiver conhecimento; XXII - comunicar aos 6rgéos de controle interno o descumprimento
do disposto nesta Lei por orgdos e entidades da administragdo publica federal; XXIII - articular-se com as
autoridades reguladoras publicas para exercer suas competéncias em setores especificos de atividades econdmicas
e governamentais sujeitas a regulacdo; e XXIV - implementar mecanismos simplificados, inclusive por meio
eletrdnico, para o registro de reclamagdes sobre o tratamento de dados pessoais em desconformidade com esta Lei.
6 Trata-se, na origem, de acéo de indenizago ajuizada por pessoa idosa contra concessionaria de energia elétrica
pleiteando indenizacgdo por danos morais decorrentes do vazamento e acesso, por terceiros, de dados pessoais. O
art. 5°, 11, da Lei Geral de Protecdo de Dados - LGPD disp&e de forma expressa quais dados podem ser considerados
sensiveis e, devido a essa condicdo, exigir tratamento diferenciado, previsto em artigos especificos. Os dados de
natureza comum, pessoais mas ndo intimos, passiveis apenas de identificacdo da pessoa natural ndo podem ser
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Logo, é imprescindivel que cada um dos trés Poderes atue de forma eficaz no ambito
de sua competéncia para que haja efetividade quanto a execucéo das politicas pablicas, vez que
quando o legislativo e a administracdo publica deixam de atuar, o poder judiciario € demandado
e muitas vezes profere decisdes que ndo contribuem para a execucdo da politica pablica em
pauta, assim, tomando por base o mencionado informativo do STJ é possivel refletir que por
mais que vazamento de dados pessoais ndo gera dano moral presumido, a empresa que deu
causa ao vazamento ndo deveria deixar de ser fiscalizada pela Agéncia Nacional de Protecdo
de Dados, de forma que o judiciario, em prol da efetividade da politica publica de protecéo de
dados, poderia comunicar a ANPD sobre o processo em curso para que ocorressem possiveis
fiscalizagGes e eventuais sancgdes,’ pois a atuagdo do Estado de forma conjunta e organizada

realizada por todas as esferas promovera maior efetividade na execucédo das politicas publicas.

4 - CONSIDERACOES FINAIS

Logo, tendo em vista o status de Direito Fundamental da Protecdo de Dados Pessoais
este artigo alicergou-se na teoria dos direitos da personalidade e na teoria do direito
fundamental, ambas pautadas na dignidade da pessoa humana, vez que a protecdo de dados
pessoais € um processo evolutivo do direito da privacidade, voltado a garantir a seguranca das
informagdes pessoais do titular dos dados. Neste sentido, devido a sua importancia para o
ordenamento juridico brasileiro esse status de Direito Fundamental Ihe foi conferido pela
Emenda Constitucional n® 115 de 2022, que também garantiu a Unido a competéncia privativa
para legislar sobre protecéo de dados pessoais.

Destarte, a competéncia privativa da Unido para legislar sobre esta temética gera
seguranga juridica no que tange as relagdes comerciais internas e externas, 0 que €
imprescindivel para o pais, vez que a protecdo de dados pessoais € uma preocupacdo de
relevancia mundial, de forma que muitos paises do globo estdo se mobilizando para adequarem

suas normativas as exigéncias impostas pelo mercado global.

Entretanto, é importante refletir se uma legislacdo vigente e uma emenda constitucional

classificados como sensiveis. Os dados objeto da lide sdo aqueles que se fornece em qualquer cadastro, inclusive
nos sites consultados no dia a dia, ndo sendo, portanto, acobertados por sigilo, e o conhecimento por terceiro em
nada violaria o direito de personalidade da recorrida. O vazamento de dados pessoais, a despeito de se tratar de
falha indesejavel no tratamento de dados de pessoa natural por pessoa juridica, ndo tem o condao, por si s, de
gerar dano moral indenizavel. Ou seja, 0 dano moral ndo é presumido, sendo necessario que o titular dos dados
comprove eventual dano decorrente da exposicdo dessas informacOes. Diferente seria se, de fato, estivéssemos
diante de vazamento de dados sensiveis, que dizem respeito a intimidade da pessoa natural.

7 Art. 55-J. Compete & ANPD: IV - fiscalizar e aplicar san¢des em caso de tratamento de dados realizado em
descumprimento a legislagdo, mediante processo administrativo que assegure o contraditério, a ampla defesa e o
direito de recurso;
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sdo suficientes para mudar a cultura da sociedade brasileira? Desta forma, ha a necessidade de
todas as esferas do Estado atuarem de forma conjunta e organizada para que a execucdo da
politica publica de protecdo de dados ocorra de forma eficaz e efetiva. O Poder Legislativo
criou a norma, mas a administracdo publica precisa atuar cada vez mais de forma enérgica
através da Agéncia Nacional de Protecdo de Dados, bem como, o Poder Judiciario deveria levar
ao conhecimento da ANPD todas as demandas judicializadas que envolvessem questfes de
ilicitude quanto ao tratamento de dados pessoais, vez que a politica publica de protecdo de
dados néo se resume ao dano moral presumido, mas sim a responsabilizagdo pelo tratamento
indevido de um bem que foi conferida a guarda ao controlador, ndo é somente sobre indenizar

o titular dos dados, é sobre o Estado garantir um Direito Fundamental Constitucional.
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