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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



DIREITOSDIGITAISE FUNDAMENTALIDADE: A QUESTAO DA PREVISAO
EXPRESSA NO TEXTO CONSTITUCIONAL

DIGITAL RIGHTSAND FUNDAMENTALITY: THE QUESTION OF THE
EXPRESS PROVISION IN THE CONSTITUTIONAL TEXT

Richard Rodriguesda Silva 1
Daniela Lavina Car niato 2
Paulo Junior Trindade dos Santos 3

Resumo

Este estudo versa sobre a fundamentalidade dos direitos digitais no ordenamento juridico
brasileiro, diante da escassa previsdo expressa, no texto constitucional, de algum direito
pertencente atal categoria, o que apenas se consolidou, em algum nivel, muito recentemente,
com a inser¢éo do inciso LXXIX no art. 5° da Constituicdo Federal. Assim, seu objetivo
gera éidentificar se ha necessidade, para conferir o caréter da fundamentalidade a um direito
digital, da previsdo expressa na Constituicdo Federal. Seus objetivos especificos sdo:

apresentar o atual panorama constitucional e infraconstitucional relativo ao tema, bem como
0 cenario no ambito dos tratados internacionais de direitos humanos; esclarecer os critérios
para a classificagcdo de um direito como fundamental; e apontar 0s aspectos positivos da
previsao expressa, caso ela ndo seja necessaria. A construgcdo argumentativa é feita com o
emprego das técnicas documental e bibliogréfica, adotando uma abordagem qualitativa. Os
principais resultados demonstram, em sintese, que a atribui¢do da fundamentalidade a um
direito depende de propriedades materiais e formais. A conclusdo, por sua vez, indica que a
inscricdo expressa na Constituicdo Federal ndo é imprescindivel para a atribuicdo da
fundamentalidade a um direito, porém é conveniente para garantir uma tutela destacada aos
bens juridicos por ele englobados.

Palavras-chave: Constituicdo federal, Direitos digitais, Direitos fundamentais,
Fundamentalidade expressa, Fundamentalidade implicita

Abstract/Resumen/Résumé

This study deals with the fundamentality of digital rightsin the Brazilian legal system, given
the scarce provision expressed, in the constitutional text, of a right belonging to such a
category, which was only consolidated, at some level, very recently, with the insertion of the

1 Mestrando em Direitos Fundamentais Civis pela Universidade do Oeste de Santa Catarin. Pés-graduado em
Direito de Familia e Sucessdes e Bacharel em Direito pela Universidade do Estado de Mato Grosso.

2 Mestraem Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina (Unoesc).

3 Doutor em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (Unisinos), professor da Universidade do
Oeste de Santa Catarina (Unoesc) e advogado
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item LXXIX in art. 5 of the Federal Constitution. Thus, its general objective is to identify if
there is a need, in order to confer the character of fundamentality to a digital right, of the
provision expressed in the Federal Constitution. Its specific objectives are: to present the
current constitutional and infra-constitutional panorama related to the theme, as well as the
scenario in the scope of international human rights treaties; to clarify the criteria for
classifying a right as fundamental; and to point out the positive aspects of the expressed
prediction, in case it is not necessary. The argumentative construction is done with the use of
documentary and bibliographic techniques, adopting a qualitative approach. The main results
demonstrate, in summary, that the attribution of fundamentality to a right depends on
material and formal properties. The conclusion, in turn, indicates that the express inscription
in the Federal Constitution is not essential for the attribution of fundamentality to aright, but

it is convenient to guarantee an outstanding protection of the legal interests encompassed by
it.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Federal constitution, Digital rights, Fundamental
rights, Express fundamentality, Implicit fundamentality

22



1 INTRODUCAO

O presente estudo trata da fundamentalidade dos direitos relacionados ao meio digital®
no ordenamento juridico brasileiro, considerando que, até muito recentemente, ndo havia
previsdo expressa na Constituicdo Federal de 1988 de nenhum direito autbnomo pertencente a
tal categoria. O panorama mudou com a inser¢do do inciso LXXIX no art. 5° da Constituigéo
Federal, por meio da Emenda Constitucional n. 115, de 2022, que assegura “[...] 0 direito a
protecdo dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais.” (BRASIL, 1988) Além de tal
emenda constitucional ja aprovada, decorrente da proposta (PEC) de n. 17/2019, havia a PEC
n. 8/2020, para incluir o acesso a internet no art. 5° da Constituicdo Federal, que restou
arquivada em dezembro de 2022 (SENADO FEDERAL, 2023a; SENADO FEDERAL, 2023b).
Diante disso, questiona-se a fun¢éo da constitucionalizacdo expressa de tais e de outros direitos
relacionados ao meio digital.

Nesse contexto, visando a resolucdo do problema de pesquisa supramencionado, o
objetivo geral do estudo € identificar se h& necessidade, para se conferir o carater de
fundamentalidade a um direito digital, da previsdo expressa na Constituicdo Federal. E os
seguintes objetivos especificos: apresentar o atual panorama constitucional e
infraconstitucional relativo ao tema, bem como o cenério no ambito dos tratados internacionais
de direitos humanos; esclarecer os critérios para a classificacdio de um direito como
fundamental; e apontar os aspectos positivos da previsdo expressa, caso ela ndo seja necessaria.

A justificativa € extraida da presenca cada vez mais patente das novas tecnologias da
comunicacdo e da informacdo no cotidiano da populacdo em geral, o que representa um salto
tanto quantitativo quanto qualitativo no uso de tais ferramentas. Outras pesquisas abordando a
questdo dos direitos digitais podem ser consultadas, por exemplo, em Ingo Sarlet e Danilo
Doneda, autores brasileiros, e Antonio-Enrique Pérez Lufio, jurista espanhol, que inclusive sdo
citados neste trabalho.

O estudo é de natureza exploratéria, pois proporciona uma visdo geral, do tipo
aproximativo, do fendmeno analisado (GIL, 2010, p. 27), visando a se constituir em um
“primeiro passo” para investigacoes mais direcionadas, voltadas ao exame de um direito em
particular. E delineado por meio de levantamento documental e bibliogréfico, tendo como

principais fontes a Constituicdo Federal de 1988, leis nacionais e tratados internacionais de

1 A expressdo “direitos relacionados ao meio digital” — aqui empregada como sindnima de “direitos digitais” e
“direitos virtuais” — € utilizada neste estudo num sentido propositadamente genérico, na inten¢do de incluir no
debate o maior nimero possivel de direitos que possuem uma relagdo com o ciberespago e as novas tecnologias
da comunicacdo e da informacdo, como 0 acesso a internet, a protecdo de dados de pessoas fisicas e a heranga
digital.
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direitos humanos?, além de livros e artigos cientificos de autores brasileiros e estrangeiros. A
abordagem empregada é qualitativa, ja que ndo se realiza qualquer tipo de mensuracao.

O estudo parte das hipoteses de que a previsdo expressa no texto da Constituicdo Federal
(a) € conveniente para a tutela dos bens juridicos englobados pelos direitos digitais, porém (b)
ndo é imprescindivel para conferir o carater de fundamentalidade a esses direitos. Tais hipoteses
sdo discutidas ao longo do desenvolvimento do estudo, que é dividido em duas secbes
secundarias: a primeira é destinada a resolver o primeiro objetivo especifico, adotando
exclusivamente a técnica documental, enquanto a segunda € designada a resolucéo do segundo

e terceiro objetivos especificos, adotando ambas as técnicas.

2 INCLUSAO EXPRESSA DE DIREITOS DIGITAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL :
NECESSIDADE OU CONVENIENCIA (OU NENHUMA DAS DUAS)?

O desenvolvimento tecnoldgico € um dos atributos que marcam a sociedade
contemporanea, sobretudo a vista da insercdo das tecnologias da informacao e da comunicacao
no cotidiano popular. A existéncia atual do ser humano transita por dois espagos: o fisico,
caracterizado pela tangibilidade das relacGes das pessoas entre si mesmas ou com seus bens, e
o virtual ou digital, que, embora (ou justamente por ser) incorpéreo, conduz a um mundo de
infinitas possibilidades.

Os lacos entre 0 ser humano e a tecnologia se estreitaram de tal forma que hoje se
utilizam as expressdes “sociedade da informagao”, “sociedade informatizada” ou, ainda, “era
da internet” (PEREZ LUNO, 2014, p. 10) para se referir ao momento presente. As novas
tecnologias afetaram e permanecem a afetar os ambitos social, econdmico® e mesmo
interpessoal-afetivo* a ponto de dar origem a diferentes areas de interesse e, consequentemente,
a diferentes problemas que demandam a atencdo da seara juridica, com a construcdo simultanea
de novos direitos e a ressignificacdo de outros ja bem conhecidos. A prépria nogédo de dignidade
ja ndo carrega 0 mesmo conteudo que possuia ha vinte anos, talvez nem mesmo ha trés anos:
no contexto dos momentos mais sombrios da pandemia de covid-19, por exemplo, que
demandou a busca por alternativas as interagdes presenciais, passou a ndo ser mais possivel

falar em educacdo digna sem o0 acesso a internet.

2 Optou-se pela referéncia ao sistema interamericano de direitos humanos (em vez do europeu, por exemplo), além
da referéncia ao sistema da Organizacdo das Nagdes Unidas, em razdo de ser aquele do qual o Brasil faz parte.

3 Com destaque para o comércio eletrénico e as novas formas de contratacdo de produtos e servigos, como 0s
aplicativos de transporte (ex.: Uber, 99), a locacdo por Airbnb etc.

4 Atualmente ja se questiona sobre a possibilidade de configuracédo de unido estavel em relacionamentos mantidos
exclusivamente por via da internet.
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Nesse cenério, algumas estratégias sdo adotadas na intengdo de resguardar esses “novos
direitos”. Esse é o caso das duas propostas de emenda constitucional j& mencionadas na
introducdo deste estudo: a PEC n. 17/2019, que culminou na Emenda Constitucional n. 115, de
2022, incluindo a protecédo de dados pessoais no art. 5° da Constituicdo Federal, com a insercédo
do inciso LXXIX® (SENADO FEDERAL, 2023b)°; e a PEC n. 8/2020, que objetivava inserir
o direito ao acesso & internet também no art. 5° da Constitui¢do Federal, e restou arquivada por
término de legislatura (SENADO FEDERAL, 2023a)’.

Assim, até muito recentemente, ndo havia nenhum dispositivo constitucional que
remetesse direta e/ou especificamente a um direito relacionado ao ambiente virtual. Todavia,
isso ndo impediu, por exemplo, a edigdo da Lei n. 13.709/2018, mais conhecida como Lei Geral
de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD), que dispde sobre o tratamento de dados pessoais
inclusive nos meios digitais (BRASIL, 2018)%. Logo, como ja mencionado na introducéo deste
estudo, questiona-se se ha efetivamente necessidade ou, no minimo, conveniéncia em haver tal
previsdo expressa. Antes de se adentrar nesse problema, contudo, convem apresentar

brevemente o panorama normativo no que toca a tal categoria de direitos.

2.1 PANORAMA NORMATIVO ATINENTE AOS DIREITOS DIGITAIS

Os principais documentos de direitos humanos, embora ndao contenham nenhuma
previsdo voltada a um direito digital em especifico — o0 que ndo é nada surpreendente, dado o
periodo histérico em que eles foram editados —, possuem normas que tutelam diversos bens
juridicos que sdo comuns a esses “novos direitos”. A Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, além de reconhecer a “[...] dignidade inerente a todos os membros da familia humana

[...]” (predmbulo), assenta diversos direitos, como o reconhecimento do ser humano, em todos

S “Art. 5° [...] LXXIX - é assegurado, nos termos da lei, o direito a protecdo dos dados pessoais, inclusive nos
meios digitais.” (BRASL, 1988)

& A Emenda também incluiu o inciso XXVI no art. 21 (“Compete a Unido”): “XXVI — organizar e fiscalizar a
protec¢do e o tratamento de dados pessoais, nos termos da lei.”; e 0 inciso XXX no art. 22 (“Compete privativamente
a Unido legislar sobre”): “XXX — protecdo e tratamento de dados pessoais.” (BRASIL, 1988; SENADO
FEDERAL, 2023b)

7 Entre os fundamentos elencados na justificacdo da PEC, extrai-se: “Por essa razdo, apresento esta Proposta de
Emenda a Constitui¢cdo com o objetivo de incluir o acesso a internet entre os direitos fundamentais. Dessa maneira,
garantiremos a todos os brasileiros condicBes de atingir seu pleno potencial e, com isso, asseguraremos 0 avango
do nosso Pais.” (SENADO FEDERAL, 2023a)

8“Art. 1° Esta Lei dispde sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou
por pessoa juridica de direito pablico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade
e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.” (BRASIL, 2018)
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os lugares, como pessoa perante a lei (art. 6°)° a vida privada (art. 12); a liberdade de opinio
e de expresséo, a qual engloba o direito de “[...] procurar, receber e difundir, sem consideragao
de fronteiras, informacdes e idéias por qualquer meio de expressdo.” (art. 19)'%; além da
participacdo no progresso cientifico e nos beneficios resultantes (art. 27)*2 (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS, 1948, grifo nosso).

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos repete algumas dessas previsoes,
como a dignidade inerente a pessoa humana (predmbulo) e a protecdo da vida privada (art.
17)*3, apresentando uma redac&o mais detalhada acerca do direito a liberdade de expressao (art.
19, § 1° a 3°), conforme se percebe da citagdo a seguir (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1966):

1. Ninguém poderé ser molestado por suas opinides.

2.Toda pessoa tera direito a liberdade de expressédo; esse direito incluira a liberdade
de procurar, receber e difundir informacfes e idéias de qualquer natureza,
independentemente de consideracfes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em
forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de sua escolha.

3. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do presente artigo implicara deveres
e responsabilidades especiais. Conseqlientemente, podera estar sujeito a certas
restri¢cfes, que devem, entretanto, ser expressamente previstas em lei e que se facam
necessarias para:

a) assegurar o respeito dos direitos e da reputagcdo das demais pessoas;

b) proteger a seguranca nacional, a ordem, a satide ou a moral publicas.

Dentro do sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos, a Declaracéo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem tutela a liberdade de investigacdo, opinido,

expressdo e difusdo (art. 1V)!*; a vida particular (art. V)¥°; e o direito ao reconhecimento da

® “Todos os individuos tém direito ao reconhecimento, em todos os lugares, da sua personalidade juridica.”
(ORGANIZAGCAO DAS NAGCOES UNIDAS, 1948)

10 “Ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua
correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputacdo. Contra tais intromissfes ou ataques toda a pessoa tem
direito a proteccéo da lei.” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948)

11 «Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e de expresséo, o que implica o direito de néo ser inquietado
pelas suas opinides e o de procurar, receber e difundir, sem consideracéo de fronteiras, informagdes e idéias por
qualquer meio de expressdo.” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948)

12 «“Toda a pessoa tem o direito de tomar parte livremente na vida cultural da comunidade, de fruir as artes e de
participar no progresso cientifico e nos beneficios que deste resultam. Todos tém direito & protec¢do dos interesses
morais e materiais ligados a qualquer produco cientifica, literaria ou artistica da sua autoria.” (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS, 1948)

13«1, Ninguém podera ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, em sua familia, em seu
domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais as suas honra e reputagdo. 2. Toda pessoa tera direito
a protecéo da lei contra essas ingeréncias ou ofensas.” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1966)

14 “Toda pessoa tem direito a liberdade de investigacdo, de opinido e de expresséo e difusdo do pensamento, por
qualquer meio.” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1948)

15 “Toda pessoa tem direito a protecéo da lei contra os ataques abusivos a sua honra, a sua reputacdo e a sua vida
particular e familiar.” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1948)
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personalidade juridica e dos direitos civis (art. XV11)** (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1948). A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos também prevé o
reconhecimento da personalidade juridica (art. 3)'7; a protecio da honra, da dignidade e da vida
privada (art. 11)*; e o direito & liberdade de pensamento e de expressio (art. 13)°
(ORGANIZAQAO DOS ESTADOS AMERICANQS, 1969).

Esse cenério de generalidade normativa também é verificado no ordenamento
constitucional brasileiro: apesar de a Constituicdo Federal atualmente aludir, relativamente ao
ambito digital e de forma particular, a apenas a protecdo de dados, consagra diversos direitos-
base estritamente relacionados ao ambiente virtual. Cabe ressaltar: primeiramente, a dignidade
da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, inciso 111)2%; o direito
geral de liberdade (art. 5°, caput)?*; a liberdade de manifestacio do pensamento (art. 5°, inciso
IV)?2: a liberdade de expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicac&o
(art. 5°, inciso 1X)?; a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem
(art. 5° inciso X)?*; o sigilo das comunicacbes de dados, das correspondéncias, das
comunicacOes telefénicas e telegraficas (art. 5° inciso XII)%®; além de um remédio
constitucional que garante o conhecimento e a retificacdo de dados atinentes a pessoa do
impetrante, o habeas data (art. 5°, inciso LXXI1)?® (BRASIL, 1988). Fora do art. 5°, convém

16 “Toda pessoa tem direito a ser reconhecida, seja onde for, como pessoa com direitos e obrigagdes, e a gozar
dos direitos civis fundamentais.” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1948)

17 «“Toda pessoa tem direito ao reconhecimento de sua personalidade juridica.” (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS, 1969)

18 <1 Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade. 2. Ninguém pode
ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em
sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputagdo. 3. Toda pessoa tem direito & protecdo da lei
contra tais ingeréncias ou tais ofensas.” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969)

19«1, Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a liberdade de
buscar, receber e difundir informacgdes e idéias de toda natureza, sem consideracao de fronteiras, verbalmente ou
por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha.
[...]”(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969)

20 «Art, 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]I1I - a dignidade da
pessoa humana;” (BRASIL, 1988).

2L «Art, 5° Todos sdo 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 [...]” (BRASIL, 1988).

22 «Art, 5° [...] IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;” (BRASIL, 1988).

28 «Art, 5° [...] IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo,
independentemente de censura ou licen¢a;” (BRASIL, 1988).

24 «Art, 5° [...] X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacgéo pelo dano material ou moral decorrente de sua viola¢do;” (BRASIL, 1988).

25 «“Art. 5° [...]XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegréficas, de dados e das
comunicagdes telefonicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigagdo criminal ou instrucdo processual penal;” (BRASIL, 1988).

2 «Art, 5° [...] LXXII - conceder-se-a "habeas-data": a) para assegurar o conhecimento de informagdes relativas a
pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater
publico; b) para a retificacdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou
administrativo;” (BRASIL, 1988)
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destacar também o art. 218, que assegura a promogao e o incentivo, por parte do Estado, ao
desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacdo cientifica e tecnolégica e a inovagéo
(BRASIL, 1988).

E com base em tais direitos constitucionais — alguns com correspondéncia em previsoes
do Caédigo Civil?" — que foram editadas importantes leis. Uma delas € a Lei n. 12.527/2011, a
Lei de Acesso a Informacdo (LAI), que tem como diretriz, entre outras, a utilizacdo de meios
de comunicagc&o viabilizados pelas tecnologias da informagc&o (art. 3°, inciso 111)?8, instituindo
a obrigatoriedade de entidades e érgédos publicos, com exce¢do dos Municipios com populagédo
de até dez mil habitantes, salvo no que tange as informacGes sobre execucdo orgcamentéria e
financeira — realizarem a divulgacgdo das informagdes em sitios oficiais da internet (art. 8°, §8
20 e 492° (BRASIL, 2011).

Outra lei de referéncia é a Lei n. 12.965/2014, mais conhecida como Marco Civil da
Internet, que adota como fundamentos, entre outros, a liberdade de expressdo, o
desenvolvimento da personalidade e o exercicio da cidadania em meios digitais® (art. 2°, caput
e inciso 11)®!, além de principios como a protecao da privacidade, a protecio de dados pessoas
e a preservacao e garantia da neutralidade da rede (art. 3°, incisos II, 111 e IV)%? (BRASIL, 2014).
A referida lei consagra o direito de todos ao acesso a internet, que também é um de seus

27 Destaque para os dispositivos que tratam da personalidade civil (art. 2°), da intransmissibilidade e
irrenunciabilidade dos direitos da personalidade (art. 11) e da inviolabilidade da vida privada da pessoa natural
(art. 21) (BRASIL, 2002).

28 «Art, 3° Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a assegurar o direito fundamental de acesso a
informagdo e devem ser executados em conformidade com os principios basicos da administracdo publica e com
as seguintes diretrizes: [...]111 - utilizacdo de meios de comunicacédo viabilizados pela tecnologia da informag&o;”
(BRASIL, 2011)

29 «Art, 8° E dever dos 6rgdos e entidades publicas promover, independentemente de requerimentos, a divulgagéo
em local de facil acesso, no &mbito de suas competéncias, de informacdes de interesse coletivo ou geral por eles
produzidas ou custodiadas. [...]§ 2° Para cumprimento do disposto no caput, os 6rgaos e entidades publicas deverdo
utilizar todos os meios e instrumentos legitimos de que dispuserem, sendo obrigatoria a divulgacdo em sitios
oficiais da rede mundial de computadores (internet). [...]8 4° Os Municipios com populagéo de até 10.000 (dez
mil) habitantes ficam dispensados da divulgacdo obrigatoria na internet a que se refere 0 § 2° , mantida a
obrigatoriedade de divulgagdo, em tempo real, de informagdes relativas a execugdo orcamentaria e financeira, nos
critérios e prazos previstos no art. 73-B da Lei Complementar n°® 101, de 4 de maio de 2000 (Lei de
Responsabilidade Fiscal).” (BRASIL, 2011)

30 Limberger e Saldanha (2012, p. 223) apontam que as novas tecnologias podem ser empregadas como uma forma
de controle dos atos de gestdo publica social — conjugacdo dos principios da participacdo social e publicidade —,
ou seja, como uma forma de exercicio da cidadania, concretizando um dos eixos que compde a chamada cidadania
eletrdnica ou cibercidadania. J& Martin (2018, p. 20-21) utiliza a expressdo “cidadania digital” para englobar o
direito de livre acesso a informacdo, a inclusdo digital e a promoc&o da participacdo politica por meio das novas
tecnologias.

3L «Art. 2° A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento o respeito a liberdade de expresséo,
bem como: [...]II - os direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade e o exercicio da cidadania em meios
digitais;” (BRASIL, 2014).

32 «Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios: [...] Il - protecdo da privacidade;
111 - protecdo dos dados pessoais, na forma da lei; IV - preservacéo e garantia da neutralidade de rede;” (BRASIL,
2014).
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objetivos (art. 4°, inciso 1)*, classificando-o como essencial ao exercicio da cidadania (art. 7°,
caput)®*, além de estipular o dever de se promover a inclusdo digital por meio de iniciativas
publicas (art. 27, inciso 1)*® (BRASIL, 2014).

O préprio Cadigo de Processo Civil também possui dispositivos normativos que visam
a insercdo das novas tecnologias na pratica processual. Um exemplo é o art. 193, caput e
parégrafo Unico, que prevé a possibilidade de os atos processuais, notariais e de registro, serem
total ou parcialmente digitais, com a producdo, comunicagédo, armazenamento e validacéo por
meio eletrénico, na forma da lei (BRASIL, 2015).

Mais recentemente foi editada da Lei n. 13.709/2018, a Lei Geral de Prote¢éo de Dados
(LGPD), que visa a resguardar os dados pessoais da pessoa natural como forma de concretizar
os direitos de liberdade, privacidade e livre desenvolvimento da personalidade (art. 1°),
prevendo a necessidade de uma protecio especial dos dados pessoais sensiveis® (arts. 11 a 13
c/c art. 46, § 1°) e dos dados de criancas e adolescentes (art. 14)3" (BRASIL, 2018). Além disso,
a LGPD garante o direito de anonimizagéo, blogqueio ou eliminacio® de dados pessoais
desnecessarios, excessivos ou tratados em desconformidade com a lei (art. 18, inciso V)%
(BRASIL, 2018).

A LGPD também possui normas mais concretas, voltadas ao &mbito da responsabilidade
civil. Estabelece a responsabilidade solidaria, em agdo de indenizacdo, (a) do operador de
dados, quando ele descumprir as obrigacdes da legislacdo ou quando ndo tiver seguido as
instrucdes licitas do controlador; e (b) dos controladores diretamente envolvidos no tratamento

de dados do qual decorreram danos ao titular (BRASIL, 2018).%° Ademais, fixa o direito a

33 «Art. 4° A disciplina do uso da internet no Brasil tem por objetivo a promocdo: | - do direito de acesso a internet
a todos;” (BRASIL, 2014).

34 «Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo assegurados 0s seguintes
direitos: [...]” (BRASIL, 2014).

35 «Art. 27. As iniciativas pablicas de fomento a cultura digital e de promogéo da internet como ferramenta social
devem: | - promover a inclusdo digital;” (BRASIL, 2014).

3 Conforme se extrai do art. 5°, inciso |1, da propria LGPD, os dados pessoais sensiveis sdo dados sobre origem
racial ou étnica; convicgdo religiosa; opinido politica; filiagdo a sindicato ou a organizagdo de carater religioso,
filosdfico ou politico; sadde; vida sexual; ou, ainda, dados genéticos ou biométricos (BRASIL, 2018).

37 «Art. 14. O tratamento de dados pessoais de criancas e de adolescentes devera ser realizado em seu melhor
interesse, nos termos deste artigo e da legislacdo pertinente.” (BRASIL, 2018)

38 «Anonimizacdo” é a perda da possibilidade de um dado ser associado, direta ou indiretamente, a um individuo;
“bloqueio” € a suspensdo temporaria de qualquer operagdo de tratamento de dados; e “eliminacdo” é a exclusao
de dado(s) armazenado(s) em banco, nos termos do art. 5°, incisos XI, XIII e X1V, da propria LGPD (BRASIL,
2018).

39 «Art. 18. O titular dos dados pessoais tem direito a obter do controlador, em relagéo aos dados do titular por ele
tratados, a qualquer momento e mediante requisi¢do: [...] IV - anonimizag&o, bloqueio ou eliminacdo de dados
desnecessarios, excessivos ou tratados em desconformidade com o disposto nesta Lei;” (BRASIL, 2018).

40 Tanto o “operador” quanto o “controlador” podem ser pessoas fisicas ou juridicas, de direito piblico ou privado,
porém o operador realiza o tratamento de dados em nome do controlador, a quem competem as decisdes referentes
a tal tratamento, conforme o art. 5°, incisos VI e VII, da LGPD (BRASIL, 2018).
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inversdo do 6nus da prova, no processo civil, em favor do titular de dados, quando, a seu juizo,
for verossimil a alegacéo, houver hipossuficiéncia para fins de produgédo de prova ou quando a
producdo de prova resultar-lhe excessivamente onerosa, conforme se extrai do art. 42, § 2°
(BRASIL, 2018).

O breve panorama normativo apresentado no presente topico ja evidencia que, ndo
obstante a escassa previsdo constitucional especifica acerca de direitos digitais, foram editadas
leis (infraconstitucionais) que tutelam os mesmos bens juridicos. Isso porque as referidas
normativas sao fundamentadas em outros direitos ja consagrados na Constituicdo Federal, os
quais podem ser vistos como direitos-base ou direitos genéricos, com amplo potencial de
abrangéncia. Resta agora analisar os critérios que definem o carater fundamental de um direito,

enfrentando mais diretamente o problema de pesquisa.

2.2 0 CARATER FUNDAMENTAL DE UM DIREITO: CRITERIOS DE DEFINIQAO

O primeiro titulo da Constituicdo Federal é intitulado “Dos principios fundamentais”
(art. 1° a 49); o segundo, por sua vez, denomina-se “Dos direitos e garantias fundamentais”,
englobando cinco capitulos: “Dos direitos e deveres individuais e coletivos™ (art. 5°), “Dos
direitos sociais” (art. 6° a 11), “Da nacionalidade” (art. 12 e 13), “Dos direitos politicos™ (art.
14 a 16) e “Dos partidos politicos” (art. 17) (BRASIL, 1998). Todavia, ha previsdes que
aprofundam alguns desses mesmos “direitos fundamentais” em outros artigos da Constitui¢ao
Federal, como € o caso do direito a satde (art. 196 a 200). Mas, afinal, o que define um direito
como fundamental?

Pulido (2013, p. 387-400) sustenta que as propriedades que caracterizam a
fundamentalidade de um direito podem ser formais ou materiais: as formais dizem respeito ao
pertencimento da disposi¢do (a) ao capitulo préprio dos direitos fundamentais da Constituicdo,
(b) ao texto da Constituigdo como um todo, (c) ao bloco constitucional*!, ou (d) que esse direito
tenha sido reconhecido pela jurisprudéncia constitucional como fundamental; ja as
propriedades materiais*? sdo aquelas que atribuem o caréater da fundamentalidade a um direito
em virtude de seu contetdo, por tutelar os interesses do individuo liberal, do individuo

democratico ou do individuo protegido pelo Estado de bem-estar social.

41 O “bloco constitucional”, segundo Pulido (2013, p. 393), engloba outras fontes do direito que fazem referéncia
a Constituicdo, como pactos e convengdes sobre direitos humanos. Na sequéncia do estudo, serd também
apresentada a definicdo de Piovesan sobre o bloco de constitucionalidade.

42 No presente estudo, entendeu-se ndo haver necessidade de aprofundar as propriedades materiais, uma vez que
apenas a questao da positivacdo expressa (critério formal) na Constituicdo Federal estd em debate. Para detalhes
a respeito de cada propriedade material, consultar Pulido (2013, p. 395-400).
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O autor sustenta, assim, que um direito subjetivo precisa manifestar pelo menos uma
propriedade material e uma propriedade formal para ser considerado fundamental,
prevalecendo as propriedades materiais sobre as formais (PULIDO, 2013, p. 391).%3
Argumenta, todavia, que o0 reconhecimento da fundamentalidade pela jurisprudéncia
constitucional (condi¢do formal “d”) é, por si s0, suficiente a atribuicdo de tal propriedade
(PULIDO, 2013, p. 395).

Relativamente ao ordenamento constitucional brasileiro, a propria Constituicdo Federal
indica que os direitos fundamentais ndo se limitam a literalidade de seu texto, como se extrai
da simples leitura do art. 5°, 8 2°, a seguir: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo
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.” (BRASIL, 1988, grifo
nosso). Segundo Piovesan (2018, p. 133-14), o dispositivo consagra tanto o carater
exemplificativo do extenso rol “dos direitos e garantias fundamentais™ do titulo segundo da
Constituicdo Federal, configurando-se como uma clausula constitucional de carater aberto,
guanto o acolhimento, para dentro do sistema juridico brasileiro, de direitos e garantias
previstos em tratados internacionais dos quais o Brasil seja signatario, consagrando o bloco de
constitucionalidade.

Trata-se, em verdade, de previsao que permite marcar a existéncia de duas categorias de
direitos fundamentais: (a) direitos fundamentais explicitos, constantes do catalogo especifico
dos direitos e garantias fundamentais, de outras disposi¢6es da Constituicdo Federal ou mesmo
do bloco de constitucionalidade; e (b) direitos fundamentais implicitos, decorrentes — ressalta-
se, 0 termo é empregado pelo proprio constituinte — do regime e dos principios adotados pela
Constituicdo. Nas palavras de Sarlet (2018, p. 87):

[...] o conceito materialmente aberto de direitos fundamentais consagrado pelo art. 5°,
8§ 2°, da nossa Constituicdo é de uma amplitude impar, encerrando expressamente, ao
mesmo tempo, a possibilidade de identificacdo e construcdo jurisprudencial de
direitos materialmente fundamentais ndo escritos (no sentido de ndo expressamente
positivados), bem como de direitos fundamentais constantes em outras partes do texto
constitucional e nos tratados internacionais.

Nesse sentido, mesmo antes da positivagdo da protecdo de dados pessoais no art. 5° da
Constituicdo Federal, havia autores que argumentavam em favor de sua fundamentalidade.

Tanto Doneda (2011, p. 103) quanto Sarlet (2020, p. 185), por exemplo, ja sustentavam seu

43 Enquanto Pulido (2013, p. 391) defende que nem mesmo todos os direitos inscritos no respectivo capitulo séo,
de fato, direitos fundamentais, Sarlet (2018, p. 82) entende que todos os direitos integrantes do catalogo sao
também materialmente fundamentais.
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carater como direito fundamental autbnomo implicitamente positivado, ou com
fundamentalidade implicita, sendo derivado das previsdes ja existentes acerca da igualdade
substancial, liberdade, dignidade, intimidade e vida privada. Nas palavras de Sarlet (2020, p.
185), trata-se de um direito extraido a partir de “[...] uma leitura harmonica e sistematica do
texto constitucional [...]”, especialmente do principio da dignidade da pessoa humana, do direito
geral de liberdade, dos direitos a privacidade e & intimidade e, mais ainda, do direito
fundamental (também implicitamente positivado) ao livre desenvolvimento da personalidade.

No que tange ao acesso a internet, objeto da PEC n. 8/2020, trata-se igualmente de um
direito cuja fundamentalidade é implicita, sendo derivado do principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, inciso V) e de diversos direitos fundamentais expressos, como a liberdade de
manifestacdo do pensamento (art. 5° inciso 1V), a liberdade de expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo (art. 5°, inciso 1X), a liberdade de exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissdo (art. 5°, inciso XIII) e o direito de acesso a informacéo
(art. 5°, inciso X1V) (BRASIL, 1988). E a mesma técnica hermenéutica pode ser empregada na
analise da fundamentalidade de outros direitos digitais, sejam eles vistos como “novos direitos”
ou simplesmente como um novo meio de manifestacdo de direitos ja consagrados, como € o
caso da heranca digital, cuja “formula geral” ja estd incluida expressamente como direito
fundamental*,

Vale ressaltar que ndo se esta argumentando que todo e qualquer direito digital é
fundamental — até porgue ndo é possivel se estabelecer a priori, abstratamente, quais sdo todos
esses direitos digitais —, mas sim que mesmo um direito ndo previsto expressamente na
Constituicdo Federal pode ser interpretado como direito fundamental. Em outras palavras, a
positivacdo expressa no texto constitucional, seja dentro ou fora do catalogo especifico, ndo é
condicdo inafastavel para o reconhecimento de um direito — ndo s6 dos digitais — como sendo
fundamental, ja que é possivel fazer uma deducdo a partir de direitos e principios ja
consagrados.

Foi assim, por exemplo, que o Tribunal Constitucional Federal alemdo, ainda em 1983,
reconheceu um direito fundamental & protecdo de dados: deduzindo-o do principio da dignidade
da pessoa humana e do direito ao livre desenvolvimento da personalidade (SARLET, 2020, p.
189). Situacdo semelhante também ocorreu na Franga. Rousseau (2019, p. 56) aponta que foi
com base em um direito j& inscrito na Constitui¢éo, o direito a comunicagdo livre de pensamento

e opinides, que, em 2009, o Conselho Constitucional “derivou” (découler) o direito de livre

4 Art. 5 [...] “XXX - ¢ garantido o direito de heranga;” (BRASIL, 1988).
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acesso a internet. O autor menciona outras duas formas pelas quais o Conselho Constitucional
“[...] faz da Constitui¢do um ato vivo e constantemente a enriquece com direitos novos [...]”:
por meio (a) da categoria dos “principios particularmente necessarios para o nosso tempo” e
“principios fundamentais reconhecidos pela Republica”, pelos quais se reconheceu o direito a
independéncia dos professores universitarios; e (b) da deducdo de principios constitucionais do
espirito geral de varias disposicOes, pela qual se reconheceu, por exemplo, 0 principio da
continuidade do servico publico (ROUSSEAU, 2019, p. 55-57).

De fato, embora a previsdo no texto constitucional ndo seja indispensavel para se
conferir o carater fundamental a um direito, ha uma conveniéncia em tal prética. Pulido (2013,
p. 395) argumenta que as condig¢des formais expressam um grau de seguranca na determinacao
da fundamentalidade de um direito, nesta ordem decrescente: (1) previsdo no capitulo
especifico dos direitos fundamentais; (2) previsdo no texto da Constituicdo como um todo; (3)
previsdo no bloco constitucional; e (4) reconhecimento pela jurisprudéncia constitucional.

Na mesma senda, Sarlet (2018, p. 82; 2020, p. 186) defende que a insercéo expressa no
texto da Constituicdo confere ao direito uma carga positiva adicional e um ambito de protecédo
auténomo, além de que o perfil de direito fundamental, em sentido material e formal, passa a
Ihe ser atribuido de modo inquestionavel quando inserido no catalogo especifico dos direitos
fundamentais. E esse perfil de direito fundamental significa, basicamente, trés consequéncias:
0 status normativo superior em relacdo ao restante do ordenamento juridico nacional; a
aplicabilidade imediata, nos termos do art. 5°, § 1°°; e a necessaria observancia dos limites as
emendas constitucionais indicados no art. 60, § 1° a 4°, da Constituicdo Federal (SARLET,
2020, p. 186).

Portanto, apesar de as duas propostas de emenda a Constituicdo mencionadas neste
estudo terem tido a pretensdo de incluir expressamente os direitos a protecdo de dados pessoais
e a0 acesso a internet no art. 5° do texto constitucional, ndo € tal caracteristica que determina o
cardter de fundamentalidade a tais direitos, os quais, na verdade, ja podem ser ambos

considerados fundamentais.

45 <«Art. 52[...] 8 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.” (BRASIL,
1988) Apesar de tal dispositivo ser apontado pela doutrina como sendo voltado para as relag@es verticais, entre
Estado e cidaddos, diferentemente do que ocorria no Estado Liberal (STEINMETZ, 2004, p. 81), a
fundamentalidade de um direito também lhe permite ser inserido na teoria da eficacia dos direitos fundamentais
nas relacdes entre particulares.
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3 CONCLUSAO

Diante das consideragdes expostas, pode-se afirmar que o primeiro objetivo especifico
elencado para este estudo foi alcancado, por meio da técnica documental. O texto apresenta
uma analise dos principais documentos de direitos humanos do sistema de protecdo da
Organizacdo das Nagdes Unidas e do sistema interamericano, demonstrando que, embora
nenhum deles ndo preveja um direito digital especifico, hé dispositivos tutelando bens juridicos
que sdo comuns a tal categoria de direitos, como a dignidade da pessoa humana, a
personalidade, a privacidade e a liberdade de expressdo. O mesmo se aplica a Constitui¢éo
Federal, circunstancia que ndo impediu, entretanto, o desenvolvimento da legislacéo
infraconstitucional a respeito.

Os segundo e terceiro objetivos especificos também foram granjeados, por meio das
técnicas documental e bibliografica, com a apresentacdo de teses de importantes juristas da
literatura nacional e estrangeira. O trabalho demonstra que h4 critérios materiais, relacionados
ao conteddo, e formais, atinentes a localizacdo topografica na Lei Maior ou, ainda, no bloco
constitucional, para a atribui¢do da caracteristica de fundamentalidade a um direito. No caso
brasileiro, o proprio texto da Constituicdo Federal, no § 2° do art. 5°, permite concluir que a
categoria dos direitos fundamentais ndo se limita a localizacdo no catalogo especifico,
admitindo tanto a existéncia de direitos previstos em tratados de direitos humanos dos quais 0
Brasil seja signatario quanto a extracdo, a partir de direitos e principios acolhidos
expressamente pela Constituicdo, de direitos fundamentais implicitos.

No que tange as hipoteses formuladas e ao objetivo geral, a construcdo argumentativa
indica que a inscricdo de um direito digital — e, na verdade, de direitos de qualquer categoria —
no catalogo especifico dos “direitos e garantias fundamentais” ndo € condicao indispensavel
para classifica-lo como fundamental. Todavia, em que pese ndo seja necessaria, € conveniente
tanto para a tutela dos bens juridicos englobados por esse direito quanto para assegurar, com
maior grau de seguranca, a sua caracteristica de fundamentalidade.

Assim, é possivel afirmar que a transformacéao da proposta de emenda constitucional em
um efetivo inciso no art. 5° da Constituicdo Federal, prevendo expressamente a protecdo de
dados pessoais, inclusive no meio digital, como direito fundamental, ndo foi definidora para o
estabelecimento de sua fundamentalidade. Do mesmo modo, o arquivamento da PEC n. 8/2020,
que tinha o objetivo de incluir 0 acesso a internet no rol dos direitos fundamentais expressos,
ndo significa a perda da chance se determinar a sua fundamentalidade, que ja pode ser deduzida

do espirito constitucional.
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