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VII1 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISIII

Apresentacdo

DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAISIII

Este livro obra que ora temos a satisfagdo de apresentar & comunidade de pesquisa em
Direito, é resultado de mais um encontro virtual patrocinado pelo Conselho Nacional de
Pesquisa e Pds-Graduacdo em Direito (CONPEDI), que reline os pesquisadores da érea do
Direito e organiza os maiores eventos académicos ligados a Ciéncia Juridica no Brasil e
|beroamérica.

Os artigos séo oriundos do V111 Encontro Virtual do CONPEDI, com o tema central: "Direito
Governanca e Politicas de Inclusdo”, realizado entre os dias 24 e 27 de junho de 2025.

Os Encontros Virtuais do CONPEDI iniciaram-se no contexto dos graves eventos
relacionados a pandemia do COVID-19, quando o Brasil e 0 Mundo enfrentavam uma crise
na &rea de Salde, sem precedentes. Superada a crise, e como um silverlining, o Encontro
Virtual do CONPEDI se tornou desde entdo um importante canal de democratizacéo e
acessibilidade as relevantes discussdes cientificas no ambito do Direito promovidas pelos
Econtros do CONPEDI.

As discussdes ocorreram em ambiente virtual, por meio de um conjunto de ferramentas que
exibia palestras, painéis, foruns, assim como os grupos de trabalhos tradicionais e

apresentacOes de exibicdo, alteragdes ou o formato e as edigdes ja usadas durante os eventos
presenciais, com o emprego da plataforma RNP (Rede Nacional de Ensino e Pesquisa), que a
cada edicdo se aperfeigoa ese firma como referéncia de canal de teleconferéncias académicas,



especialistas na area com elevada titulagdo académica, foram apresentados oralmente por
seus autores e, como forma de dar publicidade ao conhecimento cientifico, comp&em o
presente livro:

BLOCO 1

O DESAPARECIMENTO FORCADO FACE AO ORDENAMENTO JURIDICO E A
MOROSIDADE LEGISLATIVA: ENTRE A IMPUNIDADE SISTEMICA E A
INADEQUAGCAO TIPICA por Eliane Figueiredo Da Silva, Maianna Gianin de Souza, e
Sérgio William Lima dos Anjos;

DESCONSTRUCAO DA INTOLERANCIA A PARTIR DO APRENDIZADO DA
CULTURA DE PAZ NA EDUCACAO INFANTIL por Ivania Lucia Silva Costa;

PARAMETROS PARA O ACOLHIMENTO DE PESSOAS LGBTQIA+ EM PRIVACAO
DE LIBERDADE NO BRASIL por Karine Sanches Santos;

ENTRE O DIREITO A CIDADE E A DIGNIDADE HUMANA: A UNIVERSALIZACAO
DO SANEAMENETO BASICO NA CONSTITUICAO BRASILEIRA E NOS TRATOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS por Wilian Lopes Rodrigues, Erivelton
Clemente Pereira Da Silva, e Daniel Rubens Cenci;

RESOLUCAO SUSPENSIVA E A REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO: ANALISE FRENTE AO SISTEMA BRASILEIRO DE
PRECEDENTES por Andlia Lourensato Damasceno, Raissa Gabriela Mobiglia;

DIREITO A MORADIA: GARANTIA DE SEGURANCA E DIGNIDADE HUMANA por
Viviane Thomé De Souza, e Nilson Teixeira Dos Santos Jinior.



O DIREITO FUNDAMENTAL A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS E SUA
NATUREZA NORMATIVA por Yani Yasmin Crispim de Moraes, e Elizabeth Crispim de
Moraes,

ONLINE DISPUTE RESOLUTION E DIREITOS DA PERSONALIDADE: DESAFIOS E
PERSPECTIVAS PARA A SEGURANCA JURIDICA - Marcelo Negri Soares, Welington
Junior Jorge Manzato, e Laura Lea Carvalho;

INCLUSAO DIGITAL DA POPULACAO IDOSA por Katyuce Barreto Dantas, e Karyna
Batista Sposato;

A VIOLACAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE NO COTIDIANO DOS
MORADORES EM SITUACAO DE RUA: HONRA E IMAGEM EM PERSPECTIVA -
Marcelo Negri Soares, Welington Junior Jorge Manzato, Laura Leal Carvalho.

BLOCO 3

A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DE NECESSIDADE E A
POSSIBILIDADE DE SUSPENSAO DO EXERCICIO DE DIREITOS, GARANTIAS E
LIBERDADES FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE PANDEMIA por Rafagla Santos
Lima, Edith Maria Barbosa Ramos, e Jagueline Prazeres de Sena;

APLICACAO DO CUSTOS VULNERABILIS NA DEFESA TECNICA DE
ADOLESCENTES EM CONFLITO COM A LEI por Carlos Luiz da Silva Janior, e Karyna
Batista Sposato.



O DIREITO FUNDAMENTAL A PROTECAO DE DADOS PESSOAISE SUA
NATUREZA NORMATIVA

THE FUNDAMENTAL RIGHT TO PERSONAL DATA PROTECTION AND ITS
REGULATORY NATURE

Yani Yasmin Crispim deMoraes1
Elizabeth Crispim de Moraes 2

Resumo

Partindo-se da concepcéo de que os direitos fundamentais sdo normas, que possuem natureza
de principio ou regra, o objetivo deste artigo € analisar a natureza do direito fundamental a
protecdo de dados pessoais. O artigo foi elaborado a partir de reflexes sobre as normas de
direito fundamental. Posteriormente, procedeu-se a avaliacdo do direito fundamental a
protecdo de dados pessoais, e, por fim, foi aferida a natureza normativa do direito

fundamental a protecdo de dados pessoais. Assim, no estudo foram utilizados o método de
abordagem indutivo, os métodos de procedimento sociojuridico-critico, descritivo e

monografico, e as técnicas de pesquisa qualitativa e bibliografica. O marco tedrico sdo 0s
ensinamentos de Alexy (2015) sobre a natureza normativa dos direitos fundamentais.

Justifica-se a importancia deste trabalho pelo fato de que os direitos fundamentais podem ser
concebidos como aqueles sem 0s quais uma pessoa hdo possui uma vida integra, em sua
completude; entretanto, em uma situacéo fatica dois direitos fundamentais podem colidir, ou
sgja, a efetivacdo de cada um pode levar a decisdes diferentes, podendo o julgador dispor de
mecanismos para solucionar o caso concreto; assim, a forma como o julgador soluciona o0s
casos de colisdo pode ser determinada pelas teorias de direitos fundamentais, das quais a
teoria de Alexy (2015) é uma das mais expoentes. Desse modo, como resultados esperados
pretende-se demonstrar que o direito fundamental a protecédo de dados pessoais possuli

natureza normativa de principio.

Palavr as-chave: Direito fundamental, Natureza normativa, Protecao de dados pessoais,
Principio, Regra
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was assessed, and, finally, the normative nature of the fundamental right to the protection of
personal data was assessed. Thus, the study used the inductive approach method, the socio-
legal-critical, descriptive and monographic methods, and the qualitative and bibliographic

research techniques. The theoretical framework is the teachings of Alexy (2015) on the

normative nature of fundamental rights. The importance of this work is justified by the fact
that fundamental rights can be conceived as those without which a person does not have an
integral life, in its entirety; however, in a factual situation two fundamental rights may

conflict, that is, the implementation of each one may lead to different decisions, and the

judge may have mechanisms to resolve the specific case; Thus, the way in which the judge
resolves cases of conflict can be determined by fundamental rights theories, of which Alexy's
theory (2015) is one of the most prominent. Thus, the expected results are to demonstrate that
the fundamental right to the protection of personal data has a normative nature of principle.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental right, Normative nature, Protection of
personal data, Principle, Rule
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1 INTRODUCAO

Os direitos fundamentais podem ser concebidos como aqueles sem os quais uma
pessoa ndo possui uma vida integra, em sua completude.

Entretanto, em uma situacao fatica dois direitos fundamentais podem colidir, ou seja,
a efetivagdo de cada um pode levar a decisdes diferentes, podendo o julgador dispor de
mecanismos para solucionar o caso concreto.

A forma como o julgador soluciona os casos de colisdo pode ser determinada pelas
teorias de direitos fundamentais, das quais a teoria de Alexy (2015) ¢ uma das mais expoentes.

Alexy (2015) afirma que, no caso de colisdo de direitos fundamentais, um deles deve
ceder, o que ndo significa que este serd considerado invalido, diferentemente das regras, que
sao aplicadas na forma do “tudo ou nada”.

Dessa forma, para Alexy (2015) as solugdes para colisdes de principios sdo
encontradas pelo sopesamento de interesses, definindo-se qual interesse tem maior peso,
dependendo da situagdo fatica e juridica.

Nesse contexto, em virtude da complexidade das relacdes humanas na atualidade,
percebe-se que, em muitos casos, ocorre a colisdo entre direitos fundamentais que possuem a
natureza de principios.

Ademais, direitos fundamentais tém tido suas autonomias reconhecidas pela doutrina,
jurisprudéncia e legislagao.

Um direito fundamental que teve reconhecida sua autonomia no ambito da legislagdo
patria ha pouco tempo, ¢ o direito fundamental a protecdo de dados pessoais, que antes era
entendido como aspecto do direito a privacidade.

A Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais (Lei Federal n® 13.709, de 14 de agosto de
2018) foi promulgada com o objetivo de garantir que os dados pessoais dos individuos nao
sejam divulgados sem o seu consentimento, dentre outras finalidades.

Com o objetivo de analisar a natureza do direito fundamental a prote¢do de dados
pessoais, se € principio ou regra, foi analisado julgado do Supremo Tribunal Federal do caso
emblematico de reconhecimento deste direito como fundamental, antes mesmo de sua inclusdo
no rol de direitos fundamentais descritos no artigo 5° da Constituigao da Republica.

Necessario destacar que no estudo foram utilizados o método de abordagem indutivo,
os métodos de procedimento sociojuridico-critico, descritivo e monografico, e as técnicas de
pesquisa qualitativa e bibliografica

Dessa forma, o artigo foi elaborado a partir de reflexdes sobre as normas de direito
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fundamental. Apos, foi realizada avaliagdo do direito fundamental a prote¢ao de dados pessoais,
e, por fim, foi indicada a natureza normativa do direito fundamental a prote¢ao de dados

pessoais.

2 DA NATUREZA NORMATIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais sdao, no grau de direito positivo, aquelas vantagens que sao
concretizadas por meio de garantias para uma convivéncia igual, livre e digna para todas as
pessoas. No nivel de fundamentais significa a designacdo de situagdes juridicas com as quais
as pessoas se realizam, convivem e sobrevivem; na condicdo de fundamentais do homem na
acepcao de que a todos devem ser formalmente reconhecidos e concretamente efetivados (Silva,
2007).

Por conseguinte, entende-se que os direitos fundamentais, antes de serem garantidos
por meio da positivagdo de seus preceitos, ou seja, antes de serem previstos na legislacdo de um
pais, decorrem de uma construgdo politica e juridica (Brandao, 2020).

Desse modo, no ambito da politica, o Estado possui o dever de proteger situagdes
faticas através de normas juridicas, que sejam capazes de “[...] enunciar e dar adequada protegao
a essas situacgdes faticas, importantes para o cidaddo e para a coletividade formada no interior
do Estado” (Brandao, 2020, p. 86).

A protecdo a determinadas situagdes faticas por meio de normas juridicas ¢
imprescindivel para o convivio em sociedade, ou seja, para que uma sociedade seja “[...] bem
ordenada, hé que se fazer concessodes reciprocas, a fim de se alcangar um equilibrio estavel onde
todos possam ser beneficiados com um padrao comum e objetivo de justica” (Carvalho; Martini,
2021, p. 335).

O Estado surge como uma estrutura “[...] de comando, com voz instituida para garantir
a concretizacdo dos direitos fundamentais eleitos e extraidos de acordo com a convic¢ao
genérica dos principios adotada em sociedade” (Carvalho; Martini, 2021, p. 335).

As normas juridicas podem ser de dois tipos, quais sejam, regras ou principios. As
regras sao normas que sao ininterruptamente ou atendidas ou ndo atendidas, de modo que se

deve agir de acordo com o que ela determina. Assim, Alexy (2015, p. 91) aponta que:

Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais,
nem menos. Regras contém, portanto, determinagdes no ambito daquilo que ¢ fatica e
juridicamente possivel.

Isso significa que a disting@o entre regras e principios é uma distingdo qualitativa, e
ndo uma distingdo de grau. Toda norma é ou uma regra ou um principio.
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Nesse sentido, para Alexy (2015, p. 90), os principios sdo normas que indicam que
determinada acao seja concretizada no maior alcance possivel dentro das possibilidades faticas

e juridicas':

[...] por conseguinte, mandamentos de otimizagcdo, que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfagdo ndao depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas ¢ determinado pelos
principios e regras colidentes.

Dessa forma, para Alexy (2015), os direitos fundamentais podem estar disciplinados
por meio de regras ou principios, ou por ambos, tendo, neste ultimo, o carater duplo, quando ¢
incluida uma cldusula restritiva com estrutura de principio, estando sujeita, consequentemente,
a sopesamentos.

Destarte, Brandao (2020) esclarece que os limites de um direito fundamental ja podem

estar definidos na norma, ou ndo, dependendo da sua disciplina por meio de principios ou

regras. Quanto aos principios, o autor aponta que:

E também o Legislador Constitucional quem determina os limites de um Direito
Fundamental determinado, observando as diversas formas de limita-los. Esté entre as
prescricdes relativas a limitacdo aquela decorrente da ponderacio, tipica do ambito
das normas da espécie principios. Mesmo neste Ultimo caso, no entanto, ha uma
ponderag@o anterior do Legislador Constitucional quando opta pela norma da espécie
principio para prever aquele Direito Fundamental especifico (Branddo, 2020, p. 116).

De forma contraria, quando os direitos fundamentais estabelecidos em normas do tipo
regras apontam seus limites no proprio texto do dispositivo, ndo se pode impor qualquer forma

de restricao.

Nesse contexto, Brandao (2020, p. 142-144) aponta que:

!'Uma das principais criticas feitas a teoria dos principios de Alexy (2015) é de que o conceito de mandamento de
otimiza¢@o ndo seria adequado para diferenciar regras e principios.
Para Aarnio (1990) e Sieckmann (1990) o mandamento de otimizagdo na verdade tem um carater definitivo, ele
s6 pode ser cumprido ou ndo cumprido e deve ser cumprido sempre integralmente. Assim, os mandamentos de
otimizagdo tém estrutura de regras.
Em resposta a esta objecao Alexy (2022) reformulou sua tese afirmando que € preciso diferenciar mandamentos
a serem otimizados e mandamentos de otimizar. Os primeiros sdo submetidos a pondera¢do e podem ser
chamados de um “dever ser ideal” ou “ideais”.
O dever-ser ideal ¢ aquilo que se deve otimizar ¢ por meio da otimizagdo transforma-se em um dever-ser real, ¢
se encontra no nivel do objeto.
Os mandamentos de otimizar ou mandamentos de otimizagdo se encontram em um metanivel, estabelecendo o
que deve ser feito no nivel dos objetos. Portanto, os mandamentos de otimizagao ndo necessitam ser otimizados,
porém devem ser cumpridos ao se otimizarem (Alexy, 2022).

Existe uma relagdo intrinseca entre o dever-ser ideal (principio) ¢ o mandamento de otimizagdo (regra), ou seja,
sdo “duas faces da mesma moeda” (Alexy, p. 52). Por isso é importante manter a diferenciacdo estrutural entre
regra e principio.
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Quando o Direito Fundamental ¢ previsto e garantido em norma da espécie regra e
essa norma nao estabelece qualquer limitagdo, o comando normativo vale em toda a
sua extensdo. Neste caso, ninguém, nem mesmo o legislador constituinte derivado,
pode estabelecer restri¢ao de qualquer ordem.

()

Em resumo: tratando-se de Direito Fundamental estabelecido em norma da espécie
regra e quando esta mesma norma ndo prever qualquer tipo de limitagdo, a norma vale
em toda a sua extensdo, sem que se possa impor a ela qualquer forma de restrigéo;
tratando-se de Direito Fundamental garantido em norma da espécie regra ou da
espécie principio e que na propria norma venha estabelecida expressamente alguma
contengdo, esta serd a norma constitucional, fixada a sua amplitude pela previsdo que
afasta do mundo juridico a situagdo excedente; ja quando o Direito Fundamental esteja
previsto na forma de principio, além da hipétese da contengdo constitucional, a
dimensdo da norma serd encontrada pela via da ponderagdo, quando, e somente
quando, um outro principio protegendo Direito Fundamental esteja na posicdo de,
também, ser exercitado e as condi¢cdes faticas e juridicas determinem a sua
prevaléncia.

Desse modo, observa-se que um direito fundamental, quando ¢ previsto em norma da
espécie regra, ndo estabelecendo limitagcdes ao seu exercicio, € eficaz em toda a sua extensao,
sem que se possa atribuir a ele qualquer forma de ressalva.

Por outro lado, nota-se que quando ¢ garantido em norma da espécie regra ou da
espécie principio, prevendo limitagdes ao seu exercicio, fixa-se a amplitude do direito
fundamental pela previsao, que afasta do mundo juridico, a excegao.

Ademais, em terceira hipotese, quando € previsto na forma de principio, pode existir
contencao constitucional ou através da ponderacao, no caso de conflito com outro principio que
garanta outro Direito Fundamental, estando este na situacdo de igualmente ser efetivado nas

condicdes faticas e juridicas.

2.1 A Maxima da Proporcionalidade

Para Alexy (2015, p. 116-120) a natureza dos principios estd intimamente ligada a
maxima da proporcionalidade. Isso quer dizer que a proporcionalidade, com suas submaximas
da adequagdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, decorre da natureza
dos principios e logicamente decorre do carater principiologico das normas de direitos
fundamentais.

As submaximas da adequagao e da necessidade decorrem da natureza dos principios
como mandados de otimizagdo em relagdo as possibilidades faticas. Pela adequacao escolhe-
se 0 meio mais apropriado para realizagdo do fim almejado. Com a submaxima da necessidade

escolhe-se a medida menos gravosa ao individuo (Alexy, 2015).
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A maxima da proporcionalidade em sentido estrito relaciona-se ao fato de que os
principios sdo mandados de otimizacdo diante das possibilidades juridicas. E o postulado da
ponderacdo ou do sopesamento (Alexy, 2015).

O conflito das normas deve ser resolvido por meio de um balanceamento entre os
interesses, que possui como objetivo definir qual dos interesses, que abstratamente estio em
nivel de igualdade, tem maior peso no caso em exame (Alexy, 2015).

Desse modo, dependendo da situagcdo, um principio terd prevaléncia sobre outro, tendo
maior peso. Em contrapartida, em outra situacao, a solu¢do pode ser diferente, prevalecendo o
segundo principio € ndo o primeiro.

Nesse sentido, Alexy (2015, p. 167) formulou a seguinte lei do sopesamento: “Quanto
maior for o grau de ndo satisfacdo ou afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser o grau
de importancia da satisfacao do outro”.

Dessa forma, dependendo das circunstancias e do grau de importancia de um principio
este pode prevalecer em relagdo ao outro principio colidente.

Assim, a solucao ¢ determinada por uma relagao de precedéncia condicionada entre os
principios colidentes, fixando-se as condi¢des pelas quais um principio tem prevaléncia sobre

o outro (Alexy, 2015).

3 DO DIREITO FUNDAMENTAL A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS

Inicialmente, ¢ necessario esclarecer que o direito fundamental a protecdo de dados
pessoais foi inserido no rol de direitos fundamentais do artigo 5° da Constituicdo Federal do
Brasil por meio da Emenda Constitucional n.° 115, de 10 de fevereiro de 2022, que dispde nos

seguintes termos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

()

LXXIX - ¢ assegurado, nos termos da lei, o direito a protegdo dos dados pessoais,
inclusive nos meios digitais (Brasil, 1988; 2022).

Dessa forma, o direito fundamental a protecdao de dados pessoais, apesar de novidade
no ambito constitucional brasileiro, ja era previsto em outros ordenamentos juridicos, ¢ a

prote¢do de dados pessoais era garantida por reflexo do direito a privacidade, inclusive no
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ambito do direito patrio.

Nesse contexto, segundo Silva (2007), o direito a privacidade esta relacionado ao
direito a vida, sendo uma representagdo ou manifestacdo deste. O doutrinador emprega a
expressao direito a privacidade, em sua compreensdo ampla, com a finalidade de abarcar o
campo da personalidade, e da vida privada, abarcados no artigo 5°, inciso X, da Constitui¢ao
Federal (Brasil, 1988), quais sejam, a intimidade, a imagem das pessoas, € a honra, de acordo

com o dispositivo a seguir:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

()

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo; (Brasil, 1988).

Assim, Carvalho (2002) afirma que a vida privada pode ser elucidada como um aspecto
que se efetiva com a intimidade. Entretanto, pode ser entendida em sentido mais amplo, de
forma a abranger ndo apenas a intimidade. A autora relata que a Constituicdo patria prevé a
vida privada neste sentido mais amplo.

O direito a privacidade apenas foi apartado do direito de propriedade quando do
entendimento exposto no artigo publicado por Brandeis e Warren (1890).

Nesse contexto, Peixoto e Ehrhardt Junior (2020, p. 396) afirmam que:

Contrariando as decisdes da Suprema Corte na época, Warren e Brandeis dissociaram
o direito a privacidade tanto do direito a liberdade quanto do direito a propriedade. O
direito a liberdade, segundo eles, assegura amplos privilégios civis, mas ndo a
privacidade. O direito a propriedade, compreendendo interesses materiais individuais,
contrastava com a preocupagdo com assuntos espirituais do direito a privacidade.

Por conseguinte, Magalhdes e Oliveira (2021) afirmam que o direito a protecao dos
dados pessoais se originou a partir da evolugdo do direito a privacidade. Portanto, no artigo
‘The Right To Privacy', escrito por Brandeis e Warren (1890), a privacidade passou a ser
entendida como o “direito de ser deixado s6” (direito de ser esquecido), que indicou a obrigagao
que todos os individuos possuem de garantir a vida privada, a intimidade, a honra e as
informacgoes pessoais uns dos outros.

Magalhaes e Oliveira (2021) afirmam que, antes do artigo ‘The Right To Privacy’, a

privacidade era percebida como um sentido da propriedade, sendo garantida contra acdes
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abusivas do Estado. Consequentemente, o conceito de privacidade tem origem em um aspecto
extrinseco a pessoa (propriedade), que se desenvolve para um direito intrinseco ao ambito
intimo e a personalidade, constituindo-se em um dever de todos os individuos de nao
intromissdo na vida privada uns dos outros. Posteriormente, o direito a privacidade foi
expandido para abarcar as informagdes pessoais e o direito de controle de dados
(autodeterminagdo informativa) como padroes a serem protegidos pelo Estado e pela sociedade.

Fonseca (2022) afirma que, na Europa, se originou a protecao de dados pessoais, sendo
que a primeira lei que tratou do tema foi a Lei do Estado alemao de Hesse, de 7 de outubro de
1970.

Desse modo, a Lei do Estado alemao de Hesse, foi uma legislagdo infraconstitucional,
exclusiva do assunto, e a primeira no mundo, a despeito de ndo ter tido cunho nacional (Sarlet,
2020).

Assim, no Brasil, a Lei Geral de Prote¢ao de Dados Pessoais - LGPD (Lei Federal n°
13.709, de 14 de agosto de 2018) foi promulgada para garantir a protecao de dados pessoais.

Destaca-se que a LGPD foi elaborada devido a fatores externos, como a publicacao da
General Data Protection Regulation (GDPR), lei europeia de tratamento de dados, que teve o
inicio da sua vigéncia em 25 de maio de 2018 (Oliveira, 2021).

De acordo com a GDPR, as empresas europeias somente poderiam efetivar
contratacdes de empresas de outros paises localizadas em paises que efetivassem a protecao de
dados em nivel igual ou superior ao disciplinado pela GDPR. Tal situa¢dao fazia com que as
instituigdes brasileiras detivessem desvantagem competitiva, pois o Brasil ainda ndo possuia
norma especifica acerca da protecdo de dados pessoais (Oliveira, 2021).

Outro fator que contribuiu para que fosse elaborada a LGPD “[...] foi o escandalo da
Cambridge Analytica, que, segundo se apura, pode ter mudado os rumos das elei¢cdes nos EUA,
por meio de tratamento indevido de dados pessoais e oferecimento de propaganda eleitoral
direcionada” (Oliveira, 2021, p. 31-32).

Ademais, cabe destacar que no Brasil, assim como em outros paises, acontecem
vazamento de dados pessoais com assiduidade inquietante, um exemplo destacavel foi o
vazamento de dados de 160,1 mil chaves Pix noticiado pelo Banco Central, no qual foram
revelados dados pessoais como nome, Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF), nimero da conta
bancaria e numero de agéncia de usudarios (Maximo, 2022).

Assim, ¢ imprescindivel que o tratamento de dados pessoais seja feito de forma que
evite e impossibilite vazamentos para que dados nao sejam utilizados por criminosos para, por

exemplo, extorquir os cidadaos.
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A LGPD inclusive define a responsabilidade de 6rgdos publicos no tratamento de
dados pessoais coletados pelos mesmos, de modo que os Fiscos, dentre outras instituigdes
governamentais e entidades privadas, por exemplo, devem se adequar e observar as
determinagdes contidas na lei.

Caso ocorra divulgacdo de dados pessoais, sem autorizagdo do titular, ¢ cabivel a
responsabilizacdo dos agentes envolvidos, conforme entendimento do Supremo Tribunal

Federal que sera explanado no proximo topico.

4 DA NATUREZA NORMATIVA DO DIREITO FUNDAMENTAL A PROTECAO DE
DADOS PESSOAIS

Em 17 de abril de 2020, foi publicada a Medida Provisoria n.° 954, pelo Executivo
Federal, que previa o compartilhamento de dados pessoais por empresas de telecomunicagoes
prestadoras de Servico Telefonico Fixo Comutado e de Servigo Movel Pessoal com a Fundagao
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), para fins de suporte a producao estatistica
oficial durante a situagdo de emergéncia de satde publica de importancia internacional
decorrente do coronavirus (Covid-19), de que trata a Lei n.° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020
(Brasil, 2020a; 2020b).

O texto da MP 954/2020 previa que:

Art. 1° Esta Medida Provisoria dispde sobre o compartilhamento de dados por
empresas de telecomunicac¢des prestadoras do Servigo Telefonico Fixo Comutado -
STFC e do Servico Mdével Pessoal - SMP com a Fundagao Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica - IBGE.

Paragrafo nico. O disposto nesta Medida Proviséria se aplica durante a situagdo de
emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus
(covid-19), de que trata a Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020.

Art. 2° As empresas de telecomunicagdo prestadoras do STFC e do SMP deverdo
disponibilizar & Fundagdo IBGE, em meio eletronico, a relagdo dos nomes, dos
numeros de telefone e dos enderecos de seus consumidores, pessoas fisicas ou
juridicas. (Vide ADI n° 6389)

§ 1° Os dados de que trata o caput serdo utilizados direta e exclusivamente pela
Fundagdo IBGE para a produgfo estatistica oficial, com o objetivo de realizar
entrevistas em carater ndo presencial no ambito de pesquisas domiciliares. (Vide ADI
n°® 6389)

§ 2° Ato do Presidente da Fundagdo IBGE, ouvida a Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes, dispord, no prazo de trés dias, contado da data de publicagio desta
Medida Provisoéria, sobre o procedimento para a disponibilizagdo dos dados de que
trata o caput. (Vide ADI n° 6389)

§ 3° Os dados deverdo ser disponibilizados no prazo de: (Vide ADI n° 6389)

I - sete dias, contado da data de publicagdo do ato de que trata o § 2% e

II - quatorze dias, contado da data da solicitagdo, para as solicitacdes subsequentes.
Art. 3° Os dados compartilhados: (Vide ADI n° 6389)

I - terdo carater sigiloso;
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II - serdo usados exclusivamente para a finalidade prevista no § 1° do art. 2° e

IIT - ndo serdo utilizados como objeto de certiddo ou meio de prova em processo
administrativo, fiscal ou judicial, nos termos do disposto na Lei n° 5.534, de 14 de
novembro de 1968.

§ 1°E vedado a Fundagio IBGE disponibilizar os dados a que se refere o caput do art.
2° a quaisquer empresas publicas ou privadas ou a oOrgdos ou entidades da
administragdo publica direta ou indireta de quaisquer dos entes federativos.

§ 2° A Fundacao IBGE informara, em seu sitio eletronico, as situacdes em que 0s
dados referidos no caput do art. 2° foram utilizados e divulgara relatorio de impacto a
protecéo de dados pessoais, nos termos do disposto na Lei n° 13.709, de 14 de agosto
de 2018.

Art. 4° Superada a situacdo de emergéncia de satde publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus (covid-19), nos termos do disposto na Lei n°
13.979, de 2020, as informagdes compartilhadas na forma prevista no caput do art. 2°
ou no art. 3° serdo eliminadas das bases de dados da Funda¢ao IBGE.

Paragrafo inico. Na hipotese de necessidade de conclusdo de produgdo estatistica
oficial, a Fundagdo IBGE podera utilizar os dados pelo prazo de trinta dias, contado
do fim da situacdo de emergéncia de saude publica de importancia internacional
(Brasil, 2020a).

Ocorre que foram propostas cinco Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) que
questionavam a constitucionalidade de dispositivos da MP 954/2020, pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil — OAB (ADI 6387), pelo Partido da Social Democracia
Brasileira - PSDB (ADI 6388), pelo Partido Socialista Brasileiro — PSB (ADI 6389), pelo
Partido Socialismo e Liberdade — PSOL (ADI 6390) e pelo Partido Comunista do Brasil (ADI
6393).

A Acgdo Direta de Inconstitucionalidade n.® 6389 foi julgada, em sede de medida
cautelar, em 24 de abril de 2020, em decisdo monocratica, pela Ministra Relatora Rosa Weber,
que entendeu ndo existir interesse publico quando do compartilhamento de dados pessoais de
usudrios de servigos de telecomunicagdes com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
- IBGE, além de nao ter sido demonstrada a necessidade, a adequagao e a proporcionalidade da
medida provisodria publicada (Brasil, 2020c).

Em 07 de maio de 2020, o Plenario do Supremo Tribunal Federal deferiu a medida

cautelar, em sua maioria, de acordo com a Ementa a seguir:

MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
REFERENDO. MEDIDA PROVISORIA N° 954/2020. EMERGENCIA DE SAUDE
PUBLICA DE IMPORTANCIA INTERNACIONAL DECORRENTE DO NOVO
CORONAVIRUS (COVID-19). COMPARTILHAMENTO DE DADOS DOS
USUARIOS DO SERVICO TELEFONICO FIXO COMUTADO E DO SERVICO
MOVEL PESSOAL, PELAS EMPRESAS PRESTADORAS, COM O INSTITUTO
BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. FUMUS BONI JURIS.
PERICULUM IN MORA. DEFERIMENTO. 1. Decorréncias dos direitos da
personalidade, o respeito a privacidade e a autodeterminacdo informativa foram
positivados, no art. 2°, I e II, da Lei n°® 13.709/2018 (Lei Geral de Prote¢do de Dados
Pessoais), como fundamentos especificos da disciplina da proteg¢do de dados pessoais.
2. Na medida em que relacionados a identifica¢do — efetiva ou potencial — de pessoa
natural, o tratamento ¢ a manipula¢do de dados pessoais hdo de observar os limites
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delineados pelo ambito de protegdo das clausulas constitucionais assecuratorias da
liberdade individual (art. 5° caput), da privacidade e do livre desenvolvimento da
personalidade (art. 5°, X e XII), sob pena de lesdo a esses direitos. O
compartilhamento, com ente publico, de dados pessoais custodiados por
concessionaria de servigo publico ha de assegurar mecanismos de protecdo e
seguranca desses dados. 3. O Regulamento Sanitario Internacional (RSI 2005)
adotado no ambito da Organizacdo Mundial de Saude exige, quando essencial o
tratamento de dados pessoais para a avaliacdo e 0 manejo de um risco para a saude
publica, a garantia de que os dados pessoais manipulados sejam “adequados,
relevantes e ndo excessivos em relacdo a esse proposito” e “conservados apenas pelo
tempo necessario.” (artigo 45, § 2°, alineas “b” e “d”). 4. Consideradas a necessidade,
a adequagdo e a proporcionalidade da medida, ndo emerge da Medida Proviséria n°
954/2020, nos moldes em que editada, interesse publico legitimo no
compartilhamento dos dados pessoais dos usudrios dos servigos de telefonia. 5. Ao
ndo definir apropriadamente como e para que serdo utilizados os dados coletados, a
MP n° 954/2020 desatende a garantia do devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF),
na dimens3o substantiva, por ndo oferecer condi¢des de avaliagdo quanto a sua
adequacdo e necessidade, assim entendidas como a compatibilidade do tratamento
com as finalidades informadas e sua limitacdo ao minimo necessario para alcangar
suas finalidades. 6. Ao ndo apresentar mecanismo técnico ou administrativo apto a
proteger, de acessos ndo autorizados, vazamentos acidentais ou utilizagdo indevida,
seja na transmissdo, seja no tratamento, o sigilo, a higidez e, quando o caso, o
anonimato dos dados pessoais compartilhados, a MP n°® 954/2020 descumpre as
exigéncias que exsurgem do texto constitucional no tocante a efetiva protegdo dos
direitos fundamentais dos brasileiros. 7. Mostra-se excessiva a conservacao de dados
pessoais coletados, pelo ente publico, por trinta dias apds a decretacdo do fim da
situagdo de emergéncia de satde publica, tempo manifestamente excedente ao
estritamente necessario para o atendimento da sua finalidade declarada. 8. Agrava a
auséncia de garantias de tratamento adequado e seguro dos dados compartilhados a
circunstancia de que, embora aprovada, ainda nio vigora a Lei Geral de Protegao de
Dados Pessoais (Lei n° 13.709/2018), definidora dos critérios para a responsabiliza¢do
dos agentes por eventuais danos ocorridos em virtude do tratamento de dados
pessoais. O fragilizado ambiente protetivo impde cuidadoso escrutinio sobre medidas
como a implementada na MP n°® 954/2020. 9. O cenario de urgéncia decorrente da
crise sanitaria deflagrada pela pandemia global da COVID-19 e a necessidade de
formulag@o de politicas ptblicas que demandam dados especificos para o desenho dos
diversos quadros de enfrentamento ndo podem ser invocadas como pretextos para
justificar investidas visando ao enfraquecimento de direitos e atropelo de garantias
fundamentais consagradas na Constitui¢do. 10. Fumus boni juris e periculum in mora
demonstrados. Deferimento da medida cautelar para suspender a eficacia da Medida
Provisoria n® 954/2020, a fim de prevenir danos irreparaveis a intimidade e ao sigilo
da vida privada de mais de uma centena de milhdo de usuarios dos servigos de
telefonia fixa e mével. 11. Medida cautelar referendada (Brasil, 2020c, p. 1-3).

No julgado, o Supremo Tribunal Federal mencionou decisio do Tribunal
Constitucional Alemdo que informa a existéncia do direito fundamental a protecdo de dados

pessoais, ressaltando a sua autonomia:

Aqui, aventou-se a existéncia de experiéncias de alhures, mas também nds temos uma
experiéncia notavel pelo Tribunal Constitucional Alemdo que, ao julgar a Lei do
Censo, de 1983, assentou que ndo ha mais dados insignificantes. Os dados pessoais,
hoje, sdao dados de extrema importancia, principalmente porque nao se pode - e consta
do acérdao, ndo ¢ um medo sé nosso - subestimar os riscos do compartilhamento
dessas informagoes entre empresas privadas e o governo, maxime quando inexistem -
e, No caso, inexistem, porque a lei é extremamente vaga, a medida provisoria é de uma
vagueza imensa — esses procedimentos de seguranga e de transparéncia.
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O julgado alemao ¢ relevante porque reconheceu a autonomia dos direitos a protecdo
dos dados pessoais e¢ a autodeterminagdo informacional, destacados do direito a
privacidade. Para o Tribunal, a capacidade do individuo de autodeterminar seus dados
pessoais ¢ parcela fundamental do seu direito de desenvolver livremente sua
personalidade (Brasil, 2020c, p. 53-67).

Ao mencionar o direito a prote¢do de dados pessoais, o Supremo Tribunal Federal
mencionou o direito a saude, que estariam colidindo na situagdo observada na MP n.® 954/2020.

Neste ponto cabe destacar trecho do julgado em anélise:

Em primeiro lugar, a MPv nao especifica ou detalha para quais finalidades especificas
os dados serdo utilizados. O texto do § 1° do art. 2° do ato normativo ¢
demasiadamente vago ao afirmar que os dados “serdo utilizados direta e
exclusivamente pela Funda¢do IBGE para a produgdo estatistica oficial, com o
objetivo de realizar entrevistas em carater ndo presencial no ambito de pesquisas
domiciliares”. Como destacado pela Ministra relatora Rosa Weber, o dispositivo ndo
delimita (i) o objeto da estatistica a ser produzida, (ii) a finalidade especifica, (iii) a
amplitude da pesquisa, ou (iv) a necessidade da disponibilizagdo dos dados. Ainda
que o art. 1°, paragrafo tinico, da MPv preceitue que o ato tera aplicagdo “durante a
situacdo de emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente do
coronavirus (covid 19)”, ndo ha elementos normativos suficientes que especifiquem
como e por que o compartilhamento dos dados auxiliard o combate contra a Covid-19
(Brasil, 2020c, p. 69).

Ora, observa-se claramente dois direitos em colisdo, o direito a prote¢do de dados
pessoais e o direito a satude.

O direito a satide ¢ um direito fundamental previsto no artigo 6° da Constituigdo da
Republica, que determina: “Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguran¢a, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo” (Brasil,
1988).

Como se observa, o texto constitucional ndo prevé qualquer tipo de limitagdo a
efetivagdo do direito fundamental a saude, tratando-se, portanto, de direito fundamental do tipo
principio.

Da andlise do texto do artigo 5°, inciso LXXIX, da Constitui¢ao da Republica, “¢
assegurado, nos termos da lei, o direito a protecdo dos dados pessoais, inclusive nos meios
digitais” (Brasil, 1988), observa-se que se trata, igualmente, de direito fundamental do tipo
principio, haja vista que também nao determina limitagdes ao seu exercicio.

No julgamento da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n.° 6389, o Supremo Tribunal
Federal inclusive aplicou a maxima da proporcionalidade para decidir acerca de qual principio
prevaleceria no caso em analise, qual seja, do compartilhamento de dados pessoais dos usuarios

de telefonia movel com o IBGE:
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Em segundo lugar, ha patente desproporcionalidade entre os dados necessarios para
uma pesquisa amostral e os dados requisitados. A MPv determina a disponibilizagido
dos dados de todas as pessoas ¢ empresas que tem acesso a telefonia mével e fixa,
sem explicar o porqué dessa amplitude de dados, especialmente quando se considera
que as pesquisas da Fundag@o IBGE sdo em geral amostrais. Em razdo da importancia
e delicadeza do bem envolvido, a coleta de informagdes pessoais deve se limitar ao
minimo necessario para o atendimento as finalidades especificadas em lei, e ndo
incorrer em excessos desproporcionais (Brasil, 2020c, p. 69).

Nesse sentido, como ja informado, quando dois direitos fundamentais do tipo principio
estdo em colisio em uma situagdo fatica, os limites da norma serdo encontrados pela
ponderagdo, quando o outro principio, que proteja direito fundamental, possa ser exercitado
dependendo das condicdes faticas e juridicas que possam definir a sua prevaléncia (Brandao,
2020).

No caso em analise, da colisdo entre o direito fundamental a satide e o direito
fundamental a protecao de dados pessoais, na situagdo fatica de compartilhamento de dados
pessoais de usudrios de telefonia com o IBGE, de acordo com a MP n.° 954/2020, o direito
fundamental a prote¢do de dados pessoais prevaleceu sobre o direito fundamental a saude, pois
a MP ndo delimita (i) o objeto da estatistica a ser produzida, (ii) a finalidade especifica, (iii) a
amplitude da pesquisa, ou (iv) a necessidade da disponibiliza¢do dos dados. Ainda que o art.
1°, paragrafo unico, da MPv preceitue que o ato terd aplicagdo “durante a situagdo de
emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus (covid
19)”, ndo ha elementos normativos suficientes que especifiquem como e por que o

compartilhamento dos dados auxiliard o combate contra a Covid-19 (Brasil, 2020a, p. 69).

5 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa se desenvolveu com o objetivo geral de analisar a natureza do
direito fundamental a protecao de dados pessoais.

Para tanto, foi necessario discorrer sobre as normas de direito fundamental.
Posteriormente, discorreu-se acerca do direito fundamental a prote¢ao de dados pessoais, e, por
fim, foi explanada a natureza normativa do direito fundamental & protecdo de dados pessoais.

Observou-se que o direito a prote¢do de dados pessoais ganhou autonomia com a Lei
Geral de Prote¢ao de Dados Pessoais (Lei Federal n.° 13.709, de 14 de agosto de 2018).

No entanto, somente ganhou status de direito fundamental ap6s o julgamento da Acao
Direta de Inconstitucionalidade n.® 6389, na qual foi discutida a constitucionalidade da Medida

Provisoéria n.° 954/2020.
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Nesse sentido, a Medida Provisoria n°® 954/2020 previa o compartilhamento de dados
pessoais por empresas de telecomunicagdes prestadoras de Servigo Telefonico Fixo Comutado
e de Servigo Mdvel Pessoal com a Fundagao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, para
fins de suporte a produgdo estatistica oficial durante a situagdo de emergéncia de saude publica
de importancia internacional decorrente do coronavirus (Covid-19), de que trataa Lein® 13.979,
de 6 de fevereiro de 2020.

Desse modo, no caso o direito fundamental a protecao de dados pessoais dos usuarios
dos servigos de telecomunicagdes e o direito fundamental a satde estavam em colisdo.

Destarte o Supremo Tribunal Federal, adotando a maxima da proporcionalidade
entendeu que o direito fundamental a protecao de dados pessoais prevaleceria, no caso em tela.

Portanto, conclui-se que o direito fundamental a protecdo de dados pessoais possui a
natureza de principio, haja vista ter sido adotada, pelo Supremo Tribunal Federal, a méxima da
proporcionalidade quando de sua colisdo com o direito a saude, tendo sido encontrados os
limites da norma pela ponderagdo, de acordo com doutrina de Brandao (2020), ou seja, para
que haja o compartilhamento de dados pessoais ¢ necessario definir a finalidade especifica, a

amplitude do compartilhamento, e a necessidade da disponibilizagdo dos dados.
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