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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por tema “os impactos do reconheci-
mento do direito a protecdo de dados como um direito fundamental
pelos trés poderes da Republica Federativa do Brasil” e se desenvolveu a
partir dos seguintes questionamentos: “houve reconhecimento do direi-
to a protecdo de dados como um direito fundamental pelos trés poderes
da Republica Federativa do Brasil?” e “Quais sdo os impactos desse re-
conhecimento, ou da falta dele, para o Estado Democratico de Direito?”.

O objetivo principal da pesquisa foi apresentar as formas e os
impactos do reconhecimento do direito a prote¢ao de dados como um
direito fundamental pelos trés poderes da Republica Federativa do Bra-
sil. Em relagdo aos objetivos especificos, esses foram:

1) Identificar se o direito a prote¢ao de dados se enquadra como
um direito fundamental a luz das caracteristicas adotadas pela Consti-
tuicdo da Republica Federativa do Brasil;

2) Citar os mecanismos para que haja um formal e efetivo re-
conhecimento da prote¢ido de dados como um direito fundamental no
Brasil;

3) Verificar se o reconhecimento do direito a prote¢do de dados
pelos trés poderes da Republica Federativa do Brasil é essencial para o
Estado Democratico de Direito; e

4) Mensurar o impacto do reconhecimento de um direito funda-
mental a prote¢do de dados pelos trés poderes no Brasil.

O estudo e a compreensao do tema se fazem necessarios tendo
em vista que as revolugdes tecnoldgicas pelas quais a sociedade passou
e passa a fez ficar conhecida como “sociedade da informac¢io™, uma vez
que os dados pessoais, a serem transformados em informacao, passaram
a ser ativos muito valiosos, tanto que foram objeto de discussdes visan-
do impedir o uso descuidado deles.

A aproximagdo do campo juridico e do processamento de dados
visa aproximar a populagdo dos direitos sobre seus proprios dados, para
que ela detenha controle sobre eles, porquanto os dados sao “expressdo

direta de sua personalidade™.

'SARTORI, Ellen Carina Mattias.; BAHIA, Claudio José Amaral. Big Brother is watching you: da distopia
orwelliana ao direito fundamental a protegio de dados pessoais. Revista de Direitos e Garantias Fundamen-
tais, v. 20, n. 3, p. 225-248, 20 dez. 2019.

> DONEDA, Danilo.. A protecdo dos dados pessoais como um direito fundamental. Espago Juridico Journal
of Law [EJJL], [S. 1], v. 12, n. 2, p. 92, 2011. Disponivel em: https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/espaco-
juridico/article/view/1315. Acesso em: 12 set. 2021.
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Partindo dessa perspectiva, diversos ordenamentos juridicos
apontaram a ascensdo do direito a protecao de dados e a amplia¢ao da
percepgao deste de mera parte integrante do direito a privacidade para
um direito autdnomo fundamental’.

No Brasil, o reconhecimento se deu paulatinamente, e ainda é
possivel assistir a construgdo desse direito, que tomou espago primeiro
em leis esparsas e somente em 2018 ganhou uma Lei Geral de Protegao
de Dados’, que pouco a pouco tenta justificar a sua existéncia na socie-
dade brasileira, pois ela ainda nao possui uma solida base na area ou
uma consciéncia geral de que a protecao de dados pessoais ¢ importan-
te, fato que dificulta a sua implementagao.

Nas palavras de Belli e Doneda’:

Devido a novidade do assunto na regido, os cidadaos titulares de da-
dos ainda nao conhecem e exercitam na sua plenitude os seus direi-
tos e, muitas vezes, ndo tém condi¢des de perceber os riscos enor-
mes ligados a falta de cuidado com seus dados pessoais, bem como

o seu valor.

Essa percepg¢do também é compartilhada pelos Poderes da Re-
publica Federativa do Brasil, que relutaram para admitir a importancia
da protecdo da dados, mas caminham para que este atual direito seja
cada vez mais reconhecido dentro do pais, sendo necessario analisar as
formas desse reconhecimento e os impactos no pais.

Tendo em mente a pergunta sugerida pela problematizagdo da
pesquisa, parte-se da hipdtese de que os poderes da Republica Fede-
rativa do Brasil possuem meios distintos para reconhecer o direito a
protecao de dados como um direito fundamental e, ao fazé-lo, criariam
mais seguranca juridica nos ambientes politicos e sociais, uma vez que
os direitos fundamentais, quando reconhecidos na ordem interna, go-
zam de maior prote¢ao e possuem maior visibilidade.

Os métodos utilizados para se chegar as conclusdes obtidas sdo
bésica pura quanto a finalidade e descritiva quanto aos objetivos, vez

* MENDES, Laura Schertel. Privacidade, protecdo de dados e defesa do consumidor: linhas gerais de um
novo direito fundamental. Sao Paulo. Saraiva, 2014.

*BRASIL. Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protegio de Dados Pessoais (LGPD). Brasi-
lia- DF, 2018. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2018/lei/113709.htm>.
Acesso em: 07 nov. 2021.

*BELLI. Luca; DONEDA, Danilo. O que falta ao Brasil e 8 América Latina para uma protecdo de dados
efetiva? Como abordar pardmetros internacionais e reconhecer diferencas regionais? Disponivel em:
<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-que-falta-ao-brasil-e-a-america-latina-para-uma-pro-
tecao- de-dados-efetiva-02092021>. Acesso em: 10 de novembro de 2021.
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que o assunto ja foi estudado por outros pesquisadores e a presente pes-
quisa possui contetdo totalmente teérico. Na perspectiva da aborda-
gem, é qualitativa, pois considera a realidade social e atual; foi realizada
a partir do método hipotético-dedutivo, utilizando os procedimentos
de pesquisa bibliografico e documental.

Para a constru¢ao das principais ideias, foram utilizados como
referéncia os seguintes autores: Danilo Doneda, referéncia na area de
protecao de dados e um dos primeiros professores e pesquisadores a
reunir todas as informacoes sobre o assunto em um livro; Laura Schertel
Mendes, também pesquisadora e professora na area da protecao de da-
dos, sendo considerada uma das primeiras a sustentar o surgimento da
protecao de dados como um direito fundamental em obra de sua autoria
e Ingo Wolfgang Sarlet, professor e coordenador desta p6s graduagao,
defensor da protegdo de dados como um direito humano e fundamen-
tal, referéncia nesta area constitucional, que soube entrelagar as areas e
contribuir para o reconhecimento da fundamentalidade desse direito.

Com a intengdo de alcangar os objetivos propostos, esse trabalho
foi estruturado em trés capitulos, cada um deles divididos em se¢des.

O primeiro capitulo abordou as principais caracteristicas dos
direitos fundamentais, como se deu a constru¢ao histdrica do direito a
protecdo de dados até lograr o status de direito fundamental no 4mbito
mundial e em territério brasileiro e, por fim, discorreu sobre o direito
fundamental visto a partir da perspectiva das caracteristicas dos direitos
fundamentais e da histéria relatada.

O segundo capitulo tratou de como se da a participagdo de cada
um dos trés poderes da Republica Federativa do Brasil — Legislativo,
Executivo e Judiciario — no reconhecimento dos direitos fundamentais,
com o objetivo de responder ao questionamento se era necessario que
todos legitimassem um direito para que ele efetivamente exista na esfera
dos direitos fundamentais.

O terceiro capitulo, por fim, trouxe os mecanismos normativos
apontados no capitulo anterior que foram utilizados pelos poderes po-
liticos no decorrer da histéria da protegdo de dados para o reconheci-
mento deste como direito no ordenamento juridico brasileiro.

Diante do apresentado, passa-se ao desenvolvimento da pesqui-
sa, a partir da estruturacdo mencionada.
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1 O direito a protecao de dados pessoais como um direito fundamen-
tal

Inicialmente, a presente pesquisa tem por fim esclarecer concei-
tos iniciais acerca do tema. Com foco nisso, este capitulo foi dividido em
trés se¢des. A primeira busca apontar quais sdo as principais caracteris-
ticas dos direitos fundamentais em geral. Em seguida, a segunda segdo
objetiva apresentar como se deu a construgdo do direito a protegdo de
dados como um direito fundamental, a partir da anélise dos contextos
mundial e brasileiro. Por fim, a terceira secao trard a unido das caracte-
risticas apresentadas na primeira se¢do com a construgao histoérica do
direito a prote¢do de dados. Partindo desses pontos, sera possivel cons-
truir um substrato tedrico suficiente para avancar nas principais discus-
soes acerca do tema.

1.1 Principais caracteristicas dos direitos fundamentais

Atribuir caracteristicas aos direitos fundamentais, que sejam va-
lidas em todo lugar e em qualquer tempo, ndo é uma tarefa simples,
assim como ¢é dificil conceitua-los ou simplesmente discorrer acerca de-
les6.

Isso porque cada Estado democratico se preocupa com os di-
reitos fundamentais a seu proprio modo, regulando-os por meio de um
catalogo minucioso ou apenas realizando alguma remissao a alguma de-
claracdo historica de direitos humanos?.

Deve-se avaliar ndo apenas o catalogo de direitos fundamentais
de um Estado democratico, mas os fatores que levaram a sua constitu-
cionalizagdo, formal ou material, uma vez que todas as peculiaridades,
tais como a cultura e a histéria dos povos, fatores que fogem ao mundo
juridico8, devem ser considerados para além do simples significado gra-
matical.

Assim, para compreender o direito a prote¢do de dados como
um direito fundamental e sua importancia no ordenamento juridico,
hé que se iniciar pela tarefa indutiva, iniciando pelo estudo de dados ou
fatos semelhantes, para chegar a uma defini¢do ou causa, e caracte-

®MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 3 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2015, p. 193.

” MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 16 ed. Sio
Paulo: Saraiva Educagio, 2021, p. 285, e-book.

$ MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 16 ed. Sio
Paulo: Saraiva Educacéo, 2021, p. 285, e-book
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rizar os direitos fundamentais é tarefa imprescindivel.

A seguir, pretende-se discorrer sobre as caracteristicas dos direi-
tos fundamentais apontadas pelas doutrinas — universalidade, limitabili-
dade ou relatividade, historicidade, imprescritibilidade, inalienabilidade
ou indisponibilidade, irrenunciabilidade, indivisibilidade, inviolabilida-
de, efetividade, concorréncia ou complementaridade, interdependéncia,
constitucionalizacdo - a fim de entende-los e contextualiza-los.

1.1.1 Universalidade

As doutrinas apontam o trago da universalidade como uma das
caracteristicas iniciais dos direitos fundamentais, o que significa que,
uma vez criados, esses direitos devem ser direcionados a todos os seres
humanos’, independente de nacionalidade, cor, raga, crenca, convicgao
politica, filoséfica ou qualquer outra.

Masson corrobora, apontando que existe um “nticleo minimo de
direitos que deve estar presente em todo lugar e para todas as pessoas,
independentemente da condigéo juridica, ou do local onde se encontra
o sujeito”. Para ela, “a mera condi¢do do ser humano ¢ suficiente para a
titularizacao™".

No entanto, Mendes e Branco advertem que, apesar de ndo ser
improéprio afirmar que “todas as pessoas sao titulares de direitos funda-
mentais” e que a “qualidade de ser humano™"' é suficiente para titulari-
zar esses direitos, alguns direitos fundamentais especificos podem ser
limitados, no sentido de privilegiar posi¢des sociais em detrimento de
outras.

A exemplo disso, existem direitos que se ligam apenas aos traba-
lhadores, como o artigo 7° da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988(CRFB/88)", ou direitos que litigam em favor apenas de
pessoas naturais, e ndo de pessoas juridicas, como o direito a protegdo
de dados", como serd visto mais a frente.

® LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 24 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020, p.1174.
' MASSON, Nathdlia. Manual de Direito Constitucional. 3 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2015, p. 193.
" MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 16 ed.. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2021, p. 286, e-book.

2O “caput” do artigo 7° da CRFB/88 assim dispde: “Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condi¢éo social: [...]".

" MENDES, Laura Schertel. Privacidade, protecio de dados e defesa do consumidor: linhas gerais de um
novo direito fundamental. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 185.
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1.1.2 Limitabilidade ou relatividade

Hé também quem afirme que os direitos fundamentais sao ab-
solutos e ndo admitem restri¢des, visto que se situam no patamar ma-
ximo de hierarquia juridica. Quem sustenta essa premissa a justifica no
sentido de que o Estado existe para proteger direitos naturais, com base
no pressuposto jusnaturalista e, sendo assim, os direitos fundamentais
possuiriam prioridade absoluta sobre qualquer interesse coletivo™.

Contudo, essa teoria ndo prosperou, uma vez que os direitos
fundamentais ndo sdo absolutos e podem ser objeto de limitagdes em
caso de conflitos de interesses' com outros direitos individuais consti-
tucionalmente resguardados, porquanto nenhum direito pode ser abso-
luto ou deve prevalecer perante os demais em abstrato'.

Nesse caso, a propria constituicdo' podera soluciona-los ou,
caso nao solucione, cabera ao intérprete ou ao magistrado, valendo-se
das técnicas de hermenéutica e observando o caso concreto, decidir
qual direito devera prevalecer, observando os direitos fundamentais en-
volvidos e a minima restricio deles'.

1.1.3 Historicidade

E comum entre as doutrinas de Direito Constitucional que se
inicie o tdpico da caracteristica de historicidade dos direitos fundamen-
tais com a citagdo do jurista italiano Norberto Bobbio, que afirmou em
sua classica obra “A Era dos Direitos” que “os direitos ndo nascem todos
de uma vez”, mas “nascem quando devem ou podem nascer”."”

A afirmagao faz referéncia aos direitos de modo geral, o que ndo
¢ impeditivo para aplica-la aos direitos fundamentais, uma vez que o
recurso a histéria é indispensavel para compreender melhor a origem e
o desenvolvimento destes, que podem fazer sentido apenas se determi-

nado contexto histérico for analisado®.

"*MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 16 ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2021, p. 287, e-book.

'* LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 24 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020, p.1174.
' MASSON, Nathélia. Manual de Direito Constitucional. 3 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2015, p. 195.
" MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 16 ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2021, p. 288, e-book.

LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 24 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020, p.1174.
' BOBBIO, Nathalia. A Era dos Direitos. 292 Tiragem. Rio de Janeiro: LTC, 2020.

** MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 16 ed. Sio
Paulo: Saraiva Educagéo, 2021, p. 288, e-book.
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Nesse sentido esta o fundamento para o desaparecimento de al-
guns direitos ou para a modificagao de outros, demonstrando que os
direitos sdo frutos de afirmagdes graduais e passam por diversas revo-
lugdes® até chegarem aos dias atuais, caracterizando a indole evolutiva
dos direitos fundamentais™.

1.1.4 Imprescritibilidade

Antes de iniciar este topico, importa esclarecer que o instituto da
prescri¢ao ¢ um instituto juridico que cerceia a exigibilidade dos direi-
tos de carater patrimonial, ndo a exigibilidade dos direitos personalissi-
mos™.

Como pode ser esclarecido no tépico imediatamente anterior a
este, os direitos fundamentais sdo garantias conquistadas ao longo do
tempo, como resultado de algum fato social.

Assim, os direitos fundamentais nao se perdem ao longo do
tempo, mas estarao sempre a disposigado, razdo pela qual tais garantias
ndo prescrevem, sendo, portanto, imprescritiveis™.

1.1.5 Inalienabilidade ou indisponibilidade

A doutrina de Mendes e Branco ensina que “inalienavel é um
direito ou uma coisa em relagao a que estdo excluidos quaisquer atos de
disposi¢do” e este “ndo admite que o seu titular o torne impossivel de ser
exercitado para si mesmo™”.

Essa caracteristica estd calcada, principalmente, no valor da dig-
nidade da pessoa humana®, de forma a permitir que o individuo atinja a
sua potencialidade de ser autoconsciente e livre, ndo podendo se privar
de sua dignidade alienando-a ou dispondo dela sem ter livre conscién-
cia disso.

De acordo com essa caracteristica, os direitos fundamentais ndo

sao passiveis de alienagdo, pois ndo possuem contetido econdmico-pa-

*'LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 24 ed. Sio Paulo: Saraiva Educagio, 2020, p.1174.
* MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 16 ed. Sio
Paulo: Saraiva Educagéo, 2021, p. 288, e-book.
#LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 24 ed. Sio Paulo: Saraiva Educagio, 2020, p.1174.
*LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 24 ed. Sio Paulo: Saraiva Educagio, 2020, p.1174.
» MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 16 ed. Sio
Paulo: Saraiva Educagéo, 2021, p. 290, e-book.
* MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 16 ed. Sio
Paulo: Saraiva Educagéo, 2021, p. 290, e-book.
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