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Resumo: O presente artigo visa apresentar reflexdes sobre a emenda constitucional n®
115, de 10 de fevereiro de 2022, inclui a protecdo de dados entre os direitos e garantias
fundamentais da Constituicdo Federal de 1988. A protecéo de dados pessoais € um direito
fundamental que visa garantir que os individuos tenham controle sobre suas informagdes
pessoais e que essas informagOes sejam tratadas de forma responsavel, esse direito é
essencial para a protecdo da privacidade, da liberdade de expressdo e da dignidade
humana. No Brasil, a protecdo de dados foi reconhecida como direito fundamental pela
Emenda Constitucional 115/2022, acrescentando o inciso LXXIX ao artigo 5° da
Constituicdo Federal, que estabelece que “ ¢ assegurado, nos termos da lei, o direito a
protecdo dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais”, atribuindo a Unido a
competéncia privativa para legislar sobre protecéo de dados pessoais.
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Abstract: This article aims to present reflections on constitutional amendment. No. 115
of February 10, 2022, which includes data protection among the fundamental rights and
guarantees of the 1988 Federal Constitution. The protection of personal data is a
fundamental right that aims to ensure that individuals have control over their personal
information and that this information is handled responsibly. This right is essential for the
protection of privacy, freedom of expression and human dignity. In Brazil, data protection
was recognized as a fundamental right by Constitutional Amendment 115/2022, adding
item LXXIX to article 5 of the Federal Constitution, which establishes that "the right to
the protection of personal data, including in digital media, is ensured under the terms of
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the law", giving the Union the private competence to legislate on the protection of
personal data.
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1. INTRODUCAO

N&do ha como negar que o mundo vive atualmente a Era da Sociedade da
Informacgdo ou Sociedade Tecnoldgica (CASTELLS, 2002). Através da “Rede Mundial
de Computadores”, nossas relacdes pessoais e profissionais estdo conectadas em um
espaco sem fronteiras fisicas, ou seja, por meio do espago virtual, denominado
ciberespago. Este espago é formado pelo fluxo de informagdes e mensagens transmitidas
entre computadores, por meio de uma rede aberta que qualquer pessoa pode ter acesso.

Com isso, as relages tém migrado do espaco fisico para o espaco digital e, como
consequéncia, cada vez mais nossas informacdes estdo disponiveis em fontes abertas e na
internet, em especial pelo uso de aplicativos e redes sociais (Facebook, Twitter e
Instagram). Ao conceder acesso e concordar com os Termos de Uso, abrimos a
possibilidade de uso e compartilhamento dos nossos dados pessoais, muitas vezes com a
finalidade de vigilancia ou para influenciar determinados tipos de comportamentos.

Portanto, com a insercdo de dados pessoais no ciberespaco, a privacidade e a
intimidade dos usuarios estdo ficando cada vez mais vulneraveis. Neste sentido, esta
pesquisa se propde a compreender a protecao de dados pessoais no Brasil, mas ndo apenas
como mera extensdo dos conceitos de protecdo de dados, privacidade em si, mas como
direito fundamental, ou seja, como direito em si, 0 que somente aconteceu a partir da
aprovacdo da Emenda Constitucional n® 115/2022.

Diante disso, o problema da pesquisa baseia-se em saber a diferenca protecdo de
dados e como a legislacdo brasileira tutela tais direitos. Para tanto, adota-se
predominantemente 0 modo de raciocinio indutivo e a pesquisa classifica-se como
bibliografica. Por fim, destaca-se que, para melhor compreensao da tematica, este artigo
estd dividido em quatro momentos: no primeiro, o objetivo especifico é conceituar os
direitos fundamentais; no segundo, o objetivo especifico é analisar os aspectos da
protecdo de dados; no terceiro, e por fim a protecdo constitucional de dados pessoais como

direito fundamental independente.



2. BREVES CONSIDERACC)ES SOBRE (O8] DIREITOS
FUNDAMENTAIS: CONCEITO E DIMENSOES

Os direitos fundamentais surgem a partir da ruptura do Estado Absolutista e do
nascimento do Estado Liberal de Direito. Assim, “a histéria dos direitos fundamentais é
também uma histéria que desemboca no surgimento do Estado constitucional, suja
esséncia reside [...] na protegdo [...] dos direitos fundamentais do homem” (SARLET,
2012, p.24). No mesmo sentido, os direitos fundamentais “assumem posi¢ao definitivo
realce na sociedade quando se inverte a tradicional relacdo entre o Estado e individuo e
se reconhece que o individuo tem, primeiro, direitos e, depois, deveres (MENDES;
BRANCO, 2020, p.127).

E possivel afirmar que os direitos fundamentais sio direitos expressos em
documentos juridicos que protegem os individuos contra abusos do poder do Estado, ou
seja, sdo limitadores do Estado e, a0 mesmo tempo, garantidores de valores basicos e
fundamentais do ser humano.

A constitucionalizagdo dos direitos humanos fundamentais néo significou mera
enunciacdo formal de principios, mas a plena positivacdo de direitos, a partir dos quais
qualquer individuo poderd exigir sua tutela perante o Poder Judicidrio para a
concretizacdo da democracia. Ressalta-se que a protecdo judicial é absolutamente
indispensavel para tornar efetiva a aplicabilidade e o respeito aos direitos humanos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal e no ordenamento juridico em geral
(MORAES, 2021, p.02).

Dada sua importancia, possui caracteristicas centrais, como a historicidade, a
relatividade, a imprescritibilidade, a inalienabilidade e a indisponibilidade. Em relacéo a
historicidade, os direitos fundamentais, segundo Bobbio (1992, p. 18), sdo construcdes
historicas, criados a partir de distintas realidades periodos da humanidade. Por isso, ndo
sdo fixos nem estaticos, ao contrario, “sdo nascidos de modo gradual, ndo todos de uma
vez ¢ nem de uma por todas” (BOBBIO, 1992, p. 19). No mesmo sentido, Mendes €
Branco (2020, p. 143) afirmam que os direitos fundamentais “sd3o um conjunto de
faculdades e instituicdes que somente faz sentido num determinado contexto historico”.

Em relacdo a relatividade, os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, de modo
que podem entrar em conflito entre si ou, inclusive, com outros direitos fundamentais
(BOBBIO, 1992; LENZA, 2021). Nesse sentido, segundo Mendes e Branco (2020, p.

142), ndo ha que se falar em direitos absolutos; tantos outros direitos fundamentais como



outros valores podem limitd-los”. Em relagdo a inalienabilidade ¢ indisponibilidade, os
direitos fundamentais ndo podem ser renunciados, comprados, vendidos ou destruidos.

Cabe destacar que os direitos fundamentais, porem serem considerados como
historico, possuem trés geracdes. Os direitos de primeira geracdo sdo aqueles pautados na
liberdade e tém como titular o individuo, por isso, baseia-se no Estado Liberal. Segundo
Bonavides (2008, p. 517). Esses direitos sdo oponiveis contra o Estado e “traduzem-se
como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco
mais caracteristicos; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposi¢ao perante o Estado™.

No Entanto, o Estado Liberal era um estado abstencionista, ou seja, ndo se
preocupava com questdes sociais. E, com diversos problemas sociais, em especial pela
Revolucao Industrial, “o ideal absenteista ndo respondia, satisfatoriamente, as exigéncias
do momento” (MENDES; BRANCO, 2020, p. 136). Neste contexto, foi preciso uma nova
concepcao de Estado. E, assim, nascem os direitos de segunda geracdo, “por meio dos
quais se intenta estabelecer uma liberdade real e igual para todos, mediante acao corretiva
dos Poderes Publicos” (MENDES; BRANCO, 2020, p. 136). Esses direitos estdo
pautados na igualdade e dizem respeito aos direitos sociais, como assisténcia, saude,
educacdo e trabalho. Por isso, 0 Estado passa a ser compreendido como um Estado Social,
isto &, um Estado Intervencionista (STRECK; MORAES, 2003).

Por fim, a terceira geracdo dos direitos fundamentais esta relacionada a direitos
considerados difusos ou coletivos, ou seja, ndo considera 0 homem em si, mas inserido
em um grupo (LENZA, 2021). Situam-se aqui o direito a paz, ao desenvolvimento, a
qualidade do meio ambiente, a conservacao do patriménio historico e cultural (MENDES;
BRANCO, 2020).

Os direitos fundamentais sdo, tradicionalmente e pela maioria dos doutrinadores
de Direito Constitucional (LENZA, 2021; MENDES; BRANCO, 2020; MORAES,
2021), separados em trés geracdes, as quais foram acima expostas. No entanto, é
importante destacar que para outros autores, como Paulo Bonavides, ainda ha a quarta e
a quinta geracdo. Para Bonavides (2008, p.85), a quarta geracdo esta relacionada a era da
globalizacdo e, portanto, insere-se aqui o direito a democracia e a informacéo. E a quinta
geracdo esta relacionada ao direito de paz, tradicionalmente inserido na terceira geracao.

Exposto brevemente o conceito dos direitos fundamentais, passar-se-a para a
questdo central de considerar o direito a intimidade e o direito a privacidade como direitos
fundamentais a partir da emenda 115/2022, posteriormente, entendé-los a luz dos dados

pessoais.



Em termos gerais, privacidade remete ao sentido de algo que ndo é publico.
Contudo, ao analisar de forma mais complexa o conceito, tem-se percebido que
privacidade vai muito além disso. Ao dizer que todos possuem direito a privacidade,
retomamos 0 pensamento de que todos 0s seres humanos, possuem o direito a manter
certas informacGes e partes de sua vida fora da esfera publica (BIONI, 2021). Desse
modo, para Bioni (2021, p. 91), a privacidade pode ser compreendida como o “direito de
ser deixado s0, estar a salvo de interferéncias alheias, do segredo ou sigilo que séo direitos
calibrados pela dicotomia das esferas publica e privada. A pessoa tem o direito de retrair
aspectos de sua vida do dominio ptblico”.

No mesmo sentido, Mendes e Branco (2020) afirmam que a privacidade teria
como finalidade “os comportamentos € acontecimentos atinentes aos relacionamentos
pessoais em geral, as relacbes comerciais e profissionais que o individuo ndo deseja que
se espelhem ao conhecimento publico”. Com efeito, a privacidade ¢ um direito que
permite excluir do conhecimento de terceiros “informagdes que o titular que preservar
para si proprio” (JABUR, 2005, p. 254). Alem disso, José Afonso da Silva (1989, p. 183)
referia que “privacidade ¢ o conjunto de informagdo acerca do individuo que ele pode
decidir manter sob seu exclusivo controle, ou comunicar, decidindo a quem, quando, onde
e em que condigdes”.

O conceito de intimidade, por outro lado, diz respeito “aos comportamentos e
acontecimentos atinentes aos relacionamentos pessoais, as relacdes comerciais e
profissionais [...]” (MENDES; BRANCO, 2020, p. 285). Assim, o objeto central da
intimidade séo episadios e fatos da vida cotidiana mais intimos, envolvendo relacbes mais
proximas. Por exemplo, dados bancarios é uma protecdo em relacdo a privacidade (mais
amplo), e questdes de orientacbes sexuais € uma protecdo em relacdo a intimidade (mais
restrito e pessoal) (NUNES JUNIOR, 1997, p. 91).

A privacidade esta prevista em diversos dispositivos da Constituicdo Federal e
possui uma protecdo, como mencionada, mais ampla. Assim, além da protecdo de
informacBes a respeito da pessoa, a privacidade também protege o domicilio e as
comunicacdes. De acordo com o art. 5°, inciso XI da Constituicao Federal de 1988, ““ a
casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento
do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou,

durante o dia, por determinacao judicial [...]”.



3. ASPECTOS GERAIS SOBRE A PROTEQAO DE DADOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A ampla digitalizacdo e informatizacdo promovida pela chamada sociedade
tecnoldgica alcangou a protecdo de dados pessoais a centralidade dos recentes debates
que permeiam a digitalizacdo do direito, uma vez que tais processos sao inerentes a todas
as esferas da vida social, econdmica, politica e cultural contemporéneas (SARLET,
2021).

Embora a protecéo de dados no ordenamento juridico tenha se estruturado como
um conjunto de normativo coeso muito recentemente, € possivel observar que esta
tematica, enquanto disciplina juridica, vem sendo construida pelo menos cinco décadas
em nivel global (DONEDA, 2021).

Muito sinteticamente, 0s conceitos e contornos do que se entende por protecédo de
dados pessoais atualmente, comecaram a ser elaborados ainda na década de 1960 e se
desenvolveram como maior autonomia ante a percepcao de que o processamento de dados
de maneira automatizada representa um fator de risco ao individuo (DONEDA, 2021).

Foi na década de 1960 em que a tecnologia vigente passou a ser a informatica,
tendo inicio as primeiras discussdes acerca da viabilidade e possibilidade de construcdes
de bases de dados estatais informatizadas, como o emblematico caso do National Data
Center, nos Estados Unidos, de modo que a determinacdo dos limites do direito a
privacidade passou a ser debatida também dentro do contexto relativo a dados pessoais
(DONEDA, 2021).

Verifica-se que a ampla maioria da doutrina atribui o perfil atual do instituto as
influéncias advindas dos marcos regulatorios europeus, muito embora seja necessario
reconhecer que as diretrizes norteadoras que estatuiram a protecdo de dados tal como
formuladas e presentes em mais de 140 paises, sdo fortemente influenciadas pelo
desenvolvimento do instituto nos Estados Unidos e estdo vinculadas ao direito
fundamental a privacidade (DONEDA, 2021).

Em verdade, os primeiros e mais importantes debates sobre o tema foram
propostos dentro do contexto norte-americano, tendo como marco inicial o artigo “The
right to privacy” de autoria dos pesquisadores Samuel Warren e Louis Brandeis, em 1890,
por meio do qual restou evidenciada a constatacdo do indissociavel confronto entre a
tutela da privacidade e o progresso tecnoldgico, que, segundo 0s pesquisados,
possibilitaria novas e mais eficientes maneiras de obtencéo e veiculagdo de informacgdes

pessoais, representando assim um desafio (SARLETE, 2021).



Tal constatacdo profética ndo sO se provou verdade, bem como se mostra um
grande desafio para o Direito enquanto disciplina norteadora das relagGes sociais, tendo
em vista a percepc¢do de que tais avangos tecnolégicos evoluiram e vem evoluindo em
uma velocidade inimaginavel, ao passo que as ordens juridicas convencionais,
convocadas a lidar com os novos fendmenos emergentes dessa revolugdo, se mostram
incapazes de alcancar resultados satisfatorios para a tutela efetiva dos direitos individuais
(FACCHINI NETO, 2021).

O terceiro eixo tedrico da presente pesquisa pretende entdo promover um breve
revisionismo histérico do desenvolvimento da protecdo de dados pelo mundo a fim de
contextualizar o advento da formulacdo destes direitos no Brasil para, em seguida,

elucidar alguns conceitos basilares que permeiam a discusséo.

4, PROTEC;AO CONSTITUCIONAL DE DADOS PESSOAIS COMO
DIREITO FUNDAMENTAL INDEPENDENTE

Demonstra-se importante para melhor anélise do contexto no qual a protecao de
dados fora incluida como um direito fundamental por meio de acréscimo formal a norma
maior. Podemos entender a Constituicdo como uma norma juridica condicionada pela
realidade do seu tempo, devendo entdo ser compreendida como um organismo Vivo, capaz
de refletir e tutelar os bens juridicos caros a sociedade a qual pretende basilar os consensos
elementares (BARROSO, 2020).

Considerada tal prerrogativa conjuntamente ao fato de que as sociedades se
encontram em constante evolugdo, natural a compreensdo indubitavel de que a Carta
Magna precisa, eventualmente, ser adaptada as demandas dos novos tempos e das novas
geracOes, ante o risco de que o texto elaborado anteriormente limite ou prejudique os
valores e vontades contemporaneos, abrindo caminho para atuacdo dos fatores reais de
poder que culminardo na sua resilicdo e superacdo (BARROSO, 2020).

Por outro lado, as Constituicbes ndo devem ser vollveis ao ponto que se
encontrem fragilizadas e suscetiveis a toda e qualquer movimento que faca frente as suas
pretensdes normativas, uma vez que tal cenario implicaria também na fragilidade do
proprio Estado Democratico de Direito (BARROSO, 2020).

E nesse contexto de busca pelo necessario equilibrio entre a estabilidade e
adaptabilidade que o poder constituinte cuidou de prever os procedimentos e limites a
serem observados pelo processo de reforma constitucional. Sendo que, no caso brasileiro,
a Constituicdo de 1988 o regula detalhadamente por meio do seu art. 60 (LENZA, 2022).



O dispositivo representa a possibilidade de atuacdo do Poder Constituinte
Derivado Reformador, que tem a capacidade de promover reformas, alteracdes e
modificagdes no texto normativo da Constituicdo Federal, quando observadas as
limitacOes estabelecidas (BARROSO, 2020).

Tal poder se manifesta por intermédio das emendas constitucionais, instrumento
normativo que foi utilizado para acrescer o direito fundamental a protecdo de dados
pessoais ao artigo 5° da constituicdo com a Emenda Constitucional 115/2022, objeto de
estudo deste artigo (LENZA, 2022).

A referida emenda constitucional tem origem na PEC 17/2019, que teve sua
justificativa baseada em quatro pilares elementares, sendo (i) a percepgéo de que o0 avango
tecnoldgico oportuniza benesses, mas também pode gerar prejuizos aos cidaddos se
utilizada sem observancia a principios morais e éticos; (ii) a autonomia valorativa do
direito a protecao de dados em relacéo ao direito a privacidade; (iii) a constatacdo de que
diversos paises ja contavam com leis proprias e amplas discussoes referentes a protecdo
de dados e (iv) a propensdo de que a tematica, seus conceitos basicos e principios se
fragmentassem (BRASIL, 2019).

Entretanto, a Constituicdo brasileira ja contemplava as problematicas relativas a
informacao e a direito a privacidade, por meio das garantias de liberdade de expressao,
direito a informacdo, inviolabilidade da vida privada e intimidade, inviolabilidade de
dados, bem como instituia a acdo de habeas data, que servia como uma modalidade de
acesso e retificagdo dos dados pessoais (DONEDA, 2020).

Nesse sentido, surge o questionamento acerta da real necessidade de emendar mais
uma vez a constituicdo federal ante a percepcdo de que, para parte da doutrina, varios
direitos fundamentais ja consagrados no diploma remeteriam a ideia de privacidade e que
a LGPD teria cuidado de centralizar as discussdes sobre a tematica.

Como necessario ao prosseguimento desta pesquisa, passamos entdo a analisar 0s
fundamentos que corroboram a ideia expressada pelo item ii da justificativa
supramencionada, demonstrando, na sequéncia, a necessidade de promulgacdo da
Emenda Constitucional 115/2022.

Conforme exposto anteriormente, hd uma forte relagdo entre os direitos a
privacidade e a protecdo de dados pessoais, ao ponto em que, parte da doutrina entende
que o direito fundamental & protecdo de dados seria uma evolugdo do direito a
privacidade. Entretanto, tal conclusdo tem se mostrado como um entendimento supero,

seja na literatura juridica, legislacdo ou jurisprudéncia, de modo que é cada vez mais



assente que se trata o direito fundamental & protecéo de dados de um direito fundamental
autonomo (BIONI, 2020 apud SARLET, 2021, p.52).

Isso porque conforme entende Sarlet, a relagédo existente entre esses dois direitos,
ndo se traduziria na “superposi¢do completa dos respectivos ambitos de protecdo. ” Ao
contrério, esses conceitos expressam diferencas fundamentais, as quais ndo nos permite
simplesmente inferir que se tratariam de direitos fundamentais vinculados entre si. Nas

palavras do autor:

Uma primeira diferenca que pode ser apontada reside no fato de que — na esteira
das licoes de Stefano Rodota — a privacidade indica uma visdo negativa e
estatica, em larga medida pautada na concepcéo de impossibilitar a interferéncia
de terceiros. Em contrapartida, a protecdo de dados confere ao titular poderes
positivos e dinamicos postos a sua disposicdo com vistas ao controle sobre a
coleta e o processamento dos dados que Ihe digam respeito. Assim — de acordo
com Rodota —, o bem juridico tutelado na privacidade gira em torno da
informacédo e do sigilo, enquanto no direito a protecdo de dados abarca a
informacdo, a circulacdo e o respectivo controle (SARLET, 2021, p. 51).

Além disso tém-se que o objeto do direito fundamental a protecao de dados é mais
amplo, uma vez que o conceito terminologico de “informagdo” €, para esse direito,
igualmente ampliado, integrando todos os tipos de dados pessoais, independentemente se
relativos a vida pessoal (intima, privada, social) ou ndo (MENDES, 2018).

Embora compreendido que o direito fundamental a protecéo de dados seja, de fato,
um direito autbnomo, independente, em relacdo ao direito a privacidade, tendo em vista
as importantes diferencas existentes no seu escopo de protecao, ainda existem Estados
constitucionais onde esse direito fundamental ndo é expressamente reconhecimento na
Carta Magna, muito embora tal direito seja considerado como implicitamente positivado.

Nesse sentido, temos que embora pudesse ser interpretada como existente de
forma implicita, a protecdo de dados como direito fundamental de forma expressa na carta
magna tem grande valor a fim de proporcionar a forca normativa exigivel para abarcar o
fendmeno da protecdo de dados em toda a sua extensao, garantindo o nivel de isonomia
necessario a este direito em relacdo as demais garantias constitucionais que, inclusive,
seria capaz de conferir nova interpretacdo a referida decisédo citada pelo saudoso Doneda
e também a decisdo do STF, na qual o Tribunal reconheceu que no confronto entre o
direito de acesso a informacdo e o direito a protecdo de dados pessoais sensiveis de
servidores publicos, deveria prevalecer o entendimento de que o segundo teria menor
protecdo em relagdo ao primeiro, considerados 0s principios constitucionais da

transparéncia e publicidade.



5. CONSIDERACOES FINAIS

A evolucéo dos direitos fundamentais ao longo do tempo demonstra a necessidade
de adequacdo as demandas contemporaneas. A protecdo de dados se destaca como um
direito essencial para preservar a privacidade, a liberdade de expressdo e a dignidade
humana no contexto digital.

Vimos que a revolucdo tecnoldgica promoveu avangos de tamanha robustez na
capacidade da coleta e processamento de dados que nds vemos hoje em uma sociedade
informacional, onde cada vez mais os dados pessoais ganham grande relevancia
economica dada a infinidade de possibilidades para sua utilizagéo.

Nesse contexto a Emenda Constitucional 115/2022 consolida a protecao de dados
como um direito autbnomo, indo além da mera extensdo do direito a privacidade. Ela
reconhece a dindmica e os desafios especificos que envolvem o tratamento de dados
pessoais, conferindo aos individuos o controle sobre suas informagdes.

A inclusdo da protecdo de dados como direito fundamental também fortalece a
posicdo do Brasil no contexto global, alinhando-o com as tendéncias internacionais de
protecdo de dados. Isso contribui para a criagdo de um ambiente mais seguro e confiavel
para o uso e compartilhamento de informacdes pessoais.

Das alteracGes promovidas pela emenda sobrevieram a expressa previsdo do
direito a protecdo de dados pessoais, a competéncia material da Unido para organizar e
fiscalizar o tema, bem como a fixacdo de competéncia exclusiva para legislar sobre a
tutela dos dados.

Conclui-se que as modificacdes da Emenda Constitucional 115/2022 marca um
importante passo na consolidacao da protecdo de dados como um direito fundamental no
Brasil. Ao reconhecer a importancia da preservacao da privacidade e do controle sobre as
informacGes pessoais, a emenda contribui para a construcdo de uma sociedade mais justa

e consciente no ambito da gestdo de dados.
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