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RESUMO

O trabalho intitulado Introdugéo a constitucionalizagéo do direito a protegdo de
dados pessoais no Brasil aborda o processo histérico-evolutivo de elevacao
constitucional do direito de protecdo de dados pessoais, analisando suas
principais caracteristicas. Destaca-se o direito a privacidade como um direito
indispensavel para o sucesso do Estado Democratico de Direito, considerando
sua contribuicdo para a inviolabilidade politica do corpo. Além disso, o trabalho
emprega uma abordagem juridico-comparativa, demonstrando a interagéo
entre o sistema latino-americano e o sistema europeu de protecado de dados
pessoais. Observa-se que o primeiro representa um marco importante para a

analise da constitucionalizagdo do direito, evidenciando uma forte cultura
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juridica de constitucionalizagdo do direito a protecdo de dados pessoais na
América Latina, desde o século XX até os dias atuais. As conclusdes sao
derivadas do método hipotético-dedutivo, com enfoque na abordagem tematica
histérico-evolutiva e comparativa, utilizando recursos bibliograficos e

documentais para a estruturagcéo dos conceitos.

Palavras-chave: Habeas data; Protecdo de dados pessoais; RGPD;
Constitucionalizagdo do direito a protegdo de dados pessoais; Direitos

fundamentais.
ABSTRACT

The work entitled “Introduction to the constitutionalization of the right to
personal data protection in Brazil” addresses the historical-evolutionary process
of constitutional elevation of the right to personal data protection, analyzing its
main characteristics. The right to privacy stands out as an indispensable right
for the success of the democratic rule of law, considering its contribution to the
political inviolability of the body. Furthermore, the work employs a legal-
comparative approach, demonstrating the interaction between the Latin
American system and the European personal data protection system. It is
observed that the first represents an important milestone for the analysis of the
constitutionalization of law, highlighting a strong legal culture of
constitutionalization of the right to the protection of personal data in Latin
America, from the 20th century to the present day. The conclusions are derived
from the hypothetical-deductive method, focusing on the historical-evolutionary
and comparative thematic approach, using bibliographic and documentary

resources to structure the concepts.
Keywords: Habeas data; Protection of personal data; GDPR;

Constitutionalization of the right to personal data protection; Fundamental

rights.

1. INTRODUGAO
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O direito a privacidade, nas esferas privada, publica e social, funciona
como uma valvula de escape para o sujeito esquivar-se da opressao
constantemente presente no ecossistema social. Contudo, a medida que o
mass media alcangou proporgdes estratosféricas, seguindo o projeto
informacional do século XX e formando modelos mercadoldgicos proprios e
dindmicos, as legislagbes dedicaram tardiamente atengdo especial a
privacidade, destacando-se a prote¢cao de dados pessoais.

No século XXI, como resultado, o direito a protegdo de dados, por meio
de um processo de constitucionalizagdo do direito, que ndo é exclusivo do
referido periodo, reconhece a prote¢cao de dados como um direito fundamental
autbnomo e explicito, ndo mais como um direito fundamental decorrente do
direito a privacidade e implicito. Este ultimo aspecto marcou o direito latino-
americano de protecdo de dados pessoais no século XX.

Por conseguinte, o presente texto dedica-se a estruturar a
constitucionalizagdo da protecdo de dados pessoais no Brasil, inserindo-a no
contexto latino-americano, a fim de delinear o cenario de formalizagao juridica
desse direito fundamental. Em uma sociedade da informagé&o, cuja economia
correspondente esta gradualmente se transformando em um modelo baseado
em dados, € urgente debater o tema da constitucionalizagdo do direito a
protecdo de dados pessoais. E necessario compreender o estado dos direitos
fundamentais em uma formagdo econdmico-social digitalizada que tende a
negligenciar direitos e existéncias.

A constitucionalizagdo do direito a protecdo de dados pessoais
apresenta algumas peculiaridades, como a natureza de eficacia limitada da
Emenda n° 115/2022 e a possivel inconstitucionalidade parcial da referida
emenda. A continuidade do processo de publicizacdo da protecdo de dados
tem a expectativa de ganhar um espag¢o maior, diante da ineficacia do instituto
da autodeterminagao informativa, embora seja praticamente certo que néo
resultara na supressdo total da natureza privada da protecdo de dados
pessoais. Essas conclusbes sdo derivadas de uma metodologia hipotético-
dedutiva, com abordagens historico-evolutivas e comparativas, utilizando
recursos bibliograficos e documentais para estruturar as ideias expressas no
texto. Por fim, ressalta-se que este trabalho possui uma versao publicada nos
Anais do XXX Congresso Nacional do CONPEDI, nomeada
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Constitucionalizagdo da Prote¢do de Dados Pessoais no Brasil, sendo este
texto uma versdo adaptada para a Revista EJEF, vinculada ao Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais (TUIMG).

2. NOGCOES GERAIS

Devido a intensificacdo do mass media no século XX, o direito a
privacidade adquiriu aspectos heterogéneos, expandindo-se para diversos
segmentos até os dias atuais. Lucas Gongalves da Silva, Reginaldo Felix
Nascimento e Camilla Ellen Aragdo Costa (2023) demonstram as diversas
mudancgas vivenciadas pelo individuo entre os séculos XX e XXI, passando de
um sujeito industrial marcado pelo maquinismo social, opaco e ocasional, para
0 sujeito contemporaneo imerso em uma sociedade extremamente controlada,
preditiva e transparente, evidenciando a matriz autoritaria da nova configuracao

social. Nas palavras dos autores mencionados:

O Neoliberalismo Digital produz seres desprovidos de identidade e
incapacitados de explorar suas subjetividades. Nesse sentido, a
individuacdo é cada vez mais negligenciada, dando espaco as
esteiras fordistas de implementagdo que a conta-gotas véo
domesticando os sujeitos na adesdo de comportamentos gerais, tudo
pela disponibilizagdo de bens pensada nas estatisticas de consumo e
no aumento da preditividade econdmica. (Silva; Nascimento; Costa,
2023, p. 1578-1579).

Para ilustrar um dos desdobramentos juridicos da privacidade na
Ameérica Latina no século XX, podemos mencionar o surgimento do direito a
protecao de dados pessoais como um direito fundamental implicito, decorrente
do direito a privacidade e assegurado por remédios constitucionais como o
Habeas Data e a Agdo de Amparo (Carrasquilla, 2012; Silva, 2012; Angarita,
2012).

Nesse contexto, de forma intersubjetiva subjacente, os constituintes
declaram, ainda no século XX, que a gestao indevida de dados pessoais serve
as arbitrariedades institucionais, de modo que a democratizacdo das
sociedades latinas dependeria desses direitos como instrumentos juridicos
importantes. Conforme elucidado por Samuel Sampaio Evangelista (2021, p.

16) “o discurso latino-americano no campo tende a girar em torno do conceito
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de habeas data em que o significado seria ‘vocé deve ter os dados’. Este
conceito deriva da doutrina do devido processo legal com base no mandado de
habeas corpus’.

Nao é incomum deparar-se com afirmagdes académicas como “Tudo é
Politica”. Entretanto, € necessario tomar diversas precaucdes quanto a essa
afirmacado. Certamente, tudo pode ser objeto de politica, exceto a intimidade. A
intimidade é a barreira que protege a dignidade do sujeito em relagdo aos
interesses do Estado, do setor privado e de outros cidadaos, destacando-se
como um direito fundamental imprescindivel para a consecug¢do dos objetivos
democraticos. E por meio da privacidade que os corpos dos sujeitos tém a
oportunidade de se protegerem dos abusos das relagdes de poder, sendo um
emplastro de inviolabilidade do corpo. Nesse sentido, em brilhante estudo
sobre Hannah Arendt, Celso Lafer (1988, p. 29) asseverou que o “[...]
entendimento do publico como o comum e o visivel, entende o privado na
dimensao de intimidade como aquilo que € exclusivo do ser humano na sua
individualidade, e que n&o sendo de interesse publico nao deve ser divulgado”.

Em adicdo, segundo demonstrado por Mikhail Vieira de Lorenzi
Cancelier (2017, p. 229), “intimidade, vida privada, sigilo, dados pessoais, seja
qual for o &mbito da expressdo humana estudada, entende-se que todos fazem
parte da privacidade, sendo, cada um ao seu jeito, essenciais a construgédo da
personalidade do individuo [...]”. Na sequéncia, Nathalia Masson (2020)
observa que o direito a privacidade abrange os sigilos pessoais (sigilo do
domicilio, sigilo de correspondéncia, sigilo de dados e sigilo das
comunicagdes), o direito a imagem, o direito a intimidade, o direito a vida
privada, o direito ao esquecimento e o direito a honra.

Na Europa, a protecdo de dados pessoais manifestou-se no art. 8° do
Convénio Europeu de Direitos Humanos de 1950. Posteriormente, surgiram a
Convencao 108 de Tratamento de Dados Pessoais de 1981, a Diretiva 95/46
da Comissdo Europeia e, mais recentemente, o Regulamento Geral de
Protecdo de Dados Pessoais da Europa (RGPD). Nos Estados Unidos, a
protecdo de dados € materializada por meio das construgdes jurisprudenciais,
apesar da existéncia da Privacy Act de 1974. Nesse contexto, Reginaldo Felix
Nascimento (2023, p. 07), ao abordar o sistema latino-americano de protegéo

de dados pessoais, afirma que:
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[...] o Constitucionalismo da América Latina compreende o Direito de
Protecdo de Dados Pessoais. Dessa forma, & possivel vislumbrar
Acdes Constitucionais a fim de protegé-lo. E se distingue dos
sistemas estadunidense e europeu, visto que tais direitos na América
Latina se manifestam por meio de um fenbmeno de
constitucionalizagéo.

Na América Latina, as primeiras constituicdes a consagrarem a protegao
de dados pessoais foram as constituicdes do Brasil (1988), da Nicaragua
(1987) e da Guatemala (1985). Inspirado nas constituicdes de Portugal e
Espanha, surgiu o direito a protecdo de dados como uma subcategoria implicita
do direito a privacidade e assegurado pelo Habeas Data. Naquele momento, o
poder publico era questionado acerca do tratamento de dados pessoais,
justamente pelo entendimento de que os dados eram ferramentas
imprescindiveis na gestao dos corpos e, consequentemente, na manutengao
do autoritarismo estatal.

Logo apéds, as constituicbes do Paraguai (1992) e da Coldémbia (1991)
inseriram a protecdo de dados pessoais. No entanto, adicionaram o setor
privado como responsavel pelo tratamento de dados pessoais e, pela primeira
vez na América Latina, o termo “tratamento de dados pessoais” constou em
uma constituicdo, através da Constituicdo Colombiana, sendo também um
marco epistemolégico na protecdo de dados pessoais latino-americana. O
processo de constitucionalizagdo da protecdo de dados na Ameérica Latina,
segundo o Relatdrio da Associagéo de Direitos Civis da Argentina (2016, p. 13),

fez com que:

El derecho a la proteccion de datos tiene reconocimiento
constitucional. En general, las constituciones de la region reconocen
el derecho a la privacidad, pero también incluyen el llamado recurso
de habeas data, que es el derecho a la proteccion de los datos
personales, tal el caso de las constituciones de Argentina, Brasil,
Colombia, México, Peru y Venezuela. Pero aun cuando esta prevision
no esté contenida en forma expresa en los textos constitucionales, las
Cortes pertinentes han reconocido el derecho de control de la propia
informacion.

No século XX, é possivel observar a protegdo de dados em sua forma
embrionaria. Diante disso, no século XXI, a Prote¢do de Dados Pessoais ganha
destaque frente as novas Tecnologias de Informagdo e Comunicagao (TICs),

em meio a uma economia cada vez mais dataficada, com um constante
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esvaziamento da vida social para as redes sociais (Couldry, 2022),
impulsionado por um capitalismo de vigilancia extremamente poderoso (Zuboff,
2018; Zuboff, 2021). Nesse contexto, conforme preceituado pela Associagao de
Direitos Civis da Argentina (2016, p. 34):

Los datos personales tienen en el contexto actual un rol
trascendental, provocado por los profundos cambios acontecidos en
el entorno tecnoldgico y las transformaciones que lo anterior ha
ocasionado en las practicas de las empresas y en sus modelos de
negocio, en los cambios organizacionales del Estado y en la
modificaciéon de la conducta en linea de los propios individuos. El
aumento sustancial en los flujos transfronterizos motivado en la
mayor integracion econdémica y social y el mayor intercambio entre
operadores publicos y privados, con mas el notorio incremento de la
economia digital ha generado un escenario en el que todos estos
factores interactian a tal punto que a veces se torna dificultoso
establecer los limites entre ellos.

Assim, o Regulamento Geral de Protecdo de Dados inspirou os
ordenamentos latinos na adogédo dos padrdes europeus de prote¢cao de dados
pessoais, o que simbolizou a continuidade da tradicdo que remonta quando a
protecdo de dados latina apareceu fundamentada nas constituigdes de Portugal
e da Espanha. No Brasil, a titulo exemplificativo, tem-se a autodeterminacéao
informativa disposta no art. 2°, I, da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais,
que reflete a incorporagédo das epistemologias juridicas europeias em matéria
de protecdo de dados. Nesse sentido, Reginaldo Felix Nascimento (2023, p.
10-11) enfatiza que “[...] ndo obstante formalmente autbnomo em relagéo ao
Sistema Europeu de Protecdo de Dados, porque tais direitos surgem
primeiramente nas Constituicdes dos paises latinos, € materialmente parecido
com o Sistema Europeu”.

Segundo Laura Schertel Ferreira Mendes (2020, p. 14), “o direito a
autodeterminacao informativa, que garante o poder do individuo referente ao
fornecimento e utilizagdo dos seus dados pessoais, também age como norma
de protegdo, ou seja, como direito objetivo no ambito privado [...]". Dessa
forma, é possivel observar o consentimento como uma materializagdo da
autodeterminacgao informativa, conforme definido no inciso Xll do art. 5° da
LGPD, que representa a “[...] manifestagao livre, informada e inequivoca pela
qual o titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais para uma

finalidade determinada”. Com efeito, a lei confere ao sujeito titular dos dados
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pessoais um protagonismo fundamental e inequivoco na protegdo de suas
informacdes, um aspecto que se reflete até no espirito do Marco Civil da
Internet no Brasil.

Recentemente, a Emenda Constitucional n° 115/2022 inseriu a protegao
de dados pessoais como um direito fundamental de eficacia contida. Esse
acontecimento guarda relagdo com o fenbmeno da constitucionalizagdo do
direito privado, conforme observado por Eugénio Facchini Neto (2013, p. 35),
“‘esses novos estatutos passam a disciplinar tais temas sob outros enfoques e
principios. Para tentar garantir um minimo de unidade sistematica, busca-se

subordinar todo o direito privado a orientacao unificadora da constituigcao”.

3. CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO A PROTEGAO DE DADOS
PESSOAIS NO BRASIL

Com o advento da Emenda Constitucional n° 115/2022, a protecéo de
dados pessoais foi inserida no rol de direitos fundamentais do art. 5° da
CRFB/88. Assim, antes um direito declarado de maneira intersubjetiva-
subjacente, decorrente do direito a privacidade e garantido pelo remédio
constitucional Habeas Data, passa a constar expressamente no texto
constitucional.

A vista disso, a constitucionalizacdo do direito & protecdo de dados
pessoais, pela elevacdo do direito para um patamar constitucional unissono,
garantiu que tal direito vinculasse o Estado, as empresas e os cidadaos na
busca de sua realizacdo. Essa repercussdao encontra acolhimento no
constitucionalismo digital, que, como bem descrito por Gilmar Ferreira Mendes

e Victor Oliveira Fernandes (2020, p. 04-05), foi denominado:

[...] nos estudos iniciais sobre o tema para se referir a um movimento
constitucional de defesa da limitacdo do poder privado de atores da
internet, em oposi¢cao a ideia de limitagcdo do poder politico estatal.
Em trabalhos mais recentes, porém, a terminologia passou a ser
utilizada como um guarda-chuva que abrange as mais diversas
inciativas juridicas e politicas, estatais e nao-estatais, voltadas a
afirmacao de direitos fundamentais na internet. Nesse ultimo sentido,
portanto, seria possivel estabelecer uma relagdo de equivaléncia
entre a ideia de “constitucionalismo digital” e a nogao de “declaragdes
de direitos fundamentais na internet (Internet Bill of Rights)”.
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Outrossim, conforme mencionado por Eugénio Facchini Neto (2013, p.
26), trata-se da “[...] repersonalizagao do direito civil, ou visto de outro modo, a
despatrimonializagdo do direito civil. Ou seja, recoloca-se no centro do direito
civil o ser humano e suas emanagdes”. Na sequéncia, com a intensificacdo dos
fluxos de dados como instrumentos de uma economia cada vez mais
dataficada em camadas estratosféricas, a necessaria limitagdo entre as
relacdes de poder e os sujeitos, buscada pelo direito a privacidade, merece a
devida consagragao no plano constitucional. Segundo, Eugénio Facchini Neto
(2013, p. 29):

[...] pode-se encarar o fendbmeno da constitucionalizagdo do direito
privado sob dois enfoques. No primeiro deles, trata-se da descrigdo
do fato de que varios institutos que tipicamente eram tratados apenas
nos codigos privados (familia, propriedade, etc.) passaram a serem
disciplinados também nas constituigdes contemporaneas. [..] E o
fendbmeno chamado por alguns doutrinadores de relevancia
constitucional das relagdes privadas. E aqui os exemplos sé&o
multiplos nas constituigdes sociais modernas, como também na
nossa carta constitucional.

Com isso, saindo das discussdes sobre se o direito a protecdo de dados
era um direito fundamental implicito ou nao, as quais de certa forma colocavam
o referido direito em uma condigdo de protecionismo inconsistente, a
manifestacdo do direito a protecdo de dados dava-se de forma
infraconstitucional. Apés a Constituicdo de 1988, observou-se o surgimento da
Lei n° 9.507, de 12 de novembro de 1997, que dispde sobre o direito de acesso
a informacéo e o rito processual do Habeas Data.

Justificadamente, de maneira bastante timida em relagcao a protecéo de
dados, dado o aparente conflito entre 0 acesso a informacéao e a prote¢cao dos
dados pessoais, nasce a Lei de Acesso a Informacao, Lei n° 12.527, de 18 de
novembro de 2011, que se ocupava em garantir o acesso as informagdes
previsto no inciso XXXIIl do art. 5°, no inciso Il do § 3° do art. 37 e no § 2° do
art. 216 da Constituicao Federal. Na sequéncia, a protecdo de dados pessoais
comega a se concretizar por meio da Lei do Marco Civil da Internet, Lei n°
12.965, de 23 de abril de 2014, materializando a prote¢ado dos dados pessoais
como principio norteador para a internet no Brasil. Conforme resultado do
Relatdrio da Associacao de Direitos Civis da Argentina (2016, p. 18), no Brasil:
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[...] pueden encontrarse algunas previsiones relativas a diversos tipos
de datos personales en distintas leyes y normativa. Asi se identifican
referencias a la proteccién de datos de las telecomunicaciones, en la
Ley General de Telecomunicaciones, resoluciones de Anatel (ente
regulador de las telecomunicaciones), el Marco Civil de Internet y su
decreto reglamentario, ley de interceptaciones, ley de organizaciones
criminales y cédigo Penal como marco referencial. También se
encuentra referencias relativas a datos de los consumidores, de los
datos financieros y de datos de salud en normativa especifica de
cada uno de estos sectores.

Alguns institutos e seus direitos constitucionais correlatos gravitavam em
torno da relagao entre informacao e privacidade, como € o caso dos direitos da
personalidade e dos direitos contratuais, dispostos no Cdédigo Civil de 2002 e,
no que diz respeito as relagbes de consumo, no Codigo do Consumidor. As
normas mencionadas nunca se colocaram como o centro da protecdo de
dados, mas, de certa forma, continham disposi¢cdes que poderiam orientar
algumas situagoes.

Na trajetoria do Direito a Protecdo de Dados no Brasil, é preciso
destacar o pronunciamento da Ministra Rosa Weber que, liminarmente, em 07
de maio de 2020, afirmou a protecdo de dados pessoais como um direito
fundamental implicito, encerrando a controvérsia que pairava sobre a natureza
fundamental ou n&o do direito em questao.

Logo apds, surge a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais,
estabelecendo a protecdo dos dados pessoais, com base no principio da
autodeterminacao informativa, e, portanto, entre tantas outras bases legais,
utilizando o consentimento informado como meio de proteger os direitos da
personalidade, o que coloca os individuos como protagonistas responsaveis
pela prote¢ao de seus dados pessoais.

Como anunciado anteriormente neste texto, no ano de 2022, a Emenda
Constitucional n° 115 elevou o direito a protecao de dados pessoais ao status
de direito fundamental autdnomo, reforcando-o, ainda que de forma limitada,
devido a natureza de eficacia contida da norma constitucionalizada. Assim,
percebe-se o surgimento do comprometimento com o supra principio da
dignidade da pessoa humana nas relagbes dataficadas, levando o direito a
compreender que o corpo, mesmo digitalizado, deve ser o centro de protecéo
juridica. Conforme mencionado por José Américo Martins da Costa (2018, p.
76):
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Nas ordens normativas onde a dignidade ainda ndo mereceu aluséo
expressa, ndo se pode concluir que ela esteja ausente, na condi¢ao
de valor informador de toda ordem juridica. Para sua constatacao,
faz-se necessario que estejam assegurados e reconhecidos os
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana. Os direitos
fundamentais constituem, assim, revelacbdes da dignidade da pessoa
e em cada direito fundamental se faz presente um conteudo ou, pelo
menos, alguma projegao da dignidade da pessoa.

Assim, rejeita-se o exercicio patrimonialista que as big techs pretendem
impor sobre os individuos, através da dataficagdo e objetificagdo da vida
humana, com o objetivo de exercer um dominio mercadoldgico sobre eles, por
meio da monetizagdo de dados pessoais. Tal ocorréncia lembra bastante as
nogdes de “trabalhador-mercadoria” de Karl Marx (2004), porém dentro da
perspectiva de uma economia que ndo explora mais os corpos através da forga
de trabalho humana, mas sim as consciéncias através da extracdo de dados
(Couldry; Mejias, 2019a; Couldry; Mejias, 2019b; Couldry, 2022; Magalhaes;
Couldry, 2020; Han, 2022).

Entretanto, uma ressalva merece atencdo em relacdo a
constitucionalizacado da protecao de dados pessoais, especialmente em relacao
ao carater de materializagdo em norma contida. Isso certamente coloca o
direito a protecao de dados pessoais a mercé da vontade do legislador, que
nem sempre representa os interesses da populagcdo, devido as varias crises
relacionadas ao modelo representativo de democracia, especialmente pelos
problemas causados pelo /lobby das plataformas digitais. Conforme a

explicacao de Leonardo David Quintiliano (2022, n.p.):

Se a inteng¢do do constituinte foi a de conferir maior protecdo aos
dados, com a discutivel premissa de que a inser¢cdo expressa no
texto constitucional da aludida protecao a efetivara, nao entendemos
o motivo de sua adogao como norma de eficacia contida, porquanto
restringivel, limitavel. De fato, tal qual redigida, ha um aparente
conflito com a protegéo ja conferida pelos incisos X e Xl (primeira
parte) do art. 5° da Constituicdo Federal, que garantem implicitamente
o mesmo direito, de forma ampla, nado restringivel. Ou seja, a partida,
sua literalidade permite maior restricdo futura da protecao dos dados
que aquela ja conferida explicita ou implicitamente por outros
dispositivos constitucionais. Deveras, tal como € hoje, a restricdo a
protecdo de dados somente ocorre diante da existéncia de conflitos
entre principios ou entre regras e principios, cuja solugao envolvera a
interpretagao constitucional, com eventual recurso as técnicas de
ponderagao ou da concordancia pratica. Ao se admitir a limitagéo por
lei, contudo, podera o legislador prever maior restricao ao direito.
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O apontamento de Leonardo David Quintiliano (2022) sobre a
constitucionalizagdo da protecdo de dados pessoais no Brasil é perspicaz e
abre espaco, inclusive, para considerar uma possivel inconstitucionalidade
parcial. Em outras palavras, ao considerar que o inciso LXXIX, art. 5° da
CRFB/88 afirma que “é assegurado, nos termos da lei, o direito a protegao dos
dados pessoais, inclusive nos meios digitais” (BRASIL, 2022), ele introduz um
dispositivo constitucional que da a lei o poder de restringir um direito
fundamental que anteriormente era implicitamente garantido de forma mais
ampla e que, antes da aprovagao da Emenda n° 115/2022, tinha o status de
clausula pétrea conforme o inciso IV do § 4° do art. 60 da CRFB/88.

Outra critica em relagao a constitucionalizagao da proteg¢ao de dados no
Brasil esta relacionada ao apoio aos discursos tradicionais sobre o modelo
prolixo da constituicdo. Apesar das criticas feitas por Leonardo David
Quintiliano (2022), que desmistificam a ideia de que a constitucionalizacéo da
protecdo de dados pessoais tem o poder de acabar com a violagdo
generalizada e sistematica do direito a privacidade, a prote¢do de dados é um
obstaculo para a economia neoliberal, assim como a prote¢ao do trabalhador
foi (e é). Ou seja, a protecdo de dados pessoais merece constar na leitura
constitucional como mais uma tentativa de impedir arbitrariedades, embora
apresente problemas juridicos significativos do ponto de vista da
compatibilizagao material.

Como afirmado, visando fortalecer a protecdo de dados diante da
violagao sistematica e generalizada do direito a privacidade, ha uma demanda
por impor maior responsabilidade aos provedores das plataformas digitais,
especialmente pela ineficacia do consentimento devido as limitagées cognitivas
do usuario. Nesse interim, “[...] a Lei Geral de Protegcdao de Dados foi criada
para barrar uma economia digital indevida e, ao mesmo tempo, permitir que tal
economia digital indevida exista caso o titular do dado consinta com a coleta de
dados cruciais que fomentam o capitalismo de vigilancia” (Silva; Nascimento,
2023, p. 4798).

Em um brilhante estudo sobre as limitagdes do consentimento, Laura
Schertel Mendes e Gabriel C. Soares da Fonseca (2020) demonstram a

necessidade e a possibilidade de uma protecédo de dados que va além do
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consentimento, com tecnologias concebidas para evitar a violagdo de dados
pessoais.

Contribuicbes, como as apresentadas por Laura Schertel Mendes e
Gabriel C. Soares da Fonseca (2020), demonstram que o foco excessivo na
autodeterminagao informativa e, consequentemente, no consentimento, €&
ineficaz para proteger os sujeitos contra violagdes de direitos e pode revitimizar
0s sujeitos, pois estes ndo sdo os responsaveis pelas violagdes.

Em outras palavras, fica evidente que a énfase da lei no sujeito, como
responsavel pela protecao de seus dados pessoais, também pode facilitar sua
prépria violagdo, devido ao grande interesse social em acessar servigos que
condicionam a concessao de dados pessoais pelo usuario, como 0s servigos
oferecidos pelas gigantes da internet. Assim, vale mencionar um trecho
interessante do brilhante texto de Laura Schertel Mendes e Gabriel C. Soares
da Fonseca (2020, p. 509):

[...] parcela significativa da literatura [...] tem ressaltado as
insuficiéncias do consentimento na tarefa de tutelar a privacidade e
de proteger os dados pessoais dos cidadaos frente aos desafios
contemporaneos trazidos, por exemplo, pela ascensao do Big Data,
pela difusdo da publicidade comportamental, pela proliferagdo de
tecnologias relacionadas ao rastreamento e ao monitoramento dos
usudrios na Internet entre outros.

A luz disso, torna-se evidente que promover uma economia ética no
setor privado, em detrimento de uma economia voltada apenas ao lucro,
parece utdpico. Além disso, as experiéncias historicas de um capitalismo ético,
em contraposicdo ao capitalismo baseado no interesse proprio, resultam em
frustracdes tedricas romanticas. Em outras palavras, resolver os excessos do
poder econdmico certamente exigira uma vanguarda de publicizagao do direito
a proteg¢ao de dados pessoais. No entanto, apesar das previsdes delineadas, a
publicizacdo do direito a protecdo de dados pessoais ndo implicara
necessariamente em uma total publicizagdo. Isso porque, como afirmado por
Eugénio Facchini Neto (2013, p. 39):

Apesar do ocaso das grandes dicotomias, da inexisténcia de
fronteiras rigidas entre o publico e o privado, dos fenémenos
contrapostos da publicizagao do direito privado e da privatizagdo do
direito publico, assim como do movimento em direcdo a
constitucionalizagao do direito privado, percebe-se que ainda persiste
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0 espacgo proprio do direito privado, que nao restou absorvido pelo
direito constitucional.

Por fim, apesar dos avancos na constitucionalizacdo da protecdo de
dados pessoais, diversos desafios ainda cercam a efetivacado desse direito. De
fato, se os direitos se concretizassem apenas com sua inclusdo na
constituigdo, a sociedade enfrentaria poucos dilemas. Nesse sentido, € crucial
que a protecdo de dados esteja prevista na constituicdo, porém € necessario
um esforco ainda maior para que, enquanto direito fundamental autbnomo e
expresso, possa verdadeiramente satisfazer as demandas da sociedade. Afinal,

como destacou de forma ilustrativa André Luiz Costa Corréa (2005, p. 169):

“[...] a constitucionalizagao dos ramos do direito € decorrente, também,
da necessidade de se impor um maior respeito hierarquico as fontes do
direito e da eleigdo de uma via praticavel para se evitar o risco de
degeneragéo do Estado democratico de direito”.

Entender a constitucionalizagao do direito a prote¢cao de dados pessoais
como solugcdo para a satisfacdo da protecdo de dados pessoais chega a ser
irrisorio, considerando que, ao fazé-lo, afirma-se implicitamente que a natureza
internacional dessas violagdes sera resolvida por normas nacionais. Nao se
trata apenas da possibilidade de surgirem conflitos internacionais envolvendo
agentes de diferentes nagdes, decorrente do encurtamento do mundo no
ciberespaco, mas também porque qualquer conexao nas redes sociais esta
integrada a uma rede global interativa, independentemente de a relagcéo ocorrer
entre nacionais - a ideologia da internet sempre pregou a inexisténcia de
fronteiras. Essa € uma questdo destacada pelo Ministro Gilmar Mendes e por

Victor Oliveira Fernandes (2020, p. 20), ao afirmarem que:

A segunda consequéncia da incorporagdao do constitucionalismo
digital nas reflexdes sobre jurisdicdo constitucional diz respeito a
necessidade de a jurisdicdo constitucional levar em conta as relagdes
estabelecidas entre os regimes juridicos transnacionais da internet. A
aceitacdo da constituicdo enquanto fonte primordial de limitagdo do
poder politico e da protegcdo de direitos fundamentais tem sido
profundamente redefinida pela emergéncia de novas formas de
jurisdicdo em ambito transnacional. Sob uma perspectiva socioldgica,
as implicagbes da descentralizagdo da soberania estatal impéem que
o constitucionalismo se abra a multiplicagdo e a fragmentagdo de
sistemas e subsistemas sociais autdbnomos transnacionais que
naturalmente fogem ao modelo tradicional de Estado-Nagao.
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Qualquer questao na internet transcende a circunscrigcdo constitucional,
em maior ou menor grau dependendo do caso. E um controle miope sobre o
descontrole. E como prometer proteger apenas um grédo de arroz de cair do
pote, quando um saco inteiro esta aberto. Isso n&do vai evitar a queda dos
outros graos indesejados. Promessas ndo materializam direitos.

Segundo Lucas Gongalves da Silva e Reginaldo Felix Nascimento (2023,
p. 793), “a dissolugéo dos limites geograficos impds desafios de regulagao aos
Estados que, por uma realidade juridica propria dos elementos constitutivos da
sua formacéo, tem efeitos juridicos restritos aos seus limites territoriais”. Com
base nas observacdes do Min. Gilmar Mendes e de Victor Oliveira Fernandes
(2020), é necessario questionar se a publicizacdo da protecdo de dados € o
caminho ideal para lidar com os excessos das relagbes econémicas de poder
ou se acaba gerando mais paradoxos de protegdo, como o desafio de
territorializar a internet. E evidente que, diante da magnitude do problema
gerado pelas gigantes da internet, a ideia de uma colaboragédo do setor privado
parece um tanto quanto utdpica, dada a economia amplamente proposta para a

sociedade.
4. CONSIDERACOES FINAIS

Inspirados nas Constituigbes de Portugal e da Espanha, o direito a
protecdo de dados pessoais surge na América Latina por intermédio de um
processo de constitucionalizagdo do direito, diante da necessidade de
redemocratizar os paises latino-americanos no século XX. Nesse momento,
compreendeu-se que o manuseio indevido de dados pessoais servia para
manter as arbitrariedades do poder.

Antes das referidas constituicbes europeias, o direito a protecao de
dados pessoais, em nivel supranacional, fez-se presente no art. 8° do
Convénio Europeu de direitos Humanos de 1950. Posteriormente, ganhou
maior forma com a Convenc¢ao n° 108 de Protecido de Dados Pessoais da
Europa, com a Diretiva n° 45/96 da Unido Europeia e com o Regulamento
Geral de Protecdo de Dados (GDPR), até que a supranacionalidade da
protecdo de dados pessoais fosse expressdao maxima da cultura juridica

europeia.
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Na América Latina, a constitucionalizacdo do direito a protecdo de dados
pessoais ocorreu por meio das constituicées do Brasil, Guatemala e Nicaragua,
num momento em que a esfera publica era instada a responder pelo tratamento
indevido de dados pessoais. Em um momento posterior, as constituicbes do
Paraguai e da Colémbia inseriram a prote¢cao de dados pessoais, questionando
a esfera privada sobre o tratamento.

A Colédmbia teve uma contribuicdo significativa na constitucionalizagcéo
desse direito, pois foi a primeira constituicdo a mencionar o termo “tratamento
de dados pessoais”. Todas as constituicdes latino-americanas mencionaram a
protecao de dados no século XX. Nesse contexto, o direito a prote¢cao de dados
pessoais emergiu como direito implicito ao direito a privacidade, em
decorréncia dos remédios constitucionais como o Habeas Data ou a Ag¢ao de
Amparo. No século XXI, a sociedade da informacao apresenta um cenario de
economia dataficada, em que a coleta de dados pessoais € utilizada como
motor do capitalismo para atender mais eficientemente as demandas de
mercado. Como resultado, o direito a privacidade adquire novas dimensoes,
em funcdo das demandas sociais.

Com isso, a constitucionalizacdo do direito a protecdo de dados
pessoais, posicionando-o como direito autbhomo e expresso, coloca o sujeito
como centro de protegcdo no ordenamento juridico, afastando o tratamento
patrimonialista dado pelas Big Techs sobre os corpos. Dessa forma, a
constitucionalizacdo da protecdo de dados pessoais esta alinhada com o

principio da dignidade da pessoa humana.
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