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Resumo: O texto tem como objeto de investigacao a protecao de
dados, um Direito Fundamental Auténomo, a partir da evolug¢ao
historica, tanto do conceito de Dignidade da Pessoa Humana,
quanto do conceito atinente ao direito a privacidade, o que
permite constatar a autonomia cientifica do Direito a Protecao
dos Dados desconectada da perspectiva civilista dispensada
ao Direito a Privacidade, premissa a partir da qual chega-se a
definicdo do conceito de autodeterminacdo informativa e que
permite sustentar que a Dignidade da Pessoa Humana tem
natureza supra positiva e positiva. Nesse sentido, pressupde-
se uma relagdo dialética entre o Direito Natural e o Direito
Positivo, orientada a concretizagdo da perspectiva personalista
da dignidade, que coloca a pessoa humana no centro do
ordenamento juridico, tanto no ambito do Direito Interno, quanto
do Direito Internacional, esta, também uma premissa que permite
sustentar os beneficios com a influéncia exercida pelo Direito
Europeu no Direito Brasileiro, tanto no ambito dogmatico,
quanto jurisprudencial, evidenciado a partir da andlise do
conteudo referente a Agao Direta de Inconstitucionalidade 6389
de 2020 em trAmite no Supremo Tribunal Federal. Para alcangar
0 objetivo proposto, sera utilizada pesquisa bibliografica e, na
escrita, 0 método dedutivo. Justifica-se o presente estudo, pois, a
partir dele, podera ser possivel constatar a autonomia cientifica
do Direito a Protecdo dos Dados para se alcangar a defini¢ao
conceitual de autodeterminagdo informativa. A exposi¢do de
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tais fatores revelard que a Dignidade da Pessoa Humana possui
tanto natureza supra positiva quanto positiva, confirmando, desse
modo, a possibilidade de concretizagdo personalista da Dignidade
da Pessoa Humana.

Palavras-chave: dignidade; dignidade da pessoa humana;
privacidade; autodeterminag@o informativa; direito fundamental.

Abstract: The text has as its object of investigation the data
protection, an Autonomous Fundamental Right, from the historical
evolution, both of the concept of human dignity, and of the concept
related to the right to privacy, which allows to verify the scientific
autonomy of the Law to Data Protection disconnected from the
civilist perspective dispensed with the Right to Privacy, a premise
from which we arrive at the definition of the concept of informative
self-determination and which allows us to sustain that the dignity
of the human person has a super positive and positive nature. In
this sense, a dialectical relationship between Natural Law and
Positive Law is assumed, oriented towards the realization of the
personalist perspective of dignity, which places the human person
at the center of the legal system, both in the scope of Domestic Law
and International Law, this, also a premise that allows sustaining the
benefits with the influence exerted by European Law on Brazilian
Law, both in the dogmatic and jurisprudential scope, evidenced
from the analysis of the content referring to the Direct Action of
Unconstitutionality 6389 of 2020 pending in the Supreme Court
Federal. To achieve the proposed objective, bibliographic research
will be used and, in writing, the deductive procedure. The present
study is justified because, from it, it may be possible to verify the
scientific autonomy of the Right to Data Protection disconnected
from the civilist perspective to reach the conceptual definition of
informative self-determination. The exposition of such factors will
reveal that human dignity has both a super positive and a positive
nature, thus confirming the possibility of a personalistic realization
of human dignity.

Keywords: dignity; privacy; informative self-determination;
fundamental right.
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INTRODUCAO

A protecdo de dados ¢ considerada um direito fundamental autonomo, como podera
ser constatado a partir da leitura do presente texto. Nele estdo os fundamentos dogmaticos que
permitem conectar a protecdo de dados ao Direito Constitucional, em que se destaca o contetido
do principio da Dignidade da Pessoa Humana positivado no Art. 1°, III da Constituicdo de 1988,
e com o Direito Civil, notadamente, no que se refere a tutela dos Direitos de personalidade. Isto
porque ¢é possivel defender a Dignidade da Pessoa Humana como atributo intrinseco de todos os
demais elementos aqui apresentados. Neste aspecto, tal fendmeno, erigido como fundamento-vetor
da Republica, ¢ um principio constitucional, contudo, isto ndo significa que possa ser invocado
como um artificio para solucionar todos os casos concretos levados a apreciagcdo do judiciario, sob
pena de ocorrer o seu esvaziamento conceitual.

Para que ndo seja invocada a Dignidade da Pessoa Humana como artificio, e a partir disso,
seja comprometida a dignidade da legislacdo, ¢ necessario identificar a autonomia cientifica do
Direito Constitucional, do Direito Civil, e do Direito a Protecdo dos Dados a partir de seus proprios
vetores axiologicos e teleoldgicos, e da evolugdo conceitual do direito a privacidade. O que se
pretende neste texto, sem esgotar as problematizagdes referentes ao tema, ¢ propor uma analise
intertextual entre dois juristas europeus, notadamente, Konrad Hesse, e Stefano Rodota, a fim
de demonstrar como a Constitui¢do brasileira pode disciplinar procedimentalmente o Direito
Constitucional, o Direito Civil e a Prote¢do de Dados.

O caminho a ser percorrido partird da andlise histérica da evolu¢do conceitual e da
dignidade da pessoa humana desde Aristoteles até a contemporaneidade, em que Robert Alexy
e Walter Claudius Rotenburg explicitam, respectivamente, o conceito de principio e o critério
da Proporcionalidade, ao qual se deve recorrer nos casos concretos em que ha a constatagao de
colisdo de Direitos Fundamentais.

A intertextualidade entre os postulados defendidos por Konrad Hesse e Stefano Rodota
permitira compreender o porqué ¢ possivel afirmar que a Protegdo de Dados ¢ um Direito
Fundamental Auténomo e, simultaneamente, levar & compreensdao da duplice perspectiva da
Dignidade da Pessoa Humana, isto ¢, seu aspecto supra positivo, e positivo, tanto no ambito do
Direito Interno, quanto do Direito Internacional.

Neste aspecto, a sustentacdo oral de Danilo Doneda no &mbito do Supremo Tribunal Federal
(STF) empiricamente permitird constatar o porqué de o Direito brasileiro ser antropofago, e se
beneficiar, ainda que tardiamente, das influéncias do Direito Europeu, tanto no ambito dogmatico,
quanto jurisprudencial.

Os elementos até aqui referenciados t€ém por objetivo geral a busca pela determinagao
de um Direito a Protecdo de Dados enquanto categoria cientifica independente, desconectado
da perspectiva civilista, portanto, e atrelado a categoria de um Direito Fundamental Auténomo.
Como objetivo especifico, por sua vez, buscar-se-4 a construg¢do do conceito de autodeterminagao

informativa.
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Para tanto, o trabalho tem inicio com a indagacdo sobre a possibilidade de constatagdo
dessa autonomia cientifica do Direito a Prote¢ao de Dados, seguido pela hipdtese afirmativa de que
essa autonomia cientifica € corolario de um Direito Fundamental Autonomo a partir da Dignidade
da Pessoa Humana enquanto fendmeno de natureza supra positiva e positiva, o que evidencia a

existéncia de um conceito referente a autodeterminacao informativa.

1 COTEXTO HISTORICO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A disciplina dos Direitos Humanos sempre envolveu a necessidade de luta pelo
reconhecimento da dignidade humana em suas vdarias perspectivas. O Constitucionalismo
Contemporaneo deita suas raizes na vinculagdo que se estabelece entre a Dignidade da Pessoa
Humana e os Direitos Fundamentais. Este, talvez, o inico aspecto em que ha consenso na doutrina.
O conteudo de tal principio e seu significado para a ordem juridica sdo diuturnamente discutidos,
tanto no &mbito doutrinério, quanto jurisprudencial. Assim, sob a perspectiva juridica, a Dignidade
da Pessoa Humana é considerada fundamento do Estado Democratico de Direito, nos termos do
Artigo 1°, III da Constitui¢do Federal (Castilho, 2018, p. 240).

A Dignidade da Pessoa Humana ¢ um tema que tem merecido reflexdo desde Aristdteles, na
Grécia Antiga. Entretanto, na Antiguidade, ela era relativa, tendo em vista que os escravos advindos
dos povos vencidos em guerras reduziam-se a condi¢do de servos, e ndo eram considerados
merecedores de dignidade. Foi na Idade Média, com Santo Tomas de Aquino, que a tal dignidade
assumiu o sentido de nucleo inerente ao ser humano. Portanto, a origem do sentido ¢ devedora
do Cristianismo. Isto significa dizer que a génese da Dignidade da Pessoa Humana deita suas
raizes no fato descrito biblicamente de que o homem foi criado & imagem e semelhanca de Deus
(Castilho, 2018, p. 240).

Foi em 1490, entretanto, que o florentino Pico Della Mirandola escreveu seu discurso sobre
a dignidade do homem, e deu-lhe sentido para além da teologia. Francisco de Vitdria, por sua vez,
em sua obra ‘Os indios e o direito da guerra’, defendeu a existéncia da dignidade em todos os
seres humanos. Dai, deriva a conclusdo de que a escravidao era um crime, diversamente do que se
pensava a época.

A compreensdo laica acerca da dignidade ocorreu somente no Século XVII no contexto
historico e filosofico do pensamento jusnaturalista, cujo maior expoente, Samuel Pufendorf, partiu
da premissa de que o homem seria um ser social, e assim, afastaria a origem divina da dignidade,
e a conceberia como liberdade de escolha racional do ser humano. A evolucdo dessa concepgao
deitou suas raizes no vinculo da Dignidade da Pessoa Humana como liberdade moral, ¢ ndo a
natureza humana (Castilho, 2018, p. 241).

A secularizacdo do conceito de Dignidade da Pessoa Humana operou-se com Immanuel
Kant, que percebeu na autonomia ética do ser humano o seu fundamento. Assim, como ser
racional, o ser humano estaria apto a conceber para si as suas proprias leis e segui-las conforme

sua conveniéncia. Para Kant, a dignidade significou autonomia alcancgada pela razdo. E, sob este

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n. 1, p. 201, abr. 2024. DOI: https://doi.org/10.5433/1980-511X.2024.v19.n1.46952



205

BRUNO ALBERTO MAIA E ELIANA FRANCO NEME E JAMILE CALISSI

aspecto, a autonomia seria, portanto, o fator que dignificaria o ser humano, ndo podendo ser
considerada o meio para o alcance de um fim, antes disso, significaria reconhecer o ser humano
como um fim em si mesmo (Castilho, 2018, p. 241).

A férmula kantiana ndo apresentou somente uma dimensao negativa, isto ¢, aquela segundo
a qual ndo se poderia prejudicar o semelhante. A formulacdo kantiana abarcou, também, uma
dimensdo positiva no sentido de que cada ser humano deveria proceder de modo a favorecer a
felicidade do outro.

Sendo assim, e por consequéncia, os regimes totalitdrios e os abusos cometidos durante
a Segunda Guerra Mundial fomentaram a necessidade de se considerar a Dignidade da Pessoa
Humana como principio central na maioria dos sistemas juridicos dos paises do Ocidente. A
Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948, inspirando-se nos ideais da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 também reconheceu o principio. Entretanto, foi somente
a partir de 1949, com a Lei Fundamental de Bonn que a Dignidade da Pessoa Humana como
principio foi efetivamente positivada em uma Constituicdo. A Lei Fundamental de Bonn, portanto,
¢ considerada o marco histdrico-juridico do Constitucionalismo Contemporaneo (Castilho, 2018,
p. 242).

Ha segundo a doutrina dos Direitos Humanos, trés concepgdes acerca da Dignidade da
Pessoa Humana, a saber, (a) uma de matriz individualista, segundo a qual cada individuo ao realizar
seus interesses pessoais, acaba por realizar os interesses alheios (esta concepg¢ao liberal encontra
fundamento no valor liberdade); (b) a segunda concepcao de dignidade ¢ a trasnspersonalista, que
compreende a concretizacdo da Dignidade da Pessoa Humana no ambito coletivo (isso significa
que a dignidade se concretiza quando o individuo trabalha para a consecu¢do do bem comum, e
acaba assim salvaguardando seus interesses pessoais; sob esta perspectiva, o valor fundamental
do homem ¢ a igualdade material); (c) personalista, perspectiva que visa harmonizar valores
individuais e coletivos.

E, a partir disso, o ser humano ¢ considerado como se fosse dois entes distintos, o individuo
e o cidaddo. O que s6 o definird como um ou outro sdo as circunstancias do caso concreto, sempre

tendo por base um principio (Castilho, 2018, p. 242).

2 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE E O CRITERIO DA PROPORCIONALIDADE

Para se tratar da Protecdo de Dados como Direito Fundamental, e relacionar o referido
direito a Dignidade da Pessoa Humana, como principio Constitucional positivado na Carta Politica
de 1988, ¢ preciso antes definir o conceito de principio.

De acordo com Robert Alexy, principios sdo normas juridicas que ordenam o cumprimento
de algo na maior medida possivel, consideradas as possibilidades féaticas e juridicas do caso
concreto.

O ambito das possibilidades juridicas esta definido pela colisdo entre as regras e os
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principios colidentes (Alexy, 2008, p. 90). As regras, por outro lado, sdo mandados definitivos
que ou sdo satisfeitas ou ndo (Alexy, 2008, p. 91) levando-se em consideragdo no caso concreto as
relacdes de precedéncia condicionadas, o que se conhece como lei de colisdo (Alexy, 2008, p. 94).
Isto, entretanto, ndo significa que as solucdes do caso concreto estejam aprioristicamente dadas.
E necessario um exame das circunstancias do caso concreto para que o principio da Dignidade da
Pessoa Humana ndo seja esvaziado de sentido, e torne-se um coringa argumentativo. As relacdes
de precedéncia condicionadas existem em razao da atuagdo do legislador que filtra o conteudo dos
Direitos Fundamentais e os deixa penetrar no Direito Privado por meio de clausulas gerais.

Existe uma conexdo entre a compreensdo dos principios como mandados de otimizacao
e a maxima da proporcionalidade. Esta conexdo se estabelece em razao da natureza dos
principios. Isto implica afirmar, como Alexy, que no exame do caso concreto, as trés maximas
parciais da proporcionalidade devem ser enfrentadas, a saber, (a) adequagao; (b) necessidade; (c)
proporcionalidade em sentido estrito.

O sopesamento decorre da relativizagdo dos principios em face das possibilidades juridicas.
Assim sendo, para solucionar o caso concreto, ¢ preciso realizar o sopesamento de acordo com a
lei de colisdo (Alexy, 2008, p. 116-7).

A maxima da proporcionalidade ¢ uma decorréncia para se compreender os principios
como mandados de otimizacdo em face das possibilidades juridicas. Por outro lado, as maximas
da necessidade e da adequacdo decorrem da natureza dos principios como mandados de otimizagao
em face das possibilidades faticas (Alexy, 2008, p. 118).

Walter Claudius Rothenburg nao entende a proporcionalidade como principio, ou maxima.
Para o autor, trata-se de um critério para resolver problemas atinentes a aplicagdo de diversos
Direitos Fundamentais, ou outros bens protegidos pela Constituicdo. Por essa razdo, por exemplo,
¢ necessario identificar, notadamente, que o direito a privacidade positivado no Art. 5°, X; e o
direito a imagem, positivado no Art.5°, V; e por outro lado, o direito de informacao, positivado
no Art. 5°, XIV, e de comunicacdo, positivado no Art. 5°, IX podem colidir no caso concreto
(Rothenburg, 2014, p. 97).

Constatada a colisdo de Direitos Fundamentais, ¢ necessario proceder a avaliagdo da
interferéncia reciproca dos diversos direitos ou outros bens juridicos constitucionalmente
tutelados. Sendo assim, o critério da proporcionalidade ¢ cogente, o que significa dizer que deve
ser observado por todos, e tem como destinatarios quaisquer sujeitos: o legislador, ao estatuir
normas restritivas de Direitos Fundamentais, o administrador, o magistrado, ou até o particular
(Rothenburg, 2014, p. 97).

A compreensdo e o recurso ao critério da proporcionalidade ocorrem por meio de sua
analise, em momentos distintos. Esta andalise abarca, por conseguinte, suas fases, aspectos,
maximas, principios parciais, subprincipios, e niveis, todas, entrementes, etapas sucessivas e
prejudiciais a serem vencidas pelo intérprete de modo encadeado. O critério da proporcionalidade
¢ uma decomposic¢ao analitica da relagdo entre meio e fim, cuja teleologia esta orientada para

verificar se a intervencdo juridica, que consiste, na maioria dos casos, em restricdes aos Direitos
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Fundamentais, ¢ coerente e razoavel diante da finalidade pretendida (Rothenburg, 2014, p. 98).

Nesse interim, oportuno esclarecer o sentido dos trés niveis do critério da proporcionalidade,
a saber, adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Cabe ressaltar, assim, que o primeiro deles, a saber, a adequagdo, consiste no exame da
idoneidade, da conformidade, e da capacidade de fomentar o alcance do objetivo pretendido, o
minimamente, o contribuir para tanto. Assim sendo, ndo se exige aptiddo para o alcance efetivo,
isto ¢, maximo, dos objetivos pretendidos. Isto, porque uma prognose nao consegue assegurar com
certeza absoluta a efetividade de uma medida estatal. Neste sentido, a verificagdo da possibilidade
de fomentar o objetivo ¢ o bastante. Trata-se de um exame circunscrito a andlise da provavel
idoneidade da restri¢ao a fim de proporcionar o fim pretendido (Rothenburg, 2014, p. 98).

Vencida a etapa da adequacdo, o intérprete deve proceder ao exame no caso concreto do
segundo nivel do critério da proporcionalidade, a saber, o da necessidade. O exame da necessidade
demanda do intérprete uma analise quanto a exigibilidade, a indispensabilidade, a menor ingeréncia
possivel, ou intervengdo minima do Estado no ambito da tutela de Direitos Fundamentais. O meio
utilizado deve implicar o menor sacrificio possivel para alcancar com semelhante eficacia o objetivo
pretendido pelo Estado. Esta €, portanto, uma avaliacdo complexa, porque exige simultaneamente
o exame de dois aspectos, a saber, (a) a menor restri¢do possivel ao direito; e (b) a maior eficicia
quanto ao resultado. Isto somente ocorre em concreto, € ndo aprioristicamente. Subjacente a
ideia de necessidade, sobretudo, no caso dos Direitos Fundamentais, supde-se que todos eles sao
basicamente equivalentes entre si. Isto implica dizer que se exige o menor sacrificio de uns na
estrita medida da promogao de outros (Rothenburg, 2014, p. 100).

O terceiro nivel do critério da proporcionalidade ¢ a proporcionalidade em sentido
estrito, que consiste na andlise da razoabilidade de uma medida implementada pelo Estado.
Sob esta perspectiva, a restrigdo aos Direitos Fundamentais deve ser razoavel de acordo com a
proporcionalidade da restricdo imposta considerando-se o objetivo pretendido. Trata-se de uma
andlise pragmatica, isto ¢, do sopesamento em si no caso concreto (Rothenburg, 2014, p. 101).

Se o objetivo do critério da proporcionalidade ¢ diminuir o quanto possivel o subjetivismo,
a proporcionalidade em sentido estrito constitui prova contra si mesma porque ¢ o mais ‘aberto’ dos
aspectos. Na pratica, nem sempre ¢ possivel distinguir os momentos da adequagdo e da necessidade
em razdo da sua imbrica¢do. Tais momentos se apresentam de modo menos complexo no ambito
académico como método explicativo, do que no plano concreto, como método de aplicacdo. Os
testes restritivos de Direitos Fundamentais podem ocorrer em ambito global, e o que ¢ relevante ¢
que sejam realizados com rigor, ainda que nao seja possivel situd-los precisamente em determinado
momento (Rothenburg, 2014, p. 104-5).

A proporcionalidade ndo esté referida a um valor fundamental projetado no ordenamento
juridico. Ela se dirige as relagdes que se estabelecem entre as normas de conteudo material
consagradoras de importantes valores sociais e, neste sentido, essas normas ¢ que figuram no
ordenamento juridico como auténticos principios. A proporcionalidade €, portanto, um preceito

formal. Ela ndo determina o comportamento dos destinatirios do direito, mas determina o
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procedimento de aplicacdo das normas a ser realizado pelo intérprete do direito em caso de colisdo.
Por essa razdo, ela ¢ um critério, uma ferramenta (Rothenburg, 2014, p. 106).

As normas juridicas, por sua vez, referem-se a comportamentos. Por outro lado, a
proporcionalidade refere-se as normas juridicas, delimitadora, portanto, dos comportamentos. A
proporcionalidade diz respeito, ainda, as relagdes entre as normas juridicas no momento de sua
aplicagdo. Nesse sentido, ela é um critério para aplicagdo de normas, em especial, de principios em
colisdo. As normas atrelam-se diretamente aos comportamentos humanos e a proporcionalidade
o faz indiretamente. Sendo assim, os principios sdo normas juridicas de primeiro grau, e neste
aspecto, sdo comandos normativos que impdem condutas, isto €, pertencem ao direito. Por outro
lado, a proporcionalidade ¢ uma regra interpretativa e de aplicagdo do direito. Ou seja, ela pertence
a Ciéncia do Direito (Rothenburg, 2014, p. 106).

A proporcionalidade €, antes um critério procedimental, que um principio, considerando-se
as distingdes quanto ao seu contetido, seu objeto, pertinéncia e incidéncia. Disso deriva a conclusao
de que a proporcionalidade ¢ uma regra, e ndo um principio (Rothenburg, 2014, p. 106).

Em apertada sintese, pode-se afirmar com Walter Claudius Rothenburg, que o fundamento
do critério da proporcionalidade seria o Principio do Estado de Direito, positivado no Artigo 1° da
Constituicao de 1988, cuja compreensao substantiva deriva de posi¢ao jurisprudencial do Tribunal
Constitucional Federal Alemao. Uma posi¢ao mais radical indica que o fundamento do critério da
proporcionalidade esta abarcado pelo principio da Dignidade da Pessoa Humana, positivado no
Art. 1°, III da Constituicao de 1988.

No ambito internacional, o fundamento do critério da proporcionalidade esta respaldado
pela atuagdo da Corte Europeia de Direitos Humanos, sobretudo, no que se refere as restrigdes aos
Direitos Humanos, cujas raizes deitam-se no interesse publico e na necessidade de concretizagao
de uma sociedade mais democratica (Rothenburg, 2014, p. 107-8).

Isto posto, o que importa ressaltar ¢ que o critério da proporcionalidade deve ser
reconhecido como tal em razdo do direito vigente, o que atrela seu fundamento a hermenéutica
juridica (Rothenburg, 2014, p. 110).

2.1 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA EricAcia Do PriNciPIO DA DIGNIDADE DA PESSsOA

HuMANA

A proporcionalidade compreendida ndo como maxima, mas como critério para solucionar
a colisdo de principios que veiculam Direitos Fundamentais no ambito Constitucional, e a eficicia
dos principios estdo, também, vinculadas em razdo do conceito expressdo Dignidade da Pessoa
Humana apresentar uma polissemia, razdo pela qual ¢ necesséario delimitar seu conceito. Afinal,
¢ a partir desta delimitacdo que se pode extrair as caracteristicas da irrenunciabilidade e da
inalienabilidade. Disto decorre, também, a garantia de que o legislador e o magistrado ndo estao
autorizados a limita-la ou reduzi-la (Castilho, 2018, p. 243), com excecdo dos casos em que se

procede no caso concreto, a andlise obrigatoria do critério da proporcionalidade.
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A dignidade relaciona-se diretamente a um atributo exclusivo do ser humano, de proceder
as suas proprias escolhas, de ter autonomia para fazé-lo, isto €, de determinar seu comportamento
com base nas suas proprias escolhas, isto €, de responsabilizar-se. Neste aspecto, a ideia de prote¢ao
da autonomia ¢ relevante, porque diz respeito a capacidade de autodeterminagdo do ser humano.
Sendo assim, a Dignidade da Pessoa Humana ndo ¢ um dado da experiéncia, nem um objeto
apreensivel de imediato pela razdo. Ela ¢ uma construcdo que decorre do intelecto, que se efetiva
diante da andlise do caso concreto, desde que observadas as caracteristicas histdricas e culturais
de cada povo. Neste aspecto, o sistema kantiano ¢ central nesta construcao, pois se o ser humano ¢
considerado um fim em si, ndo pode ser reduzido a um meio para a realizacdo de um fim (Castilho,
2018, p. 243).

Disso deriva o conceito de dignidade como condi¢do, atributo irrenunciavel e inalienavel,
intrinseco a todo ser humano, que veda, a este tltimo, sua submissdo a tratamentos degradantes
e a situagcdes em que se constatam a inexisténcia ou escassez de condi¢des materiais ou morais
minimas para sua subsisténcia, e autodeterminagdo (Castilho, 2018, p. 244).

Existem quatro modalidades de eficacia do principio da Dignidade da Pessoa Humana
indicadas pela doutrina, a saber, (a) eficicia positiva; (b) eficdcia negativa; (c) a que proibe o
retrocesso; € (d) hermenéutica (Castilho, 2018, p. 244).

De acordo com a efic4cia positiva, o Estado estd obrigado a concretizar a Dignidade da
Pessoa Humana por meio da implementacao de politicas publicas e de normas juridicas (Castilho,
2018, p. 244). No presente estudo, com a Lei Geral de Protecao de Dados.

Trata-se, portanto, de um direito subjetivo do ser humano de ter assegurada a sua dignidade
pelo Poder Publico. Portanto, decorre dessa premissa a conclusdo de que os direitos sociais nao sao
veiculados por meio de normas meramente programaticas, sob pena de sustentar-se a ineficacia da
Constituicao. Neste ambito, sempre se discute a reserva do possivel, um argumento invocado com
frequéncia, e que legitima a omissao estatal (Castilho, 2018, p. 244).

A eficicia negativa esta relacionada com a prerrogativa de o cidaddo questionar normas
infraconstitucionais que considere violar a Dignidade da Pessoa Humana, no sentido protetivo.
Sob esta perspectiva, a dignidade ¢ um freio, uma garantia, uma barreira para proteger o cidadao
(Castilho, 2018, p. 244).

A eficacia que proibe o retrocesso ¢ uma derivac¢do da eficicia negativa. Decorrem dela
as proibigdes acerca da supressdo de normas asseguradoras da Dignidade da Pessoa Humana
ao estabelecerem uma limitacdo material a atuagdo do Poder Legislativo. Isto significa que ao
restringir um Direito Fundamental, o legislador deve compensar o déficit estatuindo normas que
ndo coloque em situagdo de vulnerabilidade os titulares dos mesmos direitos. H4, portanto, um
nulcleo essencial da dignidade que ndo pode ser afastado (Castilho, 2018, p. 244-5).

De acordo com a eficacia hermenéutica da Dignidade da Pessoa Humana, o principio deve
embasar toda e qualquer interpretacdo das normas juridicas. O intérprete deve escolher o sentido
que em maior medida contemple a dignidade. Esta perspectiva coloca a dignidade como vetor

axioldgico e teleoldgico da ordem juridica (Castilho, 2018, p. 244).
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Por essa razdo, parte da doutrina considera a dignidade um supraprincipio que deve ser
realizado em cada caso concreto, o madximo possivel em todas suas acepgoes, a saber, no sentido de
preservar a igualdade formal e material; de impedir a degradag@o do ser humano e a coisificacao da
pessoa; de garantir um patamar material que permita a pessoa manter suas condigdes de subsisténcia,
ou no sentido que demonstrar mais pertinéncia com as circunstancias do caso concreto (Castilho,
2018, p. 247).

Nesse aspecto, embora respeitado o posicionamento acima apresentado, no sentido
de que a Dignidade da Pessoa Humana ndo possa sofrer restricdes, ousa-se, discordar, para se
defender a eficacia mediata ou indireta dos Direitos Fundamentais como fundamento a partir de
Konrad Hesse, notadamente, a partir do reconhecimento da for¢a normativa da Constitui¢do e da
constitui¢do normativa, sob pena de expor os vulneraveis a situagdo de vulnerabilidade ainda maior.
A Dignidade da Pessoa Humana, assim, segundo compreensao deste trabalho, ndo ¢ um principio
absoluto, e pode ceder lugar ao principio da solidariedade, que revela o elemento comunitario da
dignidade, e dela ¢ corolario.

E por esta razdo que a ordem juridica assume um significado na realidade. Isto supde, por
conseguinte, que a ordem juridica e a realidade devem assumir entre si uma relacao de coordenagao
inseparavel em seu contexto, isto €, no seu condicionamento reciproco. O que permite afirmar que
norma e realidade ndo estdo isoladas, como pretenderam postular Paul Laband E Georg Jellinek,
expoentes da Escola do Positivismo Juridico, e Carl Schmitt, sob a perspectiva do Positivismo
Sociologico (Hesse, 1991, p. 13).

A relagdo de coordenacdo entre a Constituicdo Real e a Constituicdo Juridica sobre a
qual argimenta Hesse estdo intimamente condicionadas. Entretanto, ndo sdo dependentes uma da
outra pura e simplesmente. A Constituicdo Juridica assume uma atribui¢do de sentido proprio.
Sua eficacia se apresenta como elemento autdnomo no ambito estatal em que se desenvolvem os
fatores reais de poder dos quais resulta a realidade estatal (Hesse, 1991, p. 15-6).

Essa relacdo coordenada entre a Constitui¢do Real e a Constitui¢do Juridica s6 pode se
estabelecer em razao da amplitude da forga vital e da eficacia da propria Constituigao.

A norma constitucional somente incide na medida em que visa a constru¢do do futuro
baseada na natureza singular do presente (Hesse, 1991, p. 18).

A Constitui¢do converter-se-4 em forca ativa a partir do momento em que estiverem
presentes na consciéncia geral, principalmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela
ordem constitucional, ndo s6 a vontade de concretizagao dos fatores reais de poder, mas, também,
a vontade de Constituicao (Hesse, 1991, p. 19). Sob este aspecto, quanto mais o conteudo de uma
Constitui¢ao visar a corresponder a natureza singular do momento presente, mais seguro sera o
desenvolvimento da sua for¢a normativa. Uma otimiza¢do da for¢a normativa da Constitui¢ao
estd condicionada ndo somente ao seu contetido, mas também a sua prdaxis. Isto exige de todos os
participantes da vida Constitucional o compartilhamento da concepc¢ao da vontade de Constitui¢ao
(Hesse, 1991, p. 21), o que pde em destaque ndo sé a atuagado do Estado, mas, também, da sociedade

civil.
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A Constituicao Juridica confere forma e modificagdo a realidade fatica. Ela desperta a forca
que reside na natureza das coisas, e assim, a torna ativa.

A vontade de Constituicdao apresenta-se sob esse aspecto como questdo atinente a vontade
normativa em coordenacdo com os fatores reais de poder no presente. Quanto mais intensa for a
vontade de Constitui¢do, menos restricdes aos Direitos Fundamentais existirdo, € nenhum poder
do mundo, nem mesmo, a propria Constituicao estara apta a alterar os fatores reais de poder, que
Hesse denomina de condi¢des naturais (Hesse, 1991, p. 24).

Portanto, a resposta acerca do futuro estatal dizer respeito a uma questao atrelada aos fatores
reais de poder, ou se ¢ um problema juridico, esta condicionada a necessidade de preservagao e
fortalecimento da forca normativa da Constituicdo, assim, como seu pressuposto fundamental, a
saber, a vontade de Constituicdo. E esta ¢ uma tarefa da qual todos devem se incumbir (Hesse,
1991, p. 32).

Esse ¢ um aspecto que pode denotar um sentido de subordina¢do do ordenamento juridico
aos Direitos Fundamentais, em uma perspectiva de abertura de mundo aos principios caracterizados
pela abstra¢do. Quando em colisdo, o intérprete empreende varias tentativas de solucionar o choque
entre eles e suas normas que contém mandados prima facie aplicaveis ao caso concreto. No caso
da Alemanha, o Tribunal Constitucional Federal Alemao (TCF) recorre aos Direitos Fundamentais
como ultima ratio no processo de corre¢do e adequagdo do Direito Positivo (Rodrigues Junior,
2010, p. 13-52).

Isso provocou a banalizagdo acerca da compreensdo principioldgica da Dignidade da
Pessoa Humana, e, por conseguinte, a perda de identidade do Direito Civil.

Os conceitos juridicos indeterminados e as cldusulas gerais positivadas na Constitui¢ao
principioldgica ¢ um campo fértil para a consolidagdo do abuso da discricionariedade judicial.

Fato este que converte o Supremo Tribunal Federal (STF) em uma corte revisora dos
conflitos privados, assumindo um papel que a Constitui¢do ndo lhe delegou (Rodrigues Junior,
2010, p. 36).

Ha no Brasil uma compreensdo equivocada acerca da Teoria da Argumentagdo Juridica
de Alexy, que provocou, por parte do Judicidrio, um apelo a ponderagdo e ao sopesamento
frequentemente invocados em casos de Direito Civil. Neste sentido, a Dignidade da Pessoa
Humana sofreu banalizagdo e converteu-se em chave de ponderagdo ou sopesamento dos Direitos
Fundamentais e seus principios. A doutrina brasileira chegou, até mesmo, a colocar no mesmo
plano, os postulados de Alexy e Dworkin, o que € um equivoco (Rodrigues Junior, 2010, p. 37).

As Teorias da Argumentacgao Juridica e o “neoconstitucionalismo” contribuem de modo
particular, no ambito do Direito Civil, para a perda da dignidade da legislacao.

Isso ocorre em razdo do deslocamento do férum deliberativo que deveria ser o Parlamento, e
na pratica, essa funcdo acaba transferida ao Judicidrio, que ndo esté apto a suprir o déficit funcional
do Legislativo.

Assim sendo, a compreensao equivocada acerca da ponderagdo, converte a Dignidade da

Pessoa Humana em um artificio subversivamente orientado para iludir e esconder as intengdes dos
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atores interessados no poder de mando, sem que tenham que se submeter aos processos eleitorais
(Rodrigues Junior, 2010, p. 38).

O problema que se identifica a partir da banalizagdo da Dignidade da Pessoa Humana ¢ a
“principiolatria”, que facilita o abandono de determinados pardmetros de seguranga e de certeza
juridicas e a consolidagdo da discricionariedade judicial abusiva (Rodrigues Junior, 2010, p. 39).

E por estas razdes que afirma-se ser o elemento comunitario da dignidade o que justifica
a necessidade de adequado desenvolvimento da funcdo legislativa no ambito do Direito Privado,
e a possivel postura de defender-se a eficacia indireta dos Direitos Fundamentais nas relagdes
entre particulares, tanto no espago fisico, quando em ambientes virtuais, para que ndo seja a
Dignidade da Pessoa Humana transformada em um coringa argumentativo, esvaziando-a de seu
contetdo, que sé pode ser definido a partir das relagdes de precedéncia condicionadas levadas a
efeito pelo legislador infraconstitucional. Afinal, a vida humana ¢ um fendmeno poliédrico, isto &,

extremamente complexo, para se esgotar em um Cddigo, sob a perspectiva formal, apenas.

3 O DIREITO A PROTECAO DE DADOS COMO DIREITO FUNDAMENTAL
AUTONOMO E SUARELACIONALIDADE COMADIGNIDADE DA PESSOAHUMANA:
A PERSPECTIVA INTERTEXTUAL DE KONRAD HESSE E STEFANO RODOTA

Embora Stefano Rodot4 defenda a autonomia da prote¢do de dados, hd uma necesséria
interconexdo entre ela, o Direito Constitucional e o Direito Civil, sobretudo, no ambito dos
Direitos de Personalidade. Neste capitulo tal relagdo serd demonstrada. Contudo, antes deste
empreendimento ser levado adiante, é necessario proceder a apresentacdo do jurista italiano que
sistematizou a prote¢ao de dados no continente europeu.

Professor Titular de Direito Civil vinculado & Universidade “La Sapienza” em Roma,
Rodota foi um dos primeiros civilistas responsaveis pela reconstru¢do, com base nos valores
constitucionais, dos institutos do Direito Civil, e a defender a regulamentag¢do por principios e
clausulas gerais (Moraes, 2008, p. 1).

Os postulados de Rodota sdo singulares e originais, porque decorrem do fato de que o
jurista italiano sempre dedicou sua aten¢do ao sujeito concreto, real, e ndo, ao sujeito abstrato da
dogmatica. Rodota iniciou o fendmeno da constitucionalizacdo do Direito Privado a partir dos
principais institutos do Direito Civil, notadamente, da propriedade, da responsabilidade civil, e
posteriormente, do contrato (Moraes, 2008, p. 3).

A obra A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje trouxe a luz a principal
caracteristica de Rodota, a saber, a lucidez empreendida na busca por solugdes factiveis para
solucionar os problemas decorrentes das novas tecnologias. Solugdes, simultaneamente,
consentaneas com a Dignidade da Pessoa Humana e da democracia.

As afirmagdes de Rodota dedicam-se, em especial, ao valor que atribui aos direitos

existenciais, cujo norte ¢ a constitucionalizacdo da pessoa, que na Europa, fora concretizado a
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partir da Carta dos Direitos Fundamentais (Moraes, 2008, p. 6).

Nesse interim, o primeiro aspecto que conecta o Direito Constitucional ao Direito Privado
refere-se ao corte entre a noc¢ao de privacidade do Século XIX e a de hoje. O segundo aspecto da
obra de Rodota revela sua preocupagdo com o desenvolvimento das ferramentas que viabilizam
as tecnologias da informac¢do, de modo especial, a internet. Isto porque ela permite a coleta e o
processamento de dados pessoais em larga escala, e incrementam diariamente o risco de violagao
dos direitos da pessoa humana (Moraes, 2008, p. 6-7).

O conceito do “direito a ficar s6” o direito a vida privada, cuja elaboragao ¢ atribuida a Warren
e Brandeis, mas que na verdade foi concebido por Robert Kerr quarenta anos antes, ¢ em termos
qualitativos, diverso da privacidade compreendida como “direito a autodeterminagao informativa”
(Moraes, 2008, p. 7). Assim, de acordo com Stefano Rodota, a Carta de Direitos Fundamentais da
Comunidade Europeia reconhece a protecdo de dados como um Direito Fundamental Autonomo
(Rodota, 2008, p. 13).

Ao tratar da privacidade mental, Rodota sustenta com seguranga que ela ¢ a mais intima
esfera e esta sob ameaca, o que implica viola¢do a dimensao mais reclusa de uma pessoa, sobretudo,
apos o 11 de Setembro que inaugurou o fendmeno conhecido como 4 privacidade na era do terror.
O 11 de Setembro implicou uma distor¢ao compreensiva da privacidade como direito fundamental,
na medida em que ela é considerada uma barreira a seguranca, cuja concre¢ao se opera por meio
das legislagdes emergenciais (Rodota, 2008, p. 14).

Ha neste sentido, um distanciamento entre a realidade ¢ os Direitos Fundamentais em
razdo de trés motivos: (a) apos o 11 de Setembro, muitos critérios referenciais modificaram-se,
0 que provocou a reducdo das garantias no mundo inteiro, como demonstra o Patriot Act nos
Estados Unidos e as decisdes europeias acerca da transferéncia para aquele pais dos dados sobre
os passageiros de linhas aéreas, e acerca da retencdo de dados quanto a comunicagdes eletronicas;
(b) a tendéncia a diminuicdo das garantias estendeu-se a setores que procuram se beneficiar da
mudanga e do cendrio geral, notadamente, o mundo dos negdcios; (c) as inéditas oportunidades
de tecnologia permitem a disponibilizagdo de novas ferramentas cuja finalidade consiste em
classificar, selecionar ¢ controlar os individuos. O resultado destas medidas ¢ a eclosdao de uma
onda tecnoldgica que tanto as autoridades nacionais quanto internacionais ndo conseguem controlar
adequadamente (Rodota, 2008, p. 14).

Rodota sustenta a autonomia da protecao de dados em razao de alguns principios subjacentes
ao sistema de protecdo de dados pessoais, que aos poucos tém sido desgastados, sobretudo, o
principio de especificagdo de propdsitos, € o principio da separacdo de dados processados por
orgdos publicos e aqueles processados por entidades da iniciativa privada. O critério multifuncional
¢ cada vez mais aplicado, na maioria das vezes, sob pressdo das agéncias institucionais. Isto
significa dizer que os individuos estdo cada vez mais transparentes, € que os 6rgaos publicos estdo
cada vez mais fora de qualquer controle politico e legal, o que gera, como resultado, uma nova
distribuicdo de poderes politicos e sociais (Rodota, 2008, p. 14-5).

E por esta razdo que Rodotd, recorre a metafora do homem de vidro, cuja matriz ¢ de
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origem nazista. A ideia do homem de vidro ¢ totalitaria, porque a partir dela o Estado pretende
conhecer tudo, com especial enfoque nos aspectos mais intimos da vida dos cidaddos. Assim, o
Estado transforma em suspeitos todos aqueles que pretenderem salvaguardar sua vida privada
(Moraes, 2008, p. 8).

De fato, afirma Rodot4, a coleta de dados sensiveis e perfis sociais e individuais pode
implicar a ocorréncia de discrimina¢do. Para evitar que isto ocorra, a privacidade deve ser
considerada como o direito reconhecido a pessoa de controlar a veiculagdo das suas proprias
informagdes, e de determinar o modo de constru¢do da sua propria esfera de intimidade. O caso
emblematico da autodeterminacdo informativa sobre a qual fala o autor ¢ uma decisdo histérica do
Tribunal Constitucional Federal Alemao de 1983 (Rodota, 2008, p. 15).

O direito a ser deixado s6 ndo foi construido como mera expressao da era de ouro burguesa,
que havia protegido sua esfera imaterial por meio da proibicao de esbulho que durante muito tempo
caracterizou a propriedade sobre imdveis. O impulso dado por Louis Brandeis ensejou uma visao
a partir da qual a privacidade fora compreendida como uma ferramenta de protecdo direcionada
as minorias e opinides dissonantes, o que se conecta ao livre exercicio de desenvolvimento
da personalidade. Deriva disto um paradoxo, a saber, a excessiva prote¢do a vida privada ndo
resguarda a privacidade nem a mantém protegida sob a perspectiva dos olhares indesejaveis. Na
verdade, ela permite que as crengas e opinides dos individuos tornem-se publicas, o que aproximou
a associacdo entre privacidade e liberdade (Rodota, 2008, p. 16).

Em 2000, a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia reconheceu a protecao
de dados como direito auténomo. Este, portanto, ¢ o ultimo passo da evolugdo que dissociou a
privacidade e a prote¢do de dados, abarcando desde uma definig¢do original como o direito de ser
deixado so, até o direito de exercer o controle acerca das informagdes de alguém, que constroi a
sua propria esfera privada.

No ambito da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, o Art. 3° trata positiva
especificamente o direito a integridade fisica da pessoa, isto €, a prote¢ao do corpo fisico. Por outro
lado, o Artigo 8 positiva a protecdo de dados, isto € o corpo eletrdnico. Estas prescri¢cdes legais
vinculam-se a Dignidade da Pessoa Humana positivada no diploma legal supramencionado, cuja
inviolabilidade estd expressamente declarada.

Esses fatores contribuem para a constitucionalizagdo da pessoa, na medida em que
constituem uma reinvencdo da protecdo de dados, ndo somente por ser considerada Direito
Fundamental Auténomo, mas por ter se convertido em uma ferramenta essencial que promove o
desenvolvimento da personalidade (Rodota, 2008, p. 16-7).

O objetivo da protecao de dados € permitir uma protegdo forte aos individuos, de modo que
ndo esteja subordinado a nenhum outro direito. Isto implica a necessidade de se analisar os casos
concretos para além de um balanceamento de fatores, porque a propria protecdo de dados ¢ um
Direito Fundamental (Rodota, 2008, p. 18).

O Direito a protecdo dos dados se relaciona com a tutela da personalidade, e ndo da

propriedade. Assim sendo, determinadas categorias de dados, sobretudo os dados médicos e
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genéticos ndo podem ser utilizados para fins negociais.

A prote¢do de dados expressa a liberdade e a dignidade pessoais. Por esta razdo, ndo se
pode tolerar que um dado seja usado de modo a converter o individuo em um objeto sob vigilancia
constante. Neste aspecto, enfrenta-se uma progressao de etapas: sendo esquadrinhados por meio da
vigilancia levada a efeito por videos e tecnologias biométricas, ocorre a modificagao dos individuos
pela inser¢do de chips ou etiquetas inteligentes, cuja leitura se opera por meio de identificagao de
radiofrequéncia no ambito contextual que transforma cada vez mais as pessoas inseridas na rede
(Rodota, 2008, p. 19).

Deve haver uma reconfiguracdo acerca da inviolabilidade da pessoa, o que reclama um
reforco no ambito eletronico, de acordo com a nova noc¢do de corpo humano eletrénico. Isto
implica a afirmagdo de que ndo se admitem reducionismos (Rodota, 2008, p. 19). A protecao de
dados €, sob esta perspectiva, ndo somente um Direito Fundamental, dentre outros, pois ela se
apresenta no contexto historico contemporaneo como o mais expressivo dos direitos da condi¢ao
humana (Rodota, 2008, p. 21).

E certo que a protegdo de dados ndo deve estar subordinada a nenhum outro direito,
tampouco ao Direito Civil e, em especial, aos Direitos da Personalidade. Isto, porque, ¢ necessaria
a mediagdo do legislador para veicular a protecdo de dados a partir de seus proprios principios. Isto
em razao da normativa europeia acerca da protecdo de dados (Rodota, 2008, p. 293 ef seq), que
compreende excertos da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, excertos do Tratado
que estabelece uma Constitui¢do para a Europa; a diretiva 95/46 que trata das pessoas singulares
no que se refere ao tratamento de dados pessoais e a sua livre circulagdo; a Convengao n° 108 do
Conselho da Europa para a protecdo das pessoas quanto ao tratamento automatizado de dados
pessoais; excertos da Constituigdo italiana, e excertos do Codigo italiano em matéria de prote¢ao
de dados; excertos da Lei francesa n°. 78-17 de 06 de janeiro de 1978, atinente a informadtica e aos
arquivos e liberdades; as diretrizes da OCDE no ambito transnacional.

Esses diplomas legais ndo sdo construcdes derivadas exclusivamente do Constituinte, mas
também do legislador infraconstitucional de cada Membro que constitui a Comunidade Europeia.

O que ¢ fato ¢ que ha autonomia cientifica da prote¢ao de dados em relag@o ao Direito Civil,
ambos, evidentemente, conectados a Carta Constitucional da Unido Europeia, sob pena de negar o
carater fundamental do direito a protecao de dados regulada procedimentalmente a partir da Carta
de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, e pela legislagdo pertinente. Disto deriva, portanto,
a necessaria dissociagdo entre a protecao de dados, e o direito a privacidade, procedimentalmente
regulado pelo Direito Constitucional, e substancialmente, regulado pelo Direito Civil.

E justamente nesse sentido que é possivel constatar a intertextualidade entre as obras de
Konrad Hesse e Konrad e Stefano Rodota. O Constitucionalista alemdo propugna a autonomia
cientifica do Direito Constitucional, ao referir-se a forca normativa da Constitui¢do, e propugna uma
relacdo de tensdo entre a Constituicao Ideal e a Constituicdo Real, ao demonstrar que a Constituicao
¢ essencialmente normativa. Isto significa dizer que no ambito do Direito Civil e, por analogia,

no ambito da protec¢do de dados, é necessaria uma mediag@o do legislador infraconstitucional para
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proceder a depuragdo do contetido dos Direitos Fundamentais a partir de uma eficacia indireta
destes direitos veiculados por principios, nas relagdes entre particulares.

Isto permite afirmar a autonomia cientifica do Direito Constitucional, do Direito Civil e
da protecdo de dados. O civilista italiano propugna pela autonomia da protecdo de dados como
ramo auténomo do Direito Positivo, procedimentalmente disciplinado pela Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, portanto, a partir de uma Constituicdo Normativa, e da Forga
Normativa de uma Constitui¢do. O que fora preconizado por Hesse em seu Manual de direito
constitucional (Hesse, 1996).

De acordo com Hesse, a internacionalizagao ¢ resultado da importancia dos acontecimentos
exteriores, tanto, sob a perspectiva interna, quanto para a atuagdo estatal. Além das multiplas
vinculacdes positivadas nos Tratados Internacionais, e as respectivas obrigacdes estatuidas nestes
documentos juridicos, a internacionalizacdo depende da economia interna, e da economia mundial,
e sua respectiva evolugdo. Isto significa dizer que a complexidade das interdependéncias das quais
dependem os assuntos internos e externos do Estado sdo cada vez mais dificeis de dissociarem
(Hesse, 1996, p. 13).

Neste sentido, quem perde, em tese, ¢ a Constitui¢ao, a medida em que renuncia sua exclusiva
soberania, uma parte originaria de sua natureza institucional. Por outro lado, simultaneamente, a
integragdo europeia produz a internacionalizacdo do ordenamento constitucional, ao qual Hesse
denomina Direito Comunitario, que ndo deixara de afetar a jurisdi¢do constitucional do Estado, no
que diz respeito ao seu significado e atuacao (Hesse, 1996, p. 14).

Isso, entretanto, ndo implica na dissolucdo do Direito Constitucional, nem de seu contexto
historico. Sua existéncia supde sempre a existéncia dos Estados membros da Comunidade, e com
ela, as respectivas Constituicdes. Do mesmo modo a Unido Europeia preconizada por Hesse, que
se tornou concreta, s6 podera levar a efeito suas obrigagdes, na medida em que sua execugdo seja
descentralizada e atenda ao principio da subsidiariedade, o que implica a limitagdo comunitaria no
que se refere a uma regulamentagdo uniforme.

O Estado atual imbicado no plano internacional e, supranacionalmente vinculado,
corresponde com a supremacia absoluta que até entdo a Constituicdo apresentava. No ambito
europeu, ja preconizava Hesse, deve haver harmonizagdo entre a Constitui¢do Estatal e a
Constituicado Comunitaria, orientadas materialmente ao Direito Europeu, de modo que as atuagdes
de cada um dos Estados membros, cuja caracteristica principal ¢ a congruéncia, se realizem
(Hesse, 1996, p. 15). Isto, no ambito da prote¢ao de dados, foi o que Stefano Rodota levou a efeito
na Europa no Século XXI, o que permite afirmar a intertextualidade e a verossimilhancga entre as
perspectivas dos juristas alemao e italiano aqui referenciados.

Nesse sentido, pode-se afirmar, também, a natureza juridica duplice supra-positiva e
positiva do principio da Dignidade da Pessoa Humana, e seu aspecto universal, que tanto no planto
interno, quanto internacional coloca a pessoa no centro do ordenamento juridico em consonancia
com a perspectiva personalista propugnada por Rodota.

Por conseguinte, pressupde-se uma vinculagdo entre o Direito e a Moral, e, no contexto
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histérico da evolugdo do conceito de Dignidade da Pessoa Humana, uma relagdo dialética entre o
Direito Natural e o Direito Positivo, que permite compreender o Direito como fendémeno juridico

situado no tempo e no espago fisico e cibernético.

3.1 O CoNTEUDO DA MEDIDA PROVISORIA 954 E A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
6389

A decisao do Tribunal Constitucional Federal Alemao de 1983, alias, foi referenciada na
sustentagdo oral proferida por Danilo Doneda (Doneda, 2020) no ambito do Supremo Tribunal
Federal no julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 6.389 sobre a inconstitucionalidade
do Art. 2°, caput, §§ 1° e 3° da MP 954 de 2020.

O caso versa sobre as pesquisas realizadas pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), com enfoque nos pardmetros constitucionais para a prote¢do de dados no caso do Brasil, e
ao valor e atribuicao de sentido dos dados pessoais dos brasileiros, da liberdade e, por conseguinte
da democracia.

A MP 954, por sua vez, estabeleceu a obrigatoriedade de disponibilizacdo ao IBGE de
um volume de dados referentes a mais de 140 milhdes de brasileiros. Entretanto, tal MP 954 nao
estabeleceu as diretrizes que garantissem a necessaria protecdo de dados dos cidadaos.

E notério que no Século XXI, o acesso indevido ou incidentes de seguranca ocorrem
diariamente e estampam a primeira pagina dos jornais. A MP 954 tratou de um banco de dados
estruturado, cuja finalidade consistiu em facilitar a localizacdo e associa¢do de pessoas com seus
respectivos telefones e enderegos, dados que hé algum tempo eram impressos em listas telefonicas.
Em uma sociedade analdgica, as listas telefonicas eram um dos poucos meios pelos quais uma
pessoa ou empresa se fazia notar, o que gerava uma disputa pelos seus espacos. A presenca do
nimero de telefone nas listas condicionava-se a manifestacdo de vontade dos particulares.

Hoje, a disponibiliza¢do dos niumeros telefonicos aumenta a vulnerabilidade dos cidaddos.
O ntmero de celular ¢ muito mais que um identificador, pois € um login que permite ao cidadao
acessar a um grande numero de servicos. Desse modo, a disponibiliza¢do dos nimeros telefonicos
pode implicar afetacdo na forma dele se relacionar com esses servigos. A tecnologia da qual se
dispde hoje permite a abordagem individual de pessoas de acordo com as suas caracteristicas,
mesmo a partir de um variado e imenso complexo de dados. Esta abordagem procedida de modo
individualizado ensejou o escandalo da empresa Cambridge Analytica.

A atividade do IBGE ¢ fundamental para o fomento de politicas publicas. Para tanto, a
relacdo estabelecida entre o IBGE e os cidaddos deita suas raizes na confianca que as institui¢des
estatisticas incutem na sociedade, e que se lastreia no segredo estatistico, que assegura que a
disponibilizagdo de informagdes completas e acuradas ndo encontre barreiras em razao de suspeitas
de que tais informagdes poderiam ser utilizadas em prejuizo de cidadao.

E, portanto, necessario promover a reducio dos riscos no tratamento dos dados pessoais.

Um banco de dados, agasalhado pela MP 954, merece atencdo pois ha flagrante violacdo ao
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principio da precaugdo e ao dever razoavel de cuidado. A Constituicdo Federal foi pioneira ao
positivar em seu texto o instituto do habeas data, que deve ser interpretado no contexto histdrico
e desafiador do Século XXI no sentido de reconhecer a necessidade constitucional de protecdo
aos dados pessoais, a fim de garantir a liberdade, a privacidade e a autodeterminagao do cidadao
no contexto de desenvolvimento tecnoldgico concretizando elementos, a fim de que os brasileiros
usufruam da cidadania na sociedade da informagdo, com vistas a apontar os desafios que estao por

Vir.

CONCLUSAO

A partir do levantamento bibliografico e andlise das fontes referenciadas, constatou-se a
intertextualidade entre as obras de Konrad Hesse e Stefano Rodota. O Constitucionalista alemao
propugnou pela autonomia cientifica do Direito Constitucional ao referir-se a forca normativa da
Constituicdo, e propds uma relagdo de tensdo entre a Constituicdo Ideal e a Constituicdo Real, ao
dispor que a Constituigdo ¢ essencialmente normativa. Isto significa dizer que no &mbito do Direito
Civil e, por analogia, no ambito da protecdo de dados, ¢ necessaria uma mediagdo do legislador
infraconstitucional para proceder a depuraciao do contetdo dos Direitos Fundamentais a partir de
uma eficécia indireta destes direitos veiculados por principios, nas relagdes entre particulares.

Isto permite afirmar a autonomia cientifica do Direito Constitucional, do Direito Civil e
da protecao de dados. O civilista italiano propugna pela autonomia da protecdo de dados como
ramo auténomo do Direito Positivo, procedimentalmente disciplinado pela Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, portanto, a partir de uma Constitui¢do Normativa, e da Forga
Normativa de uma Constitui¢do. O que fora preconizado por Hesse em seu Manual de direito
constitucional.

No ambito da protecdo de dados, compreendida como Direito Fundamental Auténomo,
a intertextualidade das perspectivas de Hesse no século XX e de Rodotd no Século XXI, sdo
convergentes, tanto no plano do Direito Interno, quanto do Direito Internacional. Neste sentido,
pode-se afirmar, também, a natureza duplice supra-positiva e positiva do principio da Dignidade
da Pessoa Humana, e seu aspecto universal, que tanto no planto interno, quanto internacional
colocam a pessoa no centro do ordenamento juridico em consonancia com a perspectiva personalista
propugnada por Rodota.

Por conseguinte, pressupde-se uma vinculagdo entre o Direito e a Moral, e, no contexto
historico da evolucao do conceito de dignidade da pessoa humana, uma relacdo dialética entre o
Direito Natural e o Direito Positivo, que permite compreender o Direito como fendmeno juridico
situado no tempo e no espago fisico e cibernético.

Sendo assim, e através dos elementos apresentados ao longo do texto, € possivel defender
o Direito a Protegdo de Dados que, como categoria cientifica autbnoma e independente, ao
ndo prescindir de pertencer ao ambiente Constitucional, permite a constru¢do de um conceito

de autodeterminagdo informativa no reconhecimento da Prote¢do de Dados enquanto Direito
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Fundamental Auténomo.
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