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Resumo

Neste artigo, objetiva-se demonstrar como o julgamento BVerfGE 65, 1
(Volkszdhlungsurteil), realizado pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao em
1983, influenciou o desenvolvimento de um direito fundamental auténomo
a protecdo de dados pessoais no ordenamento juridico brasileiro. Para
tanto, procedeu-se a uma pesquisa bibliogréfica e documental, com o emprego
do método de abordagem indutivo-confirmavel. Estudou-se, primeiramente, a
necessidade do desenvolvimento de um direito a protecdo de dados pessoais.
Em seguida, sdo abordados os fundamentos do precedente histérico julgado
pela Corte Constitucional alema em 1983 e, por fim, buscou-se demonstrar
como tais fundamentos serviram de base para a construgédo de uma legislacéo
e jurisprudéncia de protegédo de dados pessoais no Brasil. Conclui-se que, em
um contexto de sociedade de informacéo, o tratamento de dados configura um
evento incontornével, de forma que o reconhecimento a um direito de protecdo
de dados pessoais revela ser imprescindivel para a protecédo da pessoa humana em
sua dignidade e personalidade, algo que encontra seguro norte na decisao
proferida pelo Supremo Tribunal Constitucional Federal, inspirada na decisao da
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Corte Constitucional Alema, que contribui como um paradigma para a
interpretacao e aplicagao desse direito téo discutido atualmente.

Palavras-chave: protecéo de dados; direitos da personalidade; dignidade humana;
direito constitucional; direito comparado.

Volkszihlungsurteil’s Inflvence on the Brazilian Legal System:
a Direction for Building the Right to Protection of Personal Data for

Personality Tutelage

Abstract

In this article, the aim is to demonstrate how the judgment BVerfGE 65, 1
(Volkszihlungsurteil), carried out by the German Federal Constitutional Court in 1983,
influenced the development of an autonomous fundamental right of personal
data protection in the Brazilian legal system. A bibliographical and documentary
research was carried out, using the inductive-confirmable approach method, with a
studly, first, of the context and need for the development of a right to the protection
of personal data. Then the foundations of the historical precedent judged by
the German Constitutional Court in 1983 are stated to, finally, demonstrate how
such foundations served as the basis for the construction of legislation and
jurisprudence for the protection of personal data in Brazil. It is concluded that,
in a context of information society, data processing is an unavoidable event, so
that recognition for a right to protection of personal data reveals to be essential
for the protection of human beings in their dignity and personality, something that
encounters safe direction in the decision handed down by the Brazilian Federal
Constitutional Court, inspired by the decision of the German Constitutional Court,
which contributes as a paradigm for the interpretation and application of this
right so discussed nowadays.

Keywords: data protection; personality rights; human dignity; constitutional law;
comparative law.
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La inflvencia de Volkszihlungsurteil en el ordenamiento juridico
brasilefio: una directriz para la construccion del derecho a la
proteccion de datos personales para la proteccion de la personalidad

Resumen

En este articulo, el objetivo es demostrar cémo la sentencia BVerfGE 65, 1
(Volkszihlungsurteil), realizada por el Tribunal Constitucional Federal aleman en
1983, influyd en el desarrollo de un derecho fundamental auténomo a la protec-
cién de datos personales en el ordenamiento juridico brasilefio. Por lo tanto, se
realizé una investigacién bibliogréfica y documental, utilizando el método de en-
foque inductivo-verificable. En primer lugar, se estudi6 la necesidad de desarrollar
un derecho a la proteccién de datos personales. Luego, se discuten los funda-
mentos del precedente histérico juzgado por el Tribunal Constitucional aleméan
en 1983y, finalmente, se buscd demostrar cémo tales fundamentos sirvieron de
base para la construccién de legislacién y jurisprudencia para la proteccién
de datos personales en Brasil. Se concluye que, en un contexto de sociedad de
la informacién, el tratamiento de datos es un hecho ineludible, por lo que el
reconocimiento de un derecho a la proteccidon de datos personales resulta
imprescindible para la proteccién de la persona humana en su dignidad y
personalidad, algo que encuentra directriz segura en la sentencia dictada por
el Supremo Tribunal Constitucional Federal, inspirada en la sentencia del Tribunal
Constitucional alemén, que contribuye como paradigma para la interpretacién y
aplicacién de este derecho tan discutido hoy:

Palabras clave: proteccion de datos; derechos de la personalidad; dignidad humana;
derecho constitucional; ley comparativa.
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Infroducdio

Este artigo decorre de atividade investigativa do Grupo de Pesquisa intitulado “Cons-
titucionalizacdo do Direito Privado, obrigagbes, responsabilidade civil, consumidor e
direitos da personalidade”, vinculado ao Programa de Pés-graduacao em Ciéncias Ju-
ridicas da Universidade Cesumar (UNICESUMAR) e cadastrado no Conselho Nacional
de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico (CNPq).

O direito a protecdo de dados pessoais no Brasil tem recebido merecido protagonis-
mo na tltima década neste novo milénio, em razdo do acentuado uso de informacoes
que sio exigidas dos usuérios da internet para os mais diversos fins, notadamente
os de propdsitos comerciais e de consumo. Nao obstante, no d&mbito dos tribunais,
esse direito em sua matriz humanitaria e fundamental para a concretizacdo da digni-
dade da pessoa humana e protegédo do livre desenvolvimento da personalidade ja foi
reconhecido de forma expressa ha algum tempo pelo Bundesverfassungsgericht (BVerfG)
— Tribunal Constitucional Federal Alemdo — em 1983 (Schwabe & Martins, 2005).

O BVerfG entende os direitos fundamentais ndo somente como um direito de de-
fesa subjetivo do cidaddo perante o poder publico, mas também como uma ordem
objetiva de valores. Essa ordem assume a protegao da liberdade e da dignidade huma-
nas como o fim supremo do direito, que permeia juridica e objetivamente a totalidade
do ordenamento legal.

Nesse sentido, a questao norteadora deste estudo pode ser assim descrita: de que
forma a decisao proferida pelo BVerfG no bojo da Reclamagéo Constitucional Contra
Ato Normativo BVerfGE 65, 1 (Volkszéhlungsurteil) contribuiu para a formacdo do Ordena-
mento Juridico Brasileiro no tocante a formagéo de um direito auténomo a protecéo de
dados pessoais? A partir dessa indagacao, objetiva-se demonstrar como o citado
julgamento serviu de norte para a construgdo de uma jurisprudéncia e legislagéo bra-
sileira acerca do direito a protecdo de dados pessoais.

Sem se olvidar de outros relevantes precedentes e instrumentos legislati-
vos anteriores a citada decisdo, focar-se-a na decisao proferida pelo BVerfG na
Reclamagao Constitucional Contra Ato Normativo, BVerfGE 65, 1 (Volkszdhlungsurteil —
Julgamento do Censo), em 15 de dezembro de 1983, em razdo de sua notavel influéncia
na construcdo do direito tanto no campo legislativo, com a influéncia no Regulamen-
to Geral de Dados da Unido Europeia (RGPD-UE), quanto no campo jurisprudencial,
ao que se discorrerd, em se analisando a jurisprudéncia brasileira, em julgados no
Supremo Tribunal Federal (STF) nas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade n® 6.387
(2020), 6388 (2020), 6389 (2020), 6390 (2020) e 6393 (2020), pelas quais declara a in-
constitucionalidade da Medida Proviséria (MP) n® 954/2020 (STF, 2020).

Justifica-se a importancia do estudo do citado precedente alemao com vistas a
se conhecer a influéncia jurisprudencial conferida ao ordenamento juridico brasileiro,
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sobremaneira por se tratar especificamente do direito a protegdo de dados pessoais.
Trata-se de tema atual e de grande relevancia para a sociedade brasileira, que, ape-
sar de possuir outras normativas esparsas para a tutela da informacao e protecao de
dados pessoais, passou apenas recentemente a tratar da matéria com expresso rigor
normativo com o advento da Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais (LGPD), a qual
ainda conta com tenra aplicagao pratica, somente vigorando a partir de 18 de setem-
bro de 2020, de forma que estudos sobre suas origens e efeitos, ainda mais neste
momento de dilapidagdo, mostram-se pertinentes e imprescindiveis para os juristas
que buscam conhecer este campo do Direito.

A fim de atender ao objetivo proposto, emprega-se o método indutivo-confirméa-
vel, com vistas a revelar o contexto e influéncias do julgado alemao na Constituigao,
legislagao e jurisprudéncia brasileiras, por intermédio de uma pesquisa documental
e bibliografica, tendo como fonte a legislacdo e julgados internacionais e brasileiros,
bem como artigos disponibilizados nos periédicos da Coordenagdo de Aperfeicoamen-
to de Pessoal de Nivel Superior (CAPES), livros e demais produgbes sobre a temética.
Como métodos de procedimento, os métodos histérico e comparativo foram utilizados,
principalmente com base no direito comparado.

O artigo esté organizado em trés se¢bes: na primeira, aborda-se a construgao da
pessoa humana a partir de sua dignidade e da necessidade de um direito a protecéo de
dados pessoais em um contexto de sociedade informacional; em um segundo
momento, analisa-se o teor do julgamento do BVerfGE 65, 1 (Volkszdhlungsurteil),
expondo o contexto da citada decisdo e os fundamentos integrantes do Acérdao; e,
por fim, a partir da andlise do paradigma alemao, discorre-se como ele esté a influen-
ciar a construgdo de um direito auténomo a prote¢ao de dados pessoais na legislagéo
e jurisprudéncia brasileiras. Encerra-se com a apresentagéo de algumas considera-
¢oes finais.

1. Anecessdria constructio de um direito  protecto de dados pessoais para o resguardo da personalidade

O destaque a dignidade da pessoa humana é resultado da superagao de uma viséo
que a objetificava. Especialmente a partir da segunda metade do século XX, a pessoa
foi recolocada como centro e fundamento de toda a ordem juridica, tendo na Cons-
tituicdo, como norma estruturante de todo o Estado, seu principal ancoro, ao que se
nomeou como movimento de repersonalizacdo do direito (Szaniawski, 2005).

Diversos filésofos abordaram a questdo da dignidade humana, mas certamen-
te foi Immanuel Kant, o filésofo de Kénigsberg, quem forneceu a maior contribuigédo
para os fundamentos atuais do conceito de dignidade humana. De acordo com Lima
(2017, p. 142), “apds Kant, a dignidade ganhou um status moral, conferindo ao sujeito
a aptidao de possuir direitos e deveres, gerando a obrigagdo, oponivel erga omnes, de
ele ser respeitado por todos os outros membros da coletividade”.
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A dignidade humana, pela premissa ético-kantiana por meio da qual é atualmente
concebida, consiste na natureza singular, interna e absoluta do ser humano, valora-
do como um fim e fundamento interno e absoluto do ordenamento (Barroso, 2013).
Consiste, pois, em uma qualidade intrinseca, universal, indissociavel, irrenunciavel
e inalienével, que torna a pessoa merecedora de respeito e sujeito de direitos peran-
te a sociedade e o Estado. Este deverd, ao seu turno, assumir e cumprir o énus de
proteger o ser humano contra abusos e degradagdes, bem como lhe garantir o mi-
nimo existencial para uma vida digna em comunidade (Sarlet, 2015), de forma que,
acertadamente, elege-se a citada dignidade como principio fundamental estruturan-
te do Estado de Direito (Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil [CF], 1988,
Art. 1°, inciso Ill), conferindo validade a todos os demais direitos (Tepedino, 2004).

O ordenamento juridico se curva a pessoa humana em sua dignidade, e deve,
sempre, estruturar todos os seus demais ramos para a maxima observéancia dessa
qualidade intrinseca, ao que se destinam os chamados direitos da personalidade.

Pessoa, como conceito ético e abstrato, resgata a ideia de um ser distinctum subsis-
tens respectivum, um ser que subsiste por si e é detentor de autonomia, mas que ainda
possui uma abertura relacional para com outros seres. Trata-se do “ente que, em vir-
tude da especial intensidade de seu acto de ser, autopossui a sua prépria realidade
ontoldgica, em abertura relacional constitutiva e dimensé&o realizacional unitiva” (Gon-
galves, 2008, p. 63).

Os direitos da personalidade, por sua vez, sdo aqueles que, pautados na digni-
dade da pessoa humana como clausula geral de protegéo, constituem uma categoria
juridica que tem por objetivo dar contelido e protegdo aos aspectos que compdem
a personalidade do individuo. Como direitos subjetivos, podem ser compreendidos
como o conjunto de atributos, com forga juridica, que integram e permitem a tute-
la da dignidade da pessoa humana em todos os seus aspectos (Szaniawski, 2005).

Ocorre que, concomitantemente ao citado movimento de repersonalizacdo, muito se
discutiu na segunda metade do século XX acerca dos impactos que a automa-
céo teria no livre desenvolvimento da personalidade humana. A tecnologia e a
capacidade de processamento de dados de forma intensiva, embora essenciais
para a sociedade de informagao, permitem que agentes de tratamento de dados estejam
em constante controle de vérias interfaces da personalidade humana (imagem, nome,
honra, integridade, intimidade, entre outros).

Sabe-se que o risco caminha de maos dadas com o progresso, de forma que néo
faltam visdes pessimistas desse cenério de vigilancia decorrente do controle de da-
dos e, o que se supds, ao consequente fim da privacidade, podendo-se citar as obras
1984, de George Orwell, e Panopticon, de Jeremy Bentham (Rodota, 2008).
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Nessa sociedade de informagao, de abrangéncia global pela rede, o capital se uti-
liza da tecnologia para condicionar a vida em seus mais diversos segmentos. Assim
como sustenta Castells (2020, p. 555), "a nova economia esté organizada em tor-
no de redes globais de capital, gerenciamento e informagao cujo acesso a know-fow
tecnoldgico é importantissimo para a produtividade e competitividade”, e a cessao
de dados torna-se condigao sine qua non para o usufruto dos bens e servicos de na-
tureza publico-privada, até mesmo aqueles de cunho essencial:

[...] 0 enorme aumento da quantidade de informagdes pessoais coletadas por
instituigdes publicas e privadas visa sobretudo a dois objetivos: a aquisicdo dos
elementos necessérios a preparagdo e gestdo de programas de intervengéao
social, por parte dos poderes publicos, e o desenvolvimento de estratégias em-
presariais privadas; e o controle da conformidade dos cidadaos a gestao politica
dominante ou aos comportamentos prevalecentes. (Rodota, 2008, pp. 28-29)

A informacgéo é, pois, o novo petréleo em uma economia digital. Representa um
“elemento estruturante que (re)organiza a sociedade, tal como o fizeram a terra, as
maquinas a vapor e a eletricidade [..]” (Bioni, 2019, p. 87), e é explorada para gerar
riquezas aqueles capazes de estrutura-la para fins comerciais (Siqueira et al., 2021).

A informagéo, nesse cenério, é tao melhor quanto for sua dimensdo quantitativa
(referente ao tamanho das bases de dados) e qualitativa (pela possibilidade de
tratamento desses dados com a conexao de diversos bancos em rede), inserindo-se
no chamado Big Data, um modelo de gestdo da informacdo que permite cruzar ba-
ses de dados distintas e estabelecer relacionamentos imprevistos. Com o Big Data é
possivel "descobrir padrées e correlagdes em dados que oferecem novos e valiosos
conhecimentos” (Wimmer, 2019, p. 19), muitas vezes sequer conhecidos por seu proprio
titular, que entrega os seus habitos de consumo, as suas preferéncias, a sua localiza-
cdo, em suma, as suas intimidades, tornando-se a propria mercadoria (Barreto, 2019).

Assemelhando-se ao Pandptico de Bentham (Foucault, 2020), uma torre de vigi-
lancia centralizada para um monitoramento completo e diuturno, o panéptico atual
é, todavia, imperceptivel aos olhos, uma vez que estruturado no ciberespaco em um
ambiente de comunicacdo e sociedade de informagéo, cruzando compartilhamentos
e postagens fornecidos pelos préprios individuos que, em um sentimento de liberda-
de, nao percebem como séo vigiados.

O neoliberalismo explora a autonomia por intermédio das informacdes em Big
Data, gerenciando as pessoas com uma espécie de Psicopolitica, na qual, com a maior
eficiéncia possivel, o individuo se submete ao capital por coagbes internas, hd um co-
nhecimento abrangente "que permite intervir na psique e que pode influencié-la em
um nivel pré-reflexivo” (Han, 2020, p. 23), de forma a se prever e controlar o préprio
futuro fora da consciéncia, gerando dependéncia do individuo para a aquisicdo de
produtos e servicos que sequer procurava.
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Perfilhando esse entendimento, Zuboff (2020) denuncia um novo modelo capita-
lista sem precedentes na histéria, que denomina capitalismo de vigilancia, uma dimensao
inédita de exploracdo de mercado que se apropria da natureza humana como fon-
te de matéria-prima gratuita para praticas comerciais dissimuladas de extragao,
previsdo e vendas.

Doravante, os dados pessoais sao coletados e tratados, com transferéncia a empre-
sas especializadas em analises, de maneira a revelar a tendéncia de comportamentos
com a finalidade de lhes oferecer continuamente mercadorias e servicos, produzindo e
moldando o desejo das pessoas para um consumismo muitas vezes irrefletido.

Nesse modelo capitalista, hd um claro intuito de “despersonalizagdo da per-
sonalidade” (Rosenvald, 2021, p. 178), porquanto os direitos intrinsecos a pessoa
humana como ser autébnomo e dotado de dignidade, principalmente aqueles ligados
a sua privacidade, sdo vistos como meras barreiras/inimigos no caminho das inten-
¢oes do mercado.

Sem embargo, ainda que perceptiveis os riscos da automagéo, néo se olvida que
os processos tecnoldgicos sao elementos indispensaveis para a manutencdo das es-
truturas de governo e mercado atualmente estabelecidas. Assim, igual potencial ha de
ser destacado a melhora da qualidade de vida na modernidade, com a facilitagéo
da comunicagdo, melhora nas relagbes interpessoais, operacionalidade na realizagdo de
trabalhos, ampliacao global das fontes de conhecimento e permissdo da adogéo
de medidas para a solugéo de problemas comuns, como o uso e desenvolvimento de
ferramentas virtuais para a manutengéo das relagdes de trabalho durante eventos for-
tuitos, como no evento da pandemia da covid-19.

Posto isso, se 0s processos tecnoldgicos estao incorporados a vida humana, co-
loca-se o desafio ao Direito, numa modernidade marcada pela computacdo ubiqua, de
protecéo da dignidade e de digitalizacdo de direitos fundamentais, de forma a
readequar e criar institutos que adequadamente correspondam a sua finalidade pro-
tetora da pessoa na modernidade (Sarlet, 2021).

Mais uma vez, tal como ressalta Norberto Bobbio ao discorrer acerca da especifi-
cagdo dos direitos humanos como etapa de sua historicidade, avancos sociais demandam
protecéo juridica especifica e, assim como o direito ao meio ambiente equilibrado nasceu
em razao de um contexto de exploragdo desenfreada da natureza, agora o direito a
protecdo de dados pessoais é concebido e necessario em um momento de exploragao de-
senfreada da natureza humana (Fachin & Fachin, 2020).

2. 0 paradigma alemdo da protegdo de dados pessoais

Conquanto a Europa se atribua o pioneirismo da disciplina juridica da protegéo de
dados pessoais de forma expressa, o ntcleo do corpo doutrinario acerca do tema
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envolve uma dinamica de influéncias reciprocas entre os Estados Unidos e a Euro-
pa, cujas discussdes, em razao das peculiaridades da época, fortemente abordavam
o paralelismo entre a privacidade e o desenvolvimento tecnolégico, e isto em uma
doutrina secular (Doneda, 2021).

A maior contribuicao estadunidense da época, contudo, ocorreu em 1973, em um
relatério do Departamento de Satde, Educacao e Bem-Estar, no qual se propds a ob-
servancia dos Fair Information Practice Principles (Principios para o Tratamento Leal da
Informagao), em que se sugeriu a adocao de uma normativa federal de tratamento de
dados pessoais nos Estados Unidos da América e se enunciaram vérios dos princi-
pios que, até hoje, formam a estrutura basilar dos marcos regulatérios de protecdo
de dados mundo afora, tal como os principios da finalidade, livre acesso, transparén-
cia, seguranca e qualidade/correcao (Doneda, 2021).

Conforme o panorama evolutivo apresentado por Zanon, que ora sintetizamos, ha
algum tempo se tem discutido mundialmente a necessidade de redefinicao do tradicio-
nal conceito de direito a privacidade e seus desdobramentos, de maneira a influenciar
a abordagem da matéria atualmente no Brasil. Na tendéncia europeia, ja se constatou
que, na sociedade da informacéo, a privacidade mereceria uma defini¢do funcional,
de maneira a possibilitar que uma pessoa nao apenas exclua (em razdo de sigilo), mas
também conheca, controle, enderece e interrompa o fluxo das informagdes a ela rela-
cionadas, como um direito de manutengdo do controle sobre as proprias informagoes
(Rodota, 2008). Também ha reflexos da teoria do mosaico formulada por Madrid Co-
nesa (1984), em superacao da concepcao de inviolabilidade do nicleo da teoria das
esferas, para uma prote¢do mais ampla com relacdo a dados antes considerados ir-
relevantes, porquanto agora s&o informagdes de possivel reunido para formar perfis
digitais das pessoas (pedras de um mosaico que, reunidas, passam a ter significado).
A influéncia do right of privacy norte-americano advém da insercdo nesse direito do
controle de dados pessoais proposta por Westin (1967), na identificagdo das formas
de afrontar a privacidade com base na analise feita por Prosser (1960) acerca da evo-
lugéo da jurisprudéncia estadunidense na matéria, bem como na idealizagdo de um
conceito mais abrangente que o de privacidade por ter esse ao menos quatro géne-
ros e dezesseis espécies (Zanon, 2013).

Superadas tais dedicatérias, a despeito das precitadas contribuigdes do common
law, é & Alemanha que se atribui o pioneirismo da discusséo do direito a protegéo
de dados pessoais de maneira expressa, o que decorreu do forte contexto informacio-
nal da época, marcado por elevado investimento em automacéo e expansao dos meios
de telecomunicagao (Doneda, 2021). O pafs germano foi o primeiro local no mundo
onde se sancionou uma legislacédo que abordou a protecao de dados pessoais de forma
especifica, mais precisamente no Bundesland de Hessen em 1970 (Sarlet, 2021). Pouco
depois de uma década, a Alemanha novamente foi palco da primeira deciséo judicial
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a abordar um direito a protecdo de dados pessoais por intermédio de uma deciséo
de sua Corte Constitucional (BVerfG), quando do julgamento da inconstitucionalidade
parcial da Lei do Recenseamento (Volkszilungsgesetz) do ano de 1983 (Déhmann, 2021).

Na precitada deciséo, atento aos avangos tecnoldgicos e a necessidade do desen-
volvimento de um direito que resguardasse o livre desenvolvimento da personalidade
humana, o BVerfG julgou parcialmente inconstitucional a nova Lei de Recenseamento
da Alemanha (Doneda, 2021), que impunha a coleta e o repasse obrigatério de infor-
magoes referentes a profissdo, a moradia e ao trabalho da populagéo, bem como, indo
além, ainda previa a possibilidade de cruzamento dessas informagbes com bancos de
dados ptblicos e a sua transmissao, desde que anonimizada, para outras reparticoes
publicas para fins de execucdo administrativa (Schwabe & Martins, 2005).

O BVerfG reconheceu, na deciséo, a presenca de uma especifica faceta do direito
fundamental & autodeterminagéo informativa, conferindo ao cidadao a negativa de
fornecimento de informagbes pessoais, com controle e protegao das suas condicoes
informacionais gerais de forma a efetivamente desenvolver sua prépria autonomia e
resguardar sua dignidade, atribuindo “a protecdo de dados uma dimenséo relacio-
nada ao direito constitucional e aos direitos humanos e em que se fixaram pedras
angulares da protecdo de dados que desempenham um papel central também na le-
gislacdo europeia atual” (D6hmann, 2021, p. 98).

O fundamento para o reconhecimento do direito a autodeterminagao informativa
(Recht auf informationelle Selbstbestimmung) foi diretamente o direito geral de personali-
dade (filiado a dignidade humana, prevista no art. 1°, e ao livre desenvolvimento da
personalidade, assegurado no art. 2°, ambos da Lei Fundamental), e ndo o direito
a privacidade (Zanon, 2013, p. 63 e 65).

N&o se questionou a época a indiscutivel importancia que possui o recenseamento
para a criagéo de politicas publicas e estratégias de desenvolvimento socioecondmi-
co naquele pafs. Debateu-se, a bem da verdade, que inexistem dados insignificantes
diante de uma estrutura a possibilitar o amplo cruzamento de informacgoes, de for-
ma que a seguranga quanto a protegdo de dados em um contexto de automagéo
de processamento de dados configura papel alicercal na manutengdo da democra-
cia, visando a materializar a autonomia dos individuos, que passam a deliberar de
forma confidvel acerca das consequéncias de seus comportamentos.

Discutiu-se na decisdo que o desenvolvimento tecnolégico, em razao de sua vola-
tilidade, deve ser acompanhado do principio da prevencao, de forma que a atividade
de processamento massivo de dados implica, necessariamente, a necessidade de
adogéo de medidas técnicas, processuais e operacionais que garantissem a seguran-
ca e o direito a autodeterminacdo informacional de forma transparente, necessaria
e adequada a finalidade posta ao tratamento (D6hmann, 2021), algo que nao ocor-
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reu na Volkszihlung, que, embora compativel com os fins constitucionais no tocante a
necessidade de informacdes para a adocgéo de politicas pablicas, na parte de compar-
tilhamento e transferéncia de dados, quedou em obscuridade quanto as medidas de
tratamento e seguranca, de forma a prevalecer, in casu e no ponto julgado proceden-
te, prevaleceu o direito fundamental do cidaddo a sua autodeterminacdo informativa
(Schwabe & Martins, 2005).

3. Um novo palco de proteciio de dados: influéncia da decisiio alemi na construciio de um direito
fundamental no Brasil

Com pontuais mudangas e apds quase oito lustros, a histéria alemé se renovou em
solo brasileiro. Nos dias 6 e 7 de maio de 2020, o Supremo Tribunal Federal foi desafiado
com a tensao entre a essencialidade dos dados pessoais e os riscos a personalidade
diante de sua malversacao e, por um largo placar de 10 votos favoraveis, entendeu por
julgar inconstitucional a Medida Proviséria (MP) n® 954/2020, a qual, analogicamente
ao caso germanico, tinha por escopo a coleta de dados dos cidadaos brasileiros para
fins estatisticos e administrativos, os quais deveriam ser prestados pelas empresas
de telecomunicagao atuantes no mercado de consumo. Especificamente, requisitava-
-se o compartilhamento do nome, nimero telefénico e endereco dos consumidores
de telefonia mével e fixa com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).

Os motivos abstratos nos quais se sustentava a medida, em um primeiro momento,
mostravam-se razoéveis a justificar sua formulagdo. Em meio aos diversos e notérios
impactos da covid-19, defendia-se a necessidade da MP n° 954/2020 sob pena da
ocorréncia de um “apagéo estatistico”, que tornaria muito mais dificil o controle
da prépria pandemia, assim como a formulagéo eficaz de politicas fiscais, sociais
e econdmicas (Mendes et al., 2021).

Sabidamente, por se tratar de uma fungao legislativa atipica e extraordinaria de ini-
ciativa do Poder Executivo, limitada inclusive a situagdes de relevancia e urgéncia que ndo
esbarrem nas demais disposi¢des do art. 62 da Constituicdo da Republica Federa-
tiva do Brasil de 1988 (CF, 1988), seria de natural incumbéncia disciplinar sobre seu
objeto de forma segura quanto a parte material e processual.

Nao obstante, a MP n® 954/2020, em seus timidos cinco artigos, limitou-se a expor
de forma vaga e genérica seu objeto e as obrigagbes impostas as empresas de tele-
comunicagéo, eivando-se, em raz&o disso: pela desproporcionalidade entre os dados
requisitados e os motivos genericamente anunciados; pela inseguranga juridica e da
informagao, uma vez que sequer se anunciava os agentes e formas de tratamento
dos dados; pela desconformidade com a LGPD; e pela violagao de diversos direitos e
principios fundamentais igualmente consagrados, tais como a dignidade da pessoa
humana, intimidade, autonomia privada e autodeterminagdo informativa. Fundados
nessas premissas e afirmando expressamente a necessidade da tutela de um direito
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fundamental & protecao de dados, quatro partidos politicos (PSB, PSDB, Psol e PC-
doB) e o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ajuizaram Acdes Diretas
de Inconstitucionalidade (ADI) pugnando pela inconstitucionalidade formal e mate-
rial do ato (Mendes et al., 2021).

Com vistas a esclarecer o leitor, torna-se relevante apresentar a citada Medida
Proviséria n® 954/2020:

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribuicdo que lhe confere o art. 62
da Constitui¢do, adota a seguinte Medida Proviséria, com forga de lei:

Art. 1° Esta Medida Proviséria dispde sobre o compartilhamento de dados por
empresas de telecomunicagdes prestadoras do Servigo Telefénico Fixo Comutado
— STFC e do Servigo Mével Pessoal — SMP com a Fundagao Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica — IBGE.

Parégrafo Gnico. O disposto nesta Medida Proviséria se aplica durante a situ-
agado de emergéncia de salde publica de importéncia internacional decorrente do
coronavirus (covid-19), de que trata a Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020.

Art. 2° As empresas de telecomunicagdo prestadoras do STFC e do SMP de-
verao disponibilizar a Fundagdo IBGE, em meio eletronico, a relagcdo dos nomes,
dos ntimeros de telefone e dos enderecos de seus consumidores, pessoas fisi-
cas ou juridicas.

$ 1° Os dados de que trata o caput serdo utilizados direta e exclusivamente
pela Fundagéo IBGE para a produgéo estatistica oficial, com o objetivo de reali-
zar entrevistas em caréter ndo presencial no dmbito de pesquisas domiciliares.

§ 2° Ato do Presidente da Fundagdo IBGE, ouvida a Agéncia Nacional de
Telecomunicagbes, dispord, no prazo de trés dias, contado da data de publicagdo
desta Medida Provisdria, sobre o procedimento para a disponibilizagao dos dados de
que trata o caput.

$ 3° Os dados deverao ser disponibilizados no prazo de:
[ - sete dias, contado da data de publicagdo do ato de que trata o § 2°; e

Il — quatorze dias, contado da data da solicitacdo, para as solicitagdes sub-
sequentes.

Art. 3° Os dados compartilhados:
[ - terdo caréter sigiloso;
I1 - serdo usados exclusivamente para a finalidade previstano § 1°do art. 2°; e

Il - ndo seréo utilizados como objeto de certiddo ou meio de prova em pro-
cesso administrativo, fiscal ou judicial, nos termos do disposto na Lei n® 5.534,
de 14 de novembro de 1968.
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$ 1° E vedado a Fundacao IBGE disponibilizar os dados a que se refere o ca-
put do art. 2° a quaisquer empresas publicas ou privadas ou a érgaos ou entidades
da administracdo publica direta ou indireta de quaisquer dos entes federativos.

§ 2° A Fundagéo IBGE informara, em seu sitio eletrdnico, as situagdes em que
os dados referidos no caput do art. 2° foram utilizados e divulgaré relatério de im-
pacto a protecdo de dados pessoais, nos termos do disposto na Lei n® 13.709,
de 14 de agosto de 2018.

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

Paragrafo tnico. Na hipétese de necessidade de conclusdo de produgao es-
tatfstica oficial, a Fundagdo IBGE poderé utilizar os dados pelo prazo de trinta
dias, contado do fim da situagdo de emergéncia de satde publica de importan-
cia internacional.

A decisdo do STF, sem desprezar a necessidade de uma estatistica eficiente para o
desenvolvimento nacional, comungou dos fundamentos indicados nas ADIs e declarou
a inconstitucionalidade da MP n® 954/2020, acabando por reconhecer expressamente
um direito fundamental auténomo a protecdo de dados pessoais de forma implici-
ta na Constituicao.

Em detida anélise dos fundamentos constantes nos votos do acérdéo, conclui-se
claramente o uso da precitada decisdo do BVerfG como paradigma para a resolugéo
do caso, j& que as similaridades nas situagbes envolvidas em ambos os julgados se
refletiram nas razoes de decidir dos ministros brasileiros, que reiteraram idénticas
e pertinentes consideracbes outrora tecidas pelos ministros da Corte Alema.
Nesse sentido, ressalta-se que, ao longo da fundamentacdo dos votos no acérdéo
que referendou a medida cautelar concedida no julgamento da ADI n® 6.387/DF, houve
expressa mengéo ao julgamento anteriormente proferido pela Corte Constitucional
aleméa por exatas 14 vezes, emprestando das judiciosas pondera¢bes anteriormente
tecidas pelos ministros germanos.

O ministro Luiz Fux, em seu voto aderente ao referendo da medida cautelar para
a suspensao dos efeitos da MP n° 954/2020, destacou que, assim como jé tensiona-
do pelo Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal alem&o) no julgamento
de 1983, em um contexto de automacao, ndo hé que se considerar a inutilidade de
qualquer dado em razao da capacidade de processamento. Nesse sentido, ainda se va-
lendo do julgamento da lei do censo alema, destacou o reconhecimento da autonomia
dos direitos a protecao de dados pessoais e a autodeterminagao informativa como
autdbnomos a privacidade e cabiveis para a tutela da personalidade face ao tratamen-
to desarrazoado de dados pelo poder ptblico, culminando com a final comparagéo
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do desrespeito a finalidade e necessidade das informagdes requisitadas, “como ob-
servado pelo Tribunal Constitucional alemé&o no julgamento da Lei do Censo de 1983,
perfeitamente transponivel ao caso ora analisado, o Estado deve coletar somente a
informacédo que seja realmente necesséria para as finalidades legais” (STF, 2020).

De igual sorte, no voto do ministro Gilmar Mendes, também aderente ao
referendo, assinalou-se o precedente alemao como julgamento paradigma acerca
da concepgao constitucional do direito a protecao de dados pessoais, com eviden-
te comparagéo da similitude do contexto fatico de ambos os julgados e inspiracéo
no precedente aleméo para a fundamentagéo do referendo da cautelar de suspen-
sdo dos efeitos da MP n® 954/2020. O ministro, em seu voto, consignou que “a Corte
Constitucional redefiniu os contornos do direito de protegao de dados pessoais, si-
tuando-o como verdadeira projecao de um direito geral de personalidade para além
da mera protecao constitucional ao sigilo” (STF, 2020). Ainda, destacou que “essa nova
abordagem se revelou paradigmatica por ter permitido que o direito a privacidade ndo
mais ficasse estaticamente restrito a fragil dicotomia entre as esferas piblica e priva-
da, mas, sim, se desenvolvesse como uma protecao dinamica” (STF, 2020).

Ao seu turno, no voto aderente do ministro Ricardo Lewandowki, discorreu-se
acerca dos riscos que o controle da vida privada dos cidaddos acarreta a8 Democra-
cia, ao passo que foram citados aspectos do direito comparado internacional, tanto
uma convengao do Conselho Europeu para a Protegdo de Dados como a decisao da
Lei do Censo alema (Volkszihlungsgesetz).

Em detida anélise dos fundamentos constantes nos votos do acérdéo, conclui-se
claramente o uso da precitada decisdo do BVerfG como paradigma para a resolugao do
caso. Para além das referéncias expressas, as similaridades nas situagdes envolvidas
em ambos os julgados se refletiram nas razées de decidir dos ministros brasileiros, que
reiteraram idénticas e pertinentes consideragdes outrora tecidas pelos ministros
da Corte Alem4, tal como pelo fato de inexistirem dados insignificantes pela atual
capacidade de processamento de dados (ministros Carmen Ltcia Antunes Rocha e
Ricardo Lewandowki), que o atual contexto informacional demanda uma reconfiguracéo da
protegao juridica da personalidade e da autodeterminagdo informativa (ministro Gilmar
Mendes) e que os dados pessoais sdo essenciais para a manutengéo da democracia
(ministro Luiz Fux) (Mendes et al., 2021).

Superada a questdo da influéncia jurisprudencial, hd de se considerar a contribui-
céo da supracitada deciséo na construgéo de uma legislagao brasileira de protecéo de
dados pessoais, principalmente porque a referida deciséo tragou os contornos juridi-
cos essenciais para aplicagao do direito a prote¢do de dados pessoais no Regulamento
Europeu, influenciando na incorporagéo de principios e garantias que constituem a
espinha dorsal deste direito até os dias atuais (D6hmann, 2021).
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E uma vez influenciado o RGPD-EU pela decisdo do BVerfG, seguramente se pode
afirmar que esta influenciou igualmente o ordenamento juridico brasileiro, porquanto a
Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais, principal expoente do direito a protegéo de
dados pessoais no Brasil, é assumidamente uma legislacdo que ostenta inspiracdo
e simetria ao marco regulatdrio europeu (Sarlet, 2021).

Logo, em havendo uma influéncia da deciséo alemé para com a construgéo
de uma jurisprudéncia e legislacdo de protegao de dados brasileira, esta-se diante da
chamada transposicdo juridica, um fendmeno de “importagao por um pafs de direito e
das instituicdes juridicas desenvolvidas em outro” (Barroso, 2013, p. 33).

Depreende-se de todo o apanhado que, embora o direito a protecdo de dados
pessoais possua incipiente debate e aplicagédo no territério brasileiro, sua constru-
céo e estabelecimento no ordenamento juridico se mostra imprescindivel para que
a pessoa humana possua amplo respaldo para a sua dignidade no atual contexto in-
formacional.

O futuro da protecdo de dados pessoais, ainda que incerto, encontra-se guiado
pela decisao proferida pelo BVerfG, uma estrela polar que norteia a interpretagéo e apli-
cacéo juridica desse direito na direcdo da dignidade da pessoa humana, do respeito
a autodeterminacao informativa, a autonomia privada e aos demais direitos
da personalidade igualmente consagrados.

Mostra-se relevante a adverténcia de Zanon (2013, p. 66-67) quanto a necessidade
de compreensao do direito a protegéo de dados pessoais como autdnomo e diverso
do direito a vida privada e a intimidade, pois a ampliagdo do conceito de direito a pri-
vacidade (aproximando-a da privacy estadunidense e do direito geral de tutela alemé&o)
pode acarretar um esvaziamento do direito cléssico ja existente, de maneira a enfra-
quecé-lo, daf a necessidade de um novo direito fundamental, com contornos e regimes
préprios, inclusive para preservar a identidade e eficdcia do direito a vida privada.

O STF — ao compreender e reconhecer o direito a protecido de dados pessoais
como um direito fundamental implicito, identificado a partir de principios fundamen-
tais e do regime democrético edificado na Constituicdo Federal de 1988, mas sem se
confundir com a dignidade da pessoa humana e com o direito a vida privada — per-
mitiu a identificagdo de um direito da geracdo, ou melhor, da dimensao dos direitos
fundamentais relacionada a evolugéo tecnolégica.

A importancia do reconhecimento desse direito pode alcangar um novo patamar
em face de novas tecnologias que comegam a aparecer, ante a rapidez e a inter-
conectividade com uma multiplicidade de aparelhos a partir da internet 5G (ndo
sé celulares, mas também computadores, laptops, automdveis, aparelhos nas fabricas e
uma infinidade de outras aplicagdes), computadores quanticos, além da possibilidade
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de construgao de novos formatos de realidades virtuais com a unido de empresas do
setor de informatica a fim de produzi-las.

Vale observar que, ao lado das facilidades proporcionadas pelas novas tecnologias,
sempre ha risco para os direitos essenciais do ser humano. Acentuar a interagado com
o uso de computadores e maquinas poderé levar a um compartilhamento ainda maior de
informacbes pessoais, inclusive da imagem holografica e da voz, com a criagéo
de avatares a fim de causar danos. Posto isso, em atencdo a ampla protegao em face da
nova realidade e dos riscos decorrentes das atividades desenvolvidas a partir
da 42 Revolugéo Industrial, vem em hora oportuna a alteragao proporcionada pela
Emenda Constitucional n® 115, de 10 de fevereiro de 2022, que, entre outras matérias,
inseriu o direito a protecdo de dados pessoais como direito fundamental autbnomo no
amplo catalogo de direitos fundamentais do art. 5° da Constituicao brasileira, ao dis-
ciplinar, a partir do inciso LXXIX, que “é assegurado, nos termos da lei, o direito a
protecdo dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais” (Emenda Constitucional
n° 115, 2022).

Conclusdes

O presente artigo teve como objetivo demonstrar como o julgamento da
Reclamagao Constitucional Contra Ato Normativo BVerfGE 65, 1 (Volkszéihlungsurteil),
realizado pelo Tribunal Constitucional Federal Alem&o em 1983, serviu de norte para
a construgdo de uma jurisprudéncia e legislacao brasileira acerca do direito a prote-
céo de dados pessoais.

Por meio da reviséo bibliografica e documental empreendida, chegou-se a conclu-
séo de que a pessoa humana, compreendida a partir de sua dignidade, encontra-se
ameagada no atual contexto informacional, cuja estrutura capitalista, movendo-se para
um regresso de despersonalizagdo, enxerga em sua privacidade barreiras para o
lucro auferido a partir do tratamento e extragdo de superévits comportamentais.
A natureza humana é reivindicada em um projeto de poder que tende a obijetifica-la
e comercializé-la em um mercado de comportamentos futuros, que, cada vez mais,
adota estratégias invasivas que influenciam na prdpria autonomia e livre desenvolvi-
mento da personalidade.

Frente a isso, por forga da historicidade que comp6e a construcdo de novos direi-
tos pelas necessidades sociais, o ordenamento abre margem para o reconhecimento
de um essencial direito fundamental e personalissimo de prote¢ao de dados pessoais,
ainda que atualmente o faga de forma implicita e tenra no meio juridico brasileiro.

Nao obstante seu caréter fundamental e personalissimo, tal como ocorre com
outros direitos de igual categoria, ndo ha que se falar que o direito a protecao de
dados pessoais seja absoluto, podendo sim sofrer flexibilizagbes a depender do
preponderante interesse coletivo, mas desde que isso seja feito a partir de uma base
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normativo-constitucional clara e que a medida seja proporcional ao caso concreto,
bem como desde que adotadas precaugbes organizacionais e processuais que evi-
tem o risco de violagao dos direitos da personalidade.

Maturada a discussao juridica com o norte tragado pela jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal Federal, emprestou-se a devida urgéncia ao tramite do Projeto de Emenda
a Constituicao (PEC) n® 17/2019, que culminou na edigdo da Emenda Constitucional
n° 115, de 10 de fevereiro de 2022. Assim, por acdo do constituinte derivado reforma-
dor, incorporou-se ao extenso rol de direitos e garantias fundamentais individuais do
art. 5° da Constituicao o direito a protegdo de dados pessoais de forma autdbnoma,
conferindo maior substéncia normativa a matéria, que passa a reger e iluminar for-
malmente o ordenamento com a hierarquia de texto constitucional petrificado e com
plena eficacia e aplicacdo imediata (art. 5°, § 1°, CF, 1988).

Conquanto novos contornos desse direito e, consequentemente, novas pesquisas
sobre a tematica no futuro se mostrem necessérias para uma melhor compreensao
de seus efeitos praticos na sociedade, a matéria possui precedente e notada in-
fluéncia da estudada decisdo proferida pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao
acerca da protecdo de dados pessoais como necessidade do direito a autodetermi-
nagéo informativa em 1983. Esse julgado constitui importante paradigma norteador
da jurisprudéncia e legislacdo brasileira na modernidade quando da interpretacéo e
aplicacado do que hoje se concebe como um direito fundamental auténomo de pro-
tegdo de dados pessoais.
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