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L eonardo Bessa: L GPD e o direito a autodeter minagao infor mativa

O direito a autodeterminacéo informativa se constitui na faculdade que toda pessoa tem de exercer, de
algum modo, controle sobre seus dados pessoais, garantindo-lhe, em determinadas circunstancias,
decidir se ainformacéo pode ser objeto de tratamento (coleta, uso, transferéncia) por terceiros, bem
oMo acessar bancos de dados para exigir correcdo ou cancelamento de informagdes. Objetiva-se, em
bt data are used by the right people for the right purposes” (Paul

L atimer, 1976).

OPINIAO

Cuida-se, paraa maioria dos autores, de aspecto do direito a

privacidade, que, no Brasil, apesar da génese constitucional (artigo 5°, inciso X, da Constituicéo
Federal), somente nos ultimos anos ganhou a atengdo do legislador infraconstitucional, com destaque
paraedicdo daLe Geral de Protecdo de Dados Pessoais (Lei 13.709/18), cujo inicio de vigéncia se deu
no ultimo dia 18 de setembro.

A histériada evolucéo juridica do direito a privacidade, embora ndo se inicie em 1890, encontra neste
ano um famoso marco: o artigo "The Right to Privacy", de Samuel D. Warren e Luis Brandeis, publicado
na Havard Law Review, no dia 15 de dezembro. No texto, que foi umareacéo ao exagero daimprensa
em divulgar mexericos do sal&o arespeito da mulher de Samuel Warren, desenvolveu-se a classica
definicédo da expressao "right to be let alone", cunhada alguns anos antes pelo juiz Thomas Cooley.

Bastante citado, também, é trecho do discurso, no Parlamento Britanico, de Lord Chatam, referente a
ordens gerais de arrestos: " O homem mais pobre pode, em sua casa, desafiar todas as forcas da Coroa.
Essa casa pode ser fragil — seu telhado pode mover-se — 0 vento pode soprar em seu interior —a
tempestade pode entrar, a chuva pode entrar —mas o rei da Inglaterra ndo pode entrar — seus
exércitos ndo se atreverdo a cruzar o umbral da arruinada morada”

Para ndo alongar demais. uma Ultima referéncia a evolucéo historica do direito a privacidade. Trata-se de
decisdo proferidapelo Tribunal Civil do Sena (Franga), em julgamento realizado no dia 16 de junho de
1858. Cuidava-se de famosa atriz de teatro classico francés do século X1X, chamada Rachel, que teve
morte prematura aos 38 anos, vitima de tubercul ose.
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A irmd, atendendo a pedido da atriz, contratou dois fotografos para reproduzir aimagem de Rachel no
seu leito de morte. Apesar de os fotografos terem sido advertidos para ndo tornarem publicas as
fotografias, estas foram divulgadas no semanério L’ lustration. A acdo foi gjuizada pelairma de Raquel,
tendo o tribunal, presidido por Benoit Champy, estabelecido que "a ninguém seria dado o direito de,
sem consentimento formal da familia, reproduzir e dar publicidade a tracos de uma pessoa em seu leito
de morte por maior que tivesse sido sua celebridade e a publicidade ligada aos atos de sua vida".

O direito a privacidade se desenvolveu no século XX para abranger aspectos diversos que vao além da
protecdo da casa, do direito ao esquecimento, e do direito de ser deixado em paz.

Atualmente, em tempos de big data, a preocupacdo, expressamente consignada no artigo 2° da LGPD,
concentra-se na ameaca ao "livre desenvolvimento da personalidade”, expressdo que abrange meios e
escolhas individuais para realizagao pessoal e, paralelamente, o "relacionar-se" com a sociedade (poder
publico e entes privados).

Hoje somos permanentemente "julgados’ por perfil digital. A partir de tratamento de dados pessoais, € a
tela do computador que indica se somos merecedores de crédito, se podemos ter acesso aalgum
beneficio social ou, até mesmo, ingressar em determinado pais.

Alias, muitas vezes, por meio de decisio automatizada, em vez de "apenas’ mostrar o perfil pessoal, o
computador, embal ado por misteriosos algoritmos, decidira sobre aspectos relevantes da vida do cidadéo
e do consumidor.

Jaem 1967, em cléssica obra ("Privacy and Freedom", Nova lorque, Atheneum), Alan Westin advertia
gue, para manter a privacidade na eramoderna, o individuo precisavater a possibilidade de definir
guando, como e quais as informagdes pessoai s poderiam ser comunicadas aterceiros. Foi, entretanto,
somente em dezembro de 1983 que esse aspecto da privacidade foi denominado de "direito a
autodeterminacdo informativa' pelo Tribunal Constitucional da Alemanha, que declarou parciamente
inconstitucional umalei, aprovada pelo parlamento em 1982, que disciplinava o censo popul acional.

Havia na época previsdo de uma ampla coleta da dados na Alemanha. De acordo com alei questionada,
aguele que se recusasse a responder atodas as perguntas teriam que arcar com pesadas multas. Pretendia-
se ndo apenas a el aboracdo de quadro estatistico e demogréfico, mas também aformacéo de banco de
dados para posterior confronto com outros ja existentes em agéncias federais e estaduais, permitindo-se a
corregdo de informagdes armazenadas anteriormente, bem como a utilizagdo das novas informagdes para
objetivos determinados vinculados a natureza das agéncias.

A possibilidade de utilizagdo de dados nessas circunstancias gerou na opini&o publica o temor de que as
informacgdes fossem utilizadas para controlar a atividade e comportamento dos cidadéos, gerando
provocacdo da Corte Constitucional, que, em provimento cautelar, suspendeu a execucdo do
recenseamento.
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Apés profundas consideractes a respeito dos diretos da personalidade frente aos riscos da informatica,
decidiu-se que o individuo tinha direito de decidir sobre 0 uso e a cessdo dos dados pessoais. A limitagéo
do direito seria admissivel diante de relevante interesse geral ou por norma clara gue atendesse ao
principio da proporcionalidade.

A expressdo o direito "a autodeterminacdo informativa' € um dos fundamentos expressos da L GPD
(artigo 29), ao lado da "privacidade" e da "intimidade". E fato que o legislador, inseguro com a auséncia
de amadurecimento e rigor técnico, preferiu "pecar por excesso” ao utilizar varios termos que, em Ultima
analise, conduzem a preocupagdo com o livre desenvolvimento da personalidade.

Todavia, mais importante do que rétulo é aatual compreensdo da relevancia, significado e, também,
limites do direito a autodeterminacéo informativa. De um lado, ainquestionavel transcendéncia da
protecéo de dados pessoais €, de outro, pontos, que embora sedimentados na legislagéo e doutrina, nem
sempre s&o claros para alguns.

O direito a autodeterminagdo informativa ndo é absoluto. Pode, em confronto com o interesse pablico ou
outros valores congtitucionais, sofrer restrices pelo legislador e intérprete. Ta ponto foi, inclusive,
destacado pela decisdo proferida pela Suprema Corte alema no julgamento em 1983 e, também,
ressaltado, recentemente, pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do pedido cautelar proferidana
ADI 6.387. Na ocasi&o, a corte analisou a constitucionalidade da M P 954/2020, a qual previu o
compartilhamento de dados de usuarios de telecomunicacdes com o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) para a producdo de estatistica oficial durante a pandemia da Covid-19.

Foi deferida a cautelar com critica a finalidade genérica (fazer entrevistas) para producdo de estatistica
oficial sobre a pandemia da Covid-19. Paralelamente, foram indicados dois importantes pontos: 1) é
possivel reconhecer base constitucional ao direito a privacidade e protecdo de dados pessoais; 2) 0
direito a protecéo de dados ndo € absoluto e, portanto, pode ser restringido pelo legislador.

Nesse debate, cabe acrescentar que se cuida de direito e ndo dever de privacidade. A vontade do titular é
legitima e tem forca para delimitar seus contornos. Em outras palavras, existe grau de disponibilidade do
direito, tanto € que o consentimento informado (artigo 7°, I, da LGPD) é uma das bases para 0
tratamento regular de dados.

Ao lado das possibilidades de restricéo do direito pelo titular e pelo legislador, o intérprete também
possui espaco para, com base na proporcionalidade, definir os contornos do direito a autodeterminacéo
informativa em face da base autorizadora do legitimo interesse, ou sgja, o tratamento de dados esta
autorizado "quando necessario para atender aos interesses |legitimos do controlador ou deterceiro,
exceto no caso de prevalecerem direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a protegéo dos
dados pessoais’ (artigo 7°, I X, daLGPD).
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Em conclusdo: 1) em que pesem algumas divergéncias conceituais, particularmente para eventual
distincéo em relacdo ao direito a protegdo de dados, o direito a autodeterminagdo informativa decorre da
Constituicdo Federal e daLGPD; 2) por ndo ser direito absoluto, pode sofrer restricéo pelo legislador,
desde que presente o interesse publico ou outro direito deigual relevancia; 3) a autonomia de vontade do
titular também pode restringir o direito a autodeterminacdo informativa; e 4) o intérprete e aplicador do
direito esta autorizado, por intermédio da base legal do legitimo interesse, atracar, em casos concretos,
NoVos contornos a autodeterminagdo informativa
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