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Ferreira e Costa: (Re)configuracao do direito a privacidade

Vivemos em um paradoxo. Na atual quadra, as tecnologias da comunicagdo se tornaram pressuposto e
condlgao neces&arl aparao regul ar exercicio de direitos fundamentais basicos, s que se tornaram o
2 g gl comunicativo dos diversos atores sociais na esfera publica

OPINIAO

Diz-se um mundo de paradoxos porgue, ab mesmo tempo

gue em as tecnologias da informacéo e 0 processo de automatiza¢éo da vida social possuem o condéo de
ajudar a construir a biografia e os atributos da personalidade de alguém, contraditoriamente, séo elas
préprias, as tecnologias dainformagdo, a muni¢éo para a corrosdo da existénciasocial deum ser ea
ameaga ap proprio exercicio da cidadania de uma dada comunidade politica. O movimento do
cancelamento de pessoas ou empresas na esferadigital se transformou na nova praga de linchamento, em
tribunais difusos, pautados pelas regras das proprias provedoras de internet e redes sociais.

E nessa permanente tensio entre veiculo de exercicio de direitos fundamentais e aniquilacdo dessas
mesmas liberdades fundamentais consagradas pel o regime democrético que se coloca a jurisdicdo
constitucional, ndo raro conclamadas a promover a adequada calibragem hermenéutica das préaticas
estatais de tratamento de dados pessoais a luz do plexo axiol6gico das normas consagradas pelas
Constitui goes.

Trata-se, em verdade, de um redesenho da propria arquitetura institucional das Cortes Constitucionais
face ap fendbmeno contemporaneo que se convencionou chamar de Constitucionalismo Digital (
digital constitucionalism).

Nesse sentido, Wolfgang Hoffmann-Riem prescreve que a jurisdi¢ao constitucional deve funcionar
como verdadeiro mecanismo institucional de inovacao juridica com vistas a permanente tutela dos
direitos fundamentais constantemente ameacados no terreno pantanoso do ciberespaco:
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" As tecnol ogias oferecem um enorme potencial, e ndo é exagero referir-se as oportunidades decorrentes
da sociedade da informacgdo. Na maioria dos aspectos da vida diaria, os cidadaos sdo hoje obrigados a
utilizar as novas tecnologias para nao serem social mente marginalizados. Mas as novas tecnologias
também trazem consigo um potencial de perigo: ndo s o deterceiros, incluindo o Estado, penetrando
na esfera privada, mas também o desenvolvimento de um poder de comunicacdo e de poder econdmico
que impde seus inter esses sel etivamente através de manipulagédo ou por outros meios' [1].

Foi, entdo, justamente imbuido desse espirito de permanente aberturainstitucional que, no ultimo dia 15,
o Pleno do Supremo Tribunal Federal encerrou um dos mais bel os capitul os de sua altiva misséo de
renovar 0 compromisso de manter viva a forca normativa da Constituicao Federal de 1988, nela
encontrando caminhos, e ndo entraves, para a protecao juridica da intimidade enquanto garantia
basica da ordem democratica [2].

E que, na assentada realizada nagquel a data, a Suprema Corte finalizou, sob a batuta do bem conduzido
voto do relator, ministro Gilmar Mendes, o julgamento conjunto da ADI n° 6649/DF e da ADPF n°
695/DF. Ambas as agdes questionavam, sob diferentes 6ticas, a compatibilidade do Decreto n°
10.046/2019, exarado pela Presidéncia da Republica, com o regime constitucional de protecéo de dados
e com a garantia do devido processo informacional.

Excetuado o ministro Edson Fachin, que votou no sentido de declarar aintegral invalidade do Decreto n°
10.046/2019, o STF, no mérito da disputa constitucional, entendeu que € o caso de se conferir
interpretacdo conforme a Constitui¢éo as disposi¢des do aludido ato normativo.

Estava em jogo saber, dentre outros relevantes pontos, se as disposi¢cdes do Decreto n° 10.046/2019, que
possuem como escopo sistematizar o conjunto de principios e regras aplicaveis ao compartilhamento de
dados entre entes e 6rgdos da Administracdo Publica Federal para o exercicio daguilo que a doutrina
administrativistaitaliana denomina de principio da boa administracéo, entre nés traduzido por eficiéncia
(CF, art. 37, caput). Nas palavras de Marcello Clarich:

"E impensavel que, na sociedade moderna, as reparticdes plblicas operem com instrumentos defasados,
renunciando a tecnologia, as ferramentas digitais, e desprezando as melhores praticas gerenciais. Ou
sgja, ndo é dado ao Estado virar as costas para o progresso tecnol 6gico, tampouco permanecer
amarrado ao passado. Cuida-se de mais cristalina aplicacéo do principio da eficiéncia administrativa

, ou daquilo que os italianos chamam de principio da boa administragéo” [3].

Foi precisamente nessa encruzilhada entre, de um lado, normas que reclamam transparéncia na gestdo da
coisa publica, notadamente no que tange ao compartilhamento de dados entre 6rgéos e entes da
Administracdo Publica Federa para, naatual sociedade digital, melhor realizar o principio constitucional
da eficiéncia administrativa; e, de outro, aquelas que estabelecem limites para o fluxo de dados pessoais
coletados ou produzidos pelo Estado, que o STF foi instado a solver esse aparente conflito normativo.

Aparente porgque ndo existe, na atual configuracdo do Constitucionalismo Digital, um interesse publico
gue — ex ante — possa judtificar, abstratamente, a mitigacéo da forca normativa do direito fundamental
aintimidade, avida privada e, sobretudo, a autodeterminagdo informativa.
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Segundo anotam Gillian Black e Ledlie Stevens, "se a privacidade for tratada simplesmente como um
direito ou interesse individual, sempre sera possivel para o setor pablico controlar dados para suas
finalidades publicas, ja que isso serd sempre reputado como necessario e proporcional” [4].

A bem daverdade, 0 que se exige € uma constru¢éo hermenéutica, aluz do estatuto axiologico do direito
fundamental a privacidade, de um regime juridico hibrido. Isso porque, aimplementacéo de um regime
juridico da protecdo de dados pessoais € um objetivo transindividual de estruturacéo de regimes
democraticos. Sua abordagem, na diccéo do Supremo, deve ser coletiva e institucional.

De acordo com Daniel Solove: "a privacidade ndo é algo que individuos automati zados possuem no
estado de natureza e que sacrificam para se unir ao pacto social. Estabelecemos protecdes a
privacidade por causa de seus profundos efeitos sobre a estrutura de poder e de liberdade na sociedade
como umtodo” [5]. Portanto, "a protegdo da privacidade nos protege contra prejuizos a atividades que
sd0 importantes tanto para os individuos quanto para a sociedade" (Idem).

No limite, o que se tem ndo € apenas um redesenho do papel do Estado e dos regimes democraticos
cléssicos oriundos do século XX, mas também e, sobretudo, da propria seméantica do direito fundamental
a privacidade, historicamente pensado em um sentido individualista de clara segmentacdo entre as
esferas publicax privada, ou de maneira que o nucleo de sua protecdo juridica se esgotava no direito de
ser deixado soO ("the right to be left alone") [6].

Essa orientagcdo de sentido foi refletida najurisprudéncia do STF quando, por exemplo, julgou 0 RE n°
418.416 (ministro Sepulveda Pertence), momento em que a corte sufragou uma concepcdo do direito a
privacidade como uma espécie de garantiaindividual de abstencdo do Estado na esferaindividual do
cidadao.

Todavia, com o curso da histéria, com o desenvolvimento das tecnol ogias da informagéo e abertura do
mundo a Industria 4.0, tem-se a configuracdo daquilo que Stefano Rodota denomina de " processo de
inexoravel reinvencdo da privacidade” [7]. Reivenciona-se a privacidade e, por consequéncia,
reinvenciona-se a jurisdicdo constitucional e as diretrizes hermenéuticas que elaimprime aesse e a
outros direitos fundamentais correlatos.

Na experiénciainternacional, é classico e paradigmatico o Volkszahlungsurteil (BVerfGE 65, 1), de
1983, mediante o qual o Tribunal Constitucional Federal alem&o declarou ainconstitucionalidade da L e
do Censo que possibilitava que o Estado realizasse o cruzamento de informagdes sobre os cidaddos para
mensuracao estatistica da distribuicdo geografica e espacia da populacéo. Como bem ensinou 0 ministro
Gilmar Mendes durante o julgamento:

"Nesse julgado, a Corte Constitucional redefiniu os contornos do direito de protecdo de dados pessoais,
situando-o como verdadeira projecdo de umdireito geral de personalidade para além da mera protecéo
constitucional ao sigilo."

Entre nds, a guinada hermenéutica do STF rumo ao reconhecimento da privacidade como "o direito de
manter o controle de suas proéprias informagdes’ [8], embora encontre seus primeiros registros com a
apreciagdo do Tema n® 528 da Repercussao Geral (RE 637.707 — ministro Luiz Fux), parece ter
ganhado forca de modo mais decisivo com o julgamento da ADI n° 6.347 (ministra Rosa Weber). Pela
vez primeira, a Corte reconheceu que a protecéo de dados pessoais e a autodeterminacao informacional
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sdo direitos fundamentai s autbnomos.

De certo, o caminho de abertura da jurisdicéo constitucional brasileira ao constitucionalismo digital (
digital constitucionalism) que comegou a ser pavimentado com os aludidos julgamentos parece agora,
com aADI n° 6.649/DF e da ADPF n° 695, ter encontrado seu ponto alto com a mensagem
constitucional enderecada pela corte a partir do voto condutor do ministro Gilmar Mendes.

Ao fim e ao cabo, é nessa permanente tensdo dial ética reconstrutiva da seméantica do direito a
privacidade ou nesse aparente paradoxo entre proposi ¢coes normativas como eficiéncia estatal x
preservacdo de dados pessoais informadores do perfil biografico do cidaddo, que o STF, aluz do
pensamento de Peter Haberle, caminhou na esteira de um " pensamento de possibilidades

" (Mdglichkeitsdenken), cujo trago distintivo se caracteriza por ser uma " expressao, consequéncia,
pressuposto e limite para uma interpretacdo constitucional aberta. Trata-se de pensar a partir e em
novas per spectivas, questionando-se: 'que outra solucéo seria viavel para uma determinada situacao?"
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