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EDITORIAL: ULTIMA EDICAO PARA UM NOVO COMECO
LEADER: LAST EDIT FOR A FRESH START

A producdo cientifica € um compromisso do Nucleo
de Estudo Luso-Brasileiro. Estando em seus pilares o apoio
a investigacao e o estimula a comunicacao cientifica, o NELB
lancga o ultimo nimero do volume 16 da Revista. Esse nume-
ro também € o ultimo com a atual estrutura que nos acompa-
nhou pelo ano de 2021.

Em 2022, a revista ainda lancara, sob a atual estrutu-
ra, dois dossiés: um relativo ao Grupo de Pesquisa Género e
Justica: perspectivas interdisciplinares e o outro relativo aos
grupos de trabalho do I Congresso Luso-Brasileiro de Direito
Internacional Publico.

Entao, esse curto editorial vem comemorar este ano
exitoso e reiterar os dois editoriais que o antecederam.

Em julho de 2022, a Jus Scriptum reassumira efeti-
vamente a sua condi¢io original de 6rgao de comunicagao
cientifica do Nucleo de Estudo Luso-Brasileiro, estando a seu
cargo, nao apenas a revista cientifica e os dossiés, mas um selo
de NELB para producoes editoriais.

A revista cientifica, em um movimento de internacio-
nalizacao que ultimamente vem sendo perseguido pela Fa-
culdade de Direito da Universidade de Lisboa, passara a ter
um nome internacional e tera uma nova organizacgao interna.
Além dos artigos cientificos, passara a recepcionar comenta-
rios a legislacdo e comentarios jurisprudenciais. Contara com
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uma secao para os relatorios produzidos no ambito da pos-
-graduacgao da Faculdade de Direito e inovara com uma se¢ao
de debates académicos.

Claudio Cardona'

Diretor da Jus Scriptum

Scientific production is a commitment of the Brazilian Cen-
ter for Studies and Research (NELB). With the support of research and
the stimulation of scientific communication as its pillars, NELB laun-
ched the last issue of volume 16 of the Journal. This last number is also
the last with a current structure that accompanied us through 2021

In 2022, the Journal will also launch dossiers under the cur-
rent structure: one on the Gender and Justice Research Group: in-
terdisciplinary perspectives and the other on the working groups
of the I Luso-Brazilian Congress on Public International Law.

So, this short editorial comes to commemora-
te this success and reiterate the owe editorials that preceded it.

The Brazilian Center for Studies and Research (NELB) scien-
tific communication is a scientific journal of charge, not only
and the dossiers, but an editorial seal for scientific productions.

In line with the internationalization movement of the academic
work of the Faculty of Law of the University of Lisbon, the scientific Journal
will become an international name and have a new internal organization.
In addition to scientific articles, it will receive comments on legislation and
jurisprudential comments. It will have a section for reports not under the
faculty of postgraduate scientific faculty innovate with the section on Law
and studies debates.

1 Mestrando em Ciéncias Juridicas pela Universidade de Lisboa. Especialista pos-
-graduado em Processo Civil Contemporaneo e Bacharel em Direito pela Universidade
Federal de Pernambuco. Conselheiro Académico da Faculdade de Direito da Universida-
de de Lisboa. Presidente da Assembleia do Nuicleo de Estudos Luso-Brasileiros da Faculda-
de de Direito da Universidade de Lisboa. Vice-Presidente do Nucleo Académico de Lisboa
do IBDFAM. Sécio do escritério Cardona&Wanderley Advogados Associados. Advogado
e consultor juridico. Foi Conselheiro Pedagogico da Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa entre 2019 e 2021, Diretor e Presidente do Nucleo de Estudos Luso-Brasileiros
da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa entre 2018 e 2020, Vice-Presidente do
Nucleo de Histéria do Direito também da FDUL entre 2020 e 2021.
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OMC: GoVERNANCA GLOBAL E LEGITIMIDADE
WTO: GLoeaL GOVERNANCE AND LEGTMACY

Pedro Carneiro Sales!

SUBMIS§AOI 25 DE OUTUBRO DE 2021
APROVACAO: 21 DE NOVEMBRO DE 2021

O presente trabalho versa sobre a governanca global e seu sistema de
validagdo e regulagdo, representado pelo DAG. A presente pesquisa
também se preocupa com as entidades que exercem a governanga
global. O trabalho analisa as estruturas organizacionais e forma de
atuacdo das entidades que exercem a governanca global para estudo
de sua legitimidade. O ponto fulcral da pesquisa, no entanto, corres-
ponde ao estudo da OMC, que exerce governanca global ao regular
o comércio internacional, tema relevante no cenario de globalizagéo.
Apesar de ser uma organizacdo intergovernamental classica, criada
por tratado, seu arranjo institucional € inovador ao prestigiar a ideia
de participacio, seja de seus Estados-membros na tomada de maior
parte das decisdes sob a logica do consenso, seja de atores nao estatais
em cooperacdo nos acordos multilaterais e em controvérsias subme-
tidas a OMC. Analisa-se neste trabalho, portanto, o contributo destes
tracos da OMC com a legitimidade da governanca global. Palavras-
-chave: Direito Administrativo Global — governanca global - OMC -
legitimidade por participagao.

The present work deals with global governance and its validation and
regulation system, represented by GAL. This research is also concer-
ned with the entities exercise global governance. The paper analyzes
the organizational structures and the way of acting of the entities that
exercise the global governance to study its legitimacy. The focus of the
research, however, corresponds to the study of the WTO, which exer-
cises global governance in regulating international trade, a relevant
topic in the scenario of globalization. Despite being a classic intergo-
vernmental organization, created by treaty, its institutional arrange-
ment is innovative in that it favors the idea of participation, be it of its

1 Mestrando em Direito Administrativo na Universidade de Lisboa, especialista
em Direito Publico (fela Faculdade Baiana de Direito e em Direito Eleitoral pela mesma
instituicao. Advogado, sécio do escritério Menezes, Santos & Sales Advogados, atuando
sobretudo nas areas do Direito Eleitoral, Direito Administrativo e Direito Empresarial.
Associado efetivo do Instituto dos Advogados da Bahia (IAB-BA) e ex-juiz do Tribunal de
Justica Desportiva do Futebol da Bahia (2016-2020).
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member states in the taking of most decisions under the logic of con-
sensus, or of non-state actors in cooperation multilateral agreements
and disputes submitted to the WTO. This paper therefore analyzes the
contribution of these features of the WTO to the legitimacy of global
governance. Keywords: Global Administrative Law — global governan-
ce - WTO - legitimacy by participation.

L Introducao

O objetivo do presente estudo, conforme se vera, € so-
bretudo estudar a governanca global e o Direito Administra-
tivo Global (DAG), inclusive seus principais questionamen-
tos, que giram em torno de sua legitimidade, enfocando a
pesquisa em exemplos de entidades que exercem esta gover-
nacao transnacional. O aprofundamento maior, no entanto,
se dara com relacdao a Organizacao Mundial do Comércio
(OMC), que ¢ uma organizacido intergovernamental, mas
com estrutura organizacional que foge do arranjo tradicio-
nal.

Assim, a pesquisa sera iniciada com o esclarecimento
do que seria esta governanca global, demonstrando-se que se
trata da atuaclo por organizagdes intergovernamentais, Es-
tados, organizacdes nao governamentais, entidades hibridas
e empresas transnacionais, para satisfacio de necessidades
da comunidade global e para regulacdo de setores socioeco-
noémicos caros a esta comunidade. Demonstrar-se-3a, ainda,
que estas atividades sdao regidas e conformadas pelo DAG,
cujas normas nao necessariamente sao de Direito Interna-
cional Publico (DIP), ja que ha uma diversidade de fontes
normativas como o Direito nacional de paises que exercem
influéncia para além de suas fronteiras.

O estudo, em seguida, analisara a Organizagcao Mun-
dial do Comércio (OMC), ponto central desta pesquisa, que €
uma organizacao intergovernamental, mas € apontada como
uma das principais entidades de governanca global existen-
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tes, até em razao de ter como ambito de atuagao o comércio
internacional, tema sensivel ao mundo globalizado. Assim,
sera abordada a criagdio da OMC que teve como embriao o
GATT para depois se promover o aprofundamento sobre sua
estrutura organizacional.

O estudo do arranjo institucional da OMC tera como
objetivo analisar como € a composicao da entidade e como
sao tomadas as decisdes em seus Orgaos para perceber se ha
o respeito aos principios do DAG com destaque ao principio
da participacdo. Assim, sera analisado se na maneira como se
estrutura e atua a OMC no exercicio da governanca global ha
a compensacao da auséncia de antecedentes necessariamen-
te democraticos, revelando novo(s) fundamento(s) de legiti-
midade para a regulacdo transnacional.

2. Governanca Global

Percebe-se na dinamica das relagdes internacionais a
existéncia de uma forca que regula setores importantes da
sociedade global. Como consequéncia, surge naturalmente
a necessidade de desenvolvimento de um ramo juridico que
discipline atuacio administrativa no plano transnacional® E
assim que se atualmente em Direito Administrativo Global

(DAG), cujos tragos caracteristicos serao analisados a seguir.

2.1. Direito Administrativo Global

O surgimento do Direito Administrativo esta intrinsi-

2 Cf. KINGSBURY, Benedict, e CASINI, Lorenzo. Global Administrative Law Di-
mensions of International Organizations Law. International Or§anizations Law Review,
LX1I, 2, 2009, p. 4, disponivel em https://ssrn.com/abstract=1539564 (acedido em 27
ago. 2020). Os autores tratam da necessidade emergente de respeito a boas praticas e prin-
cipios no exercicio da governanéa global, destacando os seguintes: “[..] transparency (a go-
vernance of information, including demands for active transparency and access to infor-
mation, but also demands for conﬁ%entiality and privacy, and for legal or political controls
on the gathering and use of policy-shaping information), participation, and reason-giving,
along with more general pressures for review of administrativetype actions, and for heigh-
tened accountability with consequences for regimes of liability and immunity”.
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camente ligado a ideia de administracao publica, ja que tem
como um dos seus objetivos a regulacao da atividade admi-
nistrativa, salvaguardada pelo principio da legalidade. Por
esta razao, nas palavras de Vasco Pereira da Silva, “o Direito
Administrativo €, na sua origem, de carater nacional™.

Todavia, para o mesmo autor, o momento atual é de
quebra de paradigma, ja que o estudo e pratica juridica pas-
saram a contar cada vez com uma visao comparatistas de sis-
temas juridicos estrangeiros e o direito administrativo esta
passando por uma internacionalizacido como resultado da
globalizacdo economica e consequente globalizacao juridi-
ca‘.

Estas mudancas sofridas pelo direito administrativo
revelam uma redugido do aspecto estatal da disciplina, de
modo que ja ndo se vé uma ligacao necessaria entre ela e o
Estado, uma vez que func¢ées administrativas também passa-
ram a ser realizadas, por exemplo, por entidades privadas e
organismos internacionais®. Dai falar-se atualmente em go-
vernacao global e, como seu fundamento e mecanismo de
regulacdo e controle, Direito Administrativo Global (DAG).

Para Benedict Kingsbury, Nico Krisch, e Richard
Stewart, este, que seria um novo ramo juridico, ainda nao
¢ estudado nem aplicado de maneira unificada, mas ja exis-
tem alguns esforcos de sistematizacio das normas nacionais,
transnacionais e internacionais que fariam parte do direito
administrativo da governanca global, ou seja, as normas que

3 SILVA, Vasco Pereira da. Do direito administrativo nacional ao direito admi-
nistrativo sem fronteiras (breve nota historica). In: Vasco Pereira da SILVA, e Ingo Wolf-
gang SARLET, coords. Direito publico sem fronteiras. Lisboa: ICJP, 2011, p. 911,

SILVA Vasco Pereira da. Do direito administrativo nacional ao direito admi-
mstratlvo sem fronteiras (breve nota historica). In: Vasco Pereira da SILVA, e Ingo Wolf-
gang SARLET, coords. Direito publico sem fronteiras. Lisboa: ICJP, 2011, p. 914.

SILVA Vasco Pereira da. Do direito administrativo nacional ao direito admi-
mstratlvo sem fronteiras (breve nota historica). In: Vasco Pereira da SILVA, e Ingo Wolf-
gang SARLET, coords. Direito piblico sem fronteiras. Lisboa: ICJP, 2011, pp. 214-215.
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disciplinariam a atuagido administrativa em nivel global®.

Se ¢ uma realidade a existéncia tanto da administracao,
quanto da regulacao em nivel global — ja que organismos in-
ternacionais e outros atores transnacionais como organiza-
coOes privadas e até entidades governamentais nacionais, em
cooperac¢ao, podem praticar atos de poder que restringem
ou concedem direitos na execuc¢ao de decisoes politicas’ —, é
verdade também que existe um conjunto de normas, princi-
pios e padroes que devem ser respeitados no exercicio dessas
atividades. Dai se falar em Direito Administrativo Global a
impor normas substantivas e procedimentais a atuacao da
administracao global que, por outro lado, sio observadas
pela administracdo doméstica ao implementar em nivel in-
terno os programas regulatorios.

O conceito de administracdo publica no ambito na-
cional €, na licao de Diogo Freitas do Amaral, a atuagao do
Estado no exercicio de tarefas para satisfacao das necessida-
des coletivas através de servigos que sao por ele mantidos e
organizados. Por outro lado, ainda nos ensinamentos des-
te autor, também corresponderia a administracao publica a
regulamentacao, fiscalizacdo, autorizacao, apoio ou subsidio
das principais atividades economicas privadas®. Em sintese,
portanto, duas das principais dimensoes da administracao
publica nacional seriam o atendimento de necessidades co-
letivas e a regulacao da economia.

E possivel dizer que também em nivel global

6 KINGSBURY, Benedict, KRISCH, Nico, e STEWART, Richard B. The Emergence
of Global Administrative Law. Law and Contemporary Problems, 1. X V111, 8,2005, p. 15, dispo-
nivel em: https:/scholarship.law.duke.edu/lcp/vol68/iss3/2 (acedido em 15 jan. 2020).

7 C%. GONQALVEE, Alcindo, e COS l A, José Augusto Fontoura. Governanca glo-
bal e regimes internacionais. Sdo Paulo: Almedina, 2011, p. 47. Tratando sobre a integracao
de diversos sgjeitos para que se configure a governanga, o autor afirma que “constatada
a interdependeéncia entre atores, coordenagao e cooperagao sao elementos-chave para o
estabelecimento da governanga”.

8 AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de Direito Administrativo. I. 4." ed. Coim-
bra: Almedina, 2016, pp. 25-26.
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existem atores que exercem tarefas para satisfacao de
necessidades decorrentes da globalizacao e da consequente
interdependéncia entre Estados e demais entidades do
cenario internacional. Assim, é exercida a governaciao em
ambito global como uma inegavel manifestacio de poder?,
o que, evidentemente, culmina na necessidade de imposicao
de limites através do reconhecimento de normas que dis-
ciplinem tal atuacdo. Na tentativa de se tragar os contornos
da governanca global, é que ganha importancia o estudo do
DAG, que pode ser definido da seguinte forma:

[...] global administrative law effectively covers all the rules
and procedures that help ensure the accountability of global
administration, and it focuses in particular on administrati-
ve structures, on transparency, on participatory elements in
the administrative procedure, on principles of reasoned deci-
sionmaking, and on mechanisms of review™.

Ha, portanto, dois niveis de governagdo, um nacional e
outro global, o que leva a possibilidade de se afirmar a exis-
téncia de um espaco administrativo global, que é autbnomo
com relacao a admiracgio interna exercida pelos Estados, mas
que tém relacdo de complementariedade. Assim, supera-se
a visdo dos internacionalistas, segundo os quais a governa-
cao global tem legitimidade democratica na medida em que
responde aos Estados que, por sua vez, respondem aos seus
cidadaos e suas cortes, na linha do Direito Internacional. Do
mesmo modo, ultrapassa-se a ideia dos administrativistas de
que o problema da accountability nos sistemas regulatorios
globais se resolve com a aplicacao do Direito Administrativo
doméstico as decisoes regulatorias nacionais tomadas na in-

9 Cf. CASSESE, Sabino. Global administrative law: the state of the art. International
Journal of Constitutional Law, X111, 2, 2015 p. 465, disponivel em htLps://doi.or%/ 10.1093/
icon/mov022 (acedido em 23 fev. 2020). O autor esclarece que a governacao global é também
definida como o exercicio da autoridade publica internacional, o que corrobora com a ideia de
administracio transnacional enquanto genuina expressao de poder.

10 KINGSBURY, Benedict, KRISCH, Nico, e STEWART, Richard B. The Emergence
of Global Administrative Law. Law and Contemporary Problems, 1. XVIII, 8, 20085, p. 28, dispo-

nivel em: https:/scholarship.law.duke.edu/lcp/vol68/iss3/2 (acedido em 15 jan. 2020).
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ternalizacao dos programas transnacionais™.

E em razdo disso que se afirma a existéncia do DAG
a disciplinar este espaco administrativo global, que ¢é
mais abrangente que o espaco das relacoes interestatais,
disciplinado pelo Direito Internacional, e que espaco
regulatéorio  doméstico, disciplinado pelo  Direito
Administrativo nacional, em que pese se valha o DAG de
elementos destes. Nota-se, ademais, que o espaco adminis-
trativo global conta com a participacao de diversos atores da
administracdo global, bem como individuos, Estados, pes-
soas coletivas e outros grupos que representam interesses
sociais e economicos a nivel doméstico e global e que sao
afetados pela regulacio, interagindo de maneira complexa.

Assim, este espaco possui dinamica e caracteristicas
proprias, emergindo a necessidade de desenvolvimento de
um ramo juridico que discipline atuagcao administrativa no
plano transnacional’. Em razao disso, Sabino Cassese infir-
ma a existéncia de principios juridicos, previstos em diversas
fontes normativas, que se aplicam aos sistemas de regulacao
global em si, mas também repercutem na atuagdo dos Esta-
dos quando da implementacao dos programas regulatorios
transnacionais, consolidando uma espécie de rule of law do
DAG®.

11 KINGSBURY, Benedict, KRISCH, Nico, e STEWART, Richard B. The Emergence
of Global Administrative Law. Law and Contemporary Problems, LXVIIL, 8, 2005, p. 26, dispo-
nivel em: https:/scholarship.law.duke.edu/lcp/vol68/iss3/2 (acedido em 15 jan. 2020).

12 Cf. KINGSBURY, Benedict, e CASINI, Lorenzo. Global Administrative Law Di-
mensions of International Organizations Law. International Organizations Law Review,
LXII,2,2009, p.4, disponivel em https://ssrn.com/abstract=1539564 (acedido em 27 ago.
2020). Na obra, é abordada a necessidade emergente de respeito a boas praticas e principios
no exercicio da governanca global, destacando os seguintes: “[...] transparency (a governan-
ce of information, including demands for active transparency and access to information,
but also demands for confidentiality and privacy, and for legal or political controls on the
gathering and use of policy-shaping information),18 participation, and reason- givingﬁalon
with more general pressures for review of administrativetyé)e actions, and for heightene
accountability with consequences for regimes of liability and immunity”.

13 CASSESE, Sabino. Global administrative law: cases and materials. Rome: Pu-
blic Law Institute, 2006, p. 9.
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Tais principios podem ser divididos em substantivos
e procedimentais, cujo tratamento individualizado se dara
nas linhas a seguir. Segundo Kingsbury, Krisch e Stewart, os
principios ou padrodes substantivos do DAG sao centrados
basicamente nas ideias de proporcionalidade, em sua visao
tripartida (adequacao ou relacao racional entre meios e fins,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), bem
como de expectativa legitima™.

Dentre os principios procedimentais do DAG, cabe um
destaque especial ao direito de participagdo, consistente nao
s0 na possibilidade de manifestacao das pessoas naturais ou
coletivas, bem como de grupos representativos de setores
econodmicos e sociais, passiveis de ser afetados pela decisao
administrativa na esfera global'. Os demais principios pro-
cedimentais sao o da transparéncia, o da motivagdo das decisoes,
e o do direito ao recurso, que, de certa forma, sdo relaciona-
dos ao principio da participacao, porque sao instrumentais
ao exercicio de influéncia dos interessados nas decisdes de
regulacdo global.

2.2.  Governanca Global e sua Legitimidade

Reconhecidas as principais caracteristicas do Direito
Administrativo Global, também se faz necessaria a com-
preensao da problematica envolvida no tema, principalmen-
te no que se refere a legitimidade da governanca global.

Tendo surgido o DAG como proposta de trazer a es-
fera internacional maior respeito a legalidade, para que se
resolvam conflitos com base em regras e principios juridi-

14 KINGSBURY, Benedict, KRISCH, Nico, e STEWART, Richard B. The Emergence
of Global Administrative Law. Law and Contem Problems, LXVIIL 3, 2005, p.40, dispo-
nivel em: https:/scholarship.law.duke. edu/lcp/vo 68/iss3/2 (acedldo em15jan. 2020)

15 FROTA, Hidemberg Alves da. Direito Administrativo Global: padrées substan-
tivos. Revista Dlgltal de Direito Administrativo, II, 1, 2015, p. 4, disponivel em https://doi.
org/10.11606/issn.2319-0558 v2ilpl-36 (acedldo em12 Jan. 2020)
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cos e nao somente na politica, € natural que surjam ques-
tionamentos sobretudo no que tange a sua legitimidade'.
O déficit de legitimidade é apontado, por exemplo, por nao
se basear o DAG em uma Constituicao e em razao de suas
normas nao serem produzidas em um procedimento neces-
sariamente democratico".

Apesar de o problema de legitimidade ser amplamente
reconhecido no estudo do DAG, a forma como vem sendo
analisada, na licao de Christoph Mollers, € muito especifica e
implicita, mostrando-se inapropriada. Neste sentido, € pre-
Ciso maior atencao as instituicoes que exercem a governagao
global, sua estrutura organizacional e a maneira como rea-
lizam suas atividades. A preocupaciao do DAG para solugdo
do problema de legitimidade, portanto, deve estar também
da maneira como se organizam estas instituicoes para se ga-
rantir transparéncia, accountability e possibilidade de revisao
de suas decisoes’. Nesta visdo, portanto, se no DAG nao ha
um processo democratico de producgao de normas com base
em uma Constituicao, sua legitimidade deve ser encontrada
nas proprias entidades que exercem a governacao global e na
forma como se estruturam para fazé-lo.

Esta compreensao ¢ mais adequada e mais realista do
que aquela que centra a legitimidade do DAG no constitucio-

16 MOLLERS, 'ChristOFh. Ten years of global administrative law. Interna-
tional Journal of Constitutional Law, XI11, 2, 2015, p. 470, disponivel em https:/doi.
org/10.1098/icon/mov023 (acedido em 01 mar. 2020).

17 Ja existem, todavia, posicdes contrarias a esta, como aquela constante em
DUARTE, Francisco de Abreu. A descoberta do fundamento constitucional do Direito
Administrativo Global. Revista Eletronica de Direito Publico (e-Publica), 1, 1, 2014, p. 201,
disponivel em http://e-publica.pt/volumes/vinl/pdf/Vol.1-N°1-Art.07.pdf (acedido
em 23 ago. 2020). Na obra, é proposto como fundamento do DAG, se ndo o constituciona-
lismo global, a0 menos um constitucionalismo multinivel com a “[..] a profusdo de ordens
juridicas constitucionais (cada uma ligada a sua entidade, exemplo da ONU, OMC Banco
Mundial) [...]” variadas que seriam concretizados por diversos “Direitos Administrativos”
qé,le, em conjunto, poderiam ser chamados de Direito Administrativo Global.

18 MOLLERS, .Ch1.risto§)h. Ten years of global administrative law. Interna-
tional Journal of Constitutional Law, X111, 2, 2013, p. 471, disponivel em https:/doi.
org/10.1098/icon/mov023 (acedido em 01 mar. 2020).
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nalismo global®, que € um conceito muito genérico, inespe-
cifico e que ainda sofre muitos questionamentos®. O proprio
estudo do DAG surgiu para fornecer uma perspectiva mais
especifica e pratica com relagdo a governacgao global, retiran-
do-a do manto genérico da visdo “transconstitucionalista™!.
Sobre o tema, Mollers? assevera que nao faz sentido centrar

19 Cf. PETERS, Anne. Los méritos del constitucionalismo global. In: Jorge Luis
Fabra ZAMORA, e Leonardo Garcia JARAMILLO, Coords. Filosofia del derecho consti-
tucional: Cuestiones Fundamentales. Cidade do México: Universidade Nacional Auténo-
ma de México, 2015, p. 119. Segundo a autora, “el constitucionalismo global es una agenda
Folitica y académica que identifica y defende la aplicacion de los dprincipios constituciona-

istas em la esfera internacional, em aras de merojar la efectividad y la justicia del orden
juridico internacional. La constitucionalizacién global se refiere al proceso continuo, pero
no lineal, de la emergencia gradual y de la creacion deliberada de elementos constitucio-
nales en el orden juridico internacional por los actores juridicos y politicos, respaldada por
um discurso académico, en el cual se identifican y desarrolan estos elementos .

Cf WALKER, Neil. Taking Constitutionalism Beyond the State. Political Stu-
dies, LXVI, 2008, p. 520, disponivel em https://www jura.uni-hamburg.de/media/
ueber-die-fakultaet/personen/albers-marion/seoul-national-university/course-
-outline/walker-2008-taking-constitutionalism-beyond-the-state.pdf (acedido em
25 ago. 2020). Tratando sobre o “constitucionalismo além do Estado” (constitutionalismo
beyond the state), o autor destaca: “We can identify four kinds of objection which, some-
times cumulatively, are levelled against taking constitutionalism beyond the state, each
referring to a different way in which constitutionalism is imglied or invoked in contem-
porary social and political relations. Constitutionalism beyond the state may be rejected or
challenged as inappropriate, inconceivable, improbable or illegitimate”. Taf/ doutrina, por-
tanto, demonstra a dificuldade em se tratar de um constitucionalismo global ou transnacio-
nal, namedida em que este seria inapropriado (uma vez que as normas constitucionais e os
valores que as inspiram sio direcionadas a solucionar problemas eminentemente estatais
e ndo a complexidade regulatéria transnacional), inconcebivel (ja que néo se poderia con-
ceber a ordem juridica internacional segundo uma légica constitucional), improvavel (na
medida em que lhe faltam relagées de autoridade que caracterizam o direito constitucio-
nal) e ilegitimo (tendo em vista que o constitucionalismo é uma questao de e para o Estado,
conferir tundamento constitucional a atividade regulatéria global € medida vazia e enga-
nosa, portanto, ilegitima). Cf. ainda, PETERS, Anne. Los meéritos del constitucionalismo

lobal. In: Jorge Luis Fabra ZAMORA, e Leonardo Garcia JARAMILLO, Coords. Filosofia

el derecho constitucional: Cuestiones Fundamentales. Cidade do México: Universidade
Nacional Autonoma de México, 2015, pp. 122-123; que também aponta algumas criticas a
ideia de constitucionalismo global, afirmando da uma nogao equivocada de legitimidade
democratica, que certamente nio existe no Direito Internacional, além de que os docu-
mentos constitutivos de ordganiza Oes internacionais nao sao destinadas a um povo e nem
conformam uma comunidade politica, como ocorre nas Constitui¢oes nacionais.
21 Cf. CASSESE, Sabino. Administrative Law without the State? The Challenge
of Global Regulation. NYU Journal of International Law and Politics, XXXVII, 2006, pp.
687-688, disponivel em http://iilj.org/wp-content/uploads/2016/08/Cassese-Admi-
nistrative-Law-Without-the-State-2005.pdf (acedido em 08 set. 2020). O autor tam-
bém é claro quanto a esta visdo, ao afirmar: “[..]in contrast to the State legal system, in the
ﬁlobal legal order, administrative law does not have a constitutional foundation”. Apesar

isso, reconhece o autor o surgimento de sinais da constitucionalizacdo do DAG com no
reconhecimento de direitos humanos.
22 MOLLERS, Christoph. Ten years of global administrative law. Interna-
tional Journal of Constitutiona}) Law, X111, 2, 2015, p. 471, disponivel em https:/doi.
org/10.1098/icon/mov023 (acedido em 01 mar. 2020).
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a questao da legitimidade da atividade administrativa glo-
bal no constitucionalismo, tendo em vista que seus arranjos
institucionais ndo necessariamente tém antecedentes demo-
craticos, inerentes ao constitucionalismo contemporaneo?®.

Por outro lado, alguns autores apontam como verda-
deiro fundamento de legitimidade do DAG o procedimento
para tomada de decisdes regulatorias a nivel transnacional.
Neste sentido, Heilmann ensina que, na auséncia de um go-
verno global e de uma Constituicio mundial, no cenario da
globalizacdo atual, as relagdes internacionais se regem por
um sistema de cooperagdao sem soberania, no bojo do qual
surge uma autoridade internacional que se baseia no respei-
to ao due process of law*. Ou seja, a governacao global teria
como principal fundamento o respeito ao procedimento
compativel com os principios gerais do Direito.

Neste trabalho, todavia, a legitimidade do DAG sera
enfatizada segundo o nivel de participacdo que se garante
na atividade regulatoéria transnacional®. A noc¢do de parti-
cipacao, no que tange aos processos regulatorios globais, é
comumente relacionada com as ideias de contraditério e
ampla defesa. Todavia, defende-se neste estudo que parti-
cipacao também deve ser entendia enquanto presenca dos
interessados na estrutura organizacional das entidades de

Cf. CASSESE, Sabino. Administrative Law without the State? The Challenge
of Global Regulation. NYU Journal of International Law and Politics, XXXVII, 2006, p.
688, disponivel em http://iilj.org/wp-content/uploads/2016/08/Cassese-Adminis-
trative-Law-Without-the-State-2005.pdf (acedido em 08 set. 2020); segundo o qual
a auséncia de democracia direta é uma critica recorrente contra o DAG e é utilizada para
questlonar justamente sua legitimidade. E que, afirma-se que o afastamento do Estado

mplica na erosdo da democracia e na instauragao de uma tecnocracia global, capaz de

dla ogar tao somente com as burocracias nacionais.

HEILMANN, Maria de Jesus Rodrigues Aratjo. Globalizagdo e o novo direito
admmlstratlvo Curitiba. Jurud, 2011, p. 108.

Cf. CASSESE, Sabino. Administrative Law without the State? The Challenge
of Global Regulation. NYU ]ournal of International Law and Politics, XXXVII, 2006, p.
688, disponivel em http://iilj.org/wp-content/u: oads/2016/08/Cassese-Admlrns-
trative-Law-Without-the-State-2005.pdf (acedido em 08 set. 2020). O autor ensina
que a auséncia de uma estrutura executiva, fiscalizada por um 6rgao representativo no
DAG impde que seja garantida nos sistemas de regula% lobal cada vez mais abertura,
transparéncia e participacao a fim de que a estes se contira legitimidade.
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governanca global e nos processos decisorios, conferindo-se
legitimidade as decisoes regulatorias.

Trazendo o problema da legitimidade da governanca
global para a esfera institucional, Hidemberg Alves da Fro-
ta?, afirma que

[...] aprimorar o controle e suplantar o déficit de legiti-
midade, na seara do espago administrativo global, im-
plica ampliar, de modo significativo, a participa¢ao, no
processo dec1spr10 1rnanen§e a Organisimaos 1nternac10-
nais, de autoridades estatais a representarem os inte-
resses, a visao de mundo e as demandas de nagoes sub-
desenvolvidas ou em desenvolvimento, de modo que
as 1nst1pulgoes 1nternag:19na1s formais e informais 11ns1-
tas ao sistema regulatorio global se depurem de prati-
cas excludentes ou elitistas e nao sirvam de mera longa
manus da politica externa de paises desenvolvidos.

O autor, portanto, advoga a ideia de que a legitimida-
de da governacao global depende da participacdo mais ati-
va de representantes de paises subdesenvolvidos e em de-
senvolvimento nos processos decisorios das entidades que
exercem esta atividade, freando o imperialismo de paises
desenvolvidos no espago administrativo global. Ressalvada
a especificidade da licao do autor, € possivel extrair dos seus
ensinamentos, em sintese, que a legitimidade da governacao
global esta diretamente relacionada com a composicao das
entidades que a exercem e com a forma como se organizam

para sua atuacao.

Laurence Boisson de Chazournes, por sua vez, defende
a importancia da crescente atuacgao de atores privados, fun-
dacdes e organizagcdes nao governamentais em cooperagao
com organismos internacionais como a Organizacao Mun-
dial da Saude, que estabeleceu parcerias com outras insti-
tuicoes, inclusive privadas, através da Alianca Global para
Vacinas e Imunizag¢do e do Fundo Global de Luta Contra

26 FROTA, Hidemberg Alves da. Direito Administrativo Global: padrdes substan-
tivos. Revista Digital de Direito Administrativo, I1, 1, 2015, p. 4, disponivel em https://doi.
org/10.11606/issn.2319-0558.v2ilpl-36 (acedido em 12 jan. 2020).
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AIDS, Tuberculose e Malaria?. Segundo a autora, esta nova
formatacao para o exercicio da governanca global permite o
aumento nao so6 da sua efetividade, mas também represen-
tatividade e, sobretudo, legitimidade.

Assim, embora os dois autores tratem de diferentes
formas de participacao na governanca global, ja que o pri-
meiro menciona a participagao de representantes de Estados
subdesenvolvidos e em desenvolvimento e o segundo trata
da participacao de atores nao-estatais, ambos evidenciam a
importancia da maneira como se estruturam as entidades
administrativas globais para a compreensao de sua legitimi-
dade?.

Como exemplo da importancia da analise da compo-
sicdo das entidades de governanca global para constatacao
de sua legitimidade, esta a questao da transparéncia. Alias, a
transparéncia € uma das principais exigéncias da emergente
doutrina do DAG para garantia da legitimidade da atuacao
administrativa global. Na licdo de Chazournes, uma das for-
mas de se implementar esta transparéncia, ao lado do acesso
a informacao, € justamente a participacao de Estados e ato-
res ndo-estatais nos processos de tomada de decisoes®.

A ideia de transparéncia, portanto, compreenderia a

27 CHAZOURNES, Laurence Boisson de. Changing Roles of International Or-
anizations: Global Administrative Law and the Interplay of Legitimacies. International
rganizations Law Review, V1, 2,2009, pp. 656-657, disponivel em http://ssrn.com/abs-
tract=2090895 (acedido em 10 mar. 2020).
28 Cf. SILVA, Alice Rocha da, e FIRME, Telma. A contribuicao do direito admi-
nistrativo global para a construcao de regras de responsabilidade social empresarial. Re-
vista Estudos Institucionais, 111, 1, 2017, p. 694, disponivel em https://doi.org/10.21783/
reiv3il.109 (acedido em 01 set. 2020); que, ao tratar da importancia do DAG no tocante
a resgonsabilidade social das empresas, utilizam o exemplo do Pacto Global celebrado
pela ONU em 2000, que além de contar com os Estados para incorporagao dos principios
da responsabilidade social empresarial, contou com a adesio voluntaria de milhares de
empresas de mais de 130 paises, demonstrando a importincia de participagio integra-
da entre Estados e organizag¢des ndo estatais no espago administrativo global, conferindo
maior legitimidade a regulacio nele promovida.
29 CHAZOURNES, Laurence Boisson de. Changing Roles of International Or-
ganizations: Global Administrative Law and the Interplay of Legitimacies. International
Organizations Law Review, VI, 2, 2009, p. 660, disponivel em http:/ssrn.com/abs-
tract=2090895 (acedido em 10 mar. 2020{.)
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visao interligada de acesso a informacao e participagao. As-
sim, evidencia-se que a forma como se organizam e atuam
as entidades de governanca global pode conferir menor ou
maior legitimidade de acordo com o grau menor ou maior
de abertura para participacao de diferentes individuos, Esta-
dos e atores nado-estatais. Todavia, ndo ha participacdo sem
que aqueles que participam tenham acesso as informacoes
pertinentes, de modo que somente com o alinhamento en-
tre acesso a informacao e participacao é que se tem efetiva
transparéncia e, consequentemente, legitimidade na gover-
nanca global.

Sabino Cassese®* é categérico quanto a importancia
da garantia de participa¢ao, incluindo os particulares e a
sociedadecivil —endoso os Estados —nossistemasregulatorios
globais como soluc¢ao ao déficit de legitimacido democratica.
Assim, propde o autor que aos atores privados deve ser
conferido mais espaco, seja com a participacao na formacgao
da posicdo nacional nas negociagdes administrativas globais,
seja com a participagdo propriamente dita nas negociacgoes,
diretamente ou por intermédio de organizacdes nao
governamentais.

Portanto, a forma como estio sendo obrigadas a se
estruturar as organizagoes internacionais diante das novas
relacdes que passaram a se desenvolver com outros atores,
implica na criacao de mecanismos e principios inovadores
que certamente tém papel fundamental no aumento da legi-
timidade de todo espaco administrativo global®'. Nesta nova
configuracao, em que a governang¢a em plano global deve ser

30 CASSESE, Sabino. Administrative Law without the State? The Challenge of
Global Regulation. NYU Journal of International Law and Politics, XXXVII, 2006, pp.
688-689, disponivel em http:/ilj.org/wp-content/u 10ads/2016/08/Cassese-A(f-
ministrative-Law—Without-the-S]tate—QigO5.pdf (acedido em 08 set. 2020),

3l CHAZOURNES, Laurence Boisson de. Changing Roles of International Or-
ganizations: Global Administrative Law and the Interplay of Legitimacies. International

Organizations Law Review, VI, 2, 2009, pp. 667, disponivel em http:/ssrn.com/abs-
tract=209089) (acedido em 10 mar. 20205).
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feita pelos organismos internacionais em cooperagao com
outros sujeitos®, € necessario o reconhecimento da crescente
legitimidade que o fendmeno atribui aos referidos organis-
mos e a atividade regulatoéria transnacional, que passa a con-
tar cada vez mais com a participacgao e interacao de agentes
reguladores e regulados.

3. OMC: Um Exemplo a ser Seguido?

A Organizagao Mundial do Comércio (OMC), principal
responsavel pela regulacao transnacional do comércio, ape-
sar de ser uma organizagao intergovernamental, se estrutura
de forma complexa e distinta de entidades mais tradicionais,
como a ONU. Assim, far-se-a o estudo do seu desenho insti-
tucional e suas principais caracteristicas para aferir a legiti-
midade da governanca global exercida pela OMC e se seria
este um exemplo a ser seguido.

3.1.  Regulacao Global do Comércio: do GATT a OMC

A OMC exerce, como evolucdo do que fazia o GATT, a
atividade de regulacdo do comércio em um alcance global ja
que, excluindo-se os observadores e aqueles que sao alcanca-
dos indiretamente para atuagcao da OMC, conta atualmente
com 164 membros. A Organizacao, assim, € responsavel pela
governanca de importante area e, apesar de, a principio, se
debrucar sobre relagoes entre Estados, sua atuacdo atinge,
muitas vezes diretamente, individuos e entidades privadas,
concretizando a ideia de que o comércio nao € um fim em
si mesmo, mas sim um mecanismo de crescimento e desen-

32 Cf. GARCEZ, Gabriela Soldano, e FREITAS, Gilberto Passos de. Governanca,
globalizagio e atores nio estatais: uma analise sob a perspectiva do Direito Internacional.
Scientia Iuris, XIX, 2, 2015, p. 228, disponivel em http://dx.doi.org/10.5433/2178-8189.
2015v19n2p223 (acedido 18 jul. 2020). Segundo os autores, o proprio conceito de gover-
nanca global implica na garantia de participacdo dos mais diversos atores sociais (tanto
estatais, quanto nao estatais) na resolucio dos problemas comuns, deixando claro que a
participacao é ideia fulcral para se reconhecer a legitimidade do fenémeno.
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volvimento, que deve levar em consideracao os interesses de
todos os envolvidos®.

Os atores ndo-estatais, por sua vez, também passam a
participar de alguma maneira deste fenomeno de regulacao
global com, por exemplo, a possibilidade de demandar e a
preocupacao de respeito a alguns de seus direitos basicos,
oponiveis contra o exercicio de autoridade, seja da propria
OMC, seja de seus Estados-membros na seara comercial®.
Somente assim, cumpre esse sistema regulatorio sua missao
de promover a liberdade comercial, sobretudo impedindo a
discriminacdo nas relagcdes comerciais, para permitir o de-
senvolvimento econdomico-social de todas as nagoes, princi-
palmente as historicamente menos favorecidas.

A participacdo cada vez maior dos interessados, inclu-
sive atores nao-estatais, vai além de empresas e individuos
relacionados especificamente com os assuntos ou casos sub-
metidos ao sistema regulatério da OMC. E que, também é
perceptivel a participacao de organizagoes nao governamen-
tais, conforme previsdo do préprio acordo constitutivo da
Organizacdo, que no seu artigo V.2, considera que € possivel
manter consultas e cooperar com ONGs dedicadas aos as-
suntos da OMC.

Assim, a regulacao global do comércio atualmente se
da sob a logica da participagdo — como instrumento de le-
gitimagao —, que pode ser notada, inclusive, pela maneira

33 PERES, Ana Luisa Soares, e DAIBERT, Leticia de Souza. Governanga global e
a Organizacdo Mundial do Comércio: desafios impostos pelo novo mandato de desenvol-
vimento. Revista de Direito Internacional, XI1, 2, 2014, p. 219, disponivel em https:/doi.
org/10.5102/rdiv11i2.8115 (acedido em 30 ago. 2020).

34 Cf. PERES, Ana Luisa Soares, e DAIBERT, Leticia de Souza. Governanga global
ea Organizaﬁéo Mundial do Comércio: desafios impostos pelo novo mandato de desen-
volvimento. Revista de Direito Internacional, XII, 2, 2014, p. 220, disponivel em https://
doi.org/10.5102/rdiv11i2.3115 (acedido em 30 ago. 2020); que, neste sentido, asseveram
que “uma governanga global eficaz pressupoe a habilidade de se administrar a interde-
pendéncia de maneira a fomentar a cooperagio em dada arena politica [...]” e, ressaltando
esta ideia de cooperacdo entre os interessados no comércio internacional, as autoras com-
pletam assegurando que um dos principios aplicados a governanga global exercida pela
OMC deve ser o da “legitimidade, que envolve a participacio e o consenso”.




JSNELB | A. 16 | V.6 | N. 3 |OUT./DEZ; 2021 23

como se organiza a OMC. E o que se vera com mais detalhes
no item a seguir.

3.2.  Estrutura Organizacional da OMC e a Ideia de Parti-
cipagao

Do ponto de vista estrutural, a primeira questao que
chama atencao no ambito da OMC é que, conforme ensi-
na Pedro Infante Mota, “apesar de a OMC nio ser um Esta-
do, o art. III do Acordo OMC menciona as trés funcgoes ti-
picas — legislativa, executiva e judicial — consagrando, pelo
menos aparentemente, a matriz de separagao tripartida de
poderes™. Nesta pesquisa, todavia, ha preferéncia em se re-
conhecer o esforco do documento constitutivo da OMC em
promover, através da sua estrutura organizacional, a distri-
buicdo de competéncia de maneira a promover o equilibrio
institucional.

Outra caracteristica apontada por Mota, que diferen-
cia a OMC de outras organizacoes internacionais, € ser uma
members-driven organization®. Ou seja, as delegacdes nacio-
nais exercem papel importante na realizacao das atividades
diarias da OMC, diferentemente do que ocorre com outras
organizagoes econdémicas internacionais, como sao aquelas
criadas pela Conferéncia de Bretton Woods (Banco Mundial
e FMI) que, inclusive, atuam muitas vezes em conjunto com
a OMC, assim como o faziam no ambito do GATT. Esta con-
figuracdo, portanto, ja demonstra que a participagao é uma
das principais caracteristicas da estrutura organizacional da
OMC.

Sao justamente as delegacoes nacionais dos Estados-
-membros da OMC que tém influéncia e autoridade sobre

35 MOTA, Pedro Infante. A Fungio Jurisdicional do Sistema GATT/OMC. Coim-
bra: Almedina, 2013, p. 79.
36 MOTHA, Pedro Infante. A Fungao Jurisdicional do Sistema GATT/OMC. Coim-

bra: Almedina, 2013, p. 82.
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a direcao das atividades essenciais desempenhadas pela Or-
ganizagdo. Assim, o Secretariado da OMC nao é um 6rgao
com autonomia para formulacio de politicas. Uma parte
significativa das analises e do desenvolvimento de propos-
tas fica a cargo dos membros do OMC e seus representantes.
Além disso, as regras do sistema de comércio multilateral
sao frutos de negociacgoes entre os Estado-membros provo-
cadas necessariamente por um deles, mas aplicadas por to-
dos eles¥, operando a OMC na base do consenso, revelando
a importancia do dialogo e da cooperacgao®.

Até no que tange ao sistema de solucao de controvér-
sias da OMC, s6 um membro pode solicitar a criacdo de um
painel e a ado¢io dos relatérios dos painéis ou do Orgio de
Recurso. Ademais, a adocao de sangoes comerciais também
depende necessariamente do consentimento do membro
vencedor do litigio®. Enfim, todos estes fatores reforcam o
alto grau de importancia e participacao dos Estados-mem-
bros da OMC no exercicio de todas as suas funcgoes.

Evidencia-se, portanto, que a OMC é estruturada de
forma complexa, o que leva a necessidade de observancia
do mencionado principio do equilibrio institucional, para
nao se falar em separacdo de poderes — ja que a légica nao
¢ a mesma dos Estados®. Isto fica ainda mais claro quando

37 Cf. PERES, Ana Luisa Soares, e DAIBERT, Leticia de Souza. Governanca global
e a Organizacdo Mundial do Comércio: desafios impostos pelo novo mandato de desen-
volvimento. Revista de Direito Internacional, XII, 2, 2014, p. 223, disponivel em https://
doi.org/10.5102/rdiv11i2.8115 (acedido em 80 ago. 2020). Na licdo de dos autores, todos
os acordos da OMC devem ser aplicados por todos os seus membros, obedecendo ao prin-
cipio conhecido como single undertaking.

38 MOTA, Pedro Infante. A Fungao Jurisdicional do Sistema GATT/OMC. Coim-
bra: Almedina, 2013, p. 83.

39 Cf. PERES, Ana Luisa Soares, e DAIBERT, Leticia de Souza. Governanga global
ea Organizaﬁéo Mundial do Comércio: desafios impostos pelo novo mandato de desen-
volvimento. Revista de Direito Internacional, XII, 2, 2014, p. 223, disponivel em https://
doi.org/10.5102/rdiv11i2.8115 (acedido em 30 ago. 2020?; que, ainda sobre o tema da
solucio de controvérsias no ambito da OMC, ensinam que “[...] a formacio de painéis, a
adocao das decisdes, bem como a autorizagdo para retaliar, s6 sao impedidas pelo consen-
SO ne%ativo, ou seja, caso todos os Membros da OMC votem negativamente a formagao de
painel, a adocio de decisdo ou a retaliacio de determinado Estado”.

40 Ct ESTY, Daniel C. Good Governance at the World Trade Organization: buil-
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0s mesmos assuntos sao levados a 6rgaos distintos da OMC,
na medida em que atuam sob marcos normativos diferentes,
o que poderia também acarretar em mudancas em relacao a
direitos processuais e substantivos dos interessados*'.

Demonstrada as ideias basicas que inspiram o desenho
estrutural da OMC, quais sejam a da igual participacao de
seus membros e do equilibrio institucional, cumpre analisar
sua estrutura organizacional propriamente dita.

O ¢6rgao de capula da OMC ¢é a Conferéncia Ministerial
(CM), que é composta por representantes de todos os mem-
bros da Organizagdo, que tém um voto nominal cada e se
reunem ao menos 1 vez a cada 2 anos. A CM tem a compe-
téncia de tomar decisbes e fixar interpretacdes sobre quais-
quer acordos comerciais multilaterais, bastando que haja
a solicitacao por um dos membros e a aprovagao por trés
quartos destes membros. Em casos excepcionais a CM pode
dispensar um membro de cumprimento de um acordo por
voto de trés quartos dos membros e, com quérum de dois
tercos, pode alterar algum acordo comercial multilateral e
admitir novos membros*.

Ainda na estrutura da OMC esta o Conselho Geral
(CG), que também ¢ formado por representantes de todos
os membros da Organizagao. As reunides do CG, todavia,

ding a foundation of administrative law. Journal of International Economic Law, X, 3, 2007,
F. 511. O autor afirma que ha um sistema de freios e contrapesos no ambito da OMC que, a0
ado da promessa de ganhos de bem-estar social, didlogo politico e devido processo na for-
mulagio das decisoes, ajudar a construir a legitimidade da atuagio da Or‘%anizagéo.

41 Isto acontece, por exemplo, quando algumas questdes sao levadas a comités
especificos, mas também o sdo para os érgaos de controle. Nesse caso, ndo ha se falar em
rompimento ao equilibrio institucional com a possibilidade de decisoes conflitantes, na
medida em que, semelhantemente ao que ocorre no nivel doméstico, deve haver certa
autonomia, mas também harmonia no exercicio das fungoes politicas e judicial. Devem
agir, portanto, separadamente, mas de maneira complementar.

4 OLIVEIRA, Raphael Andion de. O regime juridico da OMC e a fragmentacio
do Direito Internacional: estudos sobre a relagio entre o direito da OMC e os demais re-
gimes do Direito Internacional. 2008. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008, p. 52, disponivel

em http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/args/c 075)915. df (acedi-
doem i5 mar. 2020).
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acontecem sempre que preciso e, necessariamente, substitui
a CM no intervalo entre duas reunides desta. Assim, o CG se
reveza com a CM quanto a interpretacao e adogao de deci-
soes com relacdo aos acordos comerciais multilaterais. Cabe
ao CG, ainda, desempenhar as funcdes do Orgao de Solugio
de Controvérsias, do Orgdo de Exame de Politicas Comer-
ciais e a orienta¢ao quanto ao funcionamento dos Conselhos
para tratados especificos.

Por fim, é também papel do Conselho adotar as provi-
déncias necessarias para a cooperagao entre outras organiza-
¢oOes internacionais que atuem em area afeita a da OMC e a
realizacdo de consultas as organizagoes nao-governamentais
dedicadas aos temas de interesse da OMC®. A participagdo
destas ultimas em sistema de cooperagao, muitas vezes assu-
me importancia destacada, passando a impressao de que ha
a formacao de parcerias publico-privadas (lato sensu) infor-
mais*, fendmeno que amplia ainda mais o nivel de partici-
pacao no ambito da OMC e que se destaca pela inclusao de
atores nao-estatais.

Como ultimo integrante deste primeiro eixo de 6rgaos
da OMC, o Secretariado é chefiado por um Diretor-Geral,
que ¢ escolhido pelo Conselho Ministerial e exerce fungoes
exclusivamente internacionais, de modo que nao se submete
a orientagdes de nenhum dos Estados-membros. Sua impor-

43 OLIVEIRA, Raphael Andion de. O regime juridico da OMC e a fragmentacio
do Direito Internacional: estudos sobre a relagio entre o direito da OMC e os demais re-
gimes do Direito Internacional. 2008. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008, E 53, disponivel

em http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp075915.pdf (acedi-
dZ) em 15 mar. 2020).
4

Cf. PAUWELYN,Joost, e BERMAN, Ayelet. Emergency Action by the WTO
Director-General: Global Administrative Law and the WTO’s Initial Response to the
2008-09 Financial Crisis. International Organizations Law Review, VI, 2, 2009, p. 500,
disponivel em httDs://DaDers.ssrn.com/so%S/DaDers.cfm?abstract 1d=1669287 (ace-
dido em 28 mar. 2020); que demonstram um exemplo disso, a saber as reunides na OMC
sobre financiamento do comércio, ocorridas com o advento da crise financeira de 2008,
que contou ndo s6 com a participacao de outras organizacdes internacionais, mas tam-
bém com bancos privados e agéncias de crédito a exportagao, que exerceram papéis fun-
damentais nas deliberagdes.
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tancia é extrema, na medida em que chefia os funcionarios
da OMC no exercicio das atividades administrativas internas
da Organizacdo e ainda promove a media¢ao na negociacao
entre os membros, seja com relacdo aos acordos, seja com
relacao ao sistema de controvérsias*. Portanto, ainda que de
autonomia limitada, o Diretor-Geral da OMC desempenha
funcdo auxiliar de grande relevo®.

No segundo eixo de 6rgaos integrantes da OMC, inse-
rem-se os 6rgdos principais especializados, que sdao o Conse-
lho de Comércio de Mercadorias, o Conselho de Comércio
de Servicos e o Conselho dos Aspectos dos Direitos de Pro-
priedade Intelectual relacionados com o Comércio. O tercei-
ro eixo € composto por comités, que sao 6rgaos criados pra-
ticamente por todos os acordos multilaterais de comércio.
Ja no quarto eixo, por sua vez, estao os 6rgaos da OMC de
controle, qual seja o Orgdo de Resolucdo de Litigios, o Or-
gio de Recurso e o Orgio de Exame de Politicas Comerciais.
Por fim, existe ainda um quinto eixo de 6rgaos, que abar-
ca aqueles que funcionam no ambito de acordos comerciais
plurilaterais*.

Assim, percebe-se que o desenho institucional e, como
consequéncia, a atuacao da OMC, demonstram um alto nivel
de participagdo e cooperacao, que nao se limita apenas aos

45 OLIVEIRA, Raphael Andion de. O regime juridico da OMC e a fragmentagdo
do Direito Internacional: estudos sobre a relacdo entre o direito da OMC e os demais re-
gimes do Direito Internacional. 2008. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008, pp. 53-54, dispo-
nivel em http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp075915.pdf
(acedido em 15 mar. 2020).
46 Cf. PAUWELYN, Joost, e BERMAN, Ayelet. Emergency Action by the WTO
Director-General: Global Administrative Law and the WTO’s Initial Response to the
2008-09 Financial Crisis. International Organizations Law Review, VI, 2, 009,8};, 500,
di(siponivel em https:/papers.ssrn.com/sold/papers.cfm?abstract_id=1669287 (ace-
dido em 28 mar. 2020); como contraponto, ja que os autores destacam que na crise mun-
dial financeira que se iniciou em 2008, o Diretor-Geral da OMC tomou medidas emer-
ﬁenciais que foram efetivamente administrativas, consistindo em atuagao excepcional, ad
oc, informal e, para alguns, extrapolando os poderes deste 6rgio, ja é:[ue pelas normas da
Organizagdo dveriam ser adotadas pelos 6rgaos politicos ou judicial da OMC.
4 MOTA, Pedro Infante. A Fungao Jurisdicional do Sistema GATT/OMC. Coim-
bra: Almedina, 2013, pp. 89-90.
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Estados-membros, englobando outros sujeitos, ainda que
aqueles caibam com exclusividade o direito de voto. Este fe-
nomeno € percebido no ambito geral da governanca global,
que tem na participacao um dos seus fundamentos mais im-
portantes de legitimidade.

3.3. A Organizagao Administrativa da OMC como Funda-
mento de Legitimidade de sua Governancga Global

No caso da OMC, a ideia de relagdes somente interesta-
tais no plano internacional é superada pela ideia de relagoes
cosmopolitas, de modo que a regulacao transnacional do co-
mércio adota novas estruturas, forma de acio e de governa-
cao*.

Esta mudanca é motivada, Segundo Michelle Ratton
Sanchez, pelas seguintes razoes:

(1) o surgimento de novas formas de organizacdo so-
cial, fruto tanto do incremento das interacoes trans-
fronteiras como da mudanca do papel do Estado; (2)
uma maior interdependéncia dos Estados, que acaba
por exigir um incremento na capacidade regulatoria
das organizacoes 1ntex§overnamen_tals; e (3) a conso-
lidagdo e a expansdo de alguns principios na pratica
politica, tais como democracia, legitimidade, trans-
paréncia, pr_esta%éo de contas e participacao, tanto no
ambito nacional como no ambito internacional. Tais
elementos compdem uma nova realidade e promovem
transformacoes significativas na coordenagao entre or-
ganizagOes governamentais, nio-governamentais e in-
tergovernamentais*

Especificamente no caso da OMC, existem caracteris-
ticas institucionais que facilitam o processo de participa-

¢a0, nao s6 do maior numero possivel de Estados-membros
(contrariando a antiga preponderancia de poucos e podero-

48 SANCHEZ, Michelle Ratton. Breves consideracdes sobre os mecanismos de par-
ticipacao gara ONGs na OMC. Revista Internacional de Direito Humanos, 11, 4, 2006, p. 104,
disponivel em http:/www.scielo.br/pdf/sur/v3nd/06.pdf (acedido em 22 ago. 2020).
49 SANCHEZ, Michelle Ratton. Breves consideracdes sobre os mecanismos de par-
ticipagdo para ONGs na OMC. Revista Internacional de Direito Humanos, 111, 4, 2006, p. 104,
disponivel em http:/www.scielo.br/pdf/sur/v3nd/06.pdf (acedido em 22 ago. 2020).
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sos Estados-membros neste setor), mas também destes no-
vOs atores nao-estatais no sistema multilateral de comércio.

Dentre tais caracteristicas, destacam-se a natureza dos
seus acordos e a irradiacdo de seu sistema regulatorio por
diversas areas da vida social; a intensidade e dinamismo da
OMC, que realiza reunides frequentes, tanto para negocia-
¢oes, quanto para acompanhamento da implementacao das
regras multilaterais de comércio; a existéncia de um sistema
de resolucao de controvérsias para tutela de interesses publi-
cos e privados; e a possibilidade de adesao de novos mem-
bros com regras distintas®.

O desenho institucional da OMC, portanto, demonstra
a evolucao do sistema de regulacao global do comércio, na
medida em que ha o fomento da participacao de diversos
atores e, como demonstrado, ndo s6 estatais. Ou seja, além
dalegitimidade que a participagao efetiva dos Estados-mem-
bros nos processos decisorios da Organizagido enseja, ha ain-
da o incremento da legitimidade pela participagao de atores
nao-estatais, como organizagoes nao governamentais e enti-
dades privadas, que sdo diretamente interessadas na atuacao
da OMC, seja na criacao de regras, seja na implementagao
das regras e seja, ainda, na sua interpretacao.

Neste contexto, exercendo a OMC governacao global
no ambito do comércio, que é de fundamental importancia
no cenario internacional, tendo em vista, ainda, o tamanho
e a importancia que a Organizacao assumiu, € natural que
tenha se tornado uma das protagonistas no que se refere ao
Direito Administrativo Global. A OMC, destacando alicao de
Alberto do Amaral Junior, compreende um conjunto de nor-
mas que coordena e regula o comércio no mundo globaliza-

50 SANCHEZ, Michelle Ratton. Breves consideracdes sobre os mecanismos de par-
ticipagio para ONGs na OMC, Revista Internacional de Direito Humanos, 111, 4, 2006, p. 104,
disponivel em http:/www.scielo.br/pdf/sur/v3n4/06.pdf (acedido em 22 ago. 2020).
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do, bem com um complexo de mecanismos que garantem o
cumprimento de suas normas e decisoes®!, que alcancam nao
apenas seus Estados-membros, mas outros sujeitos como
entidades privadas, ndo-governamentais e até individuos®.

Assim, reconhecido o exercicio de governacao global
pela OMC, naturalmente surge a preocupagao com o respei-
to aos principios que norteiam o DAG, para que, assim, se
possa enxergar legitimidade em sua atuacao. Evidentemen-
te, a legitimidade nao se fundamenta tdo somente no respei-
to aos principios que inspiram a atuacao administrativa em
ambito global, mas é um dos aspectos que merece atencao.
Como esta pesquisa se limitou ao estudo dos aspectos ins-
titucionais da OMC, destaca-se o principio da participagdo
que, além do aspecto procedimental (contraditorio e ampla
defesa)®, se revela também na estruturacao administrativa e
na atuacao da Organizacgio.

Tendo a OMC como grande caracteristica a condi¢ao
de ser uma Organizacgao dirigida por seus membros (member-
s-driven Organization), bem como contando com a coopera-
¢ao em suas deliberacoes de organizacdes nao-governamen-
tais, agentes privados e outras organizagoes internacionais,
fica clara a preocupacao com o principio da participagao®.

51 AMARAL JUNIOR, Alberto. Curso de direito internacional publico. 4. ed. Sio
Paulo: Atlas, 2013, p. 431.
52 Cf. KINGSBURY, Benedict, KRISCH, Nico,e STEWART, Richard B. The Emer-

gence of Global Administrative Law. Law and Contemporary Praélems, LXVIIL 3, 2005,
p- 21, disponivel em: https:/scholarship.law.duke.edu/lcp/vol68/iss3/2 (acedido em
15 jan. 2020). Para os autores, o exercicio éa governanca global pela OMC nio se restringe,
todavia, a edi¢do de normas regulatorias e suaimplementacao, seja por Estados-membros,
seja por entidades privadas e individuos, na medida em que ha também atuagio informal,
como no exercicio de pressao para que haja cooperagdo horizontal entre os Estados-mem-
bros para reconhecimento mutuo de normas e decisoes regulatorias nacionais.

53 Cf. KINGSBURY, Benedict, KRISCH, Nico, e STEWART, Richard B. The Emer-
gence of Global Administrative Law. Law and Contemporary Problems, LXVIII, 3, 2005,
pp- 87-88, disponivel em: https:/scholarship.law.duke.edu/lcp/vol68/iss3/2 (acedido
em 15jan. 2020). Sobre o principio da participacdo em seu viés processual, os autores ressal-
tam o exemplo do caso Gambas-Tartarugas, no qual a OMC exigiu que os Estados Unidos
assegurassem mecanismos formais para que Estados e instituicoes privadas afetadas por
suas normas regulatorias internas fossem ouvidos antes da tomada de decisdes.

54 Cf. SANCHEZ, Michelle Ratton. Breves consideragdes sobre os mecanismos de
participacio para ONGs na OMC. Revista Internacional de Direito Humanos, I11, 4, 2006, pp.



JSNELB | A. 16 | V.6 | N. 3 |OUT./DEZ; 2021 31

Por outro lado, esta forma de se organizar da OMC também
facilita a observancia da transparéncia, outro importante
principio do Direito Administrativo Global®. A um, porque
se todos os Estados-membros, com mesmo direito de voto,
participam igualmente nas atividades da OMC, tém acesso as
informacoes e dados sobre a atuacao da Organizacgdo. A dois,
porque a participacao de terceiros torna ainda mais publica
a atividade da OMC e permite, em certo ponto, o controle
social, que é uma das maneiras de accountability possiveis ao
DAG®,

Ainda com relac¢ao aos principios do DAG, a OMC con-
ta com complexo sistema de solucao de controvérsias, que
prevé, inclusive, um Orgio de Apelacido das decisdes dos pai-
néis, de modo que se garante o atendimento ao principio
que exige a adogcdao de mecanismos de revisao das decisoes
regulatorias globais. Mas também neste sistema contencioso,
se garante um alto nivel de participacao, ja que, malgrado
ndo se garanta formalmente entes nao-estatais que nao sao
partes diretamente interessadas no litigio como participes,
é comum sua cooperacao. Ja ocorre, por exemplo, a parti-
cipacao de ONGs como amici curiae com a apresentacao de
suas posic¢oes (informagoes ou assessoria técnica) quanto aos

105-106, disponivel em http://www.scielo.br/pdf/sur/v3n4/06.pdf (acedido em 22 ago.
2020); para quem, classicamente, a participagao em foruns intergovernamentais € percebida
sob 4 formas: a) informacao, b) consulta, c) cooperagao e d) deliberacio, destacando-se que no
ambito da OMC apenas a deliberacio se restringe aos Estados-membros, ja que se trata de um
organismo intergovernamental, mas as outras formas de participagao também admitem ou-
tros atores que atuam em colaboragao, por exemplo, nas Conferéncias Ministeriais.

55 Cf. SILVA, Alice Rocha da, e SANTOS, Ruth M. P. A influéncia do Direito Ad-
ministrativo Global no processo brasileiro de Contratacao Publica a luz do Principio da
Transparéncia. Revista Brasileira de Politicas Publicas, VI, 2, 2016, p. 63, disponivel em
https://doi.org/10.5102/rbpp.v6i2.4029 (acedido em 23 jul. 2020); que vao além ao
afirmar que, ao lado do principio da nagao menos favorecida, o principio da transparéncia
€ um dos pilares do sistema multilateral do comércio protagonizado pela OMC.

56 Cf. KINGSBURY, Benedict, KRISCH, Nico, e STEWART, Richard B. The Emer-
gence of Global Administrative Law. Law and Conter;tlporary Problems, LXVIII, 8, 2005, p.
38, disponivel em: https:/scholarship.law.duke.edu/lcp/vol68/iss3/2 (acedido em 15 jan.
2020). Segundo os ensinamentos dos autores, é possivel afirmar, neste contexto, que ndo ha
participacao sem transparéncia e a participacao € uma forma de fomentar a transparéncia, ra-
zao pela qual néo s6 a OMC, mas também o FMI e o Banco Mundial, estdo evitando processos
decisorios secretos e permitindo cada vez mais acesso publico a documentos internos.
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temas abordados nas controvérsias tanto nos painéis, quanto
no Orgio de Apelacio (SANCHEZ, 2006, p. 112).

Assim, conclui-se que a organizagdo institucional da
OMC proporciona o atendimento dos principios mais ca-
ros ao Direito Administrativo Global, destacando-se a ampla
participacdao dos Estados-membros em suas atividades, in-
clusive com igualdade de voto e com respeito a norma que
impoe a prestacao de assisténcia técnica e treinamento para
paises em desenvolvimento (igualdade material), mas tam-
bém a participagdo de atores nao-estatais, como forma de
fomentar a transparéncia, accountability (pelo controle social)
e, como consequéncia, a legitimidade da governanca global
exercida pela OMC, pelo que deveria servir como inspiragao
para outras organizagoes internacionais como a ONU.

A governacgdo global é notabilizada pela regulagao de
setores com dimensoes globais, atingindo nao s6 Estados,
como também individuos e entidades privadas com e sem
fins lucrativos. Esta atividade regulatéria nao se limite ape-
nas a normas de Direito Internacional Publico, ja que nao se
direciona somente as relacoes entre Estados e nio sdo pre-
conizadas somente pelas tradicionais organizagdes intergo-
vernamentais.

Neste cenario, o desenho institucional da OMC, que ga-
rante influéncia e direitos igualitarios de Estados, bem como
participacdo de atores nao-estatais na atividade regulatoria,
parece adequado para que se verifique a legitimidade da
atividade regulatoria, que ndo se pode vislumbrar somente
com o consentimento de Estados-membros, ja que nao sao
eles os Unicos interessados na regulacao dos setores globa-
lizados. A legitimidade da governanca global praticada pela
OMC, portanto, tem como principal fundamento e um dos
principios fundantes, a ideia de participac¢ao, cuja ampliacao
e aprimoramento deve ser uma meta da Organizacao.
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4. Consideracoes Finais

O presente trabalho demonstrou a existéncia de um
fenémeno que é realidade no mundo globalizado, qual seja
a existéncia de demandas globais em determinadas areas de
importancia social e/ou econémica, cujo atendimento se da
por uma governanga exercida para além das fronteiras dos
Estados. A este fenémeno a doutrina atribui a designacao de
governanga ou governacao global.

Tal governanga vem sendo exercida nao s6 por orga-
nizagoes intergovernamentais, mas também por entidades
hibridas (publico-privadas), Estados, empresas, individuos e
organizagoes ndo governamentais, em cooperac¢io, de modo
que esta atividade nao ¢é satisfatoriamente regulada pelo Di-
reito Internacional Publico. Neste sentido, ecoa no universo
juridico o surgimento de uma nova disciplina, apelidada Di-
reito Administrativo Global (DAG), a regular a governancga
transnacional que se dispoe a satisfacdo das necessidades e
a regulacdo de questdes socioeconoémicas de dimensodes glo-
bais.

Demonstrou-se, ademais, que o DAG ainda sofre criti-
cas quanto a sua legitimidade, sobretudo por nao ser baseado
em uma Constituicao, como no caso do Direito Administra-
tivo nacional, nem € suportado necessariamente por normas
de Direito Internacional, o que, segundo os criticos, ensejaria
um déficit democratico (quer direto, quer indireto).

Assim, em seguida se estudou os elementos que pode-
riam, em contrapartida, compensar a reduzida legitimidade
democratica do DAG, destacando-se o principio da transpa-
réncia e sobretudo o principio correlato da participacao. In-
clusive, participacdo para o presente trabalho nao se limitou
ao contraditério e a ampla defesa dos destinatarios da regu-
lacdo em nivel global, abrangendo também a composicdo e a
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estruturacao das entidades que exercem a governacgao global.

Em seguida, o trabalho se direcionou ao seu ponto ful-
cral, debrucando-se sobre a Organizacio Mundial do Co-
mércio (OMC) que, apesar de ser uma organizacao intergo-
vernamental, ndo se organiza da maneira como este tipo de
entidade tradicionalmente se organiza, além de incorporar
em seus processos decisorios instrumentos menos ortodo-
XOS.

Dentre estas caracteristicas, foram destacadas a efetiva
participacdao dos Estados-membros da OMC na tomada de
decisdes no exercicio de todas as suas funcdes — levando a
ser considerada uma members-driven organization — e a aber-
tura a participacao de atores nao-estatais, tanto nas discus-
sOes ocorridas em seu ambito, quanto nos processos deci-
sorios da entidade. Os atores nao-estatais, como ONGs, por
exemplo, participam na realizacdo de féruns sobre temas
afeitos com apoio da OMC e até apresentando razoes escri-
tas em algumas discussoes, inclusive no 6rgao de solucao de
controvérsias.

O arranjo institucional da OMC, portanto, fomenta
a participacdo intensa dos envolvidos nas questoes do co-
mércio global, bem como daqueles que representam alguns
interesses economicos e sociais, ampliando as discussoes e
o dialogo para tomada de decisdes sobre o comércio inter-
nacional, tema sensivel a comunidade global. Assim, a go-
vernanca global do comércio prestigia os principios do DAG
que, do ponto de vista procedimental, sempre passam pela
ideia de participagdo. Transparéncia, motivacdo e direito
ao recurso sao ideias correlatas a ideia de participagao, de-
monstrando-se que o respeito em elevado grau a este princi-
pio legitima as atividades da OMC.

A legitimidade da governanca global exercida pela
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OMC pela garantia de participacgao, assim, € percebida em
razao da maior aceitabilidade das suas decisdes em razao da
necessidade de consenso entre os Estado-membros e da pos-
sibilidade de discussao com a comunidade global através de
atores nao-estatais. Mas esta legitimidade por participacao
também é percebida pela validacao dos processos decisorios
da OMC em razao do procedimento adotado, com grau cada
vez maior de contraditério, transparéncia, motivacao das
decisoes (também como forma de se garantir a transparén-
cia e possibilitar o real exercicio do contraditério) e com o
direito ao recurso, também insito ao DAG.

Assim, embora ainda esteja em evolucgdo a governancga
da OMC, ja se percebe avancos, sobretudo em se tratando
de uma organizacdo intergovernamental, de modo que, se
ainda nao é um exemplo perfeito e acabado, serve de inspi-
racao a outras entidades que atuam em nivel global e devem
fazé-lo de maneira cada vez mais participativa, ampliando a
aceitacao e a sensac¢ao de Justica provocada por suas decisoes.
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O Estado brasileiro foi condenado na Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) por violar uma série de garantias fundamentais no que
ficou conhecido como “Caso Escher e Outros vs. Brasil”. Trata-se de caso no
qual se constatou patente ilegalidade em medida de interceptacgdo telefonica
teoricamente deferida para investigar integrantes do Movimento dos Tra-
balhadores Rurais Sem Terra (MST) e que resultou na vulneracao de varios
outros direitos fundamentais, como a liberdade de associa¢do e a honra. O
presente artigo visa tdo somente analisar as questoes processuais relaciona-
das a interceptacio telefénica, valendo-se do caso em estudo como meio
para arealizacao de uma pesquisa critica de cariz bibliografico. Percebeu-se,
ao cabo, que houve uma conduta de manifesto menosprezo, no que tan-
ge a atuagao das institui¢des brasileiras, na protecio das garantias violadas,
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tendo sido necessario a provocagdo da CIDH, ap6s posterior acionamento
da Comissdo Interamericana dos Direitos Humanos, para instar a devida
atuacgdo do Estado brasileiro, o que se hipotetizou se tratar de manifestagoes
de praticas inquisitorias arraigadas na praxe forense local. Palavras-chave:
interceptacdo telefonica; garantias fundamentais; inquisitorialidade; CIDH.

The Brazilian State was convicted in the Inter-American Court of Human
Rights (IACHR) for violating a series of fundamental guarantees in what be-
came known as the “Escher and Others against Brazil Case”. This is a case in
which it was found patent illegality in a measure of telephone interception
theoretically deferred to investigate members of the “Movimento dos Tra-
balhadores Rurais Sem Terra” (Landless Rural Workers Movement) (MST)
and which resulted in the violation of several other fundamental rights, such
as freedom of association and honor. This article aims only to analyze the
procedural issues related to telephone interception, using the case under
study as a means to carry out a critical research of a bibliographic nature. In
the end, it was perceived that there was a manifestly contemptuous conduct,
with regard to the performance of Brazilian institutions, in the protection of
violated guarantees, and it was necessary to provoke the IACHR, after subse-
quent action by the Inter-American Commission on Human Rights, to urge
the proper performance of the Brazilian State, which was hypothesized to
be manifestations of inquisitive practices rooted in local forensic practice.
Key-words: telephone interception; fundamental guarantees; inquisitorial-
ity: CIDH.

L Introducao

O presente artigo tem como escopo realizar um estudo
de caso focado nas questdes processuais em torno do deno-
minado “Caso Escher e Outros vs. Brasil”, que versa sobre
a interceptacao telefonica de organizacgdes sociais, nomea-
damente o Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra
(MST), e que tramitou tanto na Comissao quanto na Corte
Interamericana de Direitos Humanos, resultando na conde-
nacao do Estado brasileiro em reparacao de danos imateriais,
na obrigacdo de restituir as custas e os gastos suportados pe-
las vitimas e na ampla divulgacdao da sentenca condenatoria.

Trata-se de caso complexo, envolvendo uma série
de violagoes relacionadas ndo apenas a medida cautelar
probatéria de interceptacao telefonica, mas, por consequén-
cia, a varios outros direitos fundamentais protegidos pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, como o di-
reito a honra, intimidade e a liberdade de associacao.



JSNELB | A. 16 | V.6 | N. 3 |OUT./DEZ; 2021 41

Contudo, para os propositos delineados, serao aborda-
dos tao somente os aspectos ligados de forma mais estreita a
medida ilegal, tendo em vista o critério metodolégico eleito.

Assim, almeja-se proferir um diagnostico das condicio-
nantes institucionais que propiciaram a total auséncia de res-
ponsabilizacdo dos envolvidos por parte do Estado brasileiro,
bem como seu descaso para com as medidas estabelecidas pela
Comissao Interamericana. A titulo de método de pesquisa, sera
realizada uma incursao documental, sobretudo das decisoes afe-
tas ao caso disponiveis no proprio sitio da Corte, associada a uma
revisao bibliografica, calcada em constitucionalistas e processua-
listas brasileiros. Dados estatisticos secundariamente colhidos
serao apresentados de forma a demonstrar pontos firmados.

A organizagao do artigo perpassa por cinco secoes e as
referéncias utilizadas, sendo a primeira esta introducgao, se-
guida da apresentacdao dos aspectos mais relevantes do caso
em analise. A terceira secao se bipartira e sera reservada para
a demonstracgao e problematizacdo dos regimes constitucio-
nal e legal a inviolabilidade das comunicagdes telefonicas,
enquanto na quarta sera feita a analise juridica da medida
aplicada ao caso, resgatando conceitos da se¢ao anterior para
a formulacao das criticas cabiveis. Por fim, a quinta secdo
consiste na conclusdo, na qual novas hipoéteses sao formula-
das para uma possivel futura investigacao cientifica.

Apesar de nao conformar estatistica — trata-se da anali-
se de somente um caso — a praxe forense brasileira revela que
as mazelas a serem analisadas sao relativamente frequentes,
ainda que em menor grau, de modo que despejar a devida
luz sobre elas tem o condao de mapear bolsées inquisitorios
em prol de melhor se trafegar na migracao para um sistema
acusatorio, alinhado a valores democraticos inarredaveis.
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2. Contextualizacao da demanda?

Os fatos que deram origem ao Caso Escher e outros
vs. Brasil foram iniciados em 03 de maio de 1999, quando o
entao Major Waldir Copetti Neves, membro do Quadro de
Oficiais da Policia Militar do Estado do Parana, baseando-se
na Lei n° 9.296/1996 (sancionada para regulamentar a inter-
ceptacao de comunicacgoes telefonicas), requereu ao Juizo da
Comarca de Loanda/PR autorizagao para que a empresa de
telecomunicagoes do Estado do Parana, a TELEPAR, proce-
desse com a interceptacao e o monitoramento da linha te-
lefonica pertencente a Cooperativa Agricola de Conciliacao
Avante Ltda. (COANA), situada no Municipio de Queréncia
do Norte/PR. A institui¢do, administrada pelo Movimento
dos Trabalhadores Rurais Sem Terra (MST), por intermédio
de Arley José Escher, Dalton Luciano de Vargas, Delfino José
Becker, Pedro Alves Cabral, Celso Aghinoni e Eduardo Aghi-
noni, foi acusada pelo Major Waldir de utilizar o sistema de
telefonia como apoio a perpetracao de crimes, motivo pelo
qual seria necessaria a monitoragao para preservar a vida e/
ou o patrimoénio da populagao.

Diante do pedido, a magistrada Elisabeth Kather, en-
tao titular da referida unidade jurisdicional, em superficial
anotacao feita a margem do proprio documento de reque-
rimento, deferiu a requisicao sem qualquer fundamentacgao,
deixando, inclusive, de dar ciéncia da decisio ao Ministério
Publico, imposicao esta prevista no art. 6° da lei que funda-
mentou a pretensao*. Com efeito, em 14 de maio de 1999
tiveram inicio as operagoes, a principio por 15 (quinze) dias

3 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Arley

{osé Escher e outros contra a Republica Federativa do Brasil. Caso 12.353, Interceptacgio de
inhas telefonicas de or%)anizagées sociais. Organizagio dos Estados Americanos. Washin-
gton, D.C, 20 de dezembro de 2007.

4 BRASIL. Lein® 9.296, de 24 de julho de 1996 - Regulamenta o inciso XII, parte

final, do art. 5° da Constitui¢ao Federal. Publicada em 25/07/1996. Disponivel em: < http://

www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19296.htm>. Acesso em: 20 set 2021.
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e posteriormente prorrogadas pela magistrada até o dia 02
de julho de 1999, resultando em 49 (quarenta e nove) dias de
escutas telefonicas. Ao final, em 1° de julho de 1999, foi entre-
gue a magistrada, pelo Major Waldir, 123 (cento e vinte e trés)
fitas com as conversas gravadas.

Ressalte-se que ja em 08 de junho de 1999 alguns frag-
mentos das gravacdes obtidas foram reproduzidos em no-
ticiarios nacionais de grande projecao, principalmente na
Rede Globo de Televisdao. Dentre as conversas gravadas, fo-
ram divulgadas, sobretudo, as comunicacdes dos dirigentes
das instituicoes afetadas com diversas pessoas, cuja maior
parte era de integrantes do MST. No que se refere ao teor dos
dialogos, em geral diziam respeito as atividades decorrentes
do movimento, como a ocupagao de terras.

Assim sendo, em 1° de abril de 2000, ante a ampla re-
percussao da divulgacao do conteudo, as pessoas que tive-
ram suas comunicagdes telefonicas interceptadas impetra-
ram mandado de seguranca contra o ato da Juiza de Direito
da Comarca de Loanda, o qual foi distribuido ao Grupo de
Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Estado do Pa-
rana sob o n° 83486-6. Contudo, com base no argumento
de que o remédio constitucional foi impetrado apoés a sus-
pensdo da escuta telefonica, e, portanto, carecia de objeto,
o mandado foi rejeitado sem resolucao do mérito em 05 de
abril de 2000. As vitimas chegaram a opor embargos de de-
claracio alegando que houve omissdao na decisdo, uma vez
que o pedido de destruicao das fitas em que estavam arma-
zenadas as conversas gravadas nao foi apreciado. Porém,
o Tribunal decidiu que o referido pedido nao poderia ser
atendido, posto que o indeferimento da peticao se deu sem
analise meritoria.

Posteriormente, em 19 de agosto de 2000, foi oferecida
denuncia pelos delitos cometidos contra as vitimas. Entre-



44 | JSNELB | REVISTA JURIDICA DO NUCLEO DE ESTUDO LUSO-BRASILERO

tanto, em 06 de outubro de 2000, o Tribunal de Justica do
Estado do Parana rejeitou a acusagao, absolvendo dos deli-
tos de usurpacao da func¢io publica, abuso de autoridade e
crime de responsabilidade a magistrada Elizabeth Khater, o
Subcomandante e Chefe do Estado-Maior da Policia Militar,
Coronel Valdemar Krestschmer, o Chefe do Grupo Aguia do
Comando de Policia do Interior, Major Waldir Copetti Neves
e o Terceiro Sargento Valdecir Pereira da Silva, do 8° Bata-
lhao da Policia Militar.

Nao obstante, remeteu-se o processo referente a Can-
dido Manuel Martins de Oliveira, Secretario de Seguranca
Publica do Estado do Parana, ao Juizado de Primeira Instan-
cia Penal, tendo em vista a possibilidade de adequacao de
sua conduta ao tipo previsto no art. 10 da Lei n® 9.296/1996
(quebra de segredo de justica sem autorizagao judicial)’, em
razao de ter divulgado a imprensa as informacoes contidas
nas gravacoes obtidas. Dessa maneira, apos os devidos tra-
mites processuais, o Secretario foi condenado no Processo
Penal n° 82516-5, perante a 2* Vara do Foro Central da Co-
marca da Regiao Metropolitana de Curitiba, a pena privativa
de liberdade de dois anos e quatro meses, bem como ao
pagamento de 28 dias-multa. Entretanto, a condenacao foi
revertida pelo Tribunal de Segunda Instancia do Estado do
Parana, que em 14 de outubro de 2004, absolveu o acusado
por considerar que as conversas gravadas nao foram por ele
divulgadas a imprensa, na medida em que ja haviam se tor-
nado publicas em momento anterior a entrevista concedida.

Ocorre que, paralelamente a tramitacdo dos processos

5 Art. 10. Constitui crime realizar interceptacio de comunicagdes telefonicas, de
informatica ou telematica, promover escuta ambiental ou quebrar segredo da Justica, sem
autorizacao judicial ou com objetivos nao autorizados em lei: Pena - reclusao, de 2 (dois) a 4
(quatro) anos, e multa. Paragrafo tinico. Incorre na mesma pena a autoridade judicial que
determina a execucao de conduta prevista no caput deste artigo com objetivo nao autori-
zado emlei. BRASIL. Lein® 9.296, de 24 de julho de 1996 - Regulamenta o inciso XII, parte
final, do art. 5° da Constitui¢cio Federal. Publicada em 25/07/1996. Disponivel em: < http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19296.htm>. Acesso em: 20 set 2021.
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em ambito nacional, a Comissio Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) foi acionada em 26 de dezembro de 2000,
tendo recebido denuncia apresentada pelas organizacgoes
Rede Nacional de Advogados Autonomos Populares (RE-
NAAP) e Centro de Justica Global (CJG) contra a Republica
Federativa do Brasil.

Porém, somente em 02 de marco de 2006, apos os
procedimentos preliminares, a Comissao declarou o caso
formalmente admissivel, de modo que, em 19 de abril de
2006, transmitiu o Relatorio de Admissibilidade as partes e
concedeu o prazo de 02 (dois) meses para que os peticio-
narios apresentassem alegacoes sobre o mérito da deman-
da, colocando-se a disposi¢ao para promover um desfecho
amistoso. Transcorridos os prazos concedidos e apresenta-
das as devidas manifestacoes, em 08 de marco de 2007, a
Comissao aprovou o Relatorio de Mérito 14/07, conforme
dispoe o art. 50% da Convenc¢ao Americana de Direitos Hu-
manos. Em suma, o relatorio concluiu que “o Brasil violou

6 Art. 50.1. Se ndo se chegar a uma solugao, e dentro do prazo que for fixado pelo
Estatuto da Comissio, esta redigira um relatério no qual expora os fatos e suas conclu-
soes. Se o relatério ndo representar, no todo ou em parte, o acordo unanime dos membros
da Comissao, qualquer deles podera agregar ao referido relatorio seu voto em separado.
Também se agregardo ao relatorio as exposicdes verbais ou escritas que houverem sido
feitas pelos interessados em virtude do inciso 1, e, do artigo 48. 2. O relatdrio sera encami-
nhado aos Estados interessados, aos quais nao sera facultado publica-lo. 8. Ao encaminhar
orelatorio,a Comissio pode formular as proposicoes e recomendacdes que julgar adequa-
das. COSTA RICA. Convenc¢ao Americana de Direitos Humano. 22 de noverngro de 1969.
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os direitos consagrados nos artigos 8.17, 118, 16° e 25'° da Con-
vencao Americana, descumprindo ao mesmo tempo as obri-
gacoes gerais que impoem os artigos 1.1", 22 e 28'® do mesmo

7 Art. 8.1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracio de qualquer acusacdo penal formulada
contra ela, ou para que se determinem seus (fireitos ou obrigacoes §e natureza civil, tra-
balhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. COSTA RICA. Convengdo Americana de
Direitos Humanos. 22 de novembro de 1969.

Art. 11. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento
de sua dignidade. 2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em
sua vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de
ofensas ilegais a sua honra ou reputacio.3.Toda pessoa tem direito a protecio da lei contra
tais ingeréncias ou tais ofensas. COSTA RICA. Convengio Americana de Direitos Huma-
nos. 22 de novembro de 1969.

9 Art. 16. 1. Todas as pessoas tém o direito de associar-se livremente com fins
ideoldgicos, religiosos, politicos, econémicos, trabalhistas, sociais, culturais, desportivos
ou de qualquer outra natureza. 2. O exercicio de tal direito s6 pode estar sujeito as restri-
Oes previstas pela lei que sejam necessarias, numa sociedade democratica, no interesse
a segiuranga nacional, da seguranca ou da ordem publicas, ou para proteger a saude ou a
moral publicas ou os direitos e liberdades das demais pessoas. 3. O disposto neste artigo
ndo impede a imposi¢io de restrifgées legais, e mesmo a Frivagio do exercicio do direito
de associacdo, aos membros das forcas armadas e da policia. COSTA RICA. Convengao
Americana de Direitos Humanos. 22 de novembro de 1969.
10 Art. 25.1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer
outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a protef'a contra atos
que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela constitui¢ao, pela lei ou pela
presente Convencdo, mesmo quando tal Violag?\o seja cometida por pessoas que estejam
atuando no exercicio de suas fungdes oficiais. 2. Os Estados Partes comprometem-se: a. a
assegurar que a autoridade competente prevista pelo sistema legal do Estado decida sobre
os direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso; b. a desenvolver as possibilidades de
recurso judicial; e c. a assegurar o cumprimento, pelas autoridades competentes, de toda
decisdo em que se tenha considerado procedente o recurso. COSTA RICA. Convencio
Americana de Direitos Humanos. 22 de novembro de 1969.

Art. 1.1. Os Estados Partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar os

direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa
que esteja sujeita a sua jurisdifép, sem discriminagao alguma por motivo de raga, cor, sexo,
idioma, religido, opinioes politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou so-
cial, posi¢do economica, nascimento ou qualquer outra condicdo social. COSTA RICA.
Convengao Americana de Direitos Humanos. 22 de novembro de 1969.
12 Art. 2. Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda
nao estiver garantido por disposicoes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes
comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com as dispo-
sicdes desta Convengao, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessa-
rias para tornar efetivos tais direitos e liberdades. COSTA RICA. Convengao Americana
de Direitos Humanos. 22 de novembro de 1969.

Art. 28. 1. Quando se tratar de um Estado Parte constituido como Es-
tado federal, o governo nacional do aludido Estado Parte cumprira todas as disposicoes
da presente Convencdo, relacionadas com as matérias sobre as quais exerce competéncia
legislativa e judicial. 2. No tocante as disposicdes relativas as matérias que correspondem
a competéncia das entidades componentes da federacio, o governo nacional deve tomar
imediatamente as medidas pertinente, em conformic%ade com sua constituicio e suas leis,
a fim de que as autoridades competentes das referidas entidades possam adotar as dispo-
sicoes cabiveis para o cumprimento desta Convencio. 3. Quando dois ou mais Estados
Partes decidirem constituir entre eles uma federagao ou outro tipo de associagdo, diligen-
ciardo no sentido de que o pacto comunitario respectivo contenha as disposi¢des neces-
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instrumento”.

Diante disso, a Comissao elaborou algumas recomen-
dacoes ao Estado brasileiro, a saber: 1) realizacao de uma in-
vestigacdo completa, imparcial e efetiva dos fatos; 2) repa-
racao plena a Arley José Escher, Dalton Luciano de Vargas,
Delfino José Becker, Pedro Alves Cabral e Celso Aghinoni,
bem como aos familiares de Eduardo Aghinoni, tanto no
aspecto moral quanto material, pelas violacoes de direitos
humanos determinadas no relatorio; 3) aprovacao e imple-
mentacao de medidas destinadas a preparar funcionarios
da justica e da policia, a fim de evitar acoes que impliquem
violacdo do direito de privacidade em suas investigacoes; 4)
aprovacao e implementacao de acoes imediatas que assegu-
rassem o cumprimento dos direitos estabelecidos nos artigos
8.1, 11, 16 e 25 da Convencao Americana, tornando efetivos os
direitos a protecao especial da privacidade e a liberdade de
associacao das pessoas fisicas no Brasil.

Com efeito, o Relatério de Mérito foi transmitido ao
Estado em 10 de abril de 2007, oportunidade em que foi
concedido o prazo de 02 (dois) meses para que prestasse
informacoes acerca das agoes executadas com a finalidade
de efetivacao das recomendacgdes. Na ocasiao, a CIDH infor-
mou aos peticionarios sobre a aprovacao do relatorio e en-
caminhamento ao Estado, solicitando que se posicionassem,
também no prazo de 02 (dois) meses, quanto a eventual sub-
missio do caso a Corte Interamericana. Destarte, em 10 de
maio de 2007, os peticionarios informaram o desejo de que
o caso fosse encaminhado a Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos.

Entretanto, uma série de prorrogacoes de prazo passou

sarias para que continuem sendo efetivas no novo Estado assim organizado as normas da
presente Convencao. COSTA RICA. Convengdo Americana de Direitos Humanos. 22 de
novembro de 1969.
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a ser requerida pelo Brasil. Inicialmente, sob a justificativa de
complexidade da articulagcdo interna necessaria a concretiza-
cao das recomendacgoes e elaboracio de relatério completo
e preciso, o Estado solicitou prorrogacao em 24 de maio de
2007, a qual acabou por ser concedida pela CIDH em 05 de
junho de 2007, pelo periodo de 08 (trés) meses, resultando
em suspensdo do prazo fixado no artigo 51.1 da Convencao
Americana para envio do caso a Corte.

Ent3do, em 11 de setembro de 2007, o Estado enviou a
Comissao um relatério informando acerca do cumprimen-
to parcial das recomendacoes, requerendo, todavia, uma
nova prorrogacao de 06 (seis) meses para viabilizacdo do
cumprimento integral. Salientou, ainda, que nao pretendia
se eximir de suas responsabilidades internacionais, mas
apenas e tao somente garantir que os principios do sistema
interamericano fossem efetivados em sua totalidade. Dessa
maneira, em 08 de outubro de 2007, a CIDH novamente
concedeu prorrogacao, restringindo-a, no entanto, a um pe-
riodo de 02 (dois) meses. No documento, a Comissdo solici-
tou, ainda, que o Estado elaborasse um programa de cum-
primento relacionado a cada recomendacao, bem como, que
em 25 de novembro apresentasse o relatorio final de todas as
acoes.

Contudo, para a surpresa de todos que estavam acom-
panhando a demanda, em 11 de outubro de 2007 a As-
sembleia Legislativa do Estado do Parana aprovou a Lei n°
15662/2007, que concedeu o titulo de Cidada Honoraria a
magistrada Elisabeth Kather, diretamente envolvida nos fa-
tos do caso analisado. Assim, em 14 de novembro de 2007, os
peticionarios comunicaram a situacao a CIDH, enfatizando

14 PARANA. Lein° 15.662, de 11 de outubro de 2007 - concede o titulo te Cidada
Honorariado Estado do Parana a Doutora Elisabeth Kather. Publicada em 11/10/2007. Dis-
ponivel em: < https://leisestaduais.com.br/pr/lei-ordinaria-n-15662-2007-parana-conce-
de-o-titulo-de-cidada-honoraria-do-estado-do-parana-a-doutora-elisabeth-kather>.
Acesso em: 22 set 2021.
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que o ato representava a impunidade em relagdo a responsa-
bilizagcao que poderia ser atribuida a Juiza, e, por conseguin-
te, o distanciamento do Estado quanto ao cumprimento das
recomendacoes elaboradas pela Comissao.

O prazo de 25 de novembro de 2007 foi ultrapassado
sem qualquer manifestacio do Brasil, que somente em 10
de dezembro de 2007 requereu uma terceira prorrogacao,
novamente sob o argumento de demasiada complexidade
na interacao dos diversos atores estaduais e federais envolvi-
dos na concretizaciao das recomendacoes. Na mesma data, a
CIDH concedeu ao Estado brasileiro uma ultima prorroga-
cao, de 10 (dez) dias, para que fosse apresentado ao menos
um cronograma pormenorizado do cumprimento de cada
uma das recomendacdes, com especificacdo acerca do esta-
gio em que se encontrava cada uma delas. Todavia, chegado
o dia 17 de dezembro de 2007, fixado como prazo limite para
a apresentacao da documentacao, o Estado nao encaminhou
sequer o cronograma de cumprimento, motivo pelo qual a
CIDH decidiu submeter o caso a Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

Nesse sentido, vale lembrar que o Brasil aderiu a Con-
venc¢ao Americana em 09 de julho de 1992 e aceitou a jurisdi-
¢ao contenciosa da Corte em 10 de dezembro de 1998, sendo
esta competente para julgar o feito. Desse modo, em 20 de
dezembro de 2007, considerando a auséncia de promocg¢ao
de justica e reparagao adequada pelo Estado em detrimento
das vitimas, a CIDH submeteu a Corte o caso numero 12.353,
Arley José Escher e outros, contra a Republica Federativa do
Brasil, em razdo da interceptacdo e monitoramento ilegais
das linhas telefonicas de Arley José Escher, Dalton Luciano
de Vargas, Delfino José Becker, Pedro Alves Cabral, Celso
Aghinoni e Eduardo Aghinoni, membros das organizacgoes
sociais Associaciao Comunitaria de Trabalhadores Rurais
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(ADECON) e da Cooperativa Agricola de Conciliagiao Avante
Ltda. (COANA), ambas associadas ao Movimento dos Traba-
lhadores Rurais Sem Terra (MST), realizados entre abril e ju-
nho de 1999 pela Policia Militar do Estado do Parana.

Em sua representacao, apresentada em 20 de dezem-
bro de 2007, a Comissao solicitou a Corte que estabelecesse
a responsabilidade internacional do Estado brasileiro, uma
vez que o pais incorreu em diversas violagdes previstas na
Convencao Americana de Direitos Humanos, sobretudo as
contidas nos artigos 8.1 (direito ao devido processo legal), 11
(protecao da honra e da dignidade), 16 (liberdade de associa-
cao) e 25 (protecao judicial). Ademais, enfatizou que o caso
constituia uma oportunidade de aperfeicoamento da juris-
prudéncia interamericana no que diz respeito a tutela do di-
reito a protecido da privacidade e do direito a liberdade de
associacao, além dos limites do exercicio do poder publico.

No que se refere ao objetivo da demanda, a CIDH pon-
tuou que consistia na declaracao de que a Republica Fede-
rativa do Brasil € responsavel pela violagao dos dispositivos
supramencionados, bem como das obrigacdes gerais de res-
peito e garantia, dispostas no artigo 1.1 do mesmo instrumen-
to, e do dever de adotar medidas legislativas e de outra natu-
reza no ambito interno, previstas no artigo 2 do Tratado. Em
consequéncia, a Comissao solicitou a Corte que ordenasse o
Estado a cumprir as mesmas recomendacoes indicadas no
ambito da CIDH, dessa vez com natureza coercitiva, tendo
em vista que anteriormente acabaram por nao ser seguidas
pelo Estado. Pleiteou, ainda, que as custas e despesas legais
decorrentes da tramitacido do caso fossem pagas pelo Brasil,
tanto em ambito nacional quanto internacional.

Dessa maneira, em 06 de fevereiro de 2008 a demanda
foi notificada ao Estado, tendo as organizacgoes Justica Glo-
bal, Rede Nacional de Advogados Populares, Terra de Di-
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reitos, Comissao Pastoral da Terra (CPT) e Movimento dos
Trabalhadores Rurais Sem Terra (MST), representantes das
vitimas, apresentado o conjunto de peti¢oes, argumentos
e provas em 07 de abril de 2008, conforme prevé o art. 23
do Regulamento. Adiante, em 07 de julho de 2008, o Estado
apresentou defesa, mediante a qual suscitou questoes preli-
minares e contestou os pontos alegados. Ademais, a Presi-
denta da Corte ordenou, através da Resolucao de 08 de ou-
tubro de 2008, o recebimento de declaracoes de 08 (oito)
testemunhas propostas pela Comissdo, pelos representantes
e pelo Estado, bem como as declaracdes dos dois peritos ofe-
recidos pelos representantes. Com efeito, as exce¢oes pre-
liminares foram: 1) Descumprimento pelos representantes
dos prazos previstos no Regulamento para apresentar o es-
crito de peti¢cdes e argumentos e seus anexos; 2) Impossibi-
lidade de alegar violagdes nao consideradas durante o pro-
cedimento perante a Comissao Interamericana; e 3) Falta de
esgotamento dos recursos judiciais internos.

Em seguida, uma audiéncia publica foi celebrada no
dia 03 de dezembro de 2008, ocasidao em que foram colhidos
os depoimentos de Celso Aghinoni, Avanilson Alves Aragjo e
Harry Carlos Herbert, propostos pela Comissao, pelos repre-
sentantes e pelo Estado, respectivamente; além dos laudos
dos peritos Luiz Flavio Gomes e Maria Thereza Rocha de
Assis Moura, o primeiro proposto pela Comissao e a segunda
pelo Estado. Ao final, foram apresentadas as alegagdes finais
orais das partes.

Assim, em 06 de julho de 2009, a Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos proferiu sentenca’, declarando,

15 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Arley
_Iosé Escher e outros contra a Republica Federativa do Brasil. Caso 12.353, Interceptagao de
inhas telefénicas de organizagoes sociais. Sentenga. 20 de julho de 2009.
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por unanimidade, que o Estado brasileiro violou o direito a
vida privada e o direito a honra e a reputacdo de Arlei José
Escher, Dalton Luciano de Vargas, Delfino José Becker, Pedro
Alves Cabral e Celso Aghinoni, reconhecidos no artigo 11 da
Convencao Americana, relacionado ao artigo 1.1 do mesmo
diploma, pela interceptagado, gravagao e divulgacao de con-
versas telefonicas; violou o direito a liberdade de associacao
reconhecido no artigo 16 da Convenc¢ao Americana, relacio-
nado ao artigo 1.1; violou os direitos as garantias judiciais e a
protecao judicial reconhecidos nos artigos 8.1 e 25 da Con-
vencao Americana; relacionados ao art. 1.1 do mesmo diplo-
ma, em razao da acio penal seguida contra o ex-secretario
de seguranca; da falta de investigacao dos responsaveis pela
primeira divulgacdo das conversas telefonicas; e da falta de
motivacao da decisdao em sede administrativa relativa a con-
duta funcional da magistrada que autorizou a interceptagao
telefonica.

A titulo de reparacgdo, restou determinado ao Estado,
em sintese, a obrigacio de pagar para cada vitima, pelos
danos imateriais, o montante de US$ 20.000,00 (vinte mil
dolares dos Estados Unidos da América); a obrigacao de pu-
blicar no Diario Oficial, em outro jornal de ampla circulacao
nacional, e em um jornal de ampla circulacao no Estado do
Parana, a parte resolutiva da sentenca, bem como a publica-
¢ao na integra da decisao em um sitio web oficial da Unido
Federal e do Estado do Parana; a obrigacao de investigar os
fatos que geraram as violagoes do caso; a obrigacao de res-
tituir as custas e os gastos suportados pelas vitimas no valor
de US$ 10.000,00 (dez mil dolares dos Estados Unidos da
América).

3. Da Interceptacao Telefonica

A Constituicao Federal da Republica Federativa do
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Brasil data de 5 de outubro de 1988. Apesar dos seus quase
35 anos de existéncia, a realidade da época ja contemplava a
vasta utilizacdo de comunicagdes telefonicas — em niumero
muito maior do que atualmente, diga-se de passagem. Assim
sendo, conveio ao constituinte instituir, inicialmente, os li-
mites constitucionais do seu exercicio, delegando ao legisla-
dor infraconstitucional a responsabilidade de fornecer con-
tornos mais precisos aos limites do direito a inviolabilidade
das comunicagoes telefonicas.

No presente topico sera feita a devida analise tanto da
contextualizagdo constitucional como infraconstitucional,
analisando-se todas as nuances pela otica jurisprudencial e
doutrinaria, sobretudo, no que tange a esta ultima, a de cariz
critico.

3.1.  Da Protecao Constitucional a Inviolabilidade das Co-
municagoes Telefonicas

O constituinte de 1988 reservou o Titulo II da Car-
ta Magna para a protecao “Dos direitos e garantias funda-
mentais”, trazendo em seu primeiro capitulo os “direitos e
deveres individuais e coletivos”. Foi nele que, precisamente
no inciso XII do artigo 5°, dispos: “é inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicacoes telegraficas, de dados
e das comunicacgdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por
ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigacdo criminal ou instrucio processual
penal”.

Como visto, no aludido inciso o constituinte assegurou
a inviolabilidade de sigilos ligados a correspondéncia, a co-
municagoes telegraficas, de dados e também a comunicagoes
telefonicas, porém, fazendo uma ressalva quanto a este ulti-
mo, em virtude de ordem judicial e com a finalidade de pro-
ducdo de provas e/ou elementos de informac¢do para uma
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persecucao criminal, com seus limites definidos pela legisla-
¢ao infraconstitucional.'®

Tratou-se de espécie de “ponderacdo a priori” reali-
zada pelo constituinte, que mesmo percebendo a robusta
importancia da garantia a inviolabilidade das comunicagoes
telefonicas entendeu nao poder ser ela absoluta, de modo a
ser usada indene para a pratica de delitos, porém considerou
a interferéncia do Estado algo tdo gravoso que s6 poderia
ocorrer mediante ordem judicial e para fins de persecucao
criminal, nos termos que serao melhor explorados abaixo.

3.2. Da Protecdo Legal as Comunicagoes Telefonicas

Em nivel infraconstitucional, as hipoteses de violacao
legal ao sigilo das comunicagdes telefonicas foram estabe-
lecidas pela Lei 9.296/96. Esta lei possibilita que haja a gra-
vacao do conteudo as comunicagdes telefonicas diante do
preenchimento dos seguintes requisitos: autorizacao judicial
devidamente fundamentada, demonstracao de ser o ultimo
meio de prova disponivel para a obtencdo de informacgoes
com determinado propésito investigativo, a presenca de in-
dicios suficientes de autoria ou participacdao em infracao pe-
nal e, por fim, o crime que esta sendo investigado precisa ser
punivel com a pena de reclusao.”

A reserva de jurisdi¢ao'® possui o condao exatamente

16 “Finalmente, a luz do art. 5°, XII, pode parecer que somente o sigilo das comu-
nicagdes telefénicas pode ser quebrado. Na verdade, como nio ha direitos absolutos, qual-
guer sigﬂo mencionado no preceito pode ceder quando ponderado com outros valores

iante do caso concreto. Mas a Constituicdo, relativamente as comunicagdes telefonicas,
limita a quebra do sigilo, através da interceptacdo ou captaﬁio da conversagao, a ordem
judicial e nas hipoteses e forma qlue a lei estabelecer para fins de investigacao criminal
ou instrugao processual penal. Esclareca-se, de logo, que intercepta¢do das comunicagdes
telefonicas € a apreensio e gravagio da conversa telefonica por terceira pessoa sem o co-
nhecimento de qualquer dos interlocutores” (CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de direito
constitucional. Jus Podium: Salvador, 2008. p. 664).

CANOTILHO, ].J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfg-
ng; STRECK, Lenio Luiz (coord.). Comentarios a Constitui¢cio do Brasil. Sdo Paulo: Sarai-
va/Almedina, 2013. p. 293.

18 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de direito constitucional. Jus Podium: Salva-
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de evitar a banalizacao da medida, incumbindo ao juiz com-
petente a decisao final acerca de estarem ou nao preenchidos
os requisitos autorizativos da medida. Ademais, conforme
disposto no artigo 93, IX, da Constituicao Federal, € impera-
tivo que fundamente sua decisao, demonstrando a presenca
de todos os elementos em questao.

A demonstracao de se tratar do ultimo meio de prova a
disposicao para o propésito almejado pode, por sua vez, ser
bastante problematica. Frise-se que a medida em questao se
trata de prova cautelar,”® o que impede, neste caso, a devida
protecdo de um contraditorio forte, instituido aprioristica-
mente ao ato; ou seja, a autoridade requerente — delegado
de policia ou membro do Ministério Publico — nao possui
meios viaveis de comprovar o negativo, ou seja, a inexistén-
cia de outros meios capazes de atingir o mesmo desidera-
to. Em assim sendo, tal requisito costuma orbitar em torno
da mera alegacao da parte requerente, que se se demonstrar
minimamente razoavel, é costumeiramente deferida pelo
juiz competente.

A necessidade da presenca de indicios suficientes de
autoria ou participacao em infracido penal é o requisito que
institui o standard probatorio a ser analisado pelo juiz com-
petente antes de deferimento da medida. Em que pese trazer
inegavel limitacao a concessao da autorizagao para intercep-
tar comunicacgoes telefonicas, o standard é vago — como so6i
serem —, trazendo o adjetivo “suficientes” como modulador
de eventuais indicios presentes passiveis de figurar nessa
analise. Essa “suficiéncia” acaba operando como significante
vazio, manuseada pelo requerente e pelo juiz competente de
forma pouco controlavel, extremamente vulneravel a vieses

dor, 2008. p. 665.

19 No mesmo sentido, cf. RANGEL, Paulo. Breves consideracgoes sobre a Lei
9.296/96. Intercepta%io Telefonica. Revista brasileira de ciéncias criminais, vol. 26, abr./
jun., 1999, pp. 143 - 151.
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de variadas ordens.

O ultimo elemento é o mais objetivo: o crime alvo da
investigacao precisa ser apenado com pena de reclusao, o
que na pratica impede que a medida em questdo se banalize
ao ponto de ser utilizada em crimes de menor gravidade. Por
outro lado, ainda permite que uma grande quantidade de
condutas seja potencialmente objeto de interceptacio.

CANOTILHO, MENDES, SARLET e STRECK afirmam
que as duas primeiras hipoteses se tratam, em certa medi-
da, de fumus boni turis e periculum in mora, o que nao suscita
nenhuma controvérsia de cunho constitucional, mas a ter-
ceira delas — a possibilidade de aplicacao para todos os cri-
mes apenados com reclusao — instigaria a discussdao acerca
da proibicao de excesso.

Observa-se, desse modo, nitido descompasso entre a
opcao feita pelo legislador ordinario, de um lado, e a
diretriz constitucional e o critério sinalizado pelo STF,
de outro, no sentido de que as interceptacdes telefoni-
cas deveriam ser restritas a casos de extrema gravida-
de, como, por exemplo, o crime organizado, os crimes
inafiangaveis, os crimes praticados contra o meio am-
biente e contra a administracdo publica, etc.?°

Afirmam os autores que o legislador foi ao mesmo
tempo aquém a além, pois ao passo que acabarcou todos os
crimes apenados com reclusao, deixou de fora crimes co-
mumente praticados pelo telefone, como o de ameaca e os
crimes contra a honra. Entretanto, ao cabo, afirmam:

Longe de atender ao carater excepcional da previsao
constitucional, o legislador ordinario ampliou de tal
modo as hipoteses de interceptacdo telefénica que
terminou por aniquilar o direito fundamental a inti-
midade assegurado pela Constitui¢do, afastando-se a
realidade legislativa do modelo garantista de processo
penal esbocado pelo constituinte.?

20 CANOTILHO, ]. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfg-
ng; STRECK, Lenio Luiz (coord.). Comentarios a Constitui¢gio do Brasil. Sdo Paulo: Sarai-
va/Almedina, 2013. p. 294.

21 CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wol-
fgng; STRECK, Lenio Luiz (coord.). Comentarios a Constitui¢io do Brasil. Sdo Paulo: Sa-
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GRINOVER, por sua vez, afirma que, no que tange as
hipoéteses legais nas quais a interceptagao € admissivel, o tex-
to do dispositivo fora extremamente infeliz, primeiramente
porque do texto constitucional funda a ideia de que o sigilo é
aregra, a qual a lei poderia excepcionar, porém, ao invés dis-
so, o artigo 2.° inverte a logica instituida, trazendo a quebra
como regra e a inviolabilidade como exce¢ao.??

A pratica referida, de esvaziamento pelo legislador
ordinario — e pelo Judiciario — do conteudo garantista de
normas constitucionais, infelizmente, tornou-se algo corri-
queiro. Em nome de um amorfo combate a criminalidade,
calcados em uma emergencialidade que ja se insculpiu em
uma realidade democratica subvertida, tornaram-se corri-
queiras leis que resvalam em barreiras constitucionais em
tese intransponiveis, bem como julgados que entortam o
texto constitucional para além de qualquer possibilidade
hermenéutica.??

Conforme CANOTILHO, MENDES, SARLET e STRECK,

A lei que regulamentou a interceptagao telefonica se-
guiu a linha daquilo que se denominou “sistema de
prévia verificacao”, baseando-se, portanto, em trés
pontos: (a) a autorizacio da interceptagdo — escrita e,
devidamente, fundamentada — deve ser concedida so-
mente pelo juiz (clausula de reserva de jurisdi¢ao) que
for competente para a apreciagdo da acao principal, o
que significa dizer que, nos casos em que o Investigado

raiva/Almedina, 2013. p. 294. No mesmo sentido, GRINOVER afirma que “E evidente o
excesso do legislador brasileiro, que nio se deu conta da excepcionalidade da intercep¢ao
telefonica como meio licito de quebrar o sigilo das comunicagdes, estendendo sua per-
missdo a crimes que podem ndo ser de grande potencial ofensivo e em contrapartida,
excluindo-a de infragoes penais de menor relevancia social, mas que, por sua indole, s6
poderiam ser devidamente apuradas por intermédio da referida interceptagdo. O direi-
to comparado reserva a possibilidade de quebra do sigilo a casos taxativos de extrema
gr.a’vi.dade, aprescentandp ao rol de crimes mais sérios, via de regra, os casos de ameaga e
1gur1a (punidos entre nds com pena de detencio), 3uando cometidos pela via telefonica”
(GRINOVER, Ada Pellegrini. O regime brasileiro das interceptagdes telefonicas. Revista
brasileira de ciéncias criminais, vol. 17, jan./mar., 1997, pp. 112-126).

22 GRINOVER, Ada Pellegrini. O regime brasileiro das interceptacdes telefoni-
cas. Revista brasileira de ciéncias criminais, vol. 17, jan./mar., 1997, pp. 112-126.
23 Para mais detalhes, cf. STRECK, Lenio Luiz. Precisamos falar sobre direito e

moral: os problemas da interpretagio e da decisdo judicial. Florianépolis: Tirant lo blanch,
2019. pp. 148 e ss.
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gozar de prerrogativa de foro, o seu deferimento esta
vinculado ao principio do juiz natural; (b) a intercepta-
cao telefénica somente pode ser autorizada para cons-
tituir prova em investigacdo criminal ou em instrugio
processual penal; (c) o sigilo do procedimento da inter-
ceptacao telefonica nao viola o direito constitucional
ao contraditério e a ampla defesa — garantidos, nesse
caso, apos a gravacao e a transcri¢cio, conforme enten-
dimento do STF (por todos, HC 92331) — , tendo em
vista que qualquer notificagao prévia ou vista a defesa
impossibilitaria o cumprimento da diligéncia, consi-
derando que, uma vez ciente da escuta, o investigado
jamais iria efetuar qualquer comunicacio comprome-

tedora.?
Para TAVORA e ALENCAR, a interceptacio telefonica
¢ medida cautelar probatéria, um meio de apreensdao im-
propria, visto que sao apreendidos elementos fonéticos que
constituem a conversa telefonica. A rigor, a medida poderia
ser considerada como meio de prova — visto que seu resulta-
do pode servir a comprovacao dos elementos componentes
da infracao penal —, meio de obtencao de prova — pois seria
possivel por meio dela se alcancar provas que diretamente
demonstrariam a materialidade de um delito — ou fonte de
prova — quando considerada desde sua estrutura técnica, que

viabiliza resultados uteis a producgao probatoria®.

O artigo 155 do Coédigo de Processo Penal brasileiro,
por sua vez, afirma que o “juiz formara sua convic¢ao pela
livre apreciacdo da prova produzida em contraditorio judi-
cial, ndo podendo fundamentar sua decisao exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na investigacao, ressal-
vadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”, ou
seja, em sendo a interceptacao telefonica espécie do género
“provas cautelares”, esta posto o atalho que permite que o
juiz da causa possa condenar o réu tio somente com base

24 CANOTILHO, ]. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfg-
ng; STRECK, Lenio Luiz (coord.). Comentarios a Constituigao do Brasil. Sdo Paulo: Sarai-
va/Almedina, 2013. p. 293.

25 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Novo curso de direito pro-
cessual penal. 15" ed. Salvador: Jus Podium, 2020. p. 960.
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no conteudo de uma interceptacao telefonica, esvaziando o
direito ao confronto? e privilegiando um contraditério ex-
temporaneo, ou seja, o que FERRUA chama de “contradito-
rio fraco™?

Diante desse cenario, resta propiciar a defesa o direito
de se pronunciar acerca da prova obtida o quanto antes. Esse
é também o entendimento de MOURA:

Entendemos que a defesa deva ter ciéncia do resultado
da interceptacao logo apos o término da captacao da
comunicacao telefénica, devidamente autorizada, uma
vez feitas as respectivas gravagoes e transcri¢oes, inde-
pendentemente do momento da persecugao criminal
em que a interceptacao se dé.?

Se o caso ora em analise se tratasse de situagao isolada
ainda seria possivel sustentar algum tipo de respiro de ares
democraticos, mas € imperioso frisar que, conforme exposto
por TAVARES, OLIVEIRA e SANTORO, a chamada “CPI do
Grampo” concluiu em seu relatorio final que ha uma verda-
deira banalizacdo no uso da medida de interceptacao tele-
fonica. “Foram apontados diversos problemas, como o uso
prospectivo da prova, o descontrole no vazamento de grava-
coes protegidas pelo segredo e a prorrogacao por prazos ex-
tremamente longos, o que foi atribuido pela CPI aos ‘espacgos
sem definicao’ da Lei 9.296/19967°.

26 MALAN, Diogo Rudge. Direito ao confronto no processo penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009.

27 FERRUA, Paolo. Il ‘giusto processo’. 3. Ed. Bolonha: Zanichelli, 2012. pp. 25/26.
28 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Interceptacio telefonica: breves refle-
x0es. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 21, jan./mar. 1998, pp. 411-412.

29 TAVARES, Natalia Lucero Frias; OLIVEIRA, Anderson Affonso de; SANTO-

RO, Anténio Eduardo Ramires. A interceptacao telefonica no contexto dos maxiproces-
sos no brasil: uma analise quantitativa e qualitativa dos dados entre 2007 e 2017. Revista
brasileira de ciéncias criminais, vol. 148, Maio, 2018, Fp. 89 - 116. O artigo citado também
apresenta dados importantes fornecidos pelo Conselho Nacional de Justi¢ca (CN]J) sobre a
utilizacdo da medida de interceptacio telefonica no Brasil. Conforme menciona os auto-
res, eles perceberam “(.) um crescimento no nimero de interceptacdes de comunicagdes
(telefonica e dados), que alcangou a maior quantidade em 2015. Todavia, no ano de 2016,
houve uma diminuicdo do nimero de interceptacdes em relagao a 2015, sendo certo que
0 ano de 2017 ainda ndo incluiu o més de dezembro e, pela média dos meses, tambem
devera ultrapassar a marca de 300 mil interceptagdes”.
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4. O Regime da Interceptacao Telefonica e o Caso
Escher e Outros vs. Brasil

Aplicando-se a disciplina enfrentada ao caso em apre-
co, percebem-se varias violacdes que merecem analise. Pri-
meiramente, ha uma gritante usurpacao de funcao publica,
na medida em que pedido fora realizado por um major da
Policia Militar. Em seguida, percebe-se a falta de fundamen-
tacao, representada por um despacho sucinto no canto do
requerimento. Ademais, o Ministério Publico foi afastado do
ato, nio lhe tendo sido dada ciéncia da medida. Por ultimo, a
interceptacao extrapola o periodo legal, em que pese a acei-
tacao jurisprudencial quanto a isto.

O artigo 3° da Lei 9296/96 € cristalino ao dispor:

Art. 8° A interceptacdo das comunicagoes telefonicas
podera ser determinada pelo juiz, de oficio ou a reque-
rimento: o . o

I - da autoridade policial, na investigacao criminal;
IT - do representante do Ministério Publico, na investi-
gacao criminal e na instrugdo processual penal.

No caso em analise se percebe a manifesta falta de legi-
timidade do entao Major Waldir Copetti Neves para requerer
tal medida, o que deveria ter sido de plano percebido pela
magistrada competente, a Dra. Elisabeth Kather. Ainda que
se argumente que se a medida poderia ser decretada de ofi-
cio, como dispoe a lei, logo sequer seria necessario o referido

requerimento, algumas consideragoes precisam ser feitas.

A principio, a iniciativa probatéria do juiz, mormente
na fase preliminar (investigativa), trata-se de claro resquicio
inquisitorio, repudiada pela doutrina® e até mesmo afastada
por decisodes da suprema corte:

EMENTA Processual Penal. Habeas Corpus. Impedi-

30 Por todos, cf. LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 14. Ed. Saraiva: Sao
Paulo, 2017. Em sentido contrario, cf. RANGEL, Paulo. Breves consideragdes sobre a Lei
9.296/96. Interceptacao Telefonica. Revista brasileira de ciéncias criminais, vol. 26, abr./
jun., 1999, pp. 148 - 151
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mento. Imparcialidade do julgador. Intervencao pro-
batéria do magistrado em procedimento de delacao
remiada. Nao configuracio das hipoteses taxativas.
nocorréncia. Art. 252 do CPP. Precedentes. Ordem
Denegada. 1. As hipoteses de impedimento elencadas
no art. 252 do Cédigo de Processo Penal constituem
um numerus clausus. Precedentes (HC n° 92.893/ES,
Tribunal Pleno, Relator o Ministro Ricardo Lewan-
dowski, DJ de 12/12/08 e RHC n° 98.091/PB, 1* Turma,
Relatora a Ministra Carmen Lucia, DJe de 16/4/10).
2. Nado ¢é possivel interpretar extensivamente o inciso
III de modo a entender que o juiz que atua em fase
pré-processual ou em sede de procedimento de dela-
cao premiada em agdo conexa desempenha fungoes
em outra instancia C(lo desempenhar fun¢ées em outra
instancia € entendido aqui como a atuagao do mesmo
magistrado, em uma mesma ag¢ao penal, em diversos
raus de jurisdicio). 3. Reinterrogatério de corréus va-
1damente realizado em processo distinto daquele em
ue surgiram indicios contra o investigado (CPP, art.
196) e que ndo constitui impedimento a condugao de
nova agao penal instaurada contra o paciente. 4. Inqué-
rito policial instaurado por requisicio do Ministério
Publico. Atuagdo do magistrado: preside o inquérito,
apenas como um administrador, um supervisor, um
coordenador, no que concerne a montagem do acer-
vo probatorio e as providéncias acautelatorias, agindo
sempre por provocagao, jamais de oficio. Nao exterio-
rizagdo de qualquer juizo de valor acerca dos fatos ou
das questoes de direito emergentes na fase preliminar
que o impeca de atuar com imparcialidade no curso da
acao penal. 4.0rdem denegada.?!

Ademais, ainda que fosse possivel essa espécie de subs-
tituicao subjetiva no procedimento, deveria restar claramen-
te fundamentada, o que nao se percebeu, sobretudo por sua
suma deficiéncia. Por fim convém destacar que em sendo
sujeito alheio a persecutio criminis, caberia ao Major Neves
comunicar ao Ministério Publico e/ou a policia investigati-
va acerca de suas suspeitas, jamais diretamente ao juizo, por
faltar-lhe total legitimidade para o ato.

Ainda sobre a fundamentagao, € imperioso frisar que
se trata de conquista civilizatéria, demarcando-se, entao,

3l BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 97553 / PR — PARANA. HABEAS
CORPUS. Rel.: Min. DIAS TOFFOLI Julgamento: 16/06/2010. Publicagao: 10/09/2010.
Orgao julgador: Primeira Turma.
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rasgos minimos de um sistema acusatorio, a devida funda-
mentacao das decisoes judiciais. Frise-se que no caso em co-
mento se trata de limitacdo em garantia fundamental prote-
gida por clausula pétrea constitucional, relativizada a priori
pelo proprio constituinte, mas cuja importancia menos que
diminui, amplia sobremaneira o peso do dever de funda-
mentar tal intrusao.

Uma superficial anotacao feita a margem do préprio
documento de requerimento denota desapreco aos cuidados
necessarios a protecao de uma tao importante garantia cons-
titucional, cuja necessidade de motivacao é reforcada pelo
artigo 5° da aludida Lei, e, em ultima analise, aos proprios
fundamentos de um modelo democratico de processo penal.

Seguindo na analise, percebe-se, no caso, a privacao
do Ministério Publico de participar do ato. O artigo 6° da
Lei 9296/96 aduz que “(d)eferido o pedido, a autoridade po-
licial conduzira os procedimentos de interceptagdo, dando
ciéncia ao Ministério Publico, que podera acompanhar a sua
realizacao”. O constituinte atribui ao Parquet, entre outras, as
seguintes funcoes:

ﬁlljt. 129. Sao funcgoes institucionais do Ministério Pu-
ico:

I - promover, privativamente, a agio penal publica, na
forma da lei;

II - zelar peio efetivo respeito dos Poderes Publicos e
dos servicos de relevancia publica aos direitos assegu-
rados nesta Constituicao, promovendo as medidas ne-
cessarias a sua garantia;

III - (...);

VII - exercer o controle externo da atividade policial,
na forma da lei complementar mencionada no artigo
anterior;

VII - (...);

Longe de ser mera peca figurativa, o Ministério Publico
ocupa funcgdo de inegavel importancia na defesa de garantias.

Afasta-lo do ato, ferindo de morte o artigo 6°, mencionado aci-
ma, apenas reforca a falta de zelo para com a fiscalizacdo dos
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direitos fundamentais dos investigados, impedindo que esse
importante fiscal pudesse participar da realizacdo da medida.

Inclusive, nessa tematica, importante o posicionamen-
to de CANOTILHO, MENDES, STRECK e SARLET,

(...) Ora, parece evidente que, em matéria de tama-
nha relevancia — destaque-se que a autorizagao da
interceptacdao € uma invasao na esfera de privacida-
de do cidadao -, a prévia participacao do Ministério
Publico mostra-se essencial, sobretudo porque sua
missao constitucional € a de ser o guardido dos direitos
individuais e coletivos da sociedade. Alias, se o legis-
lador optou pelo sistema de autorizacao prévia, e nao
pela verificacao posterior de legalidade, entao o pare-
cer prévio do Ministério Publico se faz absolutamente
indispensavel, além de representar um efetivo resguar-
do da garantia constitucional do cidadao (...).3?

Por fim, mas nao menos importante, € essencial destacar
que, em que pesem todas as violacoes apontadas, o conteiado
das gravacoes, absolutamente sigilosos, por forca de lei, foi di-
vulgado para veiculagio em noticiarios nacionais de grande
projecdo, descumprindo-se o artigo 8° da Lei 9296/96, o inciso
XII, do artigo 5°, da Constituicao Federal e o artigo 11, 2, da Con-

vencao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).

5. Conclusao

Pode-se concluir que o caso em analise, apesar de nao
poder operar a titulo de projecdo estatistica das posturas
institucionais da Republica Federativa do Brasil, representa
verdadeiro sintoma de uma cultura judicial ainda profunda-
mente contaminada por veios inquisitorios e pouco zelosa a
garantias constitucionais consagradas pela Carta Magna.

Convém destacar que as vitimas as agressoes legais ana-
lisadas pertenciam ao Movimento dos Trabalhadores Rurais

32 CANOTILHO, ].]J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfg-
ng; STRECK, Lenio Luiz (coord.). Comentarios a Constitui¢ao do Brasil. Sdo Paulo: Sarai-
va/Almedina, 2013. pp. 294/295.
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Sem Terra (MST), grupo cujo escopo € a luta pela reforma
agraria, objetivo este inclusive contemplado na Constituicao
Federal, entre seus artigos 184 e 191. A suspeita infundada de
se tratar de grupo criminoso demonstra certa aversao aos
ideais defendidos pelo movimento, o que deveria ter sido
freado ja de inicio, pela magistrada a qual fora enviado o pe-
dido de interceptacao telefonica.

Dessa forma, a atuacdo da magistrada, em confronto
com varias normas dispostas na Lei n® 9296/96 e na propria
Constituicdo Federal, poderia demonstrar um “ponto fora da
curva”; um fortuito encontro entre as impressoes enviesadas
de um major da Policia Militar e a incauta inclinacao da ma-
gistrada para a rapida concessao do pedido ilegal. Entretanto,
trata-se de apenas sintoma de uma cultura institucional de
desapreco a garantias constitucionais, na qual o Judiciario,
menos que um “defraudador de expectativas” e um “guar-
dido das promessas”® constitucionais, torna-se um aliado de
primeira hora das agéncias policiais, compactuando de visao
de mundo congruente, para dizer o minimo, ainda que em
dissonancia com valores constitucionais.

Indicio de nao se tratar de fato isolado se encontra no
que se percebeu de comportamento institucional desde en-
tdo. Apesar de toda a movimentacdo para a responsabiliza-
¢ao dos atores envolvidos, ao cabo ninguém respondera pela
consequéncia de seus atos, tendo as respostas institucionais
ao feito se situado entre a culpa diluida e a impossibilidade
de apuracido concreta da responsabilidade.

Tamanho descaso possibilitou a atuacao da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, que viu ser feita tabu-
la rasa de suas recomendacdes, representada pela extrema

33 Conforme atestam, respectivamente, MARTINS (cf. MARTINS, Rui Cunha. A
hora dos cadaveres adiados. Sao Paulo: Atlas, 2013) e GARAPON (GARAPON, Antoine. O
juiz e a democracia: o guardiﬁo das promessas. Trad. Maria Luiza de Carvalho. 2. Ed. Rio
de Janeiro: Revan, 1999).
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morosidade, desidia e até mesmo pelo escarnio de concessao
de titulo de Cidada Honoraria a magistrada Elisabeth Kather,
diretamente envolvida no caso.

Assim, restou aos organismos internacionais o aciona-
mento da propria Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos, sancionando o Estado brasileiro na obrigacao de pagar
para cada vitima o valor de US$ 20.000,00 (vinte mil délares
dos Estados Unidos da América); a obrigacao de publicar no
Diario Oficial, em outro jornal de ampla circulagao nacional,
e em um jornal de ampla circulagao no Estado do Parana,
a parte resolutiva da sentenca, bem como a publicagdo na
integra da decisao em um sitio web oficial da Unido Fede-
ral e do Estado do Parana; a obrigacao de investigar os fatos
que geraram as violagoes do caso; a obrigacdo de restituir as
custas e os gastos suportados pelas vitimas no valor de US$
10.000,00 (dez mil dolares dos Estados Unidos da América).

A cautelar de interceptacao telefonica constitui medida
que pode se revelar, no caso concreto, de vital importancia
para a melhor qualidade das investigagcoes que visam coibir
certos tipos de praticas criminosas, todavia se trata de ato
demasiadamente intrusivo em liberdades individuais, de
modo que demanda controles em varios escaldes. Inicial-
mente, sob o prisma constitucional, percebe-se o cuidado do
constituinte em assegurar em clausula pétrea a inviolabilida-
de das comunicacgoes telefonicas, realizando-se desde logo
a ponderacao a priori da aludida garantia, atribuindo-lhe a
reserva de jurisdi¢ao, diferentemente do que se vinha ope-
rando até entao.

Ja em nivel infraconstitucional se pode detectar falhas
na lei que regulamenta a medida, a Lei n° 9296/96, visto tra-
zer de forma genérica sua aplicacio para “crimes apenados
com reclusao”, instituir standard probatorio de dificil contro-
le racional, ao se falar em “suficiéncia de indicios de autoria
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ou participa¢ao”, ndo contemplar parecer prévio do Minis-
tério Publico e ainda autorizar a odiosa iniciativa judicial de
oficio em fase preliminar ao processo penal.

Entretanto, os verdadeiros danos podem ser causados
na dimensao de aplicabilidade; uma cultura inquisitoria,
aliada a uma fragilidade hermenéutica, encapsulada pelo
poder da toga, e a um descaso (ou cumplicidade) para com
o rigido controle de decisdes judiciais, tem o conddo de es-
vaziar todo o rigor constitucional para a protecao de garan-
tias individuais fundamentais, criando as condigoes para que
elas sejam facilmente violadas pelo reles requerimento de
pessoa nao legitimada seguido por superficial anotacao feita
a margem do proprio documento.
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O presente ensaio tem como objeto analisar as tecnologias da in-
formacao e comunicacao - Sociedade da Informacao -, juntamente
com o momento de crise pelo qual a democracia esta atravessando.
Ao discernir as falhas na democracia podemos sugerir caminhos
para um uso frutifero das novas tecnologias. A pesquisa vislumbra
a magnitude do debate acerca do nascimento de uma nova socieda-
de da comunicacgao e da informacgao segundo a qual o conjunto de
todas as suas antigas e novas tecnologias esta diretamente relaciona-
do ao desenvolvimento da democracia. Para essa analise, o trabalho
sera dividido em trés pontos: na primeira parte, serdao vistos alguns
detalhes sobre a crise que a democracia enfrenta. Apés sera abor-
dada a questao da Sociedade da Informagao no contexto da demo-
cracia e por fim a web participativa e as novas midias, onde os usos
e comportamentos sociais foram transformados. Palavras-Chaves:
Web; E- Democracia; Politicas;

This essay aims to analyze information and communication techno-
logies - Information Society -, together with the moment of crisis that
democracy is going through. By discerning the flaws in democracy, we
can suggest paths for a fruitful use of new technologies. The research
glimpses the magnitude of the debate about the birth of a new com-
munication and information society according to which all its old and
new technologies are directly related to the development of democra-
cy. For this analysis, the work will be divided into three points: in the
first part, some details about the crisis facing democracy will be seen.
Afterwards, the issue of the Information Society will be addressed in
the context of democracy and put an end to the participatory webr
and new media, where social uses and behaviors have been transfor-
med. Keywords: Web; E- Democracy; Policies.

1 Advogada. Professora - Presidente da Comissao de Direito Tributario - OAB/
SP - Subsecdo Jabaquara. Mestre em Direito. Conselheiro Julgador do Conselho Munici-
pal de Tributos (CMT/SP).
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L Introducao

A primeira vista, verificamos quio significativo é o pa-
pel no qual os meios de comunicacgdo e informagao de massa
desempenham na constru¢ido de um novo mundo em uma
sociedade democratica. Tao significativa é sua funcdo que
viabiliza a participacao de forma ampla do cidaddo no deba-
te politico. Desse modo, percebemos o potencial concreto da
Internet no desenvolvimento democratico em nosso sistema
politico por meio do governo eletrénico.?

As sociedades contemporaneas tém como principais
caracteristicas a polarizacdo® e a desinformacao. Diversos
pesquisadores e analistas convergem para a conclusao de
que a crise na democracia se deve, por um lado, a fragilida-
de dos Estados e, por outro, ao enfraquecimento da propria
democracia.

Por que entdo falar em uma nova sociedade no ambito
da web no aperfeicoamento da democracia? O que ha de tao
especial nessas maquinas que sao consideradas instrumentos
da democracia? Responder a esses questionamentos requer
lembrar que a democracia se qualifica menos como uma for-
ma de regime do que uma sociologia politica, como afirmou
Tocqueville.

E neste ponto que insistiremos, mostrando que, a partir
da web estabeleceu uma forma de sociabilidade, vinculada a
alguns aspectos essenciais da constituicio democratica, do
vinculo social. Insistir neste ponto € necessariamente deixar

2 Disponivel em: http:/bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/
view/45920/44126 - acesso em 17 de ago de 20521.

3 “A polarizagdo faz a democracia ser praticamente impossivel. Se seu rival é um
inimigo, ele ndo pode chegar ao poder”. Disponivel em: https://wwwl.folha.uol.com.
br/mundo/2021/09/democracia-sempre-foi-fragil-nos-que-esquecemos-disso-
-diz-anne-applebaum.shtml - acesso em 30 de setembro de 2021.

4 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América. Belo Horizonte. Ita-
tiaia. 1977, p.19.
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na sombra muitas questoes e muitas experiéncias que a pre-
cederam. E também deixar de lado todo um aparato descri-
tivo dos usos do processamento de dados na esfera politica,
a mobilizacao da Web para defender uma ideia ou para fazer
campanha, por exemplo. Excluiremos também do centro
das nossas observacoes as questdes que tocam o e-governo.

O universo do que hoje se chama de novas tecnologias
podera ajudar a renovar a experiéncia democratica, mas se
hoje as democracias modernas estao enfrentando uma crise
profunda, ela esta relacionada a uma mudanca radical que
vem acontecendo ha décadas no ambito das relagdes entre
politica e economia.

Portanto, a profunda crise que as sociedades politicas
modernas estdo atravessando, em relacio a sua organizacao
e funcionamento democratico, tem sua origem no fato de
que nas relagdes politico-econémicas ganham vantagem o
que nao acontece mais na politica.

Este artigo esta organizado em trés secoes, além desta
pequena introducao e das consideracoes finais. A pesquisa
sera bibliografica, utilizando obras nacionais e estrangeiras.

2. Democracia em crise?

Nos ultimos anos, os debates politicos tanto no ambito
da ciéncia quanto no campo pratico tém se concentrado na
democracia e por democracia, Bobbio “considera caracteri-
zada por um conjunto de regras (primarias ou fundamentais)
que estabelecem quem esta autorizado a tomar as decisoes
coletivas e com quais procedimentos”.’

Para compreender o Estado Democratico de Direito,
José Afonso da Silva explica que “teremos de passar em re-

5 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Tradugido Marco Aurélio No-
gueira. Sio Paulo: Edipro. 2017.1986, p. 17.
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vista a evolugdo e as caracteristicas de seus componentes,
para, no final, chegarmos ao conceito-sintese e seu real sig-
nificado”

Neste momento historico, crucial para a sobrevivén-
cia do principio democratico, ndo se trata apenas de voltar
o olhar para a crise de legitimidade das decisdes politicas,
de como e por quem sao tomadas tais decisOes, pois viven-
ciamos uma crise existencial da democracia como principio,
como estrutura e Como organizacao.

Detenhamo-nos, entretanto, com alguns detalhes, so-
bre o novo tipo de crise que a democracia enfrenta. A crise
existencial da democracia tem suas raizes no fato de que a
economia adquiriu o papel regulador sobre a politica.

Os dois sistemas sociais, politica e a economia, tém
cada uma, seus proprios meios funcionais: poder politico
e dinheiro. Portanto, a partir daquele momento, digo mo-
mento histérico em que o dinheiro deixou de ser um meio
funcional simples de troca para se tornar a mesma mercado-
ria em termos de relagdes politicas e de poder, ocorreu uma
reversao radical.

A chamada “crise da democracia” nao se deve a inca-
pacidade da instituicdo - Democracia - funcionar sem pro-
blemas ou sob novas condi¢des. O mau funcionamento é, na
verdade, uma crise politica. Tem relagdo com a tatica multi-
partidaria dos partidos e sua tentativa de limitar a atividade
politica dos cidadaos em um contexto que eles controlam.
Isso ocorre porque a forma de conduzir a politica e os con-
teudos da politica ndo se adaptam aos novos dados, nao res-
pondem as demandas e as necessidades dos cidadaos.

6 DA SILVA, José Afonso. O estado democratico de direito. Revista De Direito
Administrativo, 173, 15-24. https://doi.org/10.12660/rda.v173.1988.45920. Disponivel em:

http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45920/44126 - aces-
soem 17 de ago de 2‘%21.
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Assim, podemos considerar que a crise da democracia
€ consequéncia de grandes mudancas sociais e econémicas,
da globalizagao e das novas tecnologias. Desse modo, a so-
ciedade e suas instituicdes’ devem se adaptar as novas cir-
cunstancias.

Nao custa lembrar que o berco da palavra “democracia”
e do ideario que a ela associamos, na Grécia antiga, ja era
percebida e o que significava com clareza. Era o “governo do
povo”, claro, mas esta forma, mais ou menos retérica e nunca
realizada de forma plena na pratica, revestia um conjunto
muito bem definido de institui¢oes.®

Identificamos nas democracias contemporaneas, o sur-
gimento de varios sinais que atestam o desconforto com a
politica, como: a falta de vontade politica, o reforco das ati-
tudes de desconfianca em relacdo aos politicos cuja integri-
dade e capacidade de agir na sociedade estiao em duvida, a
corrupc¢ao, dentre outras®.

Se a grande maioria dos cidaddos continuam empe-
nhados na busca constante pela democracia, alguns deles
expressam uma expectativa para os sistemas politicos mais
participativos associando mais cidadaos para os processos de
tomada de decisao.

Explica Nadia Urbinati: “Os cidaddos assim usam to-
dos os meios de informagao e comunicag¢ao disponiveis, de
maneira a manifestar sua presenca — algo que niao é menos

7 Sobre instituicdes = Institui¢cdes sdo padroes regularizados de interacio que
sdo conhecidos, praticados e aceitos regularmente (embora nio necessariamente apro-
vados normativamente) por agentes sociais dados, que, em virtude dessas caracteristicas,
esperam continuar interagindo sob as regras e normas incorporadas (formal ou infor-
malmente) nesses padroes. As vezes, mas nao necessariamente, as instituigoes se tornam
organizacoes formais; materializam-se em edificios, carimbos, rituais, e pessoas que
ocupam fungdes que as autorizam a “falar pela” organizacio. https://uenf.br/cch/lesce/
files/2013/08/Texto-2.pdf - acesso em 10 de set de 2021.

8 MIGUEL, Luis Felipe. Teoria democratica atual: Esbogo de Mapeamento. BIB,
Sao Paulo, n° 59, I°. semestre de 2005. plp. 5-49.

9 Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,por-que-tama-
nho-desconforto,70003020791 — acesso em 17 de ago de 2021.
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valioso que os procedimentos e as institui¢oes, apesar de ca-
recer de poder de comando” °

O antidoto para a crise € a “repolitiza¢do” da politica. O
afastamento das declaracoes de intengdes que simplesmente
satisfazem a todos na luta pela solucao efetiva dos proble-
mas. A fraqueza da democracia e a insatisfacao dos cidadaos
hoje nao sao diferentes de fenomenos semelhantes no pas-
sado.

3. A sociedade da informacao

A definicdo da sociedade da informacao é ampla. In-
clui diferentes fendomenos e aspectos. No entanto, podemos
destacar a importancia crescente e decisiva assumida pelos
processos de informacao sob diferentes perfis: técnico, eco-
noémico, produtivo, social e de relacionamento entre as pes-
soas.!!

A internet fornece novas modalidades de relaciona-
mento social. Nao apenas entre individuos, mas também,
entre uma sociedade e suas estruturas, seus Servicos, sua
administracao e toda a logica de representacao do povo por

seus representantes eleitos. E, finalmente entre politico e pu-
blico.

Podemos perceber que o uso de novas midias nao ex-
clui a midia tradicional. Pelo contrario, ela o usa para ampliar
seu espaco. O acesso a Internet, por outro lado, na maioria
dos casos, ocorre por meio de ferramentas ‘customizadas’
Tablets e smartphones em primeiro lugar'?2. Nao é de sur-

10 URBINATI, Nadia. isponivel em: https://www.sabedoriapolitica.com.br/
roducts/sociedade-da-informacao-ou-sociedade-do-conhecimento/ - vol 28, n°
2 p- 6- acesso em 17 de ago de 2021.

Disponivel em: https:/portal.fgv.brinoticias/brasil-tem-424-milhoes-dispositivos-di-

g1 éta|s uso-revela-31a-pesquisa-anual-fgvcia - acesso em 10 de ago. de 2021,

Disponivel em: hﬁgs://www.tudooelular.oom/mercado/noticias/m73586/4—bi|hoes-@-
soas-conectadas-interet-rede-social.htmi#:~text=Um%20estudo%20promovido%20pelo%20Hoot-

suite,um%20computador%2C%20tablet%200u%20smartphona — acesso em 13 de set de 2021.
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preender que, nos ultimos anos, a propor¢ao de pessoas que
se conectam a Internet por meio de celulares ou tablets te-
nha crescido significativamente.'

A Sociedade da Informacdo mudou profundamente a
relacdo entre os cidadaos e a politica e, consequentemente
no sistema democratico. E nessa visao, acompanhou - e ace-
lerou - o declinio dos partidos de massa, presentes e orga-
nizados na sociedade alicercados em identidades historicas
profundamente enraizadas.

Assim, a “democracia partidaria” cedeu lugar a “demo-
cracia publica™. Onde as pessoas devem ser consideradas
mais importantes do que os partidos. A organizacao social
e territorial foi substituida pela comunicacao, pela informa-
¢do. Sendo que, em particular, na televisao, os programas
nao sao mais elaborados com base em ideologias, mas sob o
conselho de especialistas em marketing politico.

Dessa maneira, os cidadaos tornaram-se ‘publicos’,
portanto, espectadores, principalmente na televisao. E a po-
litica se transformou em um espetaculo, interpretado por
atores politicos, ou melhor, como atores-politicos.

Defende Nadia Urbinati que: “As novas tecnologias
oferecem fontes de informacdo extremamente abundante
com acesso facil permitindo a criacao de féruns de discussao
politicas, facilitando as mobilizac¢oes ativistas, fazendo com
que, pelo menos, teoricamente, haja uma maior participacao
de eleitores”’

O férum de opinido se destina a difundir informagao,

13 Dlspomvel em: https://www.tse jus.br/o-tse/escola-judiciaria- eIeltoraI/pubIlcacoes/
revistas-da-eje/artigos/revista-eletronica-eje-n.-6-ano-3/0-papel-dos-partidos-politicos-no-es-

tado-democratico-brasileiro - acesso em 13 de set de 2021.

14 Disponivel em: https:/www.tse jus.br/o-tse/escola-judiciaria-eleitoral/

cacoes/revistas-da-eje/artigos/revista-eletronica-eje-n.-6-ano-3/o-papel-dos-parti-

dos-pohtlcos-no -estado-democratico-brasileiro -acesso em 13 de set de 2021.
URBINATI, Nadia. Crise e Metamorfoses da Democracia. Traducao de Pedro Galé

e V1n1c1us de Castro Soares. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais — Vol 28 n° 82. p-7
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checar e monitorar institui¢oes, expressar dissensao publica
e critica, e observar o que os politicos fazem. No entanto, a
principal inquietude esta com relagcao ao papel da Internet
na participacao dos cidadaos na democracia. Em particular,
no que diz respeito a web como um ambiente cada vez mais
integrado ao cotidiano.

Assim sendo, o primeiro passo € situar aweb no contex-
to conturbado da democracia contemporanea. Em seguida,
tracar varios pontos-chave do debate sobre o que a web pode
fazer para a democracia. Com a Internet, a comunicagio po-
litica tornou-se mais interativa e cada vez menos unilateral.

Os novos meios de comunicagao tém tido um impacto
bastante positivo na mobilizacdo de simpatizantes politicos e
os meios de comunicagao tradicionais, em especial a televi-
sdo, continuam a ser os canais privilegiados de comunicagao
politica.

A Internet esta entrando neste espago publico promo-
vendo novas logicas de rede, com isso, a presenca de organi-
zagoes e partidos politicos na web deixa de ser util e passa a
ser imprescindivel, pois desde o inicio dos anos 1980, houve
um deslocamento gradual da expressdo publica a interativi-
dade’®.

Em entrevista ao Correio da Bahia, Manuel Castells fala
de suas impressoes sobre o Brasil e os ultimos movimentos
sociais no pais: “os movimentos em rede sao de um novo
tipo e se formam a partir de ideologias diferentes e com di-
ferentes motivagdes. Sao um sintoma da crise da democracia
representativa atual, dominada por partidos a servigo deles
mesmos e nao dos cidadaos”.”

16 Disponivel em: https://www.univali.br/Lists/TrabalhosDoutorado/At-
tachments/267/ TESE%20FERNANDO%20DE%20CASTRO%20FARIA%20-%20
PARCIAL.pdf - acesso em 17 de ago de 2021. p. 137.

17 Disponivel em: https://www.fronteiras.com/entrevistas/manuel-castell-
s-a-comunicacao-em-rede-esta-revitalizando-a-democracia - acesso em 17 de set
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Além das dificuldades que a democracia encontra, a
noc¢ao de cidadania também parece estar em crise’. Nas ul-
timas décadas, afigura existir, como fator dessa crise, a total
falta de garantia na procedéncia na informacao ou até mes-
mo ha uma desinformacao, intimamente ligada as novas
tecnologias. Nesse contexto, a propagacao de informacgoes
falsas ou enganosas com o objetivo de manipular a opiniao
publica tem consequéncias muito graves.

Desse modo, mesmo que tenhamos assistido ja alguns
anos, uma insatisfacdo em relacdo a participacdo politica, a
internet € muitas vezes apresentada como o vetor possivel de
uma renovacao da cidadania.

Da mesma forma, percebemos que a exposicao fre-
quente dos cidaddos a desinformacao incluindo as informa-
cOes enganosas e completamente falsas, ¢ um importante de-
safio para as sociedades democraticas, pois essas dependem
de debates publicos que permitam aos cidadaos informados
que expressem sua vontade por meio de procedimentos po-
liticos livres e justos.

A cidadania € afetada pela globalizacdao das economias
e o surgimento de novos lugares de regulacio e identificacao
social, tanto a nivel infranacional como transnacional.

Este contexto coloca novos desafios tedricos e meto-
dolégicos na agenda de pesquisa das ciéncias sociais e exige
uma reflexdo que permite identificar os vetores de mudanca,
ao nivel das diferentes esferas sociais, das institui¢cOes estatais
as organizacoes da sociedade civil e as relagcoes informais, da
escala supranacional ao espaco local.

de 2021.

18 MESQUITA BENEVIDES, Maria Victoria. Cidadania e Democracia. Lua
Nova: Revista de Cultura e politica. ago de 1994, p. 13. No Brasil, a nocdo de cidadania
mantém certa dose de ambiguidade tanto na vertente progressista, da “esquerda’, quan-
to na vertente conservadora, da “direita”. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/In/a/
LTSGRTDqFD4X74DxLsw9Krz/lang=pt - acesso em 1% de ago de 2021
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Consoante Castells, ndo € possivel compreender a mi-
dia na sociedade em rede limitando a analise ao espaco fisi-
co de um Unico pais, pois hoje em dia os sistemas de midia
nacionais e organizacoes encontram-se interligados pelo
pertencimento de suas instituicdes, empresas e organizagoes
a multiplas redes de relagido e poder, tal como os seus cida-
daos, partilhando assim espacos de fluxos'.

4. A e-democracia e as novas midias

O debate sobre a democracia tem muita influéncia na
vida de uma sociedade. Conceitua-la nunca foi uma tarefa
das mais faceis e nos dias que correm, até mesmo por conta
da “inflacao semantica” tornou-se ainda muito mais comple-
x0. A democracia é desejavel, sensata e indispensavel em um
Estado de Direito?°. Podemos assim afirmar. Tocqueville em
sua ansia utilizou-se do termo “igualdade” como definicao
de “democracia”. %

Esclarece Bobbio que a democracia possui dois sen-
tidos, pelo menos na origem. Bobbio faz a distin¢cao entre
democracia formal da democracia substancial em outra co-
nhecida formulagao, a democracia como governo do povo

19 CASTELLS, Manuel. CARDOSO, Gustavo. A Sociedade em rede: do conhe-
cimento a accdo politica. Conferéncia promovida pelo Presidente da Republica 4 e 5 de
igzrgo de 2005 | Centro Cultural de Belém. Imprensa Nacional Casa da Moeda. 1999, p.
20 “Uma caracteristica comum da Democracia e do Estado de Direito € que uma
abordagem puramente institucional nao permite que os resultados reais dos processos e
procedimentos sejam determinados, mesmo que estes sejam do ponto de vista corretos.
Ao examinar a ligacio entre o estado de direito e a democracia, uma distin¢ao funda-
mental deve ser feita entre “o estado de direito”, onde a lei é um instrumento de governo
e 0 governo € visto como estando acima da lei, e “o estado de lei “, o que implica que todos
os membros da sociedade estdo sujeitos a lei, incluindo o governo. Em esséncia, os limi-
tes constitucionais ao exercicio do poder, aspecto essencial da democracia, exigem a ade-
sd0 ao Estado de Direito”. MASSIMO Tommasoli € Observador Permanente do Instituto
Internacional para a democracia e Assisténcia Eleitoral (DEA Internacional) nas Nacoes
Unidas”. Disponivel em: https:/www.un.org/fr/chronicle/article/etat-de-droit-et-

-democratie-reduire-lecart-entre-les-politiques-et-les-pratiques - acesso em 30
de Jun de 2021.

21 TOCQUEVILLE, Alexis de. O profeta da democracia. Trad. Mauro Pinheiro.
Rio de Janeiro: Record, 2012. p. 340.
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da democracia como governo para o povo??

José Afonso da Silva explana que: A “Democracia é um
conceito historico. Nao sendo por si um valor-fim, mas meio
e instrumento de realizacdo de valores essenciais de convi-
véncia humana que se traduzem basicamente nos direitos
fundamentais do Homem”.??

Leciona o cientista politico Eckart Thurich: “wurde
von thren Erfindern als direkte Demokratie praktiziert: Die frei-
en Mdnner — nur sie galten damals als das Volk — versammelten
sich auf dem Marktplatz thres Stadtstaates (Polis) und beschlossen
dort unmittelbar selbst iiber alles, was die Polis anging, iiber alle
politischen Fragen also”. 2*

Indica Reale: “a democracia é o regime politico ba-
seado na opinido publica, isto significa que nao somente os
poderosos meios de comunicagdo — os jornais, o radio e a
televisao — que devem ser os espontaneos vigilantes da causa
democratica, mas também os cidadios comuns”? Orienta
Heras que: “O conceito, que se deve a Lincoln, de que de-
mocracia é o governo do povo, pelo povo e para o povo, tem
suas limitagoes, mas é essencialmente correto, se dermos in-
terpretacao real aos termos que o compoem”.?

Observamos que: “A democracia é um trabalho arduo.
Enquanto negécios familiares e esquadroes de exércitos po-
dem ser governados por ordens, democracias exigem nego-
ciagoes, compromissos e concessoes. Reveses sdo inevitaveis,
vitorias sao sempre parciais”.?’

22 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Tradugido Marco Aurélio No-
ueira. Sao Paulo: Edipro. 20172017, p. 61.
3 DA SILVA, José Afonso. Poder constituinte e poder popular — estudos sobre a
Constituigdo. 1 ed, 3" tiragem. Sao Paulo: Malheiros Editora. 2007, p. 43.
24 THURICH, Eckart. Herausgeberin: bundeszentrale fur politische bildung -
bpb, Adenauerallee 86, 53118 Bonn. 2010. p 73.
25 REALE, Miguel. O Estado democratico de direito e o conflito das ideologias. 3
ed - rev. Sao Paulo: Saraiva. 2005. p. 13.
26 HERAS, Jorge Xifras. Curso de derecho constitucional. Barcelona: Bosh. 1962.p 28.
27 LEVITSKY, Steven. ZIBLATT, Daniel. Como as democracias morrem. Tradu-
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Para Issacharoff 28

A democracia pode forjar uma identidade nacional co-
letiva, mas também pode ter o efeito oposto. Na verda-
de, ha motivos para acreditar que as elei¢des inflamem
um conflito étnico, pois os politicos procuram mobili-
zar seus eleitores apelando para seu ardor partidario.
Novas ordens democraticas precisam canalizar popu-
lares em um engajamento democratico.
S3o varios os conceitos alusivos a Democracia, no en-
tanto, quando relacionada somente ao governo do povo a

ideia de democracia demonstra estar ultrapassada.?®

De certo, podemos considerar que a e-democracia
deve garantir que esta em total conformidade com os com-
promissos e obrigacoes relativos aos direitos humanos, li-
berdades fundamentais, ao sufragio universal e a assegurar
que as instituicoes permanecam fortes, juntamente com o
arrimo do Poder Judiciario, bem como aos principios que
regem a organizacao interna de um governo democratico.

Menciona Hoffmann que a protecdo dos principios
fundamentais € empregado de forma ambigua e nao delimita
na utilizacao das tecnologias analogicas, desde modo, explica
o professor, que nao se faz necessario ampliar preceitos para
que as normas de resguardo desses direitos se apliquem as
também nas comunicagoes digitais, “o uso de infraestruturas
digitais e Big Data, Big Data Analytics ou, especificamente, o
uso de instrumentos de controle de comportamento digital”,
completa Hoffmann. 3°

A e-democracia ou a democracia eletronica pode con-
tribuir para que o cidadao possa, por meio das novas tec-
nologias, retomar o poder de agir e, desse modo, fortalecer

5510: Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Zahar. 2020. p. 82.

8 ISSACHAROFFE, Samuel. Fragile democracies. contested power in the era of
constitutional courts. New York: Cambridge University Press, 2015. p.4.

29 MIRANDA. Pontes. Democracia. Liberdade. Igualdade. (Os trés caminhos).
Sao Paulo: Ed José Olympio. 1945.p. 37.

30 HOFFMANN- RIEN, Wolfgang. Teoria %ral del direito digital — Transformagdo
Digital Desafios para o Direito. Trad. Italo Fuhrmann. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p.42.
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as instituicoes bem como os processos democraticos e po-
liticos. No mundo ocidental, a internet se tornou uma pla-
taforma essencial para interacdo entre os cidadios, partidos
politicos e seus candidatos, enfim de toda a sociedade.

Como resultado, temos um impacto potencial da mi-
dia digital no amplo interesse entre os politicos, jornalistas
como também os estudiosos no assunto. Desse modo com-
preender as implicagoes politicas e sociais da midia digital
¢ um dos maiores desafios. Lembra Rodota que: “nem tudo
que é tecnologicamente possivel, € também socialmente de-
sejavel, eticamente aceitavel, juridicamente legitimo. Hoje,
devemos acrescentar que os rumos tomados pela tecnologia
podem produzir graves distor¢coes”!

Em nosso caminhar, deparamos com o desenvolvimen-
to das tecnologias de informacdo e comunicacao. E esbarra-
mos particularmente com a Internet, na qual experimentou
um crescimento extremamente rapido em comparagio com
as tecnologias anteriores, como televisao e radio.

Na década de 90 a Internet entrou na politica e hoje é
considerada como indispensavel para a pratica e moderniza-
¢ao da comunicagao politica. Por certo que o uso das redes
sociais como plataforma de comunicagdo tem suas vanta-
gens para todos em um sistema democratico em geral. Cas-
tells nos alerta que: “o sector publico € a esfera da sociedade
em que as novas tecnologias de comunicagao estao menos
difundidas e os obstaculos a inovagao e ao funcionamento
em rede sao mais pronunciados”??

Por moderacao, Vaccari manifesta-se: “modernization
recognizes that communication innovations are shaped by social,

3l RODOTA, Stefano. A Vida na sociedade da vigilancia. A privacidade hoje. Tra-
dugdo: Danilo Doneda e Luciana Cabral Doneda. Rio de%aneiro: Renovar. 2008.p. 262.
32 CASTELLS, Manuel. CARDOSO, Gustavo. A Sociedade em rede: do conhecimen-

to a accéilo politica. Conferéncia promovida pelo Presidente da Republica 4 e 5 de margo de
2005 | Centro Cultural de Belém. Imprensa Nacional Casa da Moeda. 2005, p. 27.
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cultural, and po liti cal developments that are endogenous to each
po liti cal system”3?

Podemos considerar que ‘colaboragao’ e ‘interativida-
de’ sdo termos elementares da infraestrutura do desenvol-
vimento tecnologico e que facilita a participagao online dos
individuos, pois € o proprio usuario quem da e recebe a in-
formacao.

Isso ocorre porque se permiti que os usuarios entrem
em contato com um ou varios destinatarios, para questiona-
-los e desse jeito, abrem no campo do dialogo uma comuni-
cacao mais participativa. A questao € que na pratica cria-se
um novo espac¢o publico de participacao e interacao entre os
atores de uma sociedade.

O estudo desta questao levanta, dentre varios, um pon-
to importante, a ativacdo do potencial interativo das pla-
taformas digitais como: Twitter, YouTube e Facebook, por
exemplo, no qual, depende muito de usos e capacidades de
apropriacao dos cidadios.

Desse jeito, a midia social colabora na promocgao de in-
tercambios democraticos em uma série de questoes sociais e
politicas. E como resultado despertou o interesse de muitos
pesquisadores em ciéncia politica, que até agora investigam,
principalmente os comportamentos na web, no que tange, as
politicas feitas a nivel nacional em democracias ja estabeleci-
das e, mantém o entusiasmo pela fun¢ao das midias sociais e
a tendéncia para a transformacao da politica.

Atingir a compreensio onde a democracia correspon-
de a necessidade de ver o cidadao retomar diretamente o
controle do poder que € seu. Se o povo é soberano, pensa-
mos que sua contribui¢ao no espaco publico deve ser visivel.

33 VACCARYI, Cristian. Digital politics in Western democracies: a comparative
study. Baltimore: Johns Hopkins University Press. 2013. p. 7.
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Como vimos, a democracia eletronica, possui instrumentos
que a compoe e, que podem afetar diferentes aspectos da
democracia.

Podemos aqui elencar: i) a transparéncia da politica; ii)
a disponibilizacao de espacos de debate e informacao e iii)
o envolvimento e participacao dos cidadaos. Esses trés ele-
mentos devem ser somados aos elementos que caracterizam
uma democracia. A e-democracia tem um grande potencial
para melhorar a transparéncia do processo politico. E esta
abertura deve-se em particular a utilizacdo da Internet para
melhorar o acesso eletronico aos documentos oficiais e a in-
formacao politica.

Contamos com inumeras ferramentas digitais e a con-
tribuicdo do publico viabiliza o desenvolvimento da e-de-
mocracia®, bem como a reconfiguracao da politica, dentro
de um espa¢o que chamam de Cibernético.*®

As redes sociais tém hoje um lugar muito importante
no debate publico, vamos assim chamar de dgoras digitais,
em particular porque tendem a se tornar uma das principais
fontes de informacao para os cidadaos.

5. Conclusao

Tentamos, nesse ensaio, pensar concomitantemente na
crise que a democracia enfrenta juntamente com as possibi-
lidades que as novas tecnologias de informacao e comunica-

34 “Actividades governamentais que decorrem através de processos digitais no
ambito de uma rede informatica, normalmente a Internet, entre a administragio e mem-
bros do sector publico, bem como entidades do sector privado, em particular entidades re-
guladas. Essas atividades geralmente estao relacionadas a troca eletrénica de informagdes
com o objetivo de adquirir ou fornecer produtos ou servicos, colocar ou receber ordens,
fornecer ou obter informacdes ou realizar transa¢oes financeiras”. Disponivel em: https://
www.cairn.info/revue-internationale-des-sciences-administratives-2005-2-page-251.ht-
mifpad - acesso em 30 de Jun de 2021.

35 “eu defino o ciberespago como o espago de comunicagao aberto pelaintercone-
x40 mundial dos computadores e das memorias dos computadores”. LEVY, Pierre. Ciber-
cultura. Tradugao: Carlos Irineu da Costa. Sdo Paulo: Editora 84.1999. p. 92.
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cao trazem, i.e, o papel politico das tecnologias sendo capaz
de ser entendida em um contexto segundo o qual o significa-
do da democracia nao € bem definido.

Por um lado, podemos vincular a democracia a possi-
bilidade de o individuo ter uma influéncia direta nas politi-
cas e, em contraponto, os Estados devem permitir o acesso a
informacao, como: a transparéncia dos governos e, portanto,
criar condicoes ideais para o aperfeicoamento da democra-
cia. Uma vez que a democracia junto com as novas tecnolo-
gias deve ser pensada em termos de logica social que pesa
sobre a evolucao das sociedades.

Ocorre, mesmo, que o potencial democratico das no-
vas tecnologias de informacao e comunicagao muitas das ve-
zes parece estar ligada ao acesso a informacao, transparéncia
e deliberacao, essas condi¢des sao necessarias para a demo-
cracia. Contudo, ao limitar o acesso a informacao descarac-
terizando essas condig¢oes, desvalorizamos a democracia.
Observamos que democracia e as tecnologias de informacao
e comunicacao devem ser consideradas conjuntamente

Os usuarios das tecnologias devem considerar a rede
social uma excelente ferramenta de comunicagdo e informa-
¢a0, bem como um mecanismo para falar e debater sobre os
problemas da comunidade que ali integram, podemos, as-
sim, chamar de dgora digital.

Por conseguinte, € importante ter uma visao critica da
relacdo entre as tecnologias e a e-democracia, pois a internet
fortalece a participagdo politica e possibilita que os usuarios
se expressem, crescam e se aperfeicoem como cidadaos. Por-
tanto, a nocao da e-democracia amplia a ideia de desenvol-
vimento da participacao politica por meio das redes digitais,
seja para cidadaos trocarem informagdes uns com os outros
OU mesmo com seus representantes.
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Por fim, observamos que, a Internet e outras tecnolo-
gias de informacdo e comunicagdo sdo técnicas inerente-
mente democraticas, desse modo, instrumentos que podem
beneficiar o debate politico.
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EFETIVIDADE DA TUTELA DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE NO
PROCESSO INFORMACIONAL: DA PRIVACIDADE AOS DESAFIOS

DA PROTEGCAO DE DADOS
EFFECTIVENESS OF THE PROTECTION OF PERSONALITY RIGHTS IN THE INFORMATIONAL PROCESS: FROM
PRIVACY TO DATA PROTECTION CHALLENGES

Carolina da Rosa Roncatto!

SUBMISSAO: 22 DE SETEMBRO DE 2021
APROVACAO: 02 DE DEZEMBRO DE 2021

O trabalho busca posicionar a privacidade em um contexto intersub-
jetivo, considerando que inevitavelmente o titular fara concessdes em
nome da sua realizaglo social, questiona-se em que medida o arca-
bouco legislativo permite o efetivo controle do individuo sobre seus
dados. A consolidagdo das regras aplicaveis ao processo informacional
(dimensao procedimental da privacidade) nao assegura o acesso do
titular aos meios necessario para garantir o livre desenvolvimento da
personalidade na sociedade da informacdo. Conclui-se que a matéria
da protecao de dados, embora tenha nascido como expressao da pri-
vacidade, também deve ser instrumento para resguardar o individuo
contra ofensas a outros direitos da personalidade, na medida em que
as violagdes ocorridas no curso do processo informativo podem re-
presentar ameaca a outros aspectos da personalidade. Palavras-chave:
Direitos da personalidade — Prote¢ido de dados — Privacidade.

The work seeks to position privacy in an intersubjective context, consi-
dering that the titleholder will inevitably make concessions in the name
of his social achievement. It will question to what extent the legislati-
ve framework allows the individual’s effective control over their data.
The consolidation of the rules applicable to the informational process
(procedural dimension of privacy) does not require the holder to have
access to the necessary rules to guarantee the free development of the
personality in the information society. It is concluded that the matter
of data protection, although it was born as an expression of privacy,
should also be an instrument to protect the individual against offen-
ses to other personality rights, as violations occurring in the course of
the information process may represent a threat to other aspects of the
personality. Keywords: Personality rights — Data protection — Privacy.

1 Mestranda em Direito Civil e Empresarial pela Universidade Federal do Rio
Grande do Sul. Membra dos grupos “Filosofia do Direito Privado: Da Teoria a Pratica” e
“Grupo de Estudos de Resgonsabilidade Civil”, registrados no CNPq. Advogada no escri-
torio Silveiro Advogados. Contato: crroncatto@gmail.com
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1. Introdugao

Os direitos de personalidade tém por fundamento a
propria existéncia humana e a privacidade surge, justamen-
te, no contexto de uma das dimensoes 6nticas mais relevan-
tes da pessoa: sua abertura relacional. Quando se discute pri-
vacidade, deve-se lembrar que s6 se € pessoa com relacao
ao outro e a intersubjetividade integra a personalidade do
sujeito?.

Embora tenha origem individualista e excludente, hoje
vemos o retorno do direito a privacidade a um espacgo de
vida em relacdo. A vida em comunidade passa a exigir a todo
o tempo concessoes do individuo para acessar suas informa-
coes pessoais — moeda de troca sem a qual nao ha mais como
realizar-se socialmente.

Na primeira parte do estudo sera tragcado um panora-
ma historico do desenvolvimento do direito a privacidade e
de que forma a privacidade foi tomada de assalto pela pro-
tecao de dados na sociedade da informacao. Abordar-se-a
a mudanca de paradigma reconhecida dentro do direito a
privacidade, momento no qual a predominancia do segredo
sobre as informacoes abre espaco para a ideia de controle
sobre as informacades.

Na segunda parte, serdo abordadas linhas gerais sobre a
protecao de dados e o estado no qual se encontra a tutela da
privacidade em matéria de informacdes pessoais. A protecao
de dados percorreu longo caminho desde os primeiros re-
gistros de debate sobre o tema, culminando em uma conso-
lidacao de principios aplicaveis ao processo informacional,
replicados em legislacoes mundo afora.

2 GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e direitos de personalidade: fundamenta-
¢do ontologica da tutela. Coimbra: Almedina, 2008, p. 97.
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Contudo, em que pese seja robusto o arcabouco legis-
lativo, parece carecer o titular dos dados de ferramentas que
suportem o exercicio do controle efetivo sobre suas informa-
coes. Questiona-se se ha possibilidade de — e, se nao ha, de
que forma poderia haver - criacio de meios que assegurem
o livre desenvolvimento da personalidade na sociedade da
informacao frente a opacidade do processo informacional.

O presente artigo pretende contribuir ao estudo da
dinamica entre direitos da personalidade e protecao de da-
dos, ultrapassando o direito a privacidade. A protecao de da-
dos, embora tenha nascido como expressao da privacidade,
também € instrumento para resguardar o individuo contra
ofensas a outros direitos da personalidade, na medida em
que as violagcoes ocorridas no curso do processo informa-
tivo podem representar ameaca a dimensao procedimental
da privacidade, mas também ameacar outros aspectos da
personalidade, caracterizando uma dimensao substancial da
privacidade®.

Quanto a metodologia, a abordagem sera teérica e des-
critiva, utilizando-se de pesquisa bibliografica nacional e es-
trangeira sobre o tema abordado.

2. Desenvolvimento do direito a privacidade

2.1. Panorama historico

A privacidade é um dos direitos de personalidade de
mais recente evolugao*. A grande maioria dos doutrinado-
res® aponta como seu nascimento a publicacdo do artigo The

3 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2.ed. Sao Paulo: Atlas,
2018, p. 138.
4 MENDES, Laura Schertel. O direito fundamental a protecio de dados pessoais.
Revista de Direito do Consumidor, vol. 79/2011, p. 45 — 81, Jul/Set. 2011.

5 STOCO, Rui. Responsabilidade civil decorrente da violacdo da intimidade e da
vida privada. Revista dos Tribunais, vol. 954/2015, p. 85 — 116, Abr. 2015.
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Right to Privacy, publicado em 1890 por Samuel Warren e
Louis Brandeis. Na época, aborreciam-se os autores com jor-
nais que cobriam a intimidade dos individuos e divulgavam
informacoes pessoais, situagao agravada pelo advento da fo-
tografia instantanea e o potencial de circulacio em massa®.
Foi-se construindo, assim, o direito a privacidade como o
direito de “ser deixado s6” — hoje, célebre expressao, cunha-
da pela magistratura norte-americana.

Embora elaborados um século mais tarde, a Constitui-
cao da Republica de 1988 e o Codigo Civil de 2002 adotaram
esta mesma concepg¢ao para proteger a privacidade dos bra-
sileiros. O inciso X do art. 5° da CRFB’ e o art. 21 do CC8 pre-
véem a inviolabilidade da vida privada da pessoa humana.
Paulo Lobo, em um esforco de dar contornos mais definidos
a este conceito, afirma que “[sJob a denominacgao privacida-
de cabem os direitos da personalidade que resguardam de
interferéncias externas os fatos da intimidade e da reserva da
pessoa, que nao devem ser levados ao espago publico™.

Contudo, embora possa haver alguns “lugares comuns”
sobre o tema, nao ha uma uniformidade na definiciao do con-
ceito’ e a sua violacao ¢ aferivel apenas na analise do caso
concreto. Rui Stoco destaca ser este um direito subjetivo por

6 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direitos Fundamentais e Direitos da Per-
sonalidade. In 30 anos da constituigdo brasileira: democracia, direitos fundamentais e ins-
titui¢oes. Organizacio José Antonio Dias Toffoli. - Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 697.

7 “Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, ga-
rantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direi-
to avida, aliberdade, aigualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [..] X
- sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;” BRASIL.
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

8 “Art. 21. A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento
do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato con-
trario a estanorma.” Id., Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil.

9 LOBO, Paulo Luiz Neto. Autolimita¢do do direito a privacidade. Revista tri-
mestral de direito civil: RTDC Imprenta: Rio de Janeiro, Padma, 2000. Referéncia: v. 9, n.
34, abr/jun. 2008. Arquivo digital.

10 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direitos Fundamentais e Direitos da Per-
sonalidade. In 30 anos da constituigdo brasileira: democracia, direitos fundamentais e ins-
tituigoes. Organizagio José Antonio Dias Toffoli. - Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 698.
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exceléncia, posto que atrelada a singularidade de cada indi-
viduo, cujas expectativas sobre os limites do privado serao
diferentes.

Hoje, a preocupacdo com o uso de informacdes pes-
soais e circulacao de dados dos individuos s6 se faz aumen-
tar. A sociedade como um todo sempre esteve condicionada
pelo estado da tecnologia' e o direito a privacidade nao seria
diferente.

Por muito tempo, os meios manuais ou analégicos de
processamento de dados constituiam a propria protecao da
privacidade do titular e limitavam a utilizacdo até a revolu-
cao do processamento eletronico de dados™. A forma mas-
sificada de coleta, armazenamento e tratamento a partir das
tecnologias da informacao apresenta novos desafios ao direi-
to a privacidade™ e evidencia a insuficiéncia da tradicional
forma casuistica de verificagao da violagao.

Se a midia impressa e a fotografia revelada agucavam
preocupacodes no final do século XIX devido a suas compe-
téncias de alcance e permanéncia, a internet e a big data nao
conhecem limites e criam novos espacgos a serem regulados
pelo direito. Através do emprego de técnicas automatizadas
de obtencao e combinacao de dados, sao extraidas as mais
variadas informacoes, as quais podem ser utilizadas para fi-
nalidades diversas, desde analises estatisticas até construcao
de perfis para fundamentar a tomada de decisdes em qual-
quer esfera da vida do individuo™.

11 STOCO, Rui. Resgonsabilidade civil decorrente da violacdo da intimidade e da
vida privada. Revista dos Tribunais, vol. 954/2015, p. 85 — 116, Abr. 2015.

12 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecio de dados pessoais. Livro Ele-
tronico. 2° ed. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2020. Livro eletronico.

13 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecio de dados pessoais. Livro Ele-
tronico. 2° ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2020. Livro eletronico.

14 MENDES, Laura Schertel. O direito fundamental a protecio de dados pessoais.
Revista de Direito do Consumidor, vol. 79/2011, p. 45 - 81, Jul/Set. 2011.

15 Sobre Big Data, ver: TSAI, Chun-Wei et al. Bi% data analytics: a survey. Journal
of Big Data, v. 2, 1. 21, 2015. DOI 10.1186/540537-015-0030-3.
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Este panorama, vale lembrar, vem se alterando ja desde
a década de 1960, quando a “multiplicacdo de mecanismos
para recolher, armazenar, processar e utilizar a informacao,
na esteira da massificacao das relacoes contratuais, acaba por
estimular um aumento exponencial do fluxo de dados na so-
ciedade contemporanea”®. A revolucdo causada pela infor-
matica e o surgimento do que se conhece por sociedade da
informacao, ao “final do século XX e comeco do século XXI,
levou a extremos as potencialidades de invasao da privaci-
dade das pessoas, nao apenas pelo Estado, mas, sobretudo,
pelas empresas e por individuos™’.

Desde o inicio, pela facilidade de acesso a tecnologia,
governos ja avistavam as vantagens econémicas que pode-
riam ser obtidas com um gerenciamento de dados eficiente.
Nesse contexto, passam a eclodir no globo situacdes de con-
flito em razdo de propostas controversas de administracio
de dados pessoais.

A exemplo, os casos National Data Center (EUA, 1965)
e Systéme Automatisé pour les Fichiers Administratifs et le
Répertoire des Individus (Francga, 1974) visavam a criagao de
um banco de dados dos seus nacionais, centralizando infor-
macoes pessoais coletadas por todos os 6rgaos do governo
em um Unico repositéorio. Embora ambas as propostas te-
nham se apresentado com forte embasamento técnico, fo-
ram massivamente rechacadas pela populacao e os projetos
jamais foram implementados, mas impulsionaram a criagao
das primeiras leis de protecao de dados na Europa'®.

Em 1983, o Tribunal Constitucional Federal da Alema-

é((i) P— SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas,
13, p.

17 LOBO, Paulo Luiz Neto. Autolimitacio do direito a privacidade. Revista tri-
mestral de direito civil: RTDC Imprenta: Rio deﬁanelro Padma, 2000. Referéncia: v. 9, n.
34, abr/jun. 2008. Arquivo digital.

18 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecao de dados pessoais. Livro Ele-
trénico. 2° ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2020. Livro eletronico.
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nha analisou o método de coleta de informacoes e o desti-
no dado pelo censo as informacgdes coletadas, fruto da des-
confianca publica gerada por uma nova legislacao censitaria.
Maria Claudia Mércio Cachapuz destaca que, através da —
hoje — famosa decisdo, a Corte:

“[A]o analisar a extensdao de questionamento possivel
ao cidaddo por meio de uma legislacao censitaria, re-
conheceu a possibilidade de uma autodeterminacao
informativa a todo individuo, de forma que toda e
qualquer informacao pessoal so se tornasse ];iubhca se
tutelada por um determinado interesse publico, por-
ue conhecida do titular a sua existéncia e com quem

é compartilhada.™
O cidadao estava atento quanto a ameaca do Estado
no uso de informacgdes para monitoramento e vigilancia, na
forma como descrita por Orwell?. Contudo, com a popu-
larizacao da tecnologia e invasao dos computadores e sof-
twares também no setor privado, o dado passou a ser ativo
financeiro, um token?, para alcancar objetivos econdomicos
de empresas?, “um recurso autonomo, gerador de riqueza e

poder”®,

A utilizacao de dados pessoais por fornecedores de
bens e servicos para fins de informacgao passou “a constituir
fonte de incalculavel lucro para empresas provedoras desses
dados em prejuizo da privacidade de seus titulares, no deno-
minado capitalismo de vigilancia”. Sem surpresa, a “econo-

19 CACHAPUZ, Maria Claudia Mércio. Privacidade, protecao de dados e autodetermi-
nagao informativa. Revista Juridica da Presidéncia Brasilia v. 15 n. 107 Out. 2018/Jan. 2014, p. 827.
20 ORWELL, George. 1984. 22" ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009.

21 Sobre o processo de “tokenizac¢do™ “O valor ndo esta mais atrelado necessaria-

mente as caracteristicas fisicas das coisas. As informacdes, mensagens, dados, instrucoes,
softwares etc. adquiriram valor préprio, independente dos dtomos de que é formado seu
meio fisico. Até mesmo objetos que originalmente tinham natureza fisica, passaram a ter
feigdo virtual”. ZANELLATO, Marco Antonio. Condutas ilicitas na sociedade digital. Re-
vista de Direito do Consumidor, vol. 44/2002, p. 206, Out/Dez. 2002.

22 MENDES, Laura Schertel. O direito fundamental a protecio de dados pessoais.
Revista de Direito do Consumidor, vol. 79/2011, p. 45 — 81, Jul/Set. 2011.

23 ZANELLATO, Marco Antonio. Congutas ilicitas na sociedade digital. Revista
de Direito do Consumidor, vol. 44/2002, p. 211, Out/Dez. 2002.

24 LOBO, Paulo Luiz Neto. Autolimitacio do direito a privacidade. Revista tri-
mestral de direito civil: RTDC Imprenta: Rio de Janeiro, Padma, 2000. Referéncia: v. 9, n.
34, abr/jun. 2008. Arquivo digital.
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mia de dados” viria a movimentar €377 bilhoes no mercado
da Uniao Europeia em 20182,

Através das ciéncias de dados e praticas de mineracao?,
um grande volume de informacgodes heterogéneas, fragmen-
tadas e desordenadas pode ser analisado por softwares para
extrair conhecimento novo e estabelecer perfis?’. Frente a big
data, a seguranca e confiabilidade da informacao ficam para
tras: nao apenas os niveis de protecao se reduzem em razao
do volume ao longo do processo, como a informacao perde
em exatidao e pode levar a resultados discriminatorios.

Ha muito ja se previa que a internet facilitaria o moni-
toramento do individuo e a coleta de informacdes dispersas,
as quais passariam a integrar grandes bancos de dados de
seguradoras, escolas, institui¢cbes financeiras e servigos de
assisténcia médica?®. Contudo, os dados pessoais nao podem
ser considerados produto do qual as empresas se servirao li-
vremente?, sem consideraciao aos impactos adversos do seu
emprego®.

“O tipo de aplicacao analitica usada pode levar a re-
sultados inexatos, discriminatérios ou de outro modo

25 EUROPEAN COMMSSION. Building a data economy in the European Union.
European Union, 2019, p. 02.
26 Sobre o termo “minerac¢do™ “Neste sentido, cumpre esclarecer que a expressao

“mineragdo de dados” revela per se que a coleta, o tratamento e a utilizacao de dados no
mundo virtual, representa para o contexto das organizagdes, assim como se da na extra-
3&0 de minérios, uma fonte geradora lucratividade, impactando diretamente na tomada
e decisdes pelos seus gestores.” FACCHINI NETO, Eugénio; COLOMBO, Cristiano. Mi-
neracdo de dados e analise preditiva: reflexdes sobre possiveis violacoes ao direito de pri-
vacidade na sociedade da informacao e critérios para sua adequada im{)lementagio aluz
do ordenamento brasileiro. Rev. de Direito, Governanga e Novas Tecnologias, Maranho,
v.38,n.2,p. 59 - 80, Jul/Dez. 2017.
27 COHEN, Julie E. Privacy, Visibility, Transparency, and Exposure. The Univer-
sity of Chicago Law Review, 75:181. Apr. 2008, p. 67.
28 ZANELLATO, Marco Antonio. Condutas ilicitas na sociedade digital. Revista
de Direito do Consumidor, vol. 44/2002, p. 212, Out/Dez. 2002.
29 FACCHINI NETO, Eugénio; COLOMBO, Cristiano. Mineragao de dados e
analise preditiva: reflexdes sobre possiveis violacdes ao direito de privacidade na socie-
dade da informacao e critérios para sua adequada implementacio a luz do ordenamento
brasileiro. Rev. de Direito, Governanga e Novas Tecnologias, Maranhao, v. 3, n. 2, p. 59 —
80, Jul/Dez. 2017,
30 UNIAO ERUOPEIA, Parecer 3/2018 sobre limitacdo da finalidade. Grupo de
Trabalho para Protecio de Dados do art. 29° da Directiva 95/46/CE do Parlamento Euro-
peu. Adotada em 02/04/20183. P. 56.
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ilegitimos. Em especial, um algoritmo pode isolar uma
correlacdo e dela retirar uma inferéncia estatistica que,
quando aplicada na conformacgao da comercializacao
ou de outras decisdes, se torne injusta e discrimina-
toria. Isto pode perpetuar preconceitos e estereotipos
existentes € agravar problemas de exclusao e estratifi-
cacao social.

A utilizacao de dados pessoais € terreno fértil para
praticas discriminatorias, classificacoes impositivas e trata-
mentos automatizados, podendo servir a informac¢iao como
instrumento de violagdo a liberdade religiosa, sexual, politi-
co-filosofica, entre outros direitos fundamentais da pessoa
humana. E que os dados pessoais sdo projecoes diretas da
personalidade e “qualquer tratamento de dados, por influen-
ciar na representacao da pessoa na sociedade, pode afetar a
sua personalidade e, portanto, tem o potencial de violar os

seus direitos fundamentais”2.

O risco da atividade de tratamento de dados através de
softwares ja encontra mencgoes na doutrina brasileira, que re-
fere a maior probabilidade do dano e o seu maior potencial
lesivo®. Danilo Doneda enfatiza que, a partir do momento
em que somos representados e avaliados por nossos dados
pessoais, a privacidade acaba por ressoar em outros aspec-
tos da personalidade do individuo*. Nesse sentido, a priva-
cidade € “entendida nao s6 em termos de um ius excludendi
alios de uma esfera intima, mas também como direito a nao

3l UNIAO ERUOPEIA. Parecer 3/2013 sobre limitacio da finalidade. Grupo de
Trabalho para Protecdo de Dados do art. 29° da Directiva 95/46/CE do Parlamento Euro-
peu. Adotada em 02/04/2018. P. 56.

32 MENDES, Laura Schertel; DONEDA, Danilo. Comentario a nova lei de prote-
cao de dados (lei 13.709/2018): o novo paradigma da protecao de dados no brasil. Revista de
Direito do Consumidor, vol. 120/2018, versao digital, p. 24, Nov/Dez. 2018.

33 “em especial quando o processamento cause discriminacio, furto de identi-
dade, fraudes diversas, perdas financeiras, dano reputacional, perda §e confidencialidade
dos dados pessoais protegidos por sigilo profissional, reversdo nio autorizada da pseudo-
nimizagido ou qualquer outra desvantagem econémica ou social significativa”. ROSEN VA-
LD, Nefson. Do risco da atividade ao “alto” risco da atividade algoritmica. Disponivel em:
https://www.nelsonrosenvald.info/single-post/ 2019/09% 18/DO-RISCO-DA-A-
TIVIDADE-AO-%E2%80%9CALTO%E2%80%9D-RISCO-DA-ATIVIDADE-AL-
GOR%C3%8DTMICA Acesso em: 07 dez. 2020.

34 DONEDA, Danilo. Da privacidade a prote¢ao de dados pessoais. 2° ed. Sao Pau-
lo: Thomson Reuters, 2020. Livro Eletronico.
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sofrer indevidas interferéncias externas relativamente a ma-
nifestacdo social de sua propria identidade™.

2.2.  Paradigmas da privacidade

A privacidade nasce em um contexto egoistico, segun-
do o qual o outro € um obstaculo a realizacdo da persona-
lidade. Buscava-se isolamento e tranquilidade, até mesmo
reclusdo, constituindo a privacidade um dever geral de abs-
tencao dos demais, de ndo interferéncia na vida privada do
sujeito.

Esta ideia individualista®* foi predominante durante
muito tempo e é marcada pelo paradigma do segredo®, um
modelo notadamente negativo, que se propunha a excluir
algo do conhecimento dos demais.

Contudo, a principal forma de “invasao de privacidade”
passou a ser a coleta de dados nao autorizada, o tratamento
automatizado das informacdes, a realizacio de analises pre-
ditivas sobre o sujeito e o risco de vazamentos.

Nesse contexto, o direito a privacidade no Brasil ja
nasceu incapaz de tutelar o fluxo informacional massifica-
do, dado o carater subjetivista ligado a vida intima sobre o
qual foi cunhado. Isto €, a privacidade, sob a 6tica das infor-
macgoes relativas a pessoa, nao poderia mais ser concebida
através de um conceito estritamente subjetivo e casuistico,
porque a intensidade do fluxo de informacodes inviabilizou a

35 FACCHINI NETO, Eugénio; COLOMBO, Cristiano. Mineragao de dados e
analise preditiva: reflexdes sobre possiveis violagoes ao direito de privacidade na socie-
dade da informagio e critérios para sua adequada implementagio a luz do ordenamento
brasilQe(i)r(;. Rev. de Direito, Governanca e Novas Tecnologias, Maranhao, v. 3,n. 2, p. 69, Jul/
Dez. 2017.

36 MENDES, Laura Schertel. O direito fundamental a protecio de dados pessoais.
Revista de Direito do Consumidor, vol. 79/2011, p. 45 — 81, Jul/Set. 2011.
37 MENDES, Laura Schertel; DONEDA, Danilo. Comentario a nova lei de prote-

30 de dados (lei 13.709/2018): o novo paradigma da protecdo de dados no brasil. Revista de
ireito do Consumidor, vol. 120/2018, p. 555 — 587, Nov/Dez. 2018.
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analise individual do tratamento de dados?®.

Em resposta, o modelo que vem sendo construido
atualmente € positivo*, permitindo o desenvolvimento da
personalidade humana em um ambito intersubjetivo. O
paradigma do segredo nao foi efetivamente superado, mas
integrado para compreender outras manifestacoes da priva-
cidade, reposicionando prioridades, dada a sua importancia
para a tutela da pessoa humana“.

Avida em sociedade depende do intercambio de infor-
macodes constantes e, sendo este elemento fundamental para
o estabelecimento de relagoes, € necessario que a privacida-
de n3o proteja apenas a esfera privada, mas possa assegurar
a pessoa o controle de seus proprios dados*'. Nao basta im-
pedir a intromissdo alheia no ambito da vida privada, mas
alcancar toda a informacao relativa a pessoa onde quer que
esteja, “um tipo de protecao dinamica, que segue o dado em
todos os seus movimentos”™.

O novo paradigma de controle surge para proporcio-
nar meios ao individuo de construcao da sua privacidade
em um contexto de vida em sociedade. Nao é baseado no
segredo, mas sim na possibilidade de colocar informacgoes
em circulacao e, ainda assim, ser delas efetivamente titular e
exercer controle como tal.

Nao € apenas a tutela da privacidade, mas a tutela da
pessoa humana considerada em todas as suas dimensoes, ga-
rantindo o acesso, a veracidade, a segurancga, o conhecimen-

38 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecao de dados pessoais. 2°* ed. Sdo Pau-
lo: Thomson Reuters, 2020. Livro Eletrénico.

39 MENDES, Laura Schertel. O direito fundamental a protecio de dados pessoais.
Revista de Direito do Consumidor, vol. 79/201], p. 45 — 81, Jul/Set. 2011.

40 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecao de dados pessoais. 2 ed. Sdo Pau-
lo: Thomson Reuters, 2020. Livro Eletronico.

41 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas,

20183, p. 137. .
42 RODOTHA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, p. 17.
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to da finalidade para a qual serao utilizados®, visando evitar
o controle e discriminagao e, em ultima analise, possibilitar
o livre desenvolvimento da personalidade.

“Uma esfera privada, dentro da qual a pessoa tenha
c_ondlﬁoe_s de desenvolver a propria personalidade,
livre de ingeréncias externas, ganha hoje ainda mais
importancia: passa a ser pressuposto para que a pessoa
nao seja submetida a formas de controle social que, em
ultima analise, anulariam sua individualidade, encar-
cerariam sua autonomia privada e, em ultima analise,
inviabilizariam o livre desenvolvimento da personali-

dade” #
A evolucgao da protecao da privacidade caminha junto
a consolidacao dos direitos da personalidade, na medida em
que afasta o individualismo exacerbado e caminha em dire-
cao da privacidade positiva, a qual compreende a dimensao

relacional da pessoa humana®.

3. A evolucao da protecao de dados

3.1. A tutela do processo informativo na dimensao de
privacidade

O direito a privacidade sempre foi objeto de tutela
remedial, tipica do direito subjetivo; contudo, “a ela faltam
os instrumentos adequados a realizacao da funcao promo-
cional da tutela da privacidade como meio de protecao da
pessoa humana™e. Neste ambito, o direito a privacidade se
revela na tutela do processo informacional de ponta a ponta,
desde o nascimento do dado no momento da coleta até sua
morte com a eliminacdo da informagao?.

43 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecao de dados pessoais. 2° ed. Sdo Pau-
lo: Thomson Reuters, 2020. Livro Eletronico.
44 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecao de dados pessoais. 2° ed. Sao Pau-
lo: Thomson Reuters, 2020. Livro Eletronico.
45 DONEDA, Danilo. Da privacidade a prote¢ao de dados pessoais. 2* ed. Sao Pau-
lo: Thomson Reuters, 2020. Livro Eletronico.
46 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecao de dados pessoais. 2° ed. Sdo Pau-

lo: Thomson Reuters, 2020. Livro Eletronico.
47 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas,
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Diante destas evolucdes, o autor Anderson Schreiber
divide a problematica da privacidade em uma dimensio
procedimental e uma dimensao substancial®. A primeira se
ocuparia do processo informacional, do modo como é obti-
do e tratado o dado pessoal, com preocupacoes voltadas ao
modelo original de privacidade; ja a segunda dimensao se
relacionaria ao uso do dado pessoal como instrumento de
violacdo de outros direitos de personalidade, na medida em
que as informacdes relativas a pessoa a constituem como su-
jeito e sao elementos essenciais em uma complexa teia de
relagoes®.

A dimensao procedimental cuida do conjunto de me-
didas encontradas em varias normativas sobre o modo como
sao obtidos e tratados os dados. Ao longo da “vida” da infor-
macao, o tratamento sera acompanhado de uma analise de
conformidade com a legislacdo, a qual verificara o cumpri-
mento das obrigacoes relativas ao processo informacional
e deveres do agente, bem como o respeito ao exercicio de
direito dos titulares sobre o dado.

Mesmo autorizada a coleta, o titular nao cede ou aliena
seus dados ao controlador para uso indiscriminado ou para
que repasse a terceiros, razao pela qual as leis de protecao de
dados se ocupam principalmente em criar estruturas para
que o titular possa participar do processo de tratamento,
com a possibilidade de corre¢cao do percurso ou solicitacio
de encerramento da atividade de tratamento.

Um movimento importante passa a ser identificado
globalmente com a proliferacdo de legislacoes sobre o tema.
Um primeiro exercicio de harmonizac¢do entre ordenamen-

2013, p. 139.
48 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2.ed. Sao Paulo: Atlas,
2018, p.138.
49 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecao de dados pessoais. 2 ed. Sdo Pau-
lo: Thomson Reuters, 2020. Livro Eletronico.
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tos surge pouco depois do ja referido caso do censo alemao
(1973), o qual inaugurou importantes conceitos em matéria
de protecao de dados e forneceu subsidios para criacdo de
uma cultura com relagao ao tema.

Em 1980, a Organizacao para a Cooperacao e Desen-
volvimento Economico publica as primeiras Guidelines on
the Protection of Privacy and Transborder Flows of Perso-
nal Data®, o qual sintetizava pela primeira vez principios de
protecao da informacao pessoal que seriam encontrados em
todos os textos de protecao de dados pelo mundo, inclusive
na Lei Geral de Protecao de Dados brasileira. Os principios
da fair information sio: (i) Collection Limitation: coleta limi-
tada as hipoteses legais e mediante consentimento, se aplica-
vel; (ii) Data Quality: o dado deve ser o estritamente relevante
a finalidade, verdadeiro, completo e atualizado; (iii) Purpo-
se Specification: a informacao obtida para uma finalidade
nao podera ser utilizada para outra sem consentimento; (iv)
Use Limitation: o dado nao sera exposto, disponibilizado ou
usado para além da finalidade consentida; (v) Security Safe-
guards: o dado pessoal deve ser protegido contra o uso inde-
vido, modificagao ou acesso nao autorizado; (vi) Openness:
transparéncia acerca de desenvolvimento de bancos deda-
dos, praticas e politicas e acessibilidade a estas informacoes;
(vii) Individual Participation: titular deve conhecer o dado
coletado, altera-lo, revogar o consentimento de forma aces-
sivel e ndo custosa; e (viii) Accountability: o controlador deve
ser responsavel pela conformidade com as regras.

Estes principios passam a ser replicados em diversos
ordenamentos juridicos®', movimento que vai além da sim-
ples mimetizacao, mas fornece base juridica para a circula-

50 ORGANIZATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT.
OECD Guidelines on the Protection of Privacy and Transborder Flows of Personal Data. 1980.
51 MENDES, Laura Schertel. O direito fundamental a protecio de dados pessoais.

Revista de Direito do Consumidor, vol. 79/2011, p. 45 — 81, Jul/Set. 2011.
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cao das informacgdes internacionalmente. A possibilidade de
comparacao de legislacoes sobre o tema € positiva, dado a
auséncia de barreiras geograficas da internet e possibilidade
plurilocalizagao da informacao.

A partir deste marco, a protecao de dados passa a ser
encarada sob a perspectiva de padrao coletivo de protecao.
Assim, a analise deixa de considerar o dado individualmente
e passa a atentar a conformidade de todo o processo infor-
macional a legislacao aplicavel.

No Brasil, a Lei Geral de Protecao de Dados (Lei
13.709/2018) propdée um modelo de protecao que possui
como caracteristicas: “i) amplo conceito de dado pessoal;
ii) necessidade de que qualquer tratamento de dados tenha
uma base legal; e iii) legitimo interesse como hipotese auto-
rizativa e necessidade de realizacao de um teste de balancea-
mento de interesses”®.

Logo nos seus dois primeiros dispositivos, a LGPD ja
sugere que ‘o desenvolvimento do mercado deve estar di-
retamente relacionado a func¢ao promocional da tutela dos
caracteres da personalidade, no tocante ao tratamento dos
dados pessoais”.

O art. 1° da LGPD define que as disposi¢des acerca do
tratamento de dados pessoais tém por objetivo proteger os
direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa natural®. Ja no
art. 2° da LGPD, dentre os fundamentos da protecao de da-
dos, se encontram tanto fundamentos de ordem existencial,

52 DONEDA, Danilo; MENDES, Laura Schertel. Comentario a nova lei de prote-

8:210 de dados (Lei 13.709/2018): o novo paradigma da protecao de dados no Brasil. Revista
e Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 120, p. 555-587, 2018.

53 “Art. 1° Esta Lei dispde sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos

meios digitais, gor pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico ou privado,

com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre

desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.”
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quanto de ordem patrimonial-mercadologica®.

“De fato, ndo se pode fechar os olhos para a relevancia
dos dados na economia atual, no Brasil e no mundo.
O que se busca, portanto, em primeiro plano, na ba-
lan(;a de interesses cqrrespondentes ao trinomio pes-
soa-mercado-dados, é proteger a pessoa humana, va-
lor central do ordenamento juridico brasileiro, dando
guarida efetiva aos seus dados, para que, entao, possa
ser tutelado também o mercado.” %

O objetivo do presente trabalho nio é retomar os dis-
positivos da LGPD, mas sim evidenciar que a “mera” tutela
do processo informativo, regulando o que pode ser chama-
da de dimensao procedimental da privacidade, nao garante
ao titular dos dados os meios que possibilitam o exercicio
do controle efetivo sobre suas informacoes. Nesse contexto,
embora aparentemente regulado o procedimento, a privaci-
dade em sua dimensao substancial se encontra vulneravel, o

que representa ameaca a outros aspectos da personalidade.

O General Data Protection Regulation (Unido Euro-
peia) reconhece, através do art. 35, que alguns processos de
tratamento de dados que utilizam novas tecnologias, dada
a sua natureza, escopo e contexto da sua utilizacao, impli-
cam em alto risco para os direitos e liberdades das pessoas
naturais, exigindo, por exemplo, uma avaliacio de impacto
do seu emprego®. O alto risco das decisdes automatizadas
também é reconhecido pelo art. 7° do Algorithmic Accoun-

54 “Art. 2° A disciplina da prote¢do de dados pessoais tem como fundamentos: I -
o respeito a privacidade; II — a autodeterminacao informativa; III — a liberdade de expres-
sd0, de informagao, de comunicagio e de opinido; IV — a inviolabilidade da intimidade, da
honra e daimagem; V — o desenvolvimento econémico e tecnologico e a inova(ﬁio; Vi-a
livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e VII — os direitos humanos,
o livre desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania pelas
pessoas naturais.”

55 REGIS, Erick da Silva. Linhas gerais sobre a lei 13.709/2018 (LGPD): objetivos,
fundamentos e axiologia da lei geral de protecio de dados brasileira e a tutela de persona-
lidade/privacidade. Revista de Direito Privado, vol. 103/2020, p. 71, Jan/Fev. 2020.

56 UNIAO EUROPEIA. Parlamento e Conselho. Regulamento (EU) 2016/679, de
27 de abril de 2016. Relativo a protecao das pessoas singulares no que diz respeito ao tra-
tamento de dados pessoais e a Fivre circulacao desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/
CE (Rciigulamento Geral sobre a Prote¢do de Dados). [S. 1]: EUR-Lex, 2016. Disponivel em
http://data.europa.eu/eli/reg/2016/679/2016-05-04 . Acesso em: 19 dez. 2020.
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tability Act of 2019 (Estados Unidos), o qual reconhece como
high-risk automated decision system qualquer sistema de
decisao automatizada que possa resultar ou contribuir para
decisdes imprecisas, injustas, condicionadas ou discrimi-
natorias, que toma decisoes ou facilita o processo decisorio
humano através de analises sistematicas e preditorias sobre
aspectos sensiveis da vidas das pessoas ou, ainda, que guarde
informacoes sobre racga, cor, nacionalidade, opinides politi-
cas religido, dados genéticos e biométricos, referentes a sau-
de, género, sexualidade ou antecedentes criminais®’.

O robusto o arcabouco legislativo inaugurado no Brasil
nido entrega ao titular as ferramentas para assegurar o livre
desenvolvimento da personalidade na sociedade da infor-
macao, o que se deve, em larga medida, a opacidade do pro-
cesso informacional.

3.2. Os desafios da protecao de dados na tutela efetiva da
personalidade.

A quarta revolugao industrial transforma a atualidade
e € marcada pela informacdo: os dados, hoje, sio o maior
ativo econémico do mundo. A nog¢ao de protecao de dados
tem por fundamento a ideia de que nao ha dados irrelevan-
tes a privacidade ou que fogem ao seu alcance, bem como
de que qualquer informag¢ao compartilhada sé assim devera
permanecer se existente o consentimento do titular sobre a
sua existéncia e o conhecimento acerca da finalidade da uti-
lizacao.

Essa nova era, chamada “era Big Data”, é caracteriza-
da pelo volume, variedade e velocidade que os dados con-
seguem ser coletados e analisados — capacidade que dos sis-

57 UNITED STATES OF AMERICA. Condgress. Senate Bill n. 1108. Algorithmic
Accountability Act of 2019. Autoria: Sen. Ron Wyden. Washington, DC: Congress, 2019.

Disponivel em: httgs://www.congress.gov ill/116th-congress/senate-bill/1108.
Acesso em: 03 out. 2020.
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temas informaticos que representa inumeras possibilidades,
especialmente no que tange a tomada de decisdes. O reco-
nhecimento da assimetria informacional que desequilibra a
relacdo titular-controlador foi essencial para que se passasse
a pensar em estruturas de transparéncia e fiscalizacdo que
diminuam este déficit e devolvam ao titular o controle sobre
seus dados.

Nesse contexto, a opacidade do processo informacional
€¢ um dos maiores desafios no paradigma do controle, pois
impede que o titular conheca a imagem que lhe esta sendo
atribuida e entenda as decisoes tomadas sobre sua pessoa.
O tratamento de dados automatizado — que exclui o fator
humano do processo — tem avancado a passos largos; o que
nao tem correspondido a um avanco significativo dos instru-
mentos de governanga que tornem possivel a compreensio
dos critérios utilizados e resultados obtidos pelas maquinas.

A opacidade possui razdes para existir e esta direta-
mente ligada a dificuldade técnica de decodificar o resultado
e a incapacidade de entender, explicar ou prever o funciona-
mento dos softwares, além de razdes de ordem nio-técnicas,
como sigilo empresarial® e desvantagem concorrencial®.
Contudo, Danilo Doneda et al. asseveram que “[o] problema
da falta de transparéncia é extremamente relevante para a
presente discussao, visto que a verificacdo da ocorréncia de
eventual discriminacdao depende de se saber qual é o input
do algoritmo ou qual é método estatistico utilizado™®.

Segundo Frank Pasquale, a transparéncia é uma medi-

58 DONEDA, Danilo. MENDES, Laura Schertel. SOUZA, Carlos Affonso Pereira
de. ANDRADE, Noberto Nuno Gomes de. Consideragdes iniciais sobre inteligéncia artifi-
cial, ética e autonomia pessoal. Pensar, Fortaleza, v. 23, n. 4, p. 1-17, out./dez. 2018, p. 6.

59 DONEDA, Danilo. ALMEIDA Virgilio A. F. Wﬁat is algorlthm Governance?
Washington: IEEE Computer Society, 2016 p. 61

60 DONEDA, Danilo. MENDES, Laura Schertel. SOUZA, Carlos Affonso Pereira
de. ANDRADE, Noberto Nuno Gomes de. Consideragoes iniciais sobre inteli genaa artifi-
cial, ética e autonomia pessoal. Pensar, Fortaleza, v. 28, n. 4, p. 1-17, out./dez. 2018, p. 6.
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da essencial para que tanto o titular dos dados quanto um es-
pecialista em programacio possam desafiar a arbitrariedade
dos processos e critérios utilizados para tomar decisoes so-
bre os individuos. Isso implica na abertura da base de dados,
do funcionamento dos sistemas, codigo e modelagao dos al-
goritmos ao publico®. A Association for Computing Machi-
nery, ao elaborar os Principles for Algorithmic Transparency
and Accountability, também elenca a abertura da provenién-
cia dos dados e dos vieses potenciais induzidos pelo processo
de tratamento utilizado, salientando que somente o escruti-
nio publico oferecera maxima possibilidade de correcoes®.

A falta de estruturas de transparéncia impede o esta-
belecimento de nexo de causalidade entre um dano sofrido
pelo individuo e uma violacdo aos direitos de personalida-
de decorrente de tratamento indevido de uma informacao
sua. Isto é, sem que o titular saiba que seu dado pessoal foi
utilizado, jamais podera avaliar o uso abusivo ou estabelecer
relacdo de causa e consequéncia entre o uso e um dano ex-
perimentado.

Na medida em que o tratamento de dados pode afetar
individuos, é essencial o oferecimento de alternativas para
a reparacao de danos®. Segundo a Fairness, Accountability
and Transparency in Machine Learning Organization, a ac-
countability pode ser definida como a disponibilizaciao de
vias de reparacao externamente visiveis para efeitos adver-
sos do sistema de decisoes e a designacao de um responsavel
pela solucao tempestiva destes resultados®.

61 PASQUALE, Frank. CITRON, Danielle Keats. The scored society: due process
for automated predictions. Washington Law Review, Vol. 89:1, p. 30/33.
62 ASSOCIATION FOR COMPUTING MACHINERY. Statement on Algorith-

mic Transparency and Accountability. Disponivel em: https:/www.acm.org/binaries/
content/assets/public-policy/QOly usacm_statement_algorithms.pdf. Acesso em:
20 de dez de 2020.

63 MENDES, Laura Schertel; MATIUZZO, Marcela. Discriminacado Algoritmica:
Conceito, Fundamento Legal e Tipologia. RDU, Porto Alegre, Volume 16, n. 90, 2019, 39-
64, nov-dez, p. 18.

64 FAIRNESS, ACCOUNTABILITY, AND TRANSPARENCY IN MACHINE
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O estabelecimento da responsabilidade é apontado
como o centro de toda a governanca do processo infor-
macional automatizado, pois tende a ocasionar melhores
explicacoes acerca do tratamento de dados. Isso porque a
explicacdo sera uma salvaguarda daquele que se utiliza da
tecnologia para realizacao de tratamento de dados, podendo
demonstrar de que forma determinado resultado foi produ-
zido pelo software.

Sem a institucionalizacao de mecanismos de controle e
supervisao do titular sobre os dados, o individuo jamais sera
protagonista no processo informacional e ndo alcangara a
autodeterminacao informativa proposta como fundamento
da disciplina de protecao de dados no Brasil®. As formas de
governanca dos algoritmos vém sendo intensamente debati-
das entre os especialistas da area, visando a maximizagao dos
beneficios da sua inclusdo nos processos decisorios em geral
e, com a mesma eficiéncia, minimizar os riscos das decisoes
automatizadas®.

A abordagem do tema ndo apenas da perspectiva dos
instrumentos individuais de defesa dos direitos dos titulares,
importa em reconhecer também reconhece a insuficiéncia
desta via de forma exclusiva. Conforme Edwards e Veale, o
controle das decisdes automatizadas nao pode ser um far-
do imposto apenas aos individuos, porque “Individuals are
mostly too time-poor, resource-poor, and lacking in the ne-
cessary expertise to meaningfully make use of these indivi-
dual rights”®.

LEARNING. Principles for Accountable Algorithms and a Social Impact Statement for Al-
gorithms. Disponivel em:_https://www.fatml.org/resources/principles-for-accoun-
table-algorithms. Acesso em: 07 de dez. de 2020.

65 0 BRASIL. Lei Geral de Prote¢io de Dados. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018.
Art. 2°11.

66 DONEDA, Danilo. ALMEIDA, Vir§ilio A. F. What is algorithm Governance?
Washington: IEEE Computer Society, 2016. p. L.
67 EDWARDS, Lilian; VEALE, Michael. Slave to the algorithm: why a right to

an explanation is probablal not the remedy you are looking for. Duke Law & Technology
Review, v. 16, p. 67, 2017-2018.
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Dessa forma, além dos direitos previstos em lei, deve-
-se pensar em solucoes de governanga para uma utilizagao
consciente e responsavel dos dados. A tutela efetiva dos di-
reitos de personalidade em matéria de protecao de dados so-
mente podera advir do fim de bancos de dados secretos, do
livre acesso do titular a informacao pessoal sua, relativamen-
te a coleta, armazenamento e tratamento, da fiscalizacao do
atendimento da finalidade do uso, da qualidade e da segu-
ranca do dado e da possibilidade de retificacdo ou exclusao
da informacao.

O enraizamento destas praticas e a conscientiza¢ao so-
bre o impacto do tratamento de dados automatizado pos-
sibilitara, em ultima analise, a sensibilizacdo dos desenvol-
vedores os incentivos economicos adequados para a criagao
de uma ética que forneca ferramentas habeis a auxiliar as
companhias a maximizar o beneficio do emprego da tecno-
logia e minimizar o risco da sua utilizacdo ao evitar resulta-
dos negativos, orientando a estratégia e moldando as suas
praticas nesse dominio®. A Association for Computing Ma-
chinery reconhece que as pessoas que desenham, empregam
e se beneficiam com a utilizacio da ciéncia de dados devem
poder visualizar os efeitos do uso da tecnologia no mundo
real, indo além da compreensao dos aspectos técnicos das
ferramentas®.

Luciano Floridi et al. lecionam que a data ethics tem
por objeto estudar e avaliar dilemas morais relacionados aos
dados, algoritmos e praticas correspondentes, para formu-
lar e embasar solugoes moralmente boas e valores a serem

68 DONEDA, Danilo. MENDES, Laura Schertel. SOUZA, Carlos Affonso Pereira
de. ANDRADE, Noberto Nuno Gomes de. Consideragdes iniciais sobre inteligéncia artifi-
cial, ética e autonomia pessoal. Pensar, Fortaleza, v. 28, n. 4, p. 1-17, out./dez. 2018, p. 13.

69 ASSOCIATION FOR COMPUTING MACHINERY. Statement on Algorith-

mic Transparency and Accountability. Disponivel em: https://www.acm.org/binaries/
content/assets/public-policy/2017 usacm_statement_algorithms.pdf. Acesso em:
07 de dez. de QOQ]O.
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promovidos™. Este novo ramo da ética foca nos problemas
da coleta e analise de grandes conjuntos de dados e o uso da
big data para perfilizacao, publicidade, mineracao de dados,
violacao de privacidade e variadas formas de discriminagao.

Nesse sentido, a Autoridade Francesa de Protecao de
Dados (CNIL) recomendou o fortalecimento de padroes éti-
cos internamente as companhias, através da criacao de co-
mités de ética, disseminacao de boas praticas e revisao de co-
digos de conduta’™. Solucdes igualmente incentivadas pela
Autoridade de Protecao de Dados do Reino Unido (ICO), na
medida em que os comités consultivos poderao supervisio-
nar projetos e levantar questionamentos acerca dos procedi-
mentos utilizados™.

Estas estruturas €ticas corporativas serao ferramentas
habeis a auxiliar as companhias a maximizar o beneficio do
emprego da tecnologia e minimizar o risco da sua utiliza-
¢ao ao evitar resultados negativos, orientando a estratégia e
moldando as suas praticas nesse dominio”™. O enraizamento
destas praticas e a conscientizacao sobre o impacto do trata-
mento de dados automatizado possibilitara, em ultima ana-
lise, a sensibilizacao dos desenvolvedores os incentivos eco-
noémicos adequados para a criagao de algoritmos sensiveis a
valores e a implementacao da ética by design™.

70 FLORIDI, Luciano. TADDEO, Mariarosaria. What is data ethics? Phil. Trans.
R. Soc. A 374:20160360. Disponivel em: http://doi.org/10.1098/rsta.2016.0360. Acesso
em: 12 de out. de 2020. 3
71 COMMISSION NATIONALE DE UINFORMATIQUE ET DES LIBERTES.
How can humans keep the upper hand? Report on the ethical matters raised by algori-
thms and artificial intelligence. Paris: CNIL, 2017. Disponivel em: https:/www.cnil.tr/si-
tes/default/files/atoms/files/cnil_rapport_ai gb web.pdf. Acesso em: 30 dez. 2020.
72 INFORMATION COMISSIONER’S OFFICE. Big data, artificial intelligence,
machine learning and data protection. [S. 1]: ICO, 2017. Disponivel em: https:/ico.org.
uk/media/fororganisations/documents/2018559/big-data-ai-ml-and-data-pro-
tection.pdf. Acesso em: 20 dez. 2020.

78 DONEDA, Danilo. Mendes, Laura Schertel. SOUZA, Carlos Affonso Pereira de.
ANDRADE, Noberto Nuno Gomes de. Consideragdes iniciais sobre inteligéncia artificial,
ética e autonomia pessoal. Pensar, Fortaleza, v. 23, n. 4, p. 13, out./dez. 2018.

74 MAGRANI, Eduardo. Entre dados e robés: etica e privacidade na era da hiper-
conectividade. 2. ed. Porto Alegre: Arquipélago Editorial, 2019.
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O que se observa é que nao existe uma uUnica solugao
para todos os tipos de tratamento de dados; contudo, certo
€ que o titular ndo deve ser o Unico responsavel pela tute-
la de seus direitos, principalmente considerando o volume
de informagdes a serem resguardadas na era da sociedade
da informacao e big data. A regulacdo direta pode nao ser a
resposta buscada, principalmente em termos de internet e
coleta de dados, mas sim a formacao de uma cultura e con-
solidacdo de elementos éticos que proporcionem melhores
respostas aos problemas causados pelo processamento mas-
sivo.

4., Conclusao

Desde a publicacao do artigo The Right to Privacy, a
privacidade percorreu um longo caminho. A quarta revolu-
cao industrial transformou a sociedade, a qual hoje € marca-
da pelo trafego de informacdes: os dados, hoje, sio o maior
ativo econémico no mundo. As novas formas de processa-
mento de dados tém por caracteristicas o volume, variedade
e velocidade que os dados conseguem ser coletados e anali-
sados. A big data representa inumeras possibilidades, tanto
no setor privado como no setor publico, especialmente no
que tange a tomada de decisoes sobre a vida das pessoas com
base nos dados coletados.

Como visto, a humanidade tende a vida em socieda-
de e a socializacdo é parte essencial da pessoa humana para
o seu desenvolvimento pleno; contudo, a privacidade ain-
da lhe € cara e fundamental. No contexto da sociedade da
informacao, a privacidade adquire novos contornos: antes
de sigilo e exclusao das informagdes do conhecimento dos
demais, hoje de controle sobre as informagoes expostas e
conhecimento sobre a finalidade da sua utilizacgao.

Especialmente quando o tratamento visa analisar e ob-
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ter predicoes acerca de preferéncias do individuo, o que po-
dera ensejar ado¢cdao de medidas ou tomada de decisoes so-
bre a pessoa, torna-se relevante a ado¢ao de garantias sobre a
seguranca e justica dos processos. Os dados coletados, arma-
zenados e tratados podem construir uma representacao da
pessoa a que dizem respeito e, com relagao a esta imagem, o
titular tem o direito de exigir uma representacao real e que
nao lhe impute falsos atributos.

O desafio é como proteger os dados informatizados
frente a uma sociedade e um mercado cada vez mais livres
de fronteiras, como se pretende a internet. A legislacao é im-
portante, mas nao parece ser suficiente.

Essa evolucao constitui o inicio de um caminho para a
protecao do cidadao brasileiro na sociedade da informacao.
A aplicagado efetiva do direito individual a protecao de dados
pessoais depende, em grande medida, das respostas coletivas
que serdo apresentadas para implementa-lo, o que exigira o
empenho de diversos atores e instituicoes nesse processo.

Somente assim, podera a sociedade brasileira obter os
beneficios econdomicos e sociais advindos da revolucgao tec-
nolégica, bem como concretizar uma democracia da infor-
macao que proteja, tanto a liberdade de controle das infor-
macoes pessoais pelo cidadio, como também a tutela contra
a utilizacao discriminatéria dos dados pessoais.
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O presente estudo tem por objetivo, de maneira introdutéria e como
forma de estimular a discussao, apurar as semelhancgas e diferencas
da previsdo constitucional portuguesa do direito a protecido de dados
pessoais em relacdo a brasileira e, além disso, identificar, na experién-
cia lusa, elementos que possam auxiliar a melhor compreensio e a
aplicacao da previsdo brasileira, nos moldes em que € apresentada na
PEC 17/2019. Portugal foi o primeiro pais a incluir expressamente em
seu texto constitucional o direito a protecao de dados pessoais, en-
quanto, no Brasil, quarenta e cinco anos depois, em 2021, aprovou-se
ainclusao de dispositivo sobre a matéria na Constitui¢ao Federal. Uti-
liza-se o0 método comparativo, observando a previsao do art. 35° da
Constituicao da Republica Portuguesa e do reconhecimento do direito
constitucional implicito a protecdo de dados pessoais no Brasil. Pala-
vras-chave: Protecao-de-dados. Constituigdo. Privacidade.

The present study aims, in an introductory way and as a way to in-
crease the discussion, at researching the similarities and differences
between the Portuguese constitutional provision of the data protec-
tion right and the Brazilian one and, in addition, to identify, in the
Portuguese experience, elements that can help to better understand
and apply the Brazilian institute, as presented in PEC 17/2019. Portu-
gal was the first country to expressly include in its constitutional text
the data protection right, while in Brazil, forty-five years later, in 2021,
the Chamber of Deputies approved the inclusion of a provision on
the matter in the Federal Constitution. The study uses the compara-
tive method, observing the prescription of art. 85 of the Constitution
of the Portuguese Republic and the recognition of the implicit cons-
titutional data protection right in Brazil. Keywords: Data-protection.
Constitution. Privacy.
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1. Introdugao

O direito a protecdo de dados pessoais vem sendo
debatido largamente na doutrina juridica de diversos paises,
sobretudo em relacdo a sua autonomia diante do direito a
privacidade. Os estudos de Thomas Cooley?, em 1868, e de
Samuel Warren e Louis Brandeis?, em 1890, discutiram o ri-
ght to privacy sob uma perspectiva de limite, isto é, em que
o individuo possuiria o direito de optar em compartilhar ou
ndo informacgoes a seu respeito. Enxergava-se o right to be
let alone, ou seja, um direito negativo - um comando para
que a liberdade individual nao fosse invadida.

Sob a perspetiva da imagem, Adolfo Rava e
Adriano De Cupis abordaram a privacidade a partir do diritto
alla riservatezza, em uma ideia de que a pessoa deveria con-
sentir com aquilo a seu respeito que fosse exposto a socieda-
de*. Diferentemente do que ocorreu nos Estados Unidos da
América, na Europa, no contexto pés-guerra, especialmente
na segunda metade do século XX, a preocupacdo de prote-
¢ao da privacidade estava direcionada ao uso de informacgoes
pelo proprio Estado®. Vé-se, entao, uma dimensao positiva,
em que se exige do Estado que garanta a privacidade e, por
consequéncia, a dignidade da pessoa.

De uma visdo patrimonialista da privacidade, Stefano
Rodota identifica uma transformacao: o enfraquecimento da

2 COOLEY, Thomas M. A Treatise on the Law of Torts or the Wrongs Which
Arise Independent of Contract. Chicago: Callaghan and Compang, 1879. Disponivel em
https://repository.Jlaw.umich.edu/books/11/. Acesso em 16 nov. 2020.

3 WARREN, Samuel D. BRANDEIS, Louis D. The right to privacy. Harvard
Law Review, vol. 4, n° 5. 1890. pp. 193-220. Disponivel em <https://wwwjstor.org/sta-
ble/18211607seqg=11#metadata_info_tab_contents>. Acesso em 17 out. 2020.

4 DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Trad. Afonso Celso Furtado
Rezende. Sao Paulo: Quorum, 2008.p.139.
5 PEIXOTO, Erick; EHRHARDT JUNIOR, Marcos. Os desafios da compreensio

do direito a privacidade no sistema juridico brasileiro em face das novas tecnologias. In.
EHRHARDT JUNIOR, Marcos; LOBO, Fabiola (Coord.). Privacidade e sua compreensao
do direito brasileiro. Belo Horizonte: Férum, 2019. pp. 33-54
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l6gica do right to be let alone para uma ideia de controle da
informacao sobre si®. Danilo Doneda elucida que seria a mu-
danca do paradigma de “pessoa-informacio-segredo” para o
de “pessoa-informacao-circulagciao-controle”, em que mais
do que garantir tranquilidade e isolamento, pretende-se ga-
rantir o desenvolvimento do individuo em sua dimensao
efetivamente privada®.

Essa nova func¢ao da privacidade faz com que se des-
dobre ao direito a protecao de dados pessoais. Nessa esteira,
Orla Lynskey refere trés perspectivas para que se analise a
relacdo entre privacidade e protecao de dados. A primeira,
é toma-los como direitos separados, mas complementares.
A segunda, é tomar a protecao de dados como uma divisao
interna a privacidade. A terceira possibilidade, que € a de-
fendida pela autora, é que a protecao de dados consiste em
direito independente e serve para multiplas fungoes, sendo
uma delas a protecio da privacidade®. E dizer, em sintese,
que se protege os dados pessoais para varios fins, inclusive a
defesa da privacidade.

O presente estudo possui carater introdutorio e pro-
poe a reflexdo sobre o tratamento constitucional do direito a
protecao de dados pessoais em Portugal e no Brasil. A esco-
lha desses ordenamentos juridicos justifica-se pelo fato de a
Constituicao da Republica Portuguesa de 1976 ter sido a pri-
meira a prever expressamente a protecao de dados (art. 35°),
enquanto, no Brasil, em 2021, quarenta e cinco anos depois,
foi aprovada, pela Camara dos Deputados e pelo Senado Fe-
deral, a Proposta de Emenda Constitucional (PEC) 17/2019,

6 RODOTHA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje. Rio
de Janeiro: Renovar, 9008. p. 24.
7 DONEDA Danilo. Da privacidade a protecio de dados pessoais. 2* ed. Rio de
]anelro Renovar, 2019. p-4L

Idem, pp. 41-42.
9 LYNSKEY, Orla. The Foundations of EU Data Protection Law. Oxford: Oxford
University Press, Estados Unidos, v. 6, n. 1, nov. 2016. p. 90
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que inclui na Constituicao Federal de 1988 o direito funda-
mental a protecdo de dados.

O método do direito comparado envolve trés princi-
pais funcbes: a educativa, a criativa e a de interpretacido e
aplicacao’®. Os objetivos, entao, neste estudo, consistem em,
de maneira introdutéria e como forma de estimular a dis-
cussdo, apurar as semelhancas e diferencas da previsiao por-
tuguesa em relacdo a brasileira e, além disso, identificar, na
experiéncia lusa, elementos que possam auxiliar a melhor
compreensao e a aplicacdo da previsao brasileira, nos mol-
des em que € apresentada na PEC 17/2019.

2. A previsao portuguesa

Antes mesmo de adentrar na discussao sobre o direito
fundamental a protecao de dados propriamente dito, € pre-
ciso observar a relevancia de tratar do tema sob uma pers-
pectiva ndo s6 nacional, mas europeia. Isso porque a evolu-
cao da disciplina polarizou dois modelos de tratamento da
protecao de dados, um estadunidense e um europeu'’.

Nos Estados Unidos, enxerga-se um carater fraciona-
do, com jurisprudéncia e legislacao diferentes conforme
o estado? e caracterizado pela existéncia de leis setoriais e
pelo objetivo de moldar uma autorregulacao corporativa®®.
Na Europa, a opcao adotada foi a de sistematizar a protecao
de dados a partir de um documento central. Independen-
temente de legislacoes nacionais, o modelo europeu vale-se
- e, historicamente, foi assim - de documentos de direito eu-

10 MIRAGEM, Bruno. A contribuicio essencial do direito comparado para a for-
macao e o desenvolvimento do direito privado brasileiro. In: MIRAGEM, Bruno (Org).
Direito privado comparado. Belo Horizonte: Letramento, 2018. pp.13-46.

11 DONEDA, Danilo. Da privacidade a prote¢ao de dados pessoais. 2* ed. Sdo Pau-
lo: RT, 2019. pp. 185-186.

12 Idem.

13 BOYNE, Shawn Marie. Data protection in the United States. American Journal

of Comparative Law. Vol. 66. 2018. pp. 299-344.
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ropeu ou de direito internacional, entre os quais se destacam
a Convencao n° 108 do Conselho da Europa (Convencao de
Estrasburgo), a Diretiva de 46/95/CE e o Regulamento Geral
de Protecao de Dados (UE 2016/679)*.

O desenvolvimento do modelo europeu - o qual, alias,
é seguido pela legislacao brasileira - possui como marcos le-
gislativos os regramentos do estado de Hesse, na Alemanha,
de 1970, da Suécia, de 1973, e da Franca, em 1978%. No ambito
continental, merece destaque a Convencao n° 108 do Conse-
lho da Europa'é, a Convencao de Estrasburgo, de 19817, cujo
objetivo € o tratamento de liberdades e direitos fundamen-
tais, incluindo-se, ai, a protecao de dados pessoais. Esta pos-
tura atribuiu a protecao de dados autonomia e caracteriza-
cao de direito fundamental'.

No direito europeu propriamente dito, a Carta dos Di-
reitos Fundamentais da Unido Europeia prevé a protecao de
dados no art. 8°"¥, como destaque a imposicao de que o trata-
mento de dados ocorra lealmente e com consentimento ou
outro fundamento legal. Além disso, o art. 16°-B do Tratado
de Funcionamento da Uniao Europeia substituiu, em 2007, o

14 VAINZOF, Rony. Dados pessoais, tratamento e principios. In: MALDONADO,
Viviane N(;brega. OPICE BLUM, Renato (Coords.). Comentarios ao GDPR. Sao Paulo: RT,
2018. pp. 87-85.
15 DONEDA, Danilo. Panorama histérico da protecdo de dados pessoais. In:
MENDES, Laura Schertel; DONEDA, Danilo; SARLET, Ingo Wolfgang; RODRIGUES JR.,
Otavio Luiz (Coord.); BIONI, Bruno (Coord. Exec.). Tratado de protecao de dados pessoais.
Rio de Janeiro: Forense, 2020. pp. 03-20.
16 O Conselho da Europa consiste na principal organizagio para a protegio dos
direitos humanos da Europa. Com efeito, os documentos do Conselho da Europa nio
constituem propriamente direito europeu, ou direito da Unido Europeia. Indicam, contu-
do, uma tendéncia da regido. Sobre a institui¢do, vide: https://www.coe.int/pt/web/about-
-us/who-we-are. Acesso em 03/12/2021.

Convencao para a protecao das pessoas em relagao ao tratamento automatiza-
do de dados pessoais.
18 DONEDA, Danilo. A prote¢io dos dados pessoais como um direito fundamen-
tal. Joacaba, v. 12, n. 2, p. 91-108, jul./dez. 2011
19 Artigo 8°: Prote¢ao de dados pessoais 1. Todas as pessoas tém direito a prote¢ao
dos dados de carater pessoal que lhes digam respeito. 2. Esses dados devem ser objeto de
um tratamento leal, para fins especificos e com o consentimento da pessoa interessada ou
com outro fundamento legitimo previsto por lei. Todas as pessoas tém o direito de aceder
aos dados coligidos que lhes digam respeito e de obter a respetiva retiﬁca(lfio. 3.0 cumpri-
mento destas regras fica sujeito a fiscalizacio por parte de uma autoridade independente.
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art. 286%°, prevendo a protecao dos dados de carater pessoal.

Em 1995, a Diretiva 95/46/CE renovou o carater de
direito fundamental da protecio de dados pessoais?. Em
seguida, em 2000, a Carta dos Direitos Fundamentais da
Uniao Europeia fortaleceu a compreensao da protecao de
dados como um direito fundamental autbnomo no ambito
europeu, separando as previsoes acerca da vida privada?? e
da protecao de dados em si?®. Posteriormente, com o Regu-
lamento Geral de Protecao de Dados (UE 2016/679), a cisao
entre privacidade e protecio de dados fica ainda mais nota-
vel, ao passo que o regramento ¢ direcionado a nova discipli-
na, sequer mencionando a privacidade em seu texto?.

O papel do direito portugués na evolugcao do direito
fundamental a protecdo de dados pessoais € muito relevante,
tendo sido o primeiro pais a incluir, expressamente, a pre-
visao no plano constitucional, na Constituicao da Republica
Portuguesa de 1976%. Fala-se do art. 35°, sobre a Utiliza¢do da
informadtica, em que a protecao de dados ¢ tratada em separa-
do da protecdo a intimidade e a vida privada, abordadas no
art. 26°. Ainda que o dialogo entre os artigos 35° e 26° concre-

20 Artigo 16°-B: 1. Todas as pessoas tém direito a proteccao dos dados de caracter
pessoal que lhes digam respeito. 2. O Parlamento Europeu e o Conselho, deliberando de
acordo com o processo legislativo ordinario, estabelecem as normas relativas a protecgio
das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais pelas institui-
¢des, 6rgaos e organismos da Unido, bem como pelos Estados-Membros no exercicio de
actividades relativas a aplicagdo do direito da Uniao, e a livre circulagio desses dados. A ob-
servancia dessas normas fica sujeita ao controlo de autoridades independentes. As normas
adoptadas com base no presente artigo ndo prejudicam as normas especificas previstas no
artigo 25.0-A do Tratado da Unido Europeia.
21 A Diretiva 95/46/CE elenca como objetivo: “Os Estados-membros assegurarao,
em conformidade com a presente directiva, a protec¢ao das liberdades e dos direitos fun-
damentais das pessoas singulares, nomeadamente do direito a vida privada, no que diz
respeito ao tratamento de dados pessoais.”
22 Art. 7°. Todas as pessoas tém direito ao respeito pela sua vida privada e familiar,
pelo seu domicilio e pelas suas comunicagoes.
23 Art. 8. Todas as pessoas tém direito a protecao dos dados de caracter pessoal
que lhes digam respeito.
24 Evidentemente, a é)rotegéo de dados pessoais possui intima relagio com a pre-
servagao da privacidade, sendo um dos elementos protegidos pela prote¢io de dados pes-
s0ais, porém nao o Unico.

CORDEIRO, A. Barreto Menezes. Direito da protecao de dados: aluz do RGPD
edaLein’58/2019. Coimbra: Almedina, 2020. p. 73.
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tize a protecao da privacidade em sua faceta da protecao de
dados, é relevante observar a autonomia com a qual os temas
foram abordados no texto da CRP.

O que se identifica, na verdade, desde a primeira re-
dacao do art. 35 - atualizada em trés oportunidades -, é o
reconhecimento do direito fundamental a autodetermina-
¢ao informativa, com mencao ao direito de tomar conhe-
cimento dos dados a seu respeito e de exigir retificacio ou
atualizacao:

Artigo 35.° (Utilizacao da informatica) .
1. Todos os cidadaos tém o direito de tomar conheci-
mento do que constar de registos mecanograficos a seu
respeito e do fim a que se destinam as informacgoes,
bodendo exigir a rectificacdo dos dados e a sua actua-
izagdo.
2. Ainformatica nao pode ser usada para tratamento de
dados referentes a convicgoes politicas, fé religiosa ou
vida privada, salvo quando se trate do processamento
de dados ndo identificaveis para fins estatisticos. =
3. E proibida a atribui¢ao de um nimero nacional Uni-
co aos cidadaos.?

A primeira versao apresenta trés nameros, sendo que,
no primeiro, consagra o direito de informacao e acesso do ti-
tular de dados pessoais, além da possibilidade de exigir atua-
lizacoes ou retificacoes - destaca-se o fato de que ja se usava
a expressao “dados”. O n° 02 apresenta uma versao inicial do
que hoje se conhece plenamente como dados pessoais sensi-
veis, proibindo o tratamento de dados sobre convicgdes po-
liticas, fé religiosa e vida privada - as posteriores atualizagoes
aumentaram esse rol, mas, por outro lado, entregaram situa-
¢cOes excepcionais autorizativas do tratamento. No terceiro,
a proibicdo era em relacao a instituicao de namero nacional

de identificagcdo de cada cidadao?.

26 Redacido original do art. 85°. Disponivel em https://dre.pt/web/%‘uest/legislacao-
-consolidada/-/lc/387/202109161703/73938554/element/diploma. Acesso em 16 set. 2021.
27 CASTRO, Catarina Sarmento e. 40 anos de “Utiliza¢do Informatica” - O artigo

85° da Constituicio da Republica Portuguesa. Revista Eletronica de Direito Publico. Vol. 8.
N. 8. Lisboa, 2016. pp. 43-66.
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O grande destaque, sobretudo para a época - que deu
a relevancia historica ao art. 35° -, € o n° 01, que represen-
ta a autodeterminac¢ao informativa, recebendo a doutrina
e a jurisprudéncia alema da época?, a partir do direito de
cada pessoa controlar a informacao disponivel a seu respei-
to, mas também o direito de impedir a reducao da pessoa a
simples objeto de informac¢do?. Sobre o tema, é conhecido
o julgamento do Tribunal Constitucional Federal alemao,
em 19832°, reconhecido por definir o contetido da autodeter-
minacdo. Na ocasido, estava em analise a Lei do Censo, por
meio da qual o Estado coletaria informacdes dos cidadaos
para atualizacdo dos registros publicos, tendo sido identifi-
cada a inconstitucionalidade parcial, manifestamente pela
nebulosidade da finalidade do tratamento?®. Por uma leitura
da dignidade da pessoa humana e do livre desenvolvimento
da personalidade, vinculou-se a ideia de autodeterminacgao
informacional ao direito de controle do titular em relagao ao
movimento de seus dados pessoais®?.

J- J. Gomes Canotilho, ao cotejar direitos fundamen-
tais e direitos da personalidade no ambito da Constituicao
da Republica Portuguesa, ensina que, embora muitos dos
direitos fundamentais sejam, também, direitos da persona-
lidade, nao € necessario que assim seja. Ao exemplificar, po-
rém, os direitos fundamentais que se encaixam como direi-

28 “Esse ‘produto da doutrina alema tao exportado, quanto mal conhecido na sua
origem’ seria recebido pela doutrina constitucional Igortuguesa, ao abrigo do artigo 35° da
CRP, no sentido de o ‘direito a autodeterminagio informativa’ atribuir ‘a cada pessoa o di-
reito de controlar a informagao disponivel a seu respeito’ e se impedir aredugdo da pessoaa
mero ‘objeto de informagio.”. DIAS PEREIRA, Alexandre Libério. O responsavel pelo tra-
tamento de dados segundo o regulamento geral de protecao de dados (RGPD). In: Boletim
daF aculdadéz de Direito da Universidade de Coimbra, vol. 95, n® 02, 2019, pp. 1161-1188.

29 Idem.

30 SCHWABE, Jurgen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitu-
cional Federal Alemao. Trad. Beatriz Henng et al. Montevideo: Konrad-Adenauer, 2005.
pp. 233-245.

3l RUARO, Regina Linden; RODRIGUEZ, Daniel Pifieiro. O direito a protegio de da-
dos pessoais na sociedade de informacio. In: Direito, Estado e Sociedade, n. 36, jan./jun. 2010.
32 BIONI, Bruno. Protecio de dados pessoais: as fungoes e os limites do consenti-
mento. 2" ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. (Ebook).
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tos da personalidade, entre outros, o jurista refere, de forma
autonoma, o direito a privacidade e o direito a informatica,
sendo o primeiro inserido na classificacdo de direitos sobre a
propria pessoa e o segundo, na de direitos distintivos da persona-
lidade®. O tratamento dado pela CRP € justamente esse: sao
direitos fundamentais, da personalidade e autbnomos - pela
primeira vez expressamente em uma constituigao.

A redacdo do art. 35° de 1976, diante das alteracoes da
sociedade, da tecnologia e dos regramentos europeus sobre
a matéria, passou por trés reformas: em 1982, em 1989 e em
1997. Segundo Barreto Menezes Cordeiro, as revisoes consti-
tucionais ensejaram, por um lado, o alargamento progressi-
vo da protecao dos titulares e, por outro, as bases fundamen-
tais para a disciplina®.

A revisao de 1982 atualiza o termo “registros mecano-
graficos” para “registros informaticos”, no n° 01, uma provi-
déncia util diante do avanco tecnologico dos bancos de da-
dos. Redigiu-se, ainda, um novo n° 02, o qual limita o fluxo
de dados entre fronteiras e o acesso de terceiros a informa-
¢ao - a proibicdo torna-se a regra, excepcionada em caso de
lei especifica. O que era o n° 02, sobre os dados hoje conhe-
cidos como sensiveis, passou ao n° 03, sendo agregado a con-
vicgoes politicas também as filosoficas e a fé religiosa e a vida
privada a filiacao partidaria ou sindical. Foi, por fim, inserido
o n° 04, determinando-se que a lei seria responsavel por de-
finir o conceito de dado pessoal.

Em 1989, nova revisao constitucional impactou o art.
35°. A mudancga no n° 01 serviu para limitar o acesso do pro-
prio titular, em casos de retificacao e de atualizacao, quando
houver disposicao de segredo de Estado e segredo de jus-

33 CAN OTILHO,J .J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7* ed.
11* reimp. Coimbra: Almedina, 2003. p. 396.

34 CORDEIRO, A. Barreto Menezes. Direito da prote¢do de dados: aluz do RGPD
edaLein’58/2019. Coimbra: Almedina, 2020. p. 76.
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tica. No n° 02, a revisdao afastou a proibicao de transito de
dados entre fronteiras incluida em 19823, estabelecendo no
novo n° 06, que a lei definiria o regime aplicavel ao fluxo
transfronteirico. Também o n° 04 suportou alteracao que
impactaria o sistema legislativo, incrementando a atividade
do legislador no condicionamento das balizas para o trata-
mento de dados: “A lei define o conceito de dados pessoais
para efeitos de registo informatico, bem como de bases e bancos
de dados e respectivas condigoes de acesso, constitui¢do e utilizagdo
por entidades publicas e privadas.”>°.

A versao atual foi consolidada ap6s as modificagcoes de
1997 e denota o avancgo internacional da disciplina, sobre-
tudo aquele do proprio direito comunitario, especialmente
da necessidade de transposi¢ao da Diretiva n° 95/46. Dentre
os principais destaques do texto atual estdao a ampliacao de
seu objeto - que passa a tratar, também, dos dados pessoais
tratados no ambiente offline (n° 07), a previsao do direito fun-
damental a internet (n° 06) e a utilizacao de terminologias
proprias da matéria, como prote¢do de dados, no n° 04, e trata-
mento de dados, no n° 03%. Assim, entao, ficou a redacao atual:

Artigo 35.° Utilizacao da informatica:

1. Todos os cidadaos tém o direito de acesso aos dados
informatizados que lhes digam respeito, podendo exi-
gir a sua retificacao e atualizaclo, e o direito de conhe-
cer a finalidade a que se destinam, nos termos da lei.
2. Alei define o conceito de dados pessoais, bem como
as condigdes aplicaveis ao seu tratamento automatiza-
do, conexdo, transmissao e utilizacdo, e garante a sua
protecdo, designadamente através de entidade admi-
nistrativa independente.

3. Ainformatica nao pode ser utilizada para tratamento
de dados referentes a convicgoes filosoficas ou politi-

35 CASTRO, Catarina Sarmento e. 40 anos de “Utiliza¢do Informatica” - O artigo
35° da Constituicdo da Republica Portuguesa. Revista Eletronica de Direito Publico. Vol. 8.
N. 8. Lisboa, 2016. pp. 43-66.

36 Histérico de alteracdes do art. 35° disponivel em https://dre.pt/web/guest/le-
gisla2c(';1§>1-consolidada/—/lc/837/202109161703/73938554/element/ iploma. Acesso em 16
set. .

37 CASTRO, Catarina Sarmento e. 40 anos de “Utiliza¢do Informatica” - O artigo
35° da Constituicdo da Republica Portuguesa. Revista Eletronica de Direito Publico. Vol. 8.
N. 8. Lisboa, 2016. pp. 43-66.
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cas, filiagdo partidaria ou sindical, fé religiosa, vida pri-
vada e origem étnica, salvo mediante consentimento
expresso do titular, autorizagdo prevista por lei com
garantias de ndo discriminagao ou para processamen-
to de dados estatisticos nao individualmente identifi-
caveis.
4. E proibido o acesso a dados pessoais de terceiros,
salyo em casos excepcionais previstos na lei. o
5. E proibida a atribui¢do de um niimero nacional Gni-
co aos cidadaos. = . ] -
6. A todos € garantido livre acesso as redes informati-
cas de uso publico, definindo a lei o regime aplicavel
aos fluxos de dados transfronteiras e as formas adequa-
das de grotegao de dados pessoais e de outros cuja sal-
va%uar a se justifique por razdes de interesse nacional.
7. Os dados pessoais constantes de ficheiros manuais
gozam de protecdo idéntica a prevista nos nimeros
anteriores, nos termos da lei.
No ano do 45° aniversario da Constitui¢cio da Republi-
ca Portuguesa, chamam a atencao os fatos (I) de ter sido a
primeira norma fundamental a abarcar a protecao de dados
pessoais de forma expressa®® e (II) de suas sucessivas altera-

coes ao longo dos anos.

Quanto ao primeiro ponto, ha trés questoes centrais
que iluminam uma tentativa de justificagdo. Por primeiro,
como ja mencionado, as décadas de 1970 e de 1980 foram
férteis na discussao do tema - sao exemplos as ja referidas
iniciativas legislativas de Hesse, da Suécia e da Franca, mas
também de Dinamarca, Austria, Noruega, Luxemburgo e
Islandia. No ambito europeu e internacional, a Assembleia
Consultiva do Conselho Europeu buscou junto ao Comité
de Ministros recomendagoes sobre privacidade e a OCDE,
em 1978, organizou um grupo de especialistas sobre trafego
internacional de dados®. Por segundo, Portugal e Espanha
encerravam periodos ditatoriais e concepgdes de redemo-

38 “A Constituicio da Republica Portuguesa tera sido, a luz dos elementos reco-
lhidos, a primeira Lei Fundamental a reconhecer, diretamente, alguma protecio cons-
titucional aos titulares de dados pessoais.” CORDEIRO, A. Barreto Menezes. Direito da
protecao de dados: a luz do RGPD e da Lei n® 58/2019. Coimbra: Almedina, 2020. p. 73.

39 DONEDA, Danilo. Da privacidade a prote¢ao de dados pessoais. 2* ed. Sdo Pau-
lo: RT, 2019. pp.191-198.
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cratizacdo impactaram os documentos constitucionais, tanto
que, em ambos, houve mencao a privacidade e a informa-
tica. Por terceiro, enxerga-se uma resposta de rechaco do
constituinte portugués a previsao da Lei n° 2/73, de 1973, que
instituia o nimero nacional de identificacdo*’, “chave tnica
para o acesso de todos os seus dados pessoais™.

No que diz respeito as sucessivas alteracoes do art. 35°,
dois aspectos merecem destaque. O primeiro deles é, justa-
mente, a caracteristica do tema: a evolucao tecnologica faz
com que, ainda mais em um texto descritivo como o da CRP,
atualizagoes, de substancia ou de linguagem, ocorram. O se-
gundo elemento € a dindmica juridica europeia, com alta re-
levancia das disposi¢cdes comunitarias e necessidade de ajus-
te do ordenamento interno para compatibiliza¢do, como no
exemplo da revisao de 1997, motivada pela Diretiva n° 95/46.

3. A discussao brasileira

A discussao constitucional da protecao de dados pes-
soais no Brasil ndo foge dos conceitos de vida privada e de
intimidade. Na ordem juridica brasileira, na década de 1970,
o tema da privacidade foi abordado sob a perspectiva da ga-
rantia do individuo na persecuc¢ao penal*? e também quanto
a possibilidade de velar por sua intimidade*. Na década se-
guinte, René Dotti diferencia o sentimento que se vincula a
parte mais interna do ser humano - a intimidade - e aquele
mais amplo, a privacidade, dentro do qual residiriam a so-
lidao (a opgdo por se fazer s6), o anonimato (o interesse em

40 CORDEIRO, A. Barreto Menezes. Direito da protecao de dados: a luz do RGPD
edaLein’58/2019. Coimbra: Almedina, 2020. p. 76.
41 CASTRO, Catarina Sarmento e. 40 anos de “Utilizagdo Informatica” - O artigo

35° da Constituicao da Republica Portuguesa. Revista Eletronica de Direito Publico. Vol. 8.
N. 8. Lisboa, 2016. pp. 43-66.

42 COSTA JUNIOR, Paulo José. O direito de estar sé: tutela penal da intimidade.
1" ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1970. p. 81.
43 PONTES DE MIRANDA, Francisco C. Tratado de direito privado. Tomo VIL

Atualizado por Rosa Maria Andrade Nery. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. pp. 197-198.
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nao se identificar), a reserva (desejo em nao revelar aspectos
proprios) e a intimidade*.

As Constituicoes de 1824, 1891, 1934, 1937 e 1946 ja-
mais possuiram mencao expressa a intimidade e a vida pri-
vada, houve, na perspectiva de inviolabilidade de domicilio
e de documentos meras referéncias indiretas ao tema. De
igual forma, nos documentos de 1967 e de 1969, houve a in-
clusao da garantia ao sigilo de correspondéncias e das comu-
nicacgoes telegraficas®. Somente em 1988, inclui-se expressa-
mente a protecdo, como direito fundamental, a intimidade,
avida privada, a honra e a imagem (art. 5°, X)*.

Com a previsao trazida pela Constituicao de 1988, de-
bateu-se, na doutrina, o conteudo das expressoes vida priva-
da e intimidade. Ha quem compreenda tais elementos como
autonomos, sob a argumentag¢ao de que o proprio texto as-
sim optou por fazer e que, sem a diferenciacao, nao seria
possivel nivelar a exposicdo do individuo - a intimidade es-
taria ligada a “estar s6” e a vida privada a “protecao de formas
exclusivas de convivéncia.”¥. Por outro lado, ha quem enxer-
gue a privacidade - vida privada - como uma clausula ge-
ral que abrangeria outros direitos da personalidade*. Paulo
Lobo, nessa corrente, identifica que, dentro da privacidade,
estariam compreendidas a intimidade (aquilo que a pessoa
nao quer compartilhar), a vida privada (as relagdes proximas

44 DOTTL René A. Aliberdade e o direito a intimidade. Revista de informacio le-
gislativa: v. 17, n. 66 (abr./jun. 1980). Disponivel em https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/
1d/181214. Acesso em 20 out. 2020. .
45 LOBO, Paulo. Direito a privacidade e sua autolimitacdo. In. EHRHARDT JU-
NIOR, Marcos; LOBO, Fabiola (Coord.). Privacidade e sua compreensio do direito brasi-
leiro. Belo Horizonte: Férum, 2019. p. 21.

46 X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imeégem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;
47 F ERRAZ&UN IOR, T. S.(1993). Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limi-
tes a funcao fiscalizadora do Estado. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, 88, 439-459. Recuperado de https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/6723L.
Acesso em 20 dez. 2020.

48 DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade no Cédigo Civil. In TEPEDI-
NO, Gustavo (Coord.) A parte geral do novo Codigo Civil: estudos na perspectiva civil-
-constitucional. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 111-112.



128 | JSNELB | REVISTA JURIDICA DO NUCLEO DE ESTUDO LUSO-BRASILERO

da pessoa, como o ambiente familiar), o sigilo, a imagem e,
enfim, os dados pessoais*.

A emancipacao do direito a protecao de dados pes-
soais em relacao a privacidade, seja em seu viés de intimida-
de ou de vida privada, ocorre, no Brasil, pela via interpretati-
va constitucional. Ingo Sarlet e Giovani Saavedra defendem
que o reconhecimento como direito fundamental da pro-
tecao de dados emerge de seu vinculo com a dignidade da
pessoa humana, o livre desenvolvimento e autodetermina-
cao da personalidade e da propria previsao de protecdo da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem?®.

Laura Schertel Mendes também sustenta a existéncia
de um direito constitucional implicito a protecao de dados
pessoais no Brasil, fundamentado nas previsoes do artigo 5°,
incisos X e LXXII®, da Constituicao Federal. Ha, com efeito,
o carater de direito da personalidade, com a garantia de nao
intervencao, seja publica ou privada, nos dados pessoais e
uma dimensao positiva, em que o Estado deve agir para res-
guardar o direito fundamental®?. Indo além, a autora refle-
te que, mesmo implicito, ha eficacia horizontal na protecao
desse direito, uma vez que a todo banco ou registro de dados,
salvo poucas excecoes, deve ser compreendido como publi-
co, tal como a previsao do habeas data®.

Por um lado, é possivel identificar que o precursor

49 LOBO, Paulo. Direito a privacidade e sua autolimitacao. In. EHRHARDT JU-
NIOR, Marcos; LOBO, Fabiola (Coord.). Privacidade e sua compreensao do direito brasi-
leiro. Belo Horizonte: Férum, 2019. pp. 17-18.

50 SAAVEDRA, Giovani A. SARLET, Ingo W. Fundamentos jusfilosoficos e ambi-
to de protecio do direito fundamental a prote¢ao de dados pessoais. RDP, Brasilia, vol. 17,
n. 93, pp. 33-57, maio/jun. 2020.

51 LXXII - conceder-se-a habeas data: a) para assegurar o conhecimento de in-
formacdes relativas a pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados
de entidades governamentais ou de carater publico; b) para a retificagao de dados, quando
nio se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo;

52 MENDES, Laura Schertel. O direito fundamental a protegio de dados pessoais.
Revista de Direito do Consumidor. Vol. 79/2011. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2011. pp. 45-81.
53 MENDES, Laura Schertel. Privacidade, protecdo de dados pessoais e defesa do

consumidor. Sao Paulo: Saraiva, 2017. (Ebook).
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texto do art. 35° da Constitui¢cao da Republica Portuguesa in-
fluenciou aredacao do art. 5°, LXXII, sobre o habeas data®*. Por
outro, Danilo Doneda ensina que o habeas data, no contexto
da época brasileira, foi incluido como forma de requisicao
de informacoes pessoais em posse do poder publico, espe-
cialmente diante dos 6rgaos responsaveis pela repressio na
ditadura militar e “(...) sem maiores vinculos, portanto, com
uma eventual influéncia da experiéncia europeia ou norte-a-
mericana relativa a protecao de dados pessoais (...)."”>. Com
o desenvolvimento da doutrina e da jurisprudéncia sobre o
instituto, a interpretacao evoluiu até que se compreendesse
0 habeas data como um dos fundamentos para o reconheci-
mento de um direito constitucional implicito a protecao de
dados na Constituicao Federal de 1988%.

A discussao chegou a Corte Suprema em 2020, no am-
bito de analise da Medida Proviséria n® 954/2020 (“MP”), de
abril daquele ano, sobre o compartilhamento de dados por
prestadoras de servico telefénico com a Fundagao Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) para elaboracao
de analises sobre a pandemia de Covid-19. Em face dessa
MP, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Bra-
sil (CFOAB) e partidos politicos” ajuizaram Acao Direta de
Inconstitucionalidade, sob o fundamento de afronta aos ar-

54 “Article 35 of the 1976 Portuguese Constitution was instrumental for the la-
ter worldwide proliferation of constitutional recognition of access to personal data. It was
indeed one of the major sources of inspiration for the drafters of the Brazilian Constitu-
tion of 1988, which addressed the issue of access through the notion of habeas data (...).".
FUSTER, Gloria Gonzalez. The Emergence of Personal Data Protection as a Fundamental
Right of the EU. Suica: Springer, 2014. p. 67.

55 DONEDA, Danilo. A prote¢ao dos dados pessoais como um direito fundamen-
tal. Joagaba, v. 12, n. 2, p. 91-108, jul./dez. 2011.

56 “Se, por um lado, poder-se-ia argumentar que o habeas data, nas suas trés di-
mensoes de acesso, corregao e complementagao de informagoes, seria por demais restrito,
em comparacio a um direito a autodeterminagao informativa, por outro, resta claro que,
na sua esséncia, o que ele visa a proteger € o mesmo direito material relativo a privacida-
de dos dados pessoais do cidadao.”. MENDES, Laura Schertel. O direito fundamental a
protegdo de dados pessoais. Revista de Direito do Consumidor. Vol. 79/2011. Sao Paulo:
Thomson Reuters, 2011. pp. 45-81.

57 Ajuizaram agoes o Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB), o Partido
Socialista Brasileiro (PSB), o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) e o Partido Comunis-
ta do Brasil (PCdoB).
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tigos 1°, I11, e 5°, X e XII, da Constituicao Federal.

A Ministra Rosa Weber, do Supremo Tribunal Fede-
ral, ao relatar o caso, toma, por ser continente das demais,
a ADI n° 6.387, ajuizada pelo CFOAB e deferiu pedido de
suspensao de eficacia da Medida Provisoria, o qual foi refe-
rendado pelo plenario do STF, vencido somente o Ministro
Marco Aurélio. A determinacgdo para o que o IBGE se absti-
vesse de solicitar as telecomunicadoras as informacodes foi
tomada a partir da compreensao de que os dados a serem
compartilhados pelas empresas de telefonia poderiam iden-
tificar os usuarios, sendo possivel sua caracterizacao como
dados pessoais. Com esse pressuposto, a Relatora entende
que haveria protecdo constitucional em razao dos direitos
fundamentais de inviolabilidade da vida privada e da intimi-
dade, de livre desenvolvimento da personalidade e da liber-
dade individual.

Enxerga-se, ali, a preocupagdo do STF com a flexi-
bilizacdo da autodeterminacdo informacional e do respeito
a privacidade, em atencao ao artigo 2°, incisos I e II, da Lei
Geral de Protecao de Dados Pessoais (LGPD), que, a épo-
ca, sequer estava em vigor. O voto vencedor reflete sobre a
importancia de que o tratamento de dados pessoais possua
finalidade especifica, limitada amplitude, respeito aos prin-
cipios do minimizacao e da proporcionalidade e, ao passo
que a MP n3ao demonstrava a adequacgao e a necessidade no
manejo dos dados, afrontava também o devido processo le-
gal (art. 5°, LIV).

Com essa postura, o STF valoriza a autodeterminacgao
informativa, a finalidade especifica para tratamento, a ade-
quacdo e a transparéncia no uso de dados pessoais e, acima
de tudo, impoe a compreensao de que a protecao de dados
pessoais € um direito fundamental implicito na Constituicao
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Federal de 1988%. O mais enfatico quanto a autonomia do
direito a protecao de dados pessoais dos votos é o do Minis-
tro Gilmar Mendes, fundamentado na dignidade da pessoa
humana, da protecao da vida privada e da intimidade e do
habeas data como instrumento da autodeterminacao infor-
mativa®®. A decisao do STF representou, no Brasil, o reco-
nhecimento da autonomia do direito fundamental constitu-
cionalmente implicito a protecao de dados pessoais.

Em 2019, antes mesmo de chegar ao Poder Judicia-
rio, a discussao ja estava posta no Congresso Nacional. A PEC
17/2019 foi apresentada no Senado Federal em marco de
2019 e aprovada em julho do mesmo ano. Enviada a Camara
dos Deputados, foram aprovados os pareceres da Comissao
de Constituicao de Justica em agosto de 2019 e da Comissao
Especial de Protecao de Dados e Direitos Fundamentais em
dezembro de 2019.

Em linhas gerais, a proposta busca a inclusao do direito
a protecao de dados pessoais como um direito fundamental
no texto da Constituicao Federal e a determinacao de com-
peténcia privativa da Unido para legislar acerca da disciplina.
O texto original do Senado Federal previa alteracao da reda-
cao do art. 5°, XII, e inclusdao do inciso XXX no art. 22°:

Art. 5°, XII - € inviolavel o sigilo da correspondéncia e
das comunicagoes telegraficas, de dados e das comu-
nicacgoes telefOnicas, salvo, no ultimo caso, por ordem
judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer

58 MENDES, Laura Schertel; RODRIGUES JR., Otavio Luiz; FONSECA, Gabriel
Campos Soares. O Supremo Tribunal Federal e a protecao constitucional dos dados pes-
soais: rumo a um direito fundamental auténomo. In: MENDES, Laura Schertel; DONE-
DA, Danilo; SARLET, Ingo Wolfgang; RODRIGUES JR., Otavio Luiz (Coord.); BIONI,
Bruno (Coord. Exec.). Tratado de protecao de dados pessoais. Rio de Janeiro: Forense,
2020. pp. 61-71.

59 “A afirmagio da autonomia do direito fundamental a prote¢do de dados pes-
soais — ha de se dizer — nio se faz tributaria de mero encantamento teorico, mas antes da
necessidade inafastavel de afirmacao de direitos fundamentais nas sociedades democra-
ticas contemporaneas. Considerando que os espacos digitais sdo controlados por agentes
economicos dotados de alta capacidage de coleta, armazenamento e processamento de
dados pessoais, a intensificacdo do fluxo comunicacional na internet aumenta as possibili-
dades de violagio de direitos de personalidade e de privacidade.”
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para fins de investigacdo criminal ou instrugio proces-
sual penal, bem como € assegurado, nos termos da lei,
o direito a protecido de dados pessoais, inclusive nos
meios digitais;

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar so-
bre: XXX - protecao e tratamento de dados pessoais.;

Na Camara dos Deputados, porém, a discussio envol-
veu proposta substitutiva, com manutencao da légica da ori-
ginal, mas com a inclusao de inciso especifico no art. 5° para
a protecao de dados pessoais e a previsao de competéncia
material da Unido na matéria:

Art. 5°, LXXIX - ¢é assegurado, nos termos da lei, o
direito a protecao dos dados pessoais, inclusive nos
meios digitais;

Art. 21. Compete a Unido: (...) XXVI — organizar e fisca-
lizar a protecdo e o tratamento de dados pessoais, nos
termos da lei, que dispora sobre a criacio de um 6rgao
regulador independente.

Art. 22. Compete privativamente a Uniao legislar sobre:
(...) XXX - protecao e tratamento de dados pessoais.;

Um dos aspectos que se destacava no substitutivo que
tramitava na Camara dos Deputados era a previsao de artigo
na propria PEC, isto €, que nao iria ao texto constitucional
propriamente dito, sobre a independéncia e o pertencimen-
to a administracao federal indireta e com natureza de autar-
quia especial da Autoridade Nacional de Protecao de Dados
(ANPD)%°. Apos sucessivas inclusoes e retiradas de pauta, a
Camara dos Deputados, em 31 de agosto de 2021, aprovou a
emenda, mas com alteracdes. Assim fica o texto:

Art. 5°, LXXIX - € assegurado, nos termos da lei, o
direito a protecdo dos dados pessoais, inclusive nos
meios digitais;

Art. 21. Compete a Uniio: (...) XXVI — organizar e fisca-
lizar a protecdo e o tratamento de dados pessoais, nos
termos da lei.

Art. 22. Compete privativamente a Uniao legislar sobre:
(...) XXX - protecao e tratamento de dados pessoais.;

60 Art.4° Para os efeitos do inciso XX VI do art. 21, nareda¢do dada pelo art. 2° des-
ta Emenda, o 6rgao regulador sera entidade independente, integrante da administragio
publica federal indireta, submetida a regime autarquico especial.
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A alteracao central consiste na supressao das mencgoes
ao agente regulador. A um, retirou-se a expressao “(...) que
dispora sobre a criacdo de um 6rgao regulador independen-
te.” do inciso XXVI do art. 21. A dois, pela extirpacao do que
era, anteriormente, o art. 4° do substitutivo da PEC 17/2019
na Camara dos Deputados, que referia a criacdo de autarquia
independente e vinculada a Unido.Aos 45: o direito constitu-
cional a protecao de dados no Brasil e em Portugal

Com a aprovacao, com alteracoes, na Camara dos De-
putados, a PEC 17/2019 foi encaminhada ao Senado Federal
para que, em segunda fase de tramitagao, fossem avaliadas as
modificacoes realizadas pela Camara, especialmente a inclu-
sao da competéncia material da Unido. Em 20 de outubro de
2021, o Senado Federal aprovou, sem nenhum voto contra, a
inclusao expressa do direito fundamental a proteciao de da-
dos na Constituicao Federal de 1988. A proposta segue para
promulgacio pelo Congresso Nacional®'.

Embora aprovado, a doutrina ndo € unissona quanto a
positivacao do direito a proteciao de dados no texto constitu-
cional. Por um lado, Sarlet vé na medida uma possibilidade
de assegurar a interpretacao de que se trata de um direito
autonomo e proprio, o que facilitaria sua consolida¢ao, miti-
gando riscos de que se dependa de uma exegese nas Cortes.
Além disso, a expressa inclusao no art. 5° previne que even-
tuais reformas constitucionais suprimam tal direito, confor-
me o art. 60, §4°, IV, e, ainda, impde aplicabilidade direta,
isto €, a agentes privados e publicos®?.

Por outro lado, Anderson Schreiber entende que a in-

61 JOELSONS, Marcela. CAMARA, Isabela. Aprovagio da PEC 17/2019 pelo
Senado: avanco para a protecdo de dados. Disponivel em https://www.conjur.com.br/
2021-out-30/joelsons-camara-aprovacao-pec-172019-senado. Acesso em 05 nov. 2021.

62 SARLET, Ingo. Fundamentos constitucionais: o direito fundamental a prote-
¢ao de dados. In MENDES, Laura Schertel; DONEDA, Danilo; SARLET, Ingo Wolfgang;
RODRIGUES JR., Otavio Luiz (Coord.); BIONI, Bruno (Coord. Exec.). Tratado de prote¢ao
de dados pessoais. Rio de Janeiro: Forense, 2020. pp. 21-59.
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clusdo expressa no texto constitucional possuiria mero va-
lor simbdlico, havendo inutilidade em alterar a Constitui-
cao para algo que jurisprudéncia e doutrina reconhecem.
A preocupacao do autor é com modificacoes panfletarias e
pouco refletidas do texto constitucional, destacando que a
restricao da competéncia legislativa a Unido nao foi suficien-
temente maturada pela sociedade brasileira e poderia frear
positivas iniciativas dos demais entes®.

4. Consideracoes finais

Chegando as consideragOes finais deste estudo, tem-
-se, por cautela, relembrar seu intuito introdutorio, isto €,
seu objetivo de contribuir a discussao sem o esgotamento
do tema. Como delineado inicialmente, Portugal e Brasil,
que em tantos elementos culturais, juridicos e linguisticos
se aproximam; neste momento, afastam-se quarenta e cinco
anos se o tema € a protecdo constitucional expressa da prote-
cao de dados pessoais. Enquanto a Constituicao da Republica
Portuguesa de 1976 prevé, em seu art. 35° direito fundamen-
tal vinculado a protecao de dados, o Brasil em 2021, aprova a
PEC 17/2019, para a inclusao da protecao de dados como um
direito constitucional expresso.

A observacao quanto ao distanciamento temporal, nao
significa que ndo houve debate sobre o assunto no Brasil, mas
meramente que a indicagao expressa € separada pelo tempo.
Ainda que a figura do habeas data no Brasil seja de extrema
relevancia na construcao do direito fundamental implicito a
protecao de dados no pais, sua razao de existir a época nao
coincide com o que motivou a inclusao da primeira redagao
do art. 35° da CRP. No Brasil, buscava-se proteger informa-

63 SCHREIBER, Anderson. PEC 17/19: uma analise critica. Jul. 2019. Disponivel
em http://genjuridico.com.br/2019/07/19/analise-critica-pec-17-2019/. Acesso em 23 out.
2020.
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coes de pessoas reprimidas em um contexto muito especi-
fico de governo militar, enquanto em Portugal, a previsao
ja se fundamentava nas discussdes sobre autodeterminagao
informativa do contexto europeu.

Ainda que se considerasse a previsao do habeas data na
CF como um espelhamento da redacgao original do art. 35° da
CRP, os ordenamentos distanciariam-se, novamente, em ra-
zao das atualizacoes do dispositivo portugués. As alteracoes
na redacdo do art. 35° reforcam que sua ideia era, desde o
inicio, representar o direito a autodeterminacdo informati-
va, que foi sendo robustecido na Europa e os reflexos senti-
dos na CRP. No Brasil, nao houve esse caminho de alteracoes
expressa na CF para a consagracao da autodeterminacio in-
formativa, salvo nessa iniciativa que, em 2021, se concretiza.

Além do distanciamento temporal, ha outros elemen-
tos que merecem destaque nestas consideracgoes finais. Iden-
tifica-se que ambos os ordenamentos juridicos seguem o que
se convencionou denominar de modelo europeu de prote-
cao de dados, o que ocorre, entre outros fatores, pela exis-
téncia de regramentos centrais, como o RGPD e a LGPD. Um
dos pontos caracteristicos dos estados-membros da Unido
Europeia, e com Portugal ndo é diferente, é, justamente, a
relevancia do direito comunitario no regramento interno.
No ambito da protecdo constitucional da protecao de da-
dos, esse elemento ganha destaque, pois Portugal precisou
adequar-se as previsdes do direito europeu. O mesmo nio
ocorre no Brasil, em razao das sabidas diferencas entre a or-
ganizacgao juspolitica da Unido Europeia e a do Mercosul.

Os ordenamentos juridicos aproximam-se no fato de
que ambos reconhecem o direito a protecao de dados pes-
soais, manifestamente da autodeterminacao informacional,
atribuindo-lhe carater autonomo a privacidade. No Brasil, a
mais relevante decisao sobre o tema foi concebida em 2020
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pelo Supremo Tribunal Federal, que, a partir da via interpre-
tativa, identificou, sob a perspectiva de direitos fundamen-
tais expressos, o direito constitucionalmente implicito a pro-
tecao de dados pessoais. Em Portugal, tal reconhecimento é
expresso no art. 35° da Constituicao da Republica de 1976, o
que fica evidente no tratamento em separado da privacidade
(art. 26°).

O afastamento entre um direito implicito e outro ex-
plicito é reduzido com a aprovac¢ao da PEC 17/2019 no Bra-
sil. Com isso, ambos os ordenamentos passam a apresentar
a protecdo expressa em seus textos constitucionais. De qual-
quer modo, ainda que se compare a previsao da PEC 17/2019
aprovada na Camara dos Deputados em 2021 com a atual
previsao do art. 35° da CRP, ha diferencas. A principal delas
€ quanto ao carater descritivo da previsao portuguesa, que
destrincha de forma mais aprofundada a abrangéncia do di-
reito a protecao de dados, enquanto, no Brasil, ao que tudo
indica, os contornos seguirao sendo dados pela doutrina e
jurisprudéncia. Por outro lado, uma previsao mais enxuta,
como a brasileira pretende ser, facilita a atualizacao de ter-
mos e de conceitos, elemento tipico da disciplina diante de
sua vinculagdo a tecnologia.

Depreende-se, por fim, que a concep¢ao constitucional
do direito a protecao de dados €, em Portugal ou no Brasil,
no sentido de garantia do individuo - de sua liberdade e do
desenvolvimento de sua personalidade.
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