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Autodeterminacgao informativa: a histéria de um conceito

The Right to Information Self-Determination: a History of a Concept
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Resumo

Nos debates sobre protegcao de dados pessoais, o direito a autodeterminagao informativa representa uma das expressdes
mais conhecidas. O conceito é relevante ndo apenas na Alemanha, mas também influenciou diversos ordenamentos
estrangeiros, tendo sido incorporado como um dos fundamentos da Lei Geral de Protecdo de Dados brasileira (art. 2°,
I). O presente artigo faz o percurso histérico-conceitual de como o direito a autodeterminagéo surge na jurisprudéncia
alema, abordando ainda os seus antecedentes, como o direito geral a liberdade de agao e o direito geral de personalidade.
Entender sua evolugao é tarefa essencial para bem compreender tanto o seu nucleo fundamental quanto seus limites
e releituras. Ademais, a analise da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, no tocante a forma como terceiros lidam
com dados e informagdes, pode fornecer esclarecimentos sobre caracteristicas importantes da protegdo de dados em
geral. Assim, utiliza-se como metodologia a analise qualitativa da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, a fim de se
compreender as origens e o desenvolvimento do conceito de autodeterminagéo informativa.

Palavras-chave: Autodeterminagao informativa. Protecdo de dados pessoais. Direito da personalidade. Tribunal
Constitucional alemé&o.

Abstract

The right to informational self-determination represents one of the most well-known expressions in the data protection debates.
The concept is relevant not only in Germany, but in several foreign regulations. For instance, it has been incorporated as
one of the foundations of the Brazilian General Data Protection Law (art. 2, Il). This paper outlines a qualitative analysis
regarding the historical and conceptual path of the right to self-determination in the German Constitutional Court’s case
law. Understanding its evolution is an essential task to comprehend both its conceptual core, as well as its limitations and
reinterpretations. Furthermore, it can provide important insights on key features regarding data protection law in general.

Keywords: The Right to Information Self-Determination. Data Protection. Personality Rights. German Constitutional Court.

1 Introducgao’

Nos debates sobre protecdo de dados pessoais, o direito a autodeterminagao informativa representa
uma das expressdes mais renomadas. O conceito ndo fez apenas uma “carreira brilhante” (BULL, 2011,
p. 25) na Alemanha, como também influenciou diversos ordenamentos estrangeiros, tendo sido inclusive
incorporada como um dos fundamentos da Lei Geral de Prote¢do de Dados brasileira (art. 2°, II).

*  Doutora summa cum laude em Direito Privado pela Universidade Humboldt de Berlim. Mestre em Direito, Estado e Constituicdo pela Universidade
de Brasilia (UnB). Bacharel em Direito pela Universidade de Brasilia (UnB). Professora Adjunta de Direito Civil da Universidade de Brasilia (UnB)
e do Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP). Compde o Conselho Diretor da Associagéo Luso-Alema de Juristas (DLJV-Berlim) e do Instituto
Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor (Brasilcon). Diretora do Centro de Direito, Internet e Sociedade do IDP (CEDIS). Foi uma das autoras
do anteprojeto de lei de protegdo de dados que resultou na Lei Geral de Protegcdo de Dados (Lei n. 13.709/2018). Brasilia — DF — Brasil. E-mail:
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' O presente artigo tem como base o primeiro capitulo da tese de doutorado da autora, defendida na Universidade Humboldt de Berlim no ano
de 2014, intitulada “Schutz gegen Informationsrisiken und Gewahrleistung einer gehaltvollen Zustimmung: Eine Analyse der RechtmaRigkeit der
Datenverarbeitung im Privatrecht” (A protegdo de dados pessoais no setor privado: riscos do tratamento de dados e a garantia de um consentimento
substancial). A tese foi publicada em aleméao pela editora DeGruyter, em 2015, com o mesmo titulo e ainda é inédita no Brasil.
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Embora o direito a autodeterminagao informativa tenha sido reconhecido constitucionalmente, pela
primeira vez, na sentenca referente ao recenseamento da populagdo, em 1983, seu desenvolvimento ocorreu
ao longo de distintos julgados do Tribunal Constitucional da Alemanha. (BVerfGE 65, 1, Recenseamento).

Entender sua evolugao é tarefa essencial para bem compreender tanto o seu nucleo fundamental
quanto seus contornos e releituras. Ademais, a analise da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, no
tocante a forma como terceiros lidam com dados e informacdes, pode fornecer esclarecimentos sobre
caracteristicas importantes da protegao de dados em geral.

Como se vera, o surgimento do direito a autodeterminacao informativa esta intimamente ligado a
propria histéria da protecao da personalidade como direito fundamental, na medida em que o Tribunal
Constitucional o desenvolveu como um desdobramento do direito ao livre desenvolvimento da personalidade.
Nesse sentido, antes de discutir sobre a formagao do direito a autodeterminacéao informativa, é importante
explorar, com maior atengéo, o seu alicerce: o direito geral de personalidade concebido pela jurisprudéncia
constitucional alema.

2 Antecedentes do direito a autodeterminacao informativa na jurisprudéncia
constitucional alema

Um longo caminho teve de ser percorrido até o reconhecimento de um direito a autodeterminagao
informativa pela Corte Constitucional alema em 1983. Um aspecto interessante dessa jornada é que ela se
apoia na evolugao da interpretagdo de um unico artigo da Lei fundamental da Alemanha: o art. 2°, §1°, que
garante que todos tém direito ao livre desenvolvimento de sua personalidade. O presente tdpico analisara
a evolugéo jurisprudencial que antecedeu a formulagdo de um direito a autodeterminacao informativa, em
especial todo o caminho que levou a formulagao de um direito geral de personalidade, sem o qual o direito
a autodeterminagéo informativa ndo pode ser compreendido.

2.1 A liberdade geral de acgao (Die allgemeine Handlungsfreiheit)

Alei fundamental alema prevé em seu art. 2°, §1°, o seguinte: “Todos tém o direito ao livre desenvolvimento
de sua personalidade”. O sentido dessa norma e sua aplicabilidade concreta foram, durante longo periodo,
muito controversos, especialmente no que se refere a questao se ela deveria ser interpretada de forma
mais ampla ou mais estrita.

Por exemplo, em sua decisao sobre o auxilio ao investimento (BVERFGE 4, 7 (15)), no ano de 1954,
o Tribunal Constitucional ndo esclareceu se essa norma significaria uma “garantia abrangente da liberdade
de ac¢ao” ou unicamente a representacdo de uma “prote¢ado do minimo de liberdade de agcdo humana, sem
a qual o homem né&o é capaz de desenvolver sua esséncia como personalidade mental e moral”. (KUBE,
2009, p. 90; JARASS, 1996, p. 89-90).

Trés anos mais tarde, no ano de 1957, na sentenga “Elfes” (BVerfGE 6, 32), o Tribunal Constitucional
elucida essa questao, no entanto ndo a favor de um direito da personalidade geral, mas em prol da liberdade
geral de acéo. Parece, assim, que a histéria do art. 2°, §1°, da LF, que trata do livre desenvolvimento da
personalidade, comega com o seu reconhecimento como um direito de liberdade geral de agéo e a negagéao
de que ele pudesse ser a base de um direito geral da personalidade (JARASS, 1996, p. 90). Eis um resumo
do litigio no caso:

O reclamante, W. Elfes, foi um politico atuante nos dmbitos municipal e estadual em Nordrhein-
Westfalen desde os anos 1930. Nos anos 1950, foi um dos lideres do partido politico ‘Unido dos
Alemaes’, que combatia as politicas de reunificagdo (com a antiga Republica Democratica Alema)
e de defesa do governo federal. Tais teses criticas foram por ele diversas vezes defendidas, tanto
dentro como fora da Alemanha. O reclamante teve seu requerimento de prorrogacéo da validade de
seu passaporte denegada pela autoridade competente, que se valeu, em sua decisao administrativa,
de um dispositivo da lei de passaportes que prescrevia a denegacéo do referido pedido toda vez que
isso fosse necessario em face de uma ameaga a seguranga ou ao interesse relevante da Republica
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Federal da Alemanha ou de um Estado-membro da federagao. Apds trilhar e esgotar a via jurisdicional
administrativa, o reclamante ajuizou entao sua Reclamagéo Constitucional contra a decisao (Urteil)
de ultima instancia do Tribunal Federal Administrativo.

O TCF julgou improcedente a reclamacao, porque: 1°) negou que a area de protegéo do Art. 11 GG
que garante a livre circulagédo (porém no sentido de livre circulagao e fixagdo de domicilio em territério
nacional) tivesse sido atingida, restando somente o Art. 2 | GG, o qual tutela subsidiariamente os direitos
gerais da personalidade e a liberdade geral da agdo, como paradmetro do controle; e 2°) considerou
o dispositivo aplicado pelos tribunais administrativos como sendo parte da ordem constitucional, um
dos limites legitimos, segundo o Art. 2 | GG, impostos a liberdade, no caso a principio protegida, de
sair do territério nacional. (MARTINS, 2005, p. 190).

Em seu recurso ao Tribunal Constitucional, o reclamante se referiu, entre outros aspectos, ao seu
direito a liberdade de locomogéao e ao domicilio, de acordo com o art. 11, §1°, da LF (GRIMM, 1997, p. 5;
JARASS, 1996, p. 90).

Primeiramente, o Tribunal Constitucional analisou, em sua decisdo, a aplicabilidade do art. 11, §1°,
da LF ao caso concreto nos seguintes termos: "O art. 11, §1°, LF garante a liberdade de locomocéo e
domicilio ‘dentro de todo o territério federal’. Estas palavras ndo denotam que deva ser concedido também
um direito fundamental a sair livremente do territorio federal. [...] Ndo se falou da liberdade em se deixar o
pais. (BVerfGE 6, 32, Elfes)."

Em seguida, o Tribunal Constitucional examinou qual direito fundamental deveria ser aplicado ao caso.
Quando se analisa o art. 2, §1°, levanta-se a questdo deixada em aberto: este direito fundamental possui
ambito de protegdo mais estrito ou mais amplo? O Tribunal parte do principio de que a redagao do artigo
s6 possibilitaria a interpretagdo mais ampla, que supde uma liberdade geral de agédo, conforme a seguinte
fundamentacgéo:

[...] o dispositivo constitucional que estabelece o ‘livre desenvolvimento da personalidade’ ndo pode
ser entendido apenas como base para um direito a personalidade, que constitui a esséncia do homem
como ser moral, pois ndo seria compreensivel que o desenvolvimento de sua personalidade poderia
infringir a lei moral, os direitos de terceiros ou até mesmo a ordem constitucional de uma democracia
liberal, conforme estabelece a parte final do dispositivo. Sdo precisamente estas restricbes impostas
ao individuo como membro da comunidade que mostram que a Lei Fundamental em seu art. 2°,
§1°, compreende a liberdade de acdo em sentido abrangente. (BVerfGE 6, 32, Elfes, traducao livre).

Por conseguinte, o Tribunal concluiu que a faculdade de deixar o pais estaria incluida na liberdade
geral de agao garantida pelo art. 2°, §1°, da LF, e que a lei relativa aos passaportes deveria ser entendida
como uma limitagdo, porém condizente com os termos da ordem constitucional. (BVerfGE 6, 32, Elfes). Por
essas razoes, o recurso interposto junto ao Tribunal Constitucional foi indeferido.

A contribuigdo do julgado supracitado consiste na formulagéo de que o direito fundamental ao livre
desenvolvimento da personalidade é compreendido, na primeira fase da jurisprudéncia constitucional alema3,
como base da liberdade geral de agdo. Consequentemente, esse direito fundamental assume uma acepgéo
protetiva ampla: deve proteger todo comportamento humano, ndo sendo resguardado por outros direitos
fundamentais especificos. Assim, na interpretacao do Tribunal Constitucional exposta no caso Elfes, nota-se
que o art. 2°, §1°, da LF n&o é a base para protegédo da personalidade.

Teria sido possivel outra solugao para o caso se o Tribunal Constitucional tivesse se baseado em uma
sentenga anterior do Tribunal de Justica Federal da Alemanha (BGH), a sentenga Schachtbrief [Carta de
Schacht], do ano de 1954 (GRIMM, 1997, p. 6). O cerne dessa decisao trata da publicagdo ndo autorizada
de uma solicitagao de retificagdo feita por um advogado, veiculada na coluna “Carta dos Leitores” de um
jornal. Afastando-se do entendimento anterior exposto pelo Tribunal do Reich e ultrapassando a protegéo
aos direitos autorais, o Tribunal de Justica Federal (BGH) alemao estabelece um direito da personalidade
geral, formulado a partir da combinagao do art. 2°, §1°, com o art. 1° da LF, e qualifica a publicagdo como
ilegal (KUBE, 2009, p. 89). O referido Tribunal reafirmou naquela ocasiéo o principio segundo o qual cartas
ou demais registros particulares ndo poderiam ser publicados, via de regra, sem o consentimento do autor
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e, quando fossem, apenas poderiam ser feitas na estrita forma autorizada por ele. (BGH [Tribunal Federal
de Justiga/Causas Civeis] 13, 34, Carta do Leitor).

Embora essa concepcgao do direito da personalidade geral ndo tenha sido empregada na sentenca
Elfes do Tribunal Constitucional alemao, as decisdes seguintes do Tribunal revelam a convergéncia de
seus entendimentos posteriores com a do Tribunal de Justica Federal no que diz respeito a interpretagéo
do art. 2°, §1°, da LF. E dizer: a liberdade geral de agdo ndo mais bastava para solucionar os complexos
casos relacionados a personalidade (GRIMM, 1997, p. 7). Com esse desenvolvimento da jurisprudéncia,
permitiu-se, posteriormente, que a liberdade de agao e o direito da personalidade fossem invocados como
direitos autbnomos a partir do art. 2°, §1°, da LF, cada um com seu proprio ambito de protecédo (JARASS,
1989, p. 857-858).

2.2. O direito ao respeito a esfera privada (Das Recht auf Achtung der Privatsphére)

Na presente analise da jurisprudéncia sobre o livre desenvolvimento da personalidade, ganha relevo
0 momento em que a Corte constitucional reconhece que a norma do art. 2°, §1°, da LF abriga ndo apenas
o direito de liberdade geral de agao (caso Elfes), mas também o direito ao respeito a esfera privada. Isso
se da com as decisdes do microcenso (BVerfGE 27, 1 (6)) e dos autos de divorcio (BVerfGE 27, 344 (352)),
dos anos de 1969 e 1970, respectivamente, que serdo apresentadas a seguir.

Para que essa evolugéo jurisprudencial pudesse ocorrer, foi preciso, em primeiro lugar, a percepgao
de que a liberdade geral de agdo nao representava um conceito de protecao suficiente contra ameacgas da
vida moderna a personalidade. Como a liberdade de agéo protege exclusivamente o livre comportamento do
individuo, esse direito é inadequado para protecao do individuo contra a agéo de terceiros (GRIMM, 1997,
p. 7). E isso ficou claro tanto no caso do microcenso como no caso dos autos do divércio, uma vez que em
ambos tratou-se de averiguar qual protegéo contra agéo de terceiros o direito fundamental albergado no
art. 2°, §1°, da LF conferia.

A decisado sobre o microcenso referia-se a lei para realizagdo de um censo populacional, no qual
multiplas informacgdes de carater pessoal sobre os cidadaos deveriam ser levantadas, tais como: quantidade
€ nome das pessoas existentes na casa, sexo, idade, estado civil, nimero de filhos, participagao ou ndo na
vida profissional, viagens de férias e lazer, rendimentos financeiros etc.

Nesse contexto, todavia, o Tribunal Constitucional ocupou-se, sobretudo, em analisar o tema acerca
das viagens de férias e de lazer: seria inconstitucional o levantamento de tais informagdes? Para examinar
tal problematica, a Corte retoma o principio mencionado no caso Elfes, isto €, a garantia do “ambito inviolavel
do estilo de vida privado, que se subtrai a agdo do Poder Publico”. (BVerfGE 27,1 (6)). Segundo o Tribunal,
a Constituicdo concede a pessoa humana valor social e respeito, por conseguinte, é vedado ao Estado
“registrar e catalogar um individuo acerca de aspectos envolvendo toda a sua personalidade, de forma
coercitiva”. (BVerfGE 27,1 (6)).

Logo, o Tribunal concebe um “espaco interior” da personalidade que representa verdadeiro pressuposto
do autodesenvolvimento da pessoa humana, sendo protegido contra intervengdes:

Tal invasdo no &mbito da personalidade por meio de um exame abrangente da situacao pessoal
de seus cidadaos ¢ indeferida ao Estado também porque, no interesse do desenvolvimento livre
e responsavel da personalidade do individuo, deve ser deixado a ele um ‘espaco interior’, no qual
‘tem a posse de si mesmo’ e ‘para o qual pode se retirar inabilitando o seu acesso pelo mundo que
o envolve. Trata-se de espaco no qual ele é deixado em paz e goza do direito de ficar sozinho’.
(BVerfGE 27,1 (6), tradugao livre).

Ap0s afirmar esse entendimento sobre o conteudo do direito, o Tribunal avalia se a informacgao sobre as
viagens de férias violaria esse espago interior da personalidade. De forma bastante interessante, o Tribunal
acaba por considerar que nao haveria uma violagao desse direito, por entender que a informacéo sobre
as viagens de férias e lazer ndo atingiria a “esfera intima” da pessoa, pois seriam informagdes do “mundo
exterior”, destituidas de um “carater sigiloso”. (BVerfGE 27, 1 (7)). Embora o Tribunal Constitucional tenha
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considerado a lei constitucional, originou-se, dessa decisao, um importante principio para a fundamentagao
da protecao a esfera privada do individuo.

Um ano ap6s essa decisdo, o Tribunal Constitucional reafirmou, no caso referente aos autos do divércio,
a concepcao do direito ao respeito da esfera privada, possibilitando, com isso, a formatacao dessa esfera
como um direito fundamental, amparado no art. 2°, §1°, da LF (ALBERS, 2005, p. 194). Nesse ultimo caso,
debateu-se se o0 envio dos autos de um processo de divércio do investigado ao responsavel por investigagao
no ambito de um processo administrativo disciplinar representaria uma violagao do direito ao respeito a vida
privada. O Tribunal Superior Estadual de Hamm considerou constitucional o envio dos autos do divorcio,
sendo interposto recurso junto ao Tribunal Constitucional contra essa decisdo. Ao apreciar a demanda, a
Corte Constitucional salientou duas ideias: a concepg¢ao do ambito inviolavel da vida privada e o imperativo
do respeito a esfera intima.

Nessa linha, o Tribunal argumentou que o conteudo dos autos do processo de divorcio estaria adstrito a
esfera intima das pessoas nele envolvidas. Por essa razéo, ndo seria possivel ter acesso a tais informacoes
sem o consentimento dessas pessoas:

Considerando seu conteudo, os autos do processo de divércio estéo sujeitos ao sigilo, com fulcro no
art. 2°, §1°, combinado com o art. 1°, §1°, LF. Ambos os cnjuges tém direito conjunto a esta protecéo.
O acesso por terceiros ao conteudo dos autos [do processo de divorcio] so6 € regularmente possivel,
portanto, com base em uma declaracéo de anuéncia conferida por ambos. (BVerfGE 27, 344 (352)).

Destarte, o que se percebe é que o Tribunal Constitucional confirmou que teria ocorrido uma intervengéo
ilegitima no direito da personalidade dos cénjuges, anulando, consequentemente, a sentenga do Tribunal
Superior Estadual. Com essa decisdo, a Corte consolidou a garantia constitucional de protegéo da esfera
privada (GRIMM, 1997, p. 7).

Por sua vez, a deciséo referente a fita fonografica (BVerfGE 34, 238 (238)), do ano de 1973, representa
mais uma consolidagao da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional referente a protecao da esfera privada,
todavia ela possibilita, simultaneamente, a adaptacéo e o desenvolvimento dessa concepc¢ao. Eis o resumo
do caso:

Um casal vendeu ao reclamante um imével, segundo eles, por 495.000 marcos alemaes, no dia
11 de maio de 1970. A escritura foi passada, porém, no valor de 425.000 marcos. 70.000 marcos
foram pagos a parte em moeda corrente. O casal assinou um recibo preparado pelo reclamante de
‘empréstimo’ da quantia, o qual deveria ser destruido quando do registro da escritura, o que foi de
fato feito na ocasido na presenca do casal que alienou o imovel. Porém, o reclamante cobrou algum
tempo depois do referido casal o pagamento do suposto empréstimo apresentando um segundo recibo
de 70.000 marcos alemaes. Em 14 de dezembro do mesmo ano, o casal registrou um boletim de
ocorréncia policial por estelionato e falsificagdo de documento. O casal gravou, no entanto, uma fita
fonografica (Tonband) de uma conversa tida em agosto de 1970 sobre o acordo verbal realizado entre
eles, sem o conhecimento e, portanto, consentimento do reclamante. O juizo de primeira instancia
de Osnabriick atendeu ao pedido do Ministério Publico local no sentido de utilizar a gravagdo como
prova da acusacéo. O Tribunal Estadual de Osnabriick denegou, em suma, a reclamagéo ordinaria
(Beschwerde) 228. Contra essa deciséo (Beschluss) do Tribunal Estadual de Osnabriick foi ajuizada
a Reclamagéo Constitucional, que foi julgada. (MARTINS, 2005, p. 195).

O objeto do referido caso dizia respeito a seguinte questao: seria admissivel utilizar uma gravagéao
do investigado obtida secretamente, em fita fonografica particular, no processo de sonegacéo fiscal movido
contra ele? O Tribunal Regional de Justiga de Osnabriick considerou licita a utilizagdo da fita, com a
fundamentacgao de que a pretensao do Estado ao imposto sobre a renda imobiliaria predominaria sobre o
direito fundamental do individuo ao livre desenvolvimento de sua personalidade.

O Tribunal Constitucional anulou a decisao do Tribunal Regional alegando ter ocorrido frontal violagéo
ao art. 2°, §1°, combinado com o art. 1°, §1°, da LF. A decisdo abarca dois niveis de argumentagédo. Em
primeiro lugar, a Corte constatou que a Lei Fundamental alemé& concede a todo individuo um “ambito
inviolavel da vida privada, que escapa a atuagao do poder publico”. (BVerfGE 34, 238 (245)). Nem mesmo
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um interesse preponderante geral poderia afetar esse ambito, uma vez que a Lei Fundamental prevé a
dignidade humana como preceito inviolavel. (BVerfGE 34, 238 (245)). Ocorre, no entanto, que, segundo o
Tribunal Constitucional, no caso analisado, a gravagao dizia respeito a uma conversa comercial e, portanto,
nao se enquadraria no ambito inviolavel da vida privada. (BVerfGE 34, 238 (248)).

Em razéao disso, € possivel, na visdo do Tribunal, continuar a analise sobre a viabilidade de utilizagao
da fita gravada na investigagcdo: “Como néo se trata de uma intervencao do poder publico no dmbito
absolutamente protegido da personalidade, a utilizagdo da gravacgéao seria permitida se fosse justificada por
um interesse publico preponderante. Nao é o caso.” (BVerfGE 34, 238 (248)). Entendeu, assim, o Tribunal
Constitucional que nao haveria no caso um interesse publico que superasse a garantia da protecéo a
gravacgao nesse caso de suspeita de sonegacao fiscal. (BVerfGE 34, 238 (249)).

Por conseguinte, o Tribunal constitucional decidiu que o recurso interposto estaria fundamentado,
formulando-o como parte da dimensao de protecédo da esfera privada e do direito a palavra falada, tendo
“cada pessoa o direito de determinar quem pode gravar sua voz, bem como se e diante de quem pode ela
sera reproduzida”. (BVerfGE 34, 238 (238)).

Como demonstrado, as decisbes nos casos microcenso e os autos do processo de divorcio sao
basilares para o surgimento do direito ao respeito da esfera privada, que se distingue da liberdade geral
de agdo (ALBERS, 2005, p. 194). O direito ao respeito a esfera privada fornece importantes contribuicoes
a protecao dos direitos fundamentais. Diferentemente da liberdade geral de acéao, ele nao protege o livre
comportamento da propria pessoa, mas protege a pessoa contra agoes de outros (GRIMM, 1997, p. 7).
Sua construgdo dogmatica fundamental consiste em relacionar dados e informagdes com a pessoa, a fim
de definir efeitos juridicos (ALBERS, 2005, p. 206).

Cria-se uma esfera de isolamento que protege tanto uma area de refugio, na qual a pessoa € deixada
em paz, quanto a expectativa de sigilo. Como a esfera privada designa um ambito individual, o direito ao
respeito da esfera privada protege, dentre outras, a confianga na manutengao do sigilo das informagdes
pessoais, a integridade psiquica e a confiabilidade das relagdes conjugais (ALBERS, 2005, p. 207).

Essa concepgao desenvolvida pelo Tribunal Constitucional Federal tem grande éxito por se apropriar
da classica dogmatica na qual os direitos fundamentais sao primordialmente vistos como direito de defesa
(ALBERS, 2005, p. 207). Isso implica que, para se investigar a existéncia de uma violagao a esfera privada,
€ preciso examinar se a informagao coletada ou processada pode ser atribuida a essa esfera privada.

Esse exame pode ser visto, sobretudo, nas decisdes referentes aos casos do microcenso e dos
autos de divorcio, nos quais o Tribunal Constitucional aplica 0 mesmo método: enquanto no primeiro nao foi
atestado nenhum prejuizo a personalidade, uma vez que as informagdes em questdo sobre as viagens de
férias e lazer ndo sao atribuidas a esfera intima (BVerfGE 27, 1 (7)), o Tribunal considera inconstitucional
0 envio dos autos do divoércio por avaliar como intimas as informagdes conjugais. (BVerfGE 27, 344 (352)).

Apesar dos resultados mencionados, o direito ao respeito a esfera privada sofreu muitas criticas, que
viriam beneficiar, posteriormente, a formulagao de um direito a autodeterminagao informativa. Primeiramente,
menciona-se frequentemente que o conceito utilizado pela Corte constitucional alema basear-se-ia na teoria
das esferas de Heinrich Hubmann (ALBERS, 2005, p. 208). Segundo essa teoria, a personalidade esta
marcada pela representacao dos circulos espaciais concéntricos, os quais merecem protecéao diferenciada
(HUBMANN, 1967, p. 269; BASTON-VOGT, 1997, p. 182). Assim, haveria a esfera intima, que seria intocavel,
a esfera privada, que estaria protegida, mas que poderia ser igualmente restringida, e a esfera individual e
social, que nao estaria protegida (HUBMANN, 1967, p. 269).

Embora a teoria das esferas possa ter influenciado a jurisprudéncia constitucional, a concepgao do
Tribunal Constitucional, em comparagéo a rigida féormula das esferas, € muito mais complexa e de orientagéo
mais funcional (ALBERS, 2005, p. 200). O problema da delimitagdo que surge na concepgao da esfera
privada nao reside em seu suposto embasamento na teoria das esferas, mas sim na questdo dogmatica
subjacente a todo projeto de protegao relacionado a &mbitos de protegéo, qual seja, qual conteudo deve
ser protegido (ALBERS, 2005, p. 210).
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O segundo ponto levantado em relagéo ao direito ao respeito a esfera privada refere-se a relatividade
desta, uma vez que os desejos de privacidade podem diferir muito fortemente de pessoa para pessoa
(MALLMANN, 1995, p. 26). Assim, ambitos de protegcao nédo poderiam ser designados rigidamente de esfera
privada ou intima, “pois os espacgos vitais, nos quais o individuo se refugia para descansar das exigéncias
sociais, preparar um comportamento social e fazer tudo o que ndo pode ser trazido para a sociedade e
representado diante dela, sao relativos”. (SCHLINK, 1986, p. 233; 241).

A concepcao da esfera privada ainda é feita outra critica, estritamente relacionada ao principio da
relatividade da esfera privada, qual seja, a nogao do contexto de aplicagéo. Ela se refere a ideia de que “a
sensibilidade e o conteudo de significado de informagbes dependem do respectivo contexto de aplicagéo”.
(MALLMANN, 1995, p. 26). Assim, a finalidade da coleta (SCHLINK, 1982, p. 192) e o destinatario da
informagao sao mais decisivos para a avaliagdo da constitucionalidade do processamento de dados do que
a classificacdo dos dados em privados ou intimos (ALBERS, 2005, p. 212).

Os principios da relatividade da esfera privada e do contexto de aplicagdo foram posteriormente
retomados pelo Tribunal Constitucional e sdo imprescindiveis para a génese do direito a autodeterminagao
informativa, como veremos adiante (ALBERS, 2005, p. 213).

2.3. O direito geral de personalidade (Das allgemeine Persénlichkeitsrecht)

Apos a analise do desenvolvimento do direito ao respeito a esfera privada, debateremos, neste tépico,
as origens do direito geral da personalidade na jurisprudéncia constitucional alema.

A principal caracteristica do direito geral de personalidade é o fato de ter se originado na pratica
jurisprudencial, o que acabou por marcar a evolugao desse instituto de forma nao sistematica e especifica
a cada caso (GRIMM, 1997, p. 3-4). Ele cumpre a fungao de fechamento de lacuna e tem o objetivo de
proteger a personalidade contra novas e inesperadas ameacas tecnoldgicas. Assim, o carater “aberto e
a dinamica” do direito geral de personalidade requerem uma investigagcdo dogmatica que contemple seu
desenvolvimento de forma sistematica, a fim de que possa ser apreendida a ideia fundamental por tras dos
diferentes casos (GRIMM, 1997, p. 3-4).

A concepgao de protecado da esfera privada que se consolidou na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
nas décadas de 60 e 70 logo revelou os seus limites. Como muitos casos representavam um desafio ao
direito da protecéo da esfera privada, o Tribunal Constitucional teve que dar um passo adiante e reconhecer
o direito geral da personalidade como garantia constitucional prevista na LF.

O primeiro avango € a sentenga no caso “Soraya”, do ano de 1973, e diz respeito a publicagao de
uma entrevista ficticia da esposa divorciada do xa do Ira, a princesa Soraya. (BVerfGE 34, 269). A editora
do jornal “Die Welt’ publicara a entrevista ficticia, tendo sido condenada pelo Tribunal Regional de Justi¢ca
de Mannheim ao pagamento de 15.000 DM [marcos alemaes] por danos morais, sob o fundamento de ter
violado o direito da personalidade da princesa Soraya. O Tribunal Federal de Justica (BGH) reconheceu a
deciséo, inclusive considerando legitima a condenagéo pecuniaria, com o argumento de que, no caso de
graves violagoes a personalidade, poderia ser exigida uma reparagao em dinheiro quando nao fosse possivel
reestabelecer por outros meios a situagéo anterior a intervencao. (BVerfGE 34, 269 (277)).

Especialmente importante nesse caso sao as discussdes a respeito da base legal para aplicagdo dos
danos morais, isto €, se poderiam ser derivados do Cadigo Civil alemao, embora nao previstos expressamente,
bem como o debate sobre as competéncias do Tribunal Federal de Justica e se ele teria extrapolado sua
competéncia ao apresentar tal interpretacao.

O Tribunal Constitucional alem&o confirmou a decisao do Tribunal Federal de Justi¢a, tanto no tocante
ao seu método quanto a seu resultado. Ele considerou que a aplicacao criativa do Direito é reconhecida na
Lei Fundamental e a interpretagao dos tribunais civeis seria, destarte, constitucional, pois esta “nao teria
feito valer nenhuma vontade juridico-politica prépria, mas apenas desenvolvido de forma continuada as
ideias fundamentais do ordenamento juridico ja cunhadas na LF”. (BVerfGE 34, 269 (292)).
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A importancia da sentenga reside, primeiramente, no fato de que o direito da personalidade geral
€ reconhecido como garantia constitucional, que estd em pé de igualdade com a liberdade de imprensa
(art. 5°, §1°, frase 2, LF), e deve ser ponderada com esta (ALBERS, 2005, p. 217). Em segundo lugar, a
decisao é relevante na histoéria conceitual aqui analisada, porque o Tribunal Constitucional acaba por aplicar
o conceito de autodeterminagao ainda que, expressamente, mencione a existéncia de uma esfera privada
(ALBERS, 2005, p. 218).

A segunda sentenga na sequéncia de casos do direito da personalidade geral é a decisdo no caso
“Lebach”, que possibilita um aprofundamento da discussao sobre o bem protegido por esse direito (BVerfGE
35, 202). Trata-se de um filme documentario sobre o assassinato do soldado Lebach que a emissora de
televisao ZDF desejava transmitir. Um dos criminosos, que havia sido solto na mesma época, requereu, por
meio de recurso ao Tribunal Constitucional, que a emissora deixasse de exibir o documentario por colocar
em risco suas chances de ressocializago.

O Tribunal Constitucional considerou justificado o recurso com a seguinte argumentacéo:

Para a reportagem atual sobre crimes graves, o interesse do publico em geral pela informagéo merece
primazia frente a protegao da personalidade do autor do crime. [...] Contudo, a prote¢&o constitucional
da personalidade ndo admite que a televiséo se ocupe, para além da reportagem atual, por exemplo,
na forma de um filme documentario, da pessoa de um criminoso e de sua esfera privada de modo
temporalmente ilimitado. Em todo caso, uma reportagem posterior € inadmissivel quando se prestar
a produzir, frente a informagao atual, um prejuizo consideravelmente novo ou adicional a pessoa do
autor do crime, especialmente quando coloca em risco sua reinsergéo na sociedade (ressocializagéo).
(BVerfGE 35, 202 (203), Lebach, tradugéo livre).

Tal decisdo opera uma mudancga de perspectiva, ao sair da protegédo da esfera privada para um direito
da personalidade geral e abstrato. Apenas assim pode ser compreendido o resultado da sentenga, uma
vez que o caso hao atinge nem temas privados nem o desenvolvimento da pessoa no ambito de sua esfera
privada. Trata-se, exclusivamente, do desenvolvimento da personalidade no dmbito da sociedade.

Essa mudanga paradigmatica foi alicergada pela decis&o no caso “Eppler”, do ano de 1980. (BVerfGE
54, 148). O recurso ao Tribunal Constitucional foi impetrado por Eppler, o entdo presidente da Associagcéo
Estadual de Baden-Wirttemberg do Partido Social-Democrata (SPD), contra a Associagdo Estadual de
Baden-Wirttemberg do Partido da Unidao Democrata-Crista (CDU) com o argumento de que o conteudo de um
discurso-modelo do CDU teria lesado sua personalidade na campanha eleitoral para o parlamento estadual.

Ele alegou que lhe teriam sido atribuidas palavras que n&o havia dito acerca da capacidade de
resisténcia da economia alema. O Tribunal Constitucional inadmitiu o recurso, sob o fundamento de que
nao foi comprovado perante os juizos civeis que o reclamante n&o teria proferido as palavras controversas.

Aimportancia da decisao reside no fato de que o Tribunal Constitucional aproveitou a oportunidade para
expor uma explicagdo minuciosa da concepg¢ao do direito geral da personalidade. Assim, € explicitamente
estabelecido, pela primeira vez, que esse direito da personalidade representa um “direito de liberdade
indefinido”, que complementaria os direitos de liberdade especificos. Fica, ademais, reconhecido que sua
tarefa é

proteger, nos termos do principio constitucional da ‘dignidade da pessoa humana’ (art. 1°, §1°, LF),
a esfera de vida pessoal mais intima e a conservagéo de suas condigdes basicas que ndo podem
ser captadas de forma conclusiva pelas tradicionais garantias concretas de liberdade. (BVerfGE 54,
148 (153) Eppler).

Importante, outrossim, a ideia fundamental de que os desenvolvimentos modernos poderiam acarretar
novos riscos para o individuo, o que representaria um grande desafio para a protegdo da personalidade
na atualidade. Logo, o direito geral de personalidade serviria para conceder prote¢do por meio de sua
formulagdo abstrata contra riscos ainda desconhecidos e imprevisiveis. Segundo o Tribunal Constitucional,
nao é possivel circunscrever de forma conclusiva o conteudo desse direito; de fato, diversas manifestacoes
foram desenvolvidas pela jurisprudéncia: a esfera privada e a intima, a honra pessoal, o direito de dispor
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sobre a apresentacao da prépria pessoa bem como o direito a propria imagem e a palavra falada. (BVerfGE
54, 148 (154), Eppler).

A sentenca no caso Eppler representa uma virada na jurisprudéncia aleméa a respeito da protecédo da
personalidade. A partir dela, o direito da personalidade € definitivamente ancorado no Direito Constitucional
e ndo mais é compreendido apenas como parte do ordenamento juridico-civil (GRIMM, 1997, p. 13). E de
se notar, também, que o direito da personalidade ndo mais € visto como barreira a outros direitos, e sim
como direito fundamental autbnomo que se distingue da liberdade geral de acao.

Ademais, pelo fato de a autodeterminagdo desempenhar um papel decisivo nesse novo direito, a
decis&o no caso Eppler designa uma transformacgéo de concepgao das ideias fundamentais da protegéo
da personalidade. Assim, o direito da personalidade geral significa, principalmente, o direito da pessoa em
decidir por si mesma como ela deseja se apresentar em publico (GRIMM, 1997, p. 13-14). Nos termos do
Tribunal Constitucional, o direito geral de personalidade baseia-se na “ideia da autodeterminagéo”, o que
significa que:

[O] individuo deve basicamente [...] poder decidir por si mesmo como ele deseja se apresentar frente
a terceiros ou ao publico, se e em que medida terceiros podem dispor de sua personalidade; disto
também faz especialmente parte a decisdo de como ele quer se colocar em evidéncia com suas
proprias palavras. (BVerfGE 54, 148 (155), Eppler).

Outra decisdo que desempenhou uma fungao importante no &mbito da jurisprudéncia referente ao
direito geral de personalidade foi o caso “Béll”. Nele se discutiu se um comentario veiculado na televisao,
segundo o qual Heinrich Boéll é chamado de terrorista, estaria protegido pelo direito a liberdade de expressao
e se houve leséo a honra do escritor. (BVerfGE 54, 208, Ball).

O Tribunal Constitucional observa que o direito fundamental a liberdade de expresséo nao encobriria
a citagao incorreta, constatando que seria inconstitucional publicar uma declaragdo do criticado como
citagdo “sem identificar que se trata de uma interpretacao do critico”. (BVerfGE 54, 208 (221), Boll). Com
a sentencga no caso Bdll, a protecdo da honra, como expressao do direito da personalidade geral, adquire
carater de direito fundamental. Essa deciséo vai oferecer, posteriormente, a base para o desenvolvimento
da pretensao ao direito de resposta. (BVerfGE 63, 131, Direito de resposta).

Resumindo, pode-se dizer que dessa série de casos resulta uma nova abordagem em termos de
direitos fundamentais, consubstanciado no direito geral de personalidade. Seu surgimento significa uma
tentativa de superar os déficits e limitagdes da concepgéao da esfera privada e, consequentemente, criar para
o individuo uma prote¢cdo ampliada na sociedade moderna. As propriedades do direito da personalidade geral
podem ser resumidas no seguinte tripé: protecdo abrangente, conceito de autodeterminacgéo e abstracgéo.

O direito geral de personalidade representa uma ampliagao da protegao perante a concepgéo da
esfera privada ao abranger, agora, ndo somente a estreita esfera privada, mas toda a personalidade. Isso
€ perceptivel, sobretudo, nos casos Boll e Eppler, uma vez que se trata, em especial, de protegao da honra
e da atribuicdo de supostas declara¢gdes publicas. Evidentemente, nenhuma das duas tem relagdo com a
esfera intima ou privada; trata-se, exclusivamente, da personalidade dos interessados, especialmente da
apresentacao da pessoa em publico.

No centro dessa abordagem abrangente esta localizada a ideia da autodeterminagao, segundo a qual
0 proprio individuo deve decidir como deseja se apresentar em publico. Esse desenvolvimento pode ser
remetido, principalmente, a critica sobre a concepgao da esfera privada. As abordagens da relatividade da
esfera privada e do contexto de uso de informagdes como fonte de risco, em especial, levaram a conceber
0 poder de deciséo do individuo como bem a ser tutelado juridicamente, em vez de demarcar um ambito
de protecao consubstanciado na esfera privada (TRUTE, 2003, p. 164).

Com esse ponto de partida, o direito geral de personalidade passa ser formulado em um nivel
abstrato, de modo que ele possa oferecer protegdo abrangente, tendo como ponto fulcral o conceito de
autodeterminagao. Dessa forma, na jurisprudéncia de direitos fundamentais, esse direito € apresentado
como direito de liberdade indistinto, que complementa os direitos de liberdade especificos.
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Em relagdo a essa abstragao, seu contetdo nao pode ser definido de forma conclusiva; existe somente
uma definigdo especifica na analise do caso concreto. Com isso, a fungdo mais importante do direito da
personalidade geral consiste em proteger o individuo contra futuras ameagas, que sempre podem voltar a
surgir no cotidiano contemporaneo.

3 O direito a autodeterminacao informativa (Das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung)

Com a consolidagao do direito geral da personalidade, o Tribunal Constitucional preparou o caminho
para futuros desdobramentos. Afinal, sempre que surgirem novos conflitos e uma necessidade de protecéo
da personalidade ainda ndo contemplada pelo ordenamento juridico, o carater abstrato do direito da
personalidade geral possibilita aplicar novas formas, a fim de garantir protecao suficiente para o individuo.
Nesse contexto € que se compreende a origem do direito da autodeterminacéo informativa, que sera
contemplado nesse topico.

3.1 Origem do direito & autodeterminagéo informativa na doutrina alema e na jurisprudéncia da Corte
constitucional alema: fundamentos e estrutura conceitual

A sentencga referente ao recenseamento da populagéo, que sera analisada abaixo, marca o surgimento
do direito a autodeterminagao informativa na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional (BVerfGE 65, 1,
Recenseamento). Contudo esse desenvolvimento foi marcado fortemente pelo debate dogmatico da protegéo
de dados, no qual foi formulado, pela primeira vez, o conceito de autodeterminacgao informativa. Esse
conceito surge no parecer redigido por Steinmiller et al. (1971, p. 88; 93) por incumbéncia do Ministério do
Interior da Alemanha,? sendo empregado em obras posteriores® sobre o direito de protegdo de dados nos
anos de 1970.4

Os autores do parecer pleiteiam por substituir a “inutil esfera privada” por uma nova abordagem capaz
de fundamentar uma protecao de direito fundamental orientada para a informagao.® Conforme o parecer,
do art. 2°, §1°, da LF, resulta um direito de autodeterminag¢ao do cidadao, segundo o qual ele pode decidir
“quais informagdes individuais ele fornece a quem e sob quais circunstancias”.®

O direito de autodeterminagéao informativa aparece logo depois como critério para as fases do
processamento da informagéo.” Segundo os autores, € preciso se atentar ao risco resultante do processamento
automatizado de dados (STEINMULLER et al., 1971, p. 88).

Na sentenca referente ao recenseamento da populacao, o Tribunal Constitucional retoma tanto a
abordagem da autodeterminagéo quanto a nog&o da limitagdo do comportamento por meio do processamento
nao transparente dos dados, a fim de conceber a partir do art. 2°, §1° combinado com o art. 1°, §1°, LF
(dignidade da pessoa humana), o direito fundamental & autodeterminagéo informativa. (BVerfGE 65,1,
Recenseamento). Estes dois elementos marcam a dogmatica deste direito até hoje, embora esta vinculagao
seja o0 objeto de forte critica no Direito.®

2 Steinmliller et al.. Grundfragen des Datenschutzes,Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums des Innern. BTdrucks V1/3826, anexo 1, 1971p.
88, 93. O ponto de partida do parecer € uma questao politico-juridica, mais precisamente, como deveria ser configurada uma futura lei de protegéo
de dados. Ao parecer subjaz a ideia de que a protegao de dados é o reverso do processamento de dados; assim, o conhecimento das possibilidades
do processamento de dados foi visto como requisito para a legislagao sobre protegdo de dados (p. 34). Isso explica por que em muitos trechos o
parecer se ocupa de termos técnicos e apresenta as fases do processamento de dados como ponto central (p. 57 ss.).

3 Mallmann (1995, p. 27 ss.); Adalbert (1979, p. 55); Benda, (1974, p. 34).

4 Sobre raizes bibliograficas do direito de autodeterminagéo informativa, cf.: Bull (2011, p. 23 ss.); Albers (2005, p. 115 ss., 213 ss.; Trute (2003,
nota 27).

5 “Anova abordagem parte do fendmeno da informagéo e de seu processamento, ou seja, de um processo de fato; ele parte, assim, de uma realidade
(simultaneamente social e ‘técnica’)’. (STEINMULLER et al., 1971, p. 88; 93).
6“0 processamento de informacdes individuais pela administracéo deve ser avaliado pelo fato se e o quanto ele lesa o direito da autodeterminagéo
e, com isso, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade”. (STEINMULLER etal, 1971, p. 88).

7 “Critério, sob o qual deve ser avaliado o processamento publico de informagdes, assim resulta do ponto 2 acima, € o direito de autodeterminagéo
informativa sobre a prépria formagéo da pessoa ou do grupo (modelo pessoal)’. (STEINMULLER et al., 1971, p. 93).

8  Cf. arespeito: Trute (2003, p. 163 ss.); Bull (2011, p. 31).
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Nesta decisao, tratou-se da discussao sobre a constitucionalidade da lei de 25 de margo de 1982,
referente ao recenseamento da populagao, das profissées, das residéncias e dos locais de trabalho. O ponto
de partida do acordao é o processamento eletrénico de dados que, em virtude do moderno desenvolvimento
tecnologico, possibilitou o processamento ilimitado, o armazenamento e a transmissédo de dados pessoais
em proporgoes até entdo desconhecidas.

De acordo com o Tribunal, as novas condi¢des tecnoldgicas e sociais requerem o desenvolvimento
continuado da interpretacéo dos direitos fundamentais para garantir a protecao do individuo na sociedade
da informacao. (BVerfGE 65,1 (42), Recenseamento).

Diferentemente da deciséo a respeito do microcenso, fica nitido na sentenga do recenseamento que
a formula da esfera privada ndo representa uma concepgao adequada para a solugéo do caso. Afinal, ndo
mais importava se as informagées coletadas dos cidadados eram intimas, privadas ou publicas; tratava-se,
antes, dos riscos para a personalidade que poderiam surgir do processamento eletrénico de dados.

Assim, afirma o Tribunal que o processamento automatizado dos dados ameacaria o poder do individuo
de decidir por si mesmo se e como ele desejaria fornecer a terceiros os seus dados pessoais, considerando
que o processamento de dados possibilitaria a elaboragao de um “perfil completo da personalidade” por
meio de “sistemas automatizados integrados sem que o interessado pudesse controlar de forma suficiente
sua correcao e utilizacao”.

Tal utilizagdo ampliaria a influéncia do Estado sobre o comportamento do individuo, que ndo mais seria
capaz de tomar decisdes livres em virtude “da pressao psiquica de participagao publica”. Uma sociedade, “na
qual os cidadados ndo mais sédo capazes de saber quem sabe o que sobre eles, quando e em que situagao”,
seria contraria ao direito a autodeterminagao informativa, algo prejudicial tanto para a personalidade quanto
para o bem comum de uma sociedade democratica. (BVerfGE 65,1 (42), Recenseamento).

Destarte, o Tribunal Constitucional constata que do art. 2°, §1° (livre desenvolvimento da personalidade),
combinado com o art. 1°, §1° (dignidade humana), da LF, resultaria um direito fundamental a autodeterminagao
informativa que garantiria “o poder do individuo em determinar sobre a coleta e utilizagdo de seus dados
pessoais”. (BVerfGE 65,1 (43), Recenseamento). O Tribunal reforga que o direito fundamental ndo seria
ilimitado, pois as informacdes pessoais denotariam um “retrato da realidade social” e, portanto, ndo poderiam
ser atribuidas somente ao individuo.

Todavia esses limites somente seriam justificados em nome de um interesse geral preponderante.
Ademais, eles teriam que ter uma base legal para cumprir tanto o imperativo da clareza das normas quanto
o principio da proporcionalidade. Por fim, teriam que ser tomadas providéncias de cunho organizacional
para diminuir os riscos a personalidade do cidaddo. (BVerfGE 65,1 (44), Recenseamento).

Decisivo para a concepg¢ao do direito a autodeterminagao informativa é o principio segundo o qual nao
mais existiriam dados insignificantes nas circunstancias modernas do processamento automatizado de dados.
O risco do processamento de dados residiria mais na finalidade do processamento e nas possibilidades de
processamento do que no tipo dos dados tratados.

A fim de prestar protecao contra o risco decorrente do moderno processamento de dados, o Tribunal
formula que todos os dados pessoais estariam abrangidos no ambito de protegao do direito a autodeterminagao
informativa e que somente o proéprio interessado poderia decidir sobre sua coleta, processamento e
transmissao. (BVerfGE 65,1 (45), Recenseamento).

Isso significa que, na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, a mudanga definitiva da concepgao
da esfera privada para o direito a autodeterminacao informativa, na qual a atribuicdo de dados a uma esfera
intima ndo tem mais nenhum papel significativo. O Tribunal Constitucional alemao estendeu a protegéo
frente a coleta, armazenamento, utilizagdo e transmissdo aos dados pessoais em vez de limita-la a uma
esfera privada que protegeria somente informagdes intimas (GRIMM, 1997, p. 15). Dessa forma, o Tribunal
formula um principio constitucional, ja encontrado desde os anos de 1970 no direito a protegao de dados
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infraconstitucional, no qual o carater pessoal de um dado era o fator decisivo de proteg¢éo,® e ndo o fato de
se tratar de dado intimo ou privado.

O Tribunal Constitucional diferencia dados pessoais, que s&o individualizados, de dados andnimos,
que sao processados para fins estatisticos, colocando exigéncias distintas. Como, na maioria das vezes,
nao é possivel limitar nas estatisticas a finalidade e as possibilidades de utilizacao, teriam que ser tomadas
providéncias especiais, tais como a anonimizagéo de dados e o sigilo.

O Tribunal destaca que, em censos populacionais, existe o risco de que o cidadao possa “se converter
em mero objeto de informagao” se o legislador ndo tomar as medidas adequadas para garantia de seus
direitos. (BVerfGE 65,1 (48 ss.), Recenseamento).

Especialmente problematica para o direito a autodeterminacgao informativa seria, segundo o érgao
jurisdicional, a transmissao de dados pessoais, ou seja, daqueles dados que ndo foram anonimizados.
(BVerfGE 65,1 (51), Recenseamento). Assim constata o Tribunal Constitucional que, embora o programa
de coleta de dados da lei de recenseamento de 1983 ndo conduza, no geral, a catalogacéo da pessoa, ele
violaria, com suas regras de transmissdo, a Lei Fundamental.

Assim, o Tribunal considerou o recurso como parcialmente fundamentado, anulando as regras de
transmiss&o, com excecgao da transmissao de dados anonimizados para fins cientificos. (BVerfGE 65,1 (63
ss.), Recenseamento). A partir da argumentagao do Tribunal, é patente que ele reune diversos fundamentos
para elaborar a formulagdo do direito a autodeterminacao informativa, quais sejam: o direito geral de
personalidade, a formula da autodeterminagéo e a tutela do dado pessoal de forma abrangente, independente
da sua natureza intima ou privada (TRUTE, 2003, p. 163; ALBERS, 1996, p. 113; 117 ss.).

Esse caminho em direcdo a uma abstracao mais forte e a uma ideia abrangente de autodeterminagéo,
ja tomado com o direito da personalidade geral do Tribunal Constitucional, € consumado na sentenga
referente ao recenseamento da populacao, e também pode ser remetido a critica que fora feita a relatividade
da esfera privada e dos nexos de aplicagao como base de risco.

Em resumo, de acordo com a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, o direito da autodeterminagao
informativa se baseia principalmente em trés propriedades. Primeiramente, o poder de decisao é formulado
como o ambito de protecdo do direito, de tal modo que o individuo pode decidir, ele proprio, sobre a coleta
e utilizagdo de informagdes de cunho pessoal (ALBERS, 2005, p. 235).

Dai resulta a segunda propriedade, qual seja, a de que o direito fundamental a autodeterminagao
informativa ndo abrange um teor de protecgao fixo e definido, desviando-se, assim, do modelo de esfera
privada de atribuigdo de dados a uma esfera intima. Em terceiro lugar, a referéncia pessoal do dado atua
decisivamente sobre o teor da protegdo na medida em que cada registro que se revela como pessoal é
merecedor de protegao.

Em principio, pode-se observar que o direito a autodeterminagao informativa se encontra em uma relagéo
de continuidade com a concepcéo do direito da personalidade geral. E certo que o Tribunal Constitucional
alemao teve que desenvolver um novo conceito na sentenga referente ao recenseamento, a fim de proteger o
individuo contra o processamento automatizado de dados, todavia logrou formular o novo direito fundamental
como uma expressao do direito da personalidade geral, ou seja, dentro do ja existente quadro da protecao
da personalidade.

Disso decorre que a decisao referente ao recenseamento contribuiu ndo apenas para fundamentar o
direito a autodeterminagéo informativa, mas também para consolidar o direito geral da personalidade como
um conceito efetivo, flexivel e de grande aplicagéo pratica.

A importancia do direito a autodeterminacao informativa reside no fato de que a sua férmula de
protecao abstrata oferece grande flexibilidade como poder de decisdo (ALBERS, 2005, p. 235). Como n&o

¢ Sobre ainfluéncia da moderna concepgao procedimental da protegdo de dados no Direito comum sobre a sentencga referente ao recenseamento,
v. Mlckenberger (1984, p. 1, 16 ss.).
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designa um conteudo de garantia fixo, esse direito pode ser aplicado em multiplos casos concernentes a
coleta, processamento ou transmissao de dados ou informagdes pessoais.

De fato, desde a sentenga relativa ao recenseamento da populagao, o direito a autodeterminagao
informativa foi usado como base para inumeras decisdes, como, por exemplo, a discussao sobre retengéo de
dados, o consentimento em contratos de seguro e a requisigdo de informagdes em contratos de aluguel, entre
tantas outras. Simultaneamente, a concepg¢ao da autodeterminacao informativa possibilita uma ampliagao da
protecdo, uma vez que a protecdo nao mais é limitada aos dados da esfera intima (ALBERS, 2005, p. 236).

Essa analise revela como o direito fundamental da protegao de dados se desenvolveu: ele se distanciou
de uma protecao relacionada a um ambito fixo de protecao (esfera intima ou privada), transferindo sua base
a um poder de decisao e a instrumentos procedimentais. Logo, ele é o resultado da superagao da protegao
da esfera privada, sendo marcado por um processo de abstragao do seu ambito de protegao (GRIMM, 1997,
p. 13; ALBERS, 2005, p. 232).

3.2 Deveres de protegao e eficacia horizontal

Na sua origem, pouco se falava na aplicagao do direito a autodeterminagéo informativa nas relagdes
privadas, uma vez que se destacavam, nesse periodo, as ameacas do processamento de informagao
advindas do Estado. Contudo logo se percebeu que uma das suas principais aplicagdes seria na relagéao
entre individuos e entes privados, em razdo do crescente poder de processamento de dados pelas empresas.

Nesse sentido, destacam-se duas decisdes do Tribunal Constitucional alemao sobre os efeitos nas
relagdes privadas do direito a autodeterminagao informativa.

O primeiro caso, do ano de 1991, tratou da questéo a respeito da obrigagdo de uma pessoa interditada
revelar a sua interdigdo no contexto de um contrato de aluguel. (BVerfGE 84, 192, Interdigdo). O Tribunal de
Justica de Regensburg decidiu que, pelo fato de o locatario ter ocultado sua interdicao perante o locador,
este teria sido maliciosamente enganado, tendo, portanto, direito a rescisdo do contrato (art. 564b, §1, do
Cadigo Civil alem&o).

Contra essa decisao impetrou o locatario recurso junto ao Tribunal Constitucional com a fundamentagao
de que seu direito a autodeterminacéo constitucional teria sido violado, porque o Tribunal de Justica nao
considerou o seu interesse quanto ao sigilo da sua interdi¢ao.

O Tribunal Constitucional considerou o recurso como fundamentado, destacando a dimensao objetiva
do direito geral a personalidade, por meio da qual esse direito também tem efeitos nas relagbes de Direito
Privado, influenciando a interpretagdo das normas desse ramo. O Tribunal reforgou as consequéncias
prejudiciais para a pessoa que teria que revelar sua interdi¢cao: temer-se-ia, sobretudo, uma rotulagéo social
e a impossibilidade de se alugar uma moradia.

No outro caso, tratava-se de um contrato de seguro de vida com um seguro adicional de incapacidade
profissional, no qual estava previsto um dever de dispensa da confidencialidade. Segundo o contrato, a
segurada perderia seu direito a prestacao se ela ndo concordasse com a dispensa da confidencialidade.
A reclamante foi aposentada em 1999 por incapacidade profissional e requereu a prestagao derivada do
seguro adicional. A seguradora exigiu, para tanto, a concessdo de uma declaragdo que previa o seguinte
poder com relacéo a dispensa da confidencialidade:

[...] buscar informagdes pertinentes com todos os médicos, hospitais e estabelecimentos hospitalares,
nos quais estive ou estarei em tratamento, bem como meu seguro-saude: [...] e a companhias de
seguro, instituicdes de seguro social, 6rgdos publicos, empregadores atuais e antigos. Dispenso
aqui expressamente sua obrigagdo em guardar sigilo em relagédo a essas pessoas e 6rgaos para 0s
quais tais informagdes serao solicitadas.

Embora a segurada tenha enviado de volta o requerimento, ela riscara a clausula referente a dispensa
da confidencialidade. No lugar desse poder, geral ela prop6s “conceder autorizagdes individuais para cada
pedido de informacgdo”. A empresa recusou o requerimento, fazendo com que a segurada ajuizasse uma
agdo. Todas as instancias indeferiram a agéo da segurada.
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Com o recurso ao Tribunal Constitucional alemao, faz-se valer uma violagao do art. 2°, §1°, combinado
com o art. 1°, §1°, da LF. O ponto de partida da decisao é a dimenséao objetiva dos direitos fundamentais e
seus efeitos no Direito Privado: como decisdes constitucionais baseadas em valores, os direitos fundamentais
atuam nas relagdes de Direito Privado por meio dos preceitos do Direito Civil.

Assim, os tribunais tém que garantir a protegédo de direito fundamental “por meio da interpretagédo e
aplicacao do Direito ordinario” e concretiza-la nos casos individuais. Embora o Tribunal Constitucional ndo
possa corrigir a interpretagdo contratual dos tribunais especializados, ele deve examinar se a interpretacéo
das instancias anteriores infringe os conteudos da protegao dos direitos fundamentais.

O direito a autodeterminagéao informativa, que garante o poder do individuo referente ao fornecimento
e utilizagao dos seus dados pessoais, também age como norma de protegao, ou seja, como direito objetivo
no ambito privado e, nessa medida, deve ser levado em consideragao pelos juizes em um caso concreto.

O Tribunal confirma sua declaracdo anterior da sentenga referente ao recenseamento da populagéao,
segundo a qual o individuo ndo possui nenhum direito real de dominio sobre determinadas informacoes,
haja vista que ele se desenvolve dentro de uma comunidade social e € dependente de comunicagao.
Mesmo se “interesses de comunicagao de outros” possam restringir esse direito, o individuo podera decidir
por si mesmo, a principio, como ele configura suas relagbes comunicacionais. Ele deve poder decidir se
deseja manter sigilo a respeito de suas informagbes pessoais ou expblas. Ambas as formas de conduta
sao protegidas em termos de direitos fundamentais. Todavia o Tribunal constata que uma autoprotecao tem
que ser efetivamente realizavel:

Para tanto, também tem que ser efetivamente possivel e exigivel para o individuo uma autoprotegéo
informativa. Se nao for esse o caso, subsiste uma responsabilidade por parte do Estado em garantir
os pressupostos da participagdo na comunicagao autodeterminada. Em semelhante caso nao pode
ser negada ao interessado a protecao estatal, recorrendo-se a uma aparente voluntariedade da
exposicdo de determinadas informagdes. Pelo contrario, o dever de protegdo decorrente do direito
geral de personalidade impde aos 6rgaos estatais competentes disponibilizar os mecanismos juridicos
de uma autoprotegao eficiente.

Em seguida, o Tribunal Constitucional alemao se refere ao principio da perturbagédo da paridade
contratual, expondo que o contrato deveria ser fundamentalmente respeitado como expressao da vontade
consensual das partes, a ndo ser que um dos parceiros tenha “tamanho peso que ele possa determinar
unilateralmente de fato o conteudo do contrato”. Nesse caso, a autodeterminacao de ambas as partes precisaria
ser garantida para que néo se converta em determinagéo por terceiros. Ademais, o Tribunal salienta que a
voluntariedade da exposicéo da informagao também poderia ser colocada em divida se a prestagao oferecida
para o individuo for de consideravel importancia. Por fim, o segurado ndo teria nenhuma alternativa real
para a assinatura da declaracao de dispensa da confidencialidade para além da n&o contratac&o do servigo.

Em sua fundamentacao, a Corte constitucional reconhece que é importante para a companhia
seguradora examinar a ocorréncia do caso que da direito ao seguro. Por outro lado, a autoprotegéo do
segurado é igualmente importante: para que seu interesse no sigilo possa ser realmente garantido, devem
ser dadas alternativas a declaragéo geral de dispensa da confidencialidade.

Assim, constata o Tribunal Constitucional que um contrato pode prever tal dispensa da confidencialidade
ao conceder diversas alternativas para o segurado. Os custos acrescidos devem ser suportados pelo proprio
segurado, desde que isto ndo impega o exercicio do direito.

Areferida decisdo produziu efeitos visiveis no ramo de seguros. No dia 17 de janeiro de 2012, o Grupo
de Dusseldorf [Diisseldorfer Kreis] publicou, juntamente com a Associagdo de Seguradoras Alemas, uma
declaracdo-modelo de dispensa da confidencialidade.

Com relagéo a avaliagado do risco e do exame da obrigatoriedade de prestacao, evidencia-se na
declaragdo-modelo que o segurado pode escolher entre duas clausulas contratuais: ele pode dar seu
consentimento para a dispensa da confidencialidade de forma geral no momento da celebragéo do contrato
ou posteriormente no caso concreto. S&o previstas as seguintes possibilidades:
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Desejo que o seguro XY me informe em cada caso concreto de quais pessoas ou instituicbes é
necessaria uma informagao e para qual finalidade. Irei, entédo, decidir em cada caso se:

Consinto com a coleta e utilizagdo dos dados referentes a minha saude pelo seguro XY, dispenso
as pessoas ou instituicdes citadas bem como seus funcionarios de seu dever de guardar sigilo e
consinto na transmisséo dos dados referentes a minha saude para o seguro XY

Ou se eu apresentarei os documentos necessarios

E de meu conhecimento que isto pode levar a um atraso no processamento do requerimento ou do
exame da obrigatoriedade da prestacao.

Em principio, a decisdo do Tribunal Constitucional é de grande relevancia. Primeiramente, porque o
Tribunal afirma a eficacia do direito a autodeterminacao informativa no ambito das relagdes entre particulares
ao aplicar esse direito como norma objetiva em um litigio privado. Assim, se transforma paulatinamente a
concepgéao cunhada na sentenca referente ao recenseamento, segundo a qual o direito a autodeterminagéo
informativa teria efeito primordial na relagdo entre Estado e cidadaos.

Em segundo lugar, a importancia da deciséo reside no fato de que o Tribunal Constitucional avalia as
necessidades de protecéo no caso de consentimento aparente ou ficticio em razao de desequilibrios de poder,
nao apenas quando se esta aplicar o principio da autonomia privada no direito obrigacional, mas também no
tocante ao direito a autodeterminagao informativa, ou seja, no contexto de aplicagao do direito da personalidade.

Por conseguinte, da dimenséo objetiva do direito a autodeterminagéao informativa decorre ndo apenas
um dever de protec¢ao contra o conhecimento ndo autorizado por terceiros, mas também um dever de proteg¢ao
contra o consentimento meramente aparente (ou ficticio) quanto ao tratamento de dados. Dos deveres de
protecao decorrentes do direito a autodeterminagao informativa resulta, assim, um controle judicial especifico
também de contratos que regulam o tratamento de dados.

4 Conclusao

No presente artigo, examinou-se como a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao referente ao
livre desenvolvimento da personalidade (art. 2°, §1°, da Lei Fundamental alema), evoluiu continuamente a fim
de consolidar a protecéo de dados em diversas circunstancias. Foi também considerado que a interpretacéo do
mencionado artigo, combinado com o art. 1°, §1°, da LF, representa a base comum para multiplas concepgbdes
da vida privada no direito alemao; em especial, o amplo e flexivel direito geral de personalidade.

Essa constante evolugéo e as nogdes a ela relacionadas contribuiram continuadamente para superar
os déficits das férmulas anteriores sem prejudicar a sistematicidade da dogmatica constitucional.

A formulagdo de um ambito de protecédo da esfera privada individual se originou no momento em
que o Tribunal constatou as lacunas da sua concepgéao anterior, a liberdade geral de agdo: enquanto a
liberdade geral de agéo protege a livre agao do individuo, ela ndo possui o condao de protegé-lo contra
acoOes de terceiros (GRIMM, 1997, p. 7). A concepgao do direito a protecao da esfera privada se apoia na
caracterizagao de um ambito que distingue o privado e o n&o privado. Seu objetivo ndo é criar um ambito de
isolamento do individuo, mas garantir a seguranga esperada do carater sigiloso de dados ou informagdes
designados como “privados”. Assim, trata-se, em primeiro lugar, da protegao da confianga, na medida em
que aquilo que é entendido como privado permanece protegido contra a divulgagdo no ambiente externo
(GRIMM, 1997, p. 207).

Ainda que a concepgéao da esfera privada tenha importante papel na jurisprudéncia constitucional, as
criticas a relatividade da esfera privada e ao contexto do uso dos dados evidenciaram seus déficits no contexto
da sociedade da informagao e ensejaram uma evolugcdo desse conceito. Assim, surgiu o direito geral de
personalidade. Todavia é importante notar que, na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, a concepg¢ao da
esfera privada ainda continua a ser aplicada quando se fala do carater privado de determinadas informagdes.

Contrariamente a formula da esfera privada, o direito geral de personalidade se desenvolveu, sobretudo,
de modo abstrato e combinado com a ideia de autodeterminacao pessoal. Ele é concebido em um nivel
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abstrato que, de um lado, oferece uma protegao mais abrangente e, de outro, abarca o conceito do poder de
autodeterminagao. Como o direito da personalidade ndo possui um conteudo fixo, ele é capaz de oferecer
protegao diferenciada de acordo com a intervengéo na vida privada. Logo, sua abstragéo se torna sinénimo
de adaptabilidade, o que consiste na sua contribuicdo mais relevante.

Pelo fato de o direito da personalidade geral formular a posigéo juridica como poder de decisao individual,
tornou-se mais simples, na sentencga relativa ao recenseamento da populagéo, reestruturar a protecao de direito
fundamental, orientada para a informacao, por meio da criacdo de um direito a autodeterminacgao informativa
(GRIMM, 1997, p. 15). Assim, esse direito herda as propriedades do direito da personalidade geral, mais
precisamente: a abstragado, a forma procedimental e a associagdo com a concepg¢éao de autodeterminacao.

Logo, da mesma forma que no direito geral de personalidade, a relevancia da autodeterminacgéao
informativa reside na flexibilidade oportunizada por uma concepcéo asbtrata de protecao, pois se reporta ao
poder de decisao do individuo, oferecendo grande flexibilidade (ALBERS, 2005, p. 236). Por ndo possuir um
conteudo fixo de garantia, o direito a autodeterminagao informativa pode ser aplicado a uma multiplicidade
de casos envolvendo a coleta, processamento ou transmissao de dados pessoais. Adicionalmente, o direito
a autodeterminacgao informativa representa uma protecido mais ampla, porque nao esta mais limitado as
informagdes pertencentes a esfera privada (ALBERS, 2005, p. 236).

Por fim, a autodeterminagao informativa da uma resposta convincente a abordagem critica da
relatividade da esfera privada, pois se trata exclusivamente do poder do titular do direito, e ndo mais da
atribuicdo de dados a esfera privada.

A primeira vista, essa concepgao facilita a tarefa do aplicador do Direito, que, no primeiro momento,
deve realizar um exame puramente formal/objetivo da referéncia a pessoa e do seu consentimento, em vez
de realizar uma analise tendencialmente subjetiva. Mas, de fato, a subjetividade da analise cresce quando
s&0 analisados os limites do direito a fim de se esclarecer a existéncia de um interesse geral preponderante
ou nao. (BVerfGE 65, 1 (44), Recenseamento).

Assim, a histéria da protecao de dados na Alemanha somente pode ser explicada de forma adequada
quando considerada no contexto da anterior concepcao da prote¢édo da esfera privada. O surgimento do direito
a autodeterminagéao informativa exige a superagéo da protegao da esfera privada e pode ser compreendido,
por isso, por meio de um processo de abstragdo do conteudo da protegao (GRIMM, 1997, p. 13; ALBERS,
2005, p. 232). Dai decorre que a génese do direito a autodeterminagao informativa pressupde a formalizagao
da protecéo da personalidade: o direito se desvia de seu conteudo material e desloca sua base para um
poder de decisao formal e instrumentos procedimentais.

Apesar da concepc¢ao primariamente procedimental do direito a autodeterminacéao informativa, em sua
fundamentagao da sentenga referente ao recenseamento populacional, o Tribunal Constitucional fornece
também elementos substanciais, como os riscos concretos a liberdade do individuo e limites substanciais do
processamento de informacdes, que recaem em uma relacao de tensdo com a nog¢ao de poder de decisio:
a tensao entre controle de dados e riscos da informagdo (MALLMANN, 1995, p. 30).

A questao a respeito de como o quadro juridico para a protegao individual pode ser realizado, no
tocante ao tratamento de dados e informagdes, continua a ser cunhada pela ambivaléncia evidenciada pela
sentenga do Tribunal relativa ao recenseamento: por um lado, ha a abordagem de protegéo procedimental,
isto é, que se orienta pela decisao do interessado e revela um carater individual; por outro, ha a concepcéao
que se fixa nos riscos decorrentes do uso das informagodes, aplicando conceitos substanciais e exigindo
limites em determinados casos.'® Trata-se de tensdo entre o conceito puramente formal de privacidade,

© Esta tensdo é nitida na abordagem de esfera privada formulada por Mallmann (1995, p. 30): “Consequentemente, esfera privada deve ser
definida como um ambito distinto, de acordo com o grupo de interesses individuais e sociais, de ndo informagao sobre individuos. A decisédo sobre
informacgéo ou ndo informagao, i.e., sobre a respectiva admissibilidade do processamento de informagdes, ndo pode ser tomada nem a principio
pelo titular dos dados— para o que aponta, porém, a concepgao de direitos a autodeterminagao informativa — nem unicamente pelos interessados
na informagdo — o que amplamente corresponde a pratica atual. [...] Mas uma esfera privada assim compreendida esta amplamente desprovida
de critérios de conteudo. Ela sinaliza, primeiramente, apenas a necessidade de uma estrutura de informacéo social diferenciada. A privacidade
s6 ganha contornos com base em uma andlise que deve atestar quais interesses individuais ela deve proteger contra quais riscos”.
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em que apenas a decisao e a vontade do interessado tém um papel a desempenhar, e outro conceito mais
objetivo, no qual a situagdo objetiva de risco individual também ganha importancia."
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