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(...) descendo do plano ideal ao plano real, uma coisa é
falar dos direitos do homem, direitos sempre novos e cada
vez mais extensos, e justificd-los com argumentos
convincentes; outra coisa é garantir-lhes uma protecao
efetiva.

(BOBBIO, 1992, p. 80)



RESUMO

A Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (Lei n° 13.709/2018) surgiu com o objetivo de
garantir direitos aos proprietarios de dados pessoais, evidenciando que as inovacoes
tecnoldgicas devem estar atreladas a regras que permitam que os direitos fundamentais como a
liberdade, intimidade e a privacidade sejam protegidos. E, além disso, possibilita um maior
controle pelos titulares, permitindo assim perceber que os direitos sdo resultados do
fortalecimento do estado democréatico de direito, visto que esta legislagdo prevé que somente
com o consentimento expresso dotitular é que operadores ou controladores dos bancos de dados
estardo autorizados a tratar ou compartilhar informac@es, sob risco de aplicacdo de penalidades
no &mbito civil. Portanto, a hipGtese a ser perseguida sera mostrar que, apesar de ser uma
legislacdo recente no ordenamento juridico brasileiro, a positivacdo de tais garantias tém sido
praticadas pelas empresas e pelas entidades publicas, em consondncia com a Constituicéo
Federal. Neste contexto, o objetivo principal sera verificar se de fato ocorre a protecdo dos
direitos fundamentaisde liberdade e de privacidade, como proposto pela LGPD em consonancia
com a Constituicdo Federal de 1988. Dentre os objetivos especificos estdo provar que a LGPD
é eficaz no contexto constitucional; analisar a EC 115/2022 que altera a Constituicdo Federal
para incluir a protecéo de dados pessoais entre os direitos e garantias fundamentais e para fixar
a competéncia privativa da Unido para legislar sobre protecdo e tratamento de dados pessoais.
Tem-se como justificativa o fato de que na era da informacao, sdo os titulares de dados que
ditamas regras a respeito do uso de seus proprios dados e ndo mais as empresas e as entidades
publicas, o que torna essencial o estabelecimento de pardmetros de como os dados pessoais
deverdo ser coletados, armazenados, processados e até mesmo destruidos. Nesse sentido,
surgiram diversas legislagdes, como o Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/2014), a LGPD
(Lei n° 13.709/2018), e por fim a emenda constitucional n° 115/2002. Deste modo, o presente
trabalho pretende analisar se de fato tal padronizacdo de normas sobre o tratamento de dados
pessoais € eficaz, tendo como parametro a Constituicdo Federal.

Palavras-chave: Dados pessoais. Direito fundamental. Emenda Constitucional.



ABSTRACT

The General Law for the Protection of Personal Data (Law N°. 13.709/2018) emerged with the
objective of guaranteeing rights to the owners of personal data, showing that technological
innovations must be linked to rules that allow fundamental rights such as freedom, privacy and
intimacyare protected. And, in addition, it allows greater control by the holders, thus allowing
to perceive that the rights are the result of the strengthening of the democratic state of law, since
this legislation provides that only with the express consent of the holder is that operators or
controllers of the databases will be authorized to process or share information, under the risk
of civil penalties. Therefore, the hypothesis to be pursued will be to show that, despite being a
recent legislation in the Brazilian legal system, the affirmation of such guarantees has been
practiced by companies and public entities, in line with the Federal Constitution. Inthis context,
the main objective will be to verify if in fact the protection of the fundamental rights of freedom
and privacy, as proposed by the LGPD in line with the Federal Constitution of 1988. Among
the specific objectives are to prove that the LGPD is effective in the constitutional context;
analyze EC 115/2022 thatamends the Federal Constitutionto include the protection of personal
data among fundamental rights and guarantees and to establish the Union's private competence
to legislate on the protection and processing of personal data. Itis justified by the fact that in
the information age, it is the data subjects who dictate the rules regarding the use of their own
data and no longer to companies and public entities, which makes it essential to establish
parameters of how personal data should be collected, stored, processed and even destroyed. In
this sense, several legislations emerged, such as the Civil Rights Framework for the Internet
(Law N°. 12.965/2014), the LGPD (Law N°. 13.709/2018), and finally the Constitutional
Amendment N°. 115/2002. In this way, the present work intends to analyze if in fact such
standardization of norms on the treatment of personal data is effective, having the Federal

Constitution as a parameter.

Keywords: Personal data. Fundamental right. Constitutional amendment.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo fazer uma explanacdo sobre um tema bastante
atual no ordenamento juridico, qual seja, a protecdo de dados pessoais como direito
fundamental, tratamento este dado pela Emenda Constitucional n° 115/2022, que trouxe as
seguintes mudancas a Constituicdo Federal: acrescentou ao artigo 5° o inciso LXXIX ("é
assegurado, nos termos da lei, o direito a protecdo dos dados pessoais, inclusive nos meios
digitais."); o caput do art. 21 que trata da competéncia da Unido agora passou a ter o inciso
XXVI ("organizar e fiscalizar a protecdo e o tratamento de dados pessoais, nos termos da
lei."); e o caput do art. 22 que dispde sobre competéncia privativa da Unido para legislar,
passou a vigorar acrescido do inciso XXX (“protecdo e tratamento de dados pessoais™).

Uma vez que essa protecdo visa garantir uma maior protecdo do que a Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais ja traz, € mister estudar os aspectos atinentes ao seu conteudo para
compreensdo dasua fungéo no direito material e na dinamica social, considerando que com o
crescimento da complexidade das relagcbes interpessoais, surgiu uma necessidade em
normatizar as regras de seguranca dos dados pessoais.

Assim, a apreensdo do tema e fundamental para conjecturar a importancia dos direitos
supracitados na dindmica social. Neste diapaséo, mediante apreciacdo da legislagdo vigente e
doutrina concernente a tematica, se busca entender como se d&o as garantias previstas, como
por exemplo, direitos de Acesso, Retificacdo, Cancelamento e Oposicao.

Destarte, depois de feita esta introducdo, no capitulo 2 se dara uma breve visitagcdo aos
principios e fundamentos da LGPD, bem como uma explicacdo acerca de suas espécies, que
serd realizada com o objetivo de analisar um arcabouco teorico para interpretar de que modo
tais garantias baseiam-se.

Em seguida, se faz essencial uma analise do papel da fiscalizacdo nesta dinamica.
Atrelado a isso, além de exteriorizar sobre a estrutura quanto as garantias e direitos, esta
pesquisa promovera o questionamento a respeito da garantia da protecdo da intimidade e da
privacidade na Constituicdo Federal, no capitulo 3, visto que a metodologia utilizada serd a
pesquisa e revisao bibliografica.

Outrossim, conforme a positivacdo do objeto em voga, sera apresentada uma andlise no
que tange a protecdo de dados como direito fundamental. Assim, se faz necessario registrar
que em relacdo ao processo legislativo de uma emenda constitucional existem regras proprias,
como por exemplo, a respeito da iniciativa, temos que pode ser proposta pelo Presidente da

Republica, por no minimo '3 dos membros do Senado Federal ou 5 da Camara dos Deputados



ou metade das Assembleias Legislativas estaduais. No que se refere a aprovagéo, tem-se que o
quorum é de 35 dos membros do Senado e da Camara em 2 turnos; sua promulgagdo ocorre
pelas Mesas das Casas Legislativas, onde o presidente da Republica ndo pode veta-las e nem
precisa sancionar. E por isso, para que ocorra a analise da admissibilidade e do mérito deve
passar por uma deliberacdo da Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania - CCJ, com
fundamento no art. 356 do Regimento Interno do Senado Federal.

A partir disso, no capitulo 4 temas como direitos culturais, politicos, sociais e
econbmicos sdo colocados em pauta e discutidos, uma vez que além dos conceitos ja citados,
é imprescindivel compreender o contexto histérico da positivacdo dos direitos de dados
pessoais até chegar a Constituicdo Federal, baseado sobretudo na obra "A Era dos Direitos” de
Norberto Bobbio, cujo ensinamento ressalta que os direitos sdo construidos historicamente
para aprimoramento da convivéncia social, sem desconsiderar como ocorre o desenvolvimento
global da civilizacdo humana, onde houve uma verdadeira positivacdo dos direitos e regulacao
de comportamentos.

Por fim, apos examinar se ha a efetividade desse direito, sera possivel analisar as formas
de controle do Poder Publico. Tal analise se dara a partir da revisdo bibliografica e de dados
obtidos sobre o tema, além de consideracGes a respeito do papel da Agéncia Nacional de
Protecdo de Dados — ANPD.

Nas consideracfes finais, busca-se responder a questdo principal que é verificar a
eficacia da Emenda Constitucional no atendimento das demandas da sociedade relacionadas a
protecdo de dados.



2. A LElI GERAL DE PROTECAO DE DADOS PESSOAIS E SEUS
OBJETIVOS

Com uma necessidade cada vez maior de uma lei geral de protecdo de dados no Brasil,
alei n° 13.709 de 14 de agosto de 2018 surgiu com muitos objetivos, principalmente para evitar
a inviolabilidade de dados, visando protecdo da privacidade e liberdade, seguindo uma
tendéncia que ja ocorria em outros paises. Ficou evidente a influéncia de legislaces europeias!
e a Resolucdo? adotada pela Organizacdo das Nacgdes Unidas - ONU de 25 de novembro de
2014, sobre “Direito a Privacidade na Era Digital”, apresentada conjuntamente pelo Brasil e
pela Alemanha.

Antes de se tornar lei, primeiramente ela foi o Projeto de Lei 4.060/2012 (de iniciativa
parlamentar), tendo sido apensado a ele o Projeto de Lei 5.276/2016 (apresentado pela
Presidéncia da Republica). Em ambos os projetos de lei fica evidente a influéncia do art. 5°, X
e X1 da Constituicdo Federal de 1988, que dispde acerca da protecdo da pessoa humana como
um direito fundamental, cuja redacdo € a seguinte:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

X - sdo inviolaveisa intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagéo;

[...]

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes
telegraficas, de dados e das comunicag0es telefénicas, salvo, no Gltimo
caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigacdo criminal ou instru¢do processual penal.
(BRASIL, 1988, art. 5°, incisos X e XI)

Porém, a época da promulgacdo da CF/88 ndo se destacava a relevancia de tratamento
de dados como na atualidade, e somente com o advento de outras legislacbes, como a Lei do
Habeas Corpus (Lei n° 8.038 de 28 de maio de 1990), o Codigo de Defesado Consumidor (Lei
n° 8.978 de 11 de setembro de 1990), a Lei de Acesso a Informacdo (Lei n° 12.527, de 18 de
novembro de 2011), e o Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014) é que a
regulamentacéo sobre a protecdo de dados foi se desenvolvendo até chegar na LGPD.

1A GDPR - General Data Protection Regulation - ou Regulamento Geral de Protecdo de Dadosé uma lei europeia
que desde maio de 2018 exige que empresas europeiasou empresasque lidem com dadosde cidadaoseuropeus,
sigam regras rigidas de protecdo de dados e de transparéncia.

2Disponivel em https://news.un.org/pt/story/2014/11/1493801. Acesso em 31 jul. 2022.
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Deste modo, é relevante ressaltar que ao observar os projetos de lei que culminaram na
lei ora sob analise, um dos principais objetivos estava nas formas de legitimar o acesso e 0
tratamento dos dados pessoais atraves do consentimento, visto que se trata de uma forma de
exercer a cidadania. Afinal, o contexto em que ocorrem os tratamentos dosdados definird como
cada individuo entende que os seus direitos foram violados ou néo.

Nesse sentido, ao analisar os projetos de lei, assevera Maior et e al. (2018) que por se
tratar de uma abrangéncia e aplicacdo tanto no campo privado como publico, ndo €é possivel
defini-la como uma lei publica ou privada, uma vez que o uso de tecnologias que geram
inovagdo influencia ndo somente a area de comunicagao, mas sobretudo as formas de consumo,
negocio, comércio, trabalho, lazer, etc. Consequentemente, ao Estado cabe adequar-se as
mudancas que ocorrem na sociedade, ou seja, passando a definir as regras, seja no ambito
publico como no privado.

Sendo assim, ap0s essas breves consideracdes a respeito da trajetoria até tornar-se em
lei, necessario se faz tratar de algumas questdes previstas na LGPD, que é composta por 65
artigos divididos em 10 capitulos, como a definigdo de dados pessoais, quem sé&o os titulares de
dados, como ocorre 0 consentimento do cidaddo, e a exigéncia da finalidade (que se baseia no
principio datransparéncia). Primeiramente, a defini¢do de dados pessoais é encontrada no site

do Governo Federal®, contando com um rol exemplificativo:

O dado pessoal € aquele que possibilita a identificagdo, direta ou
indireta, da pessoanatural. S&o exemplos de dados pessoais: - nome e
sobrenome; - data e local de nascimento; - RG; - CPF; - retrato em
fotografia; - endereco residencial; - endereco de e-mail; - nimero de
cartdo bancario; - renda; - historico de pagamentos; - habitos de
consumo; - dados de localizagéo, como por exemplo,a funcéo de dados
de localizagdo no celular; - endereco de IP (protocolo de internet); -
testemunhos de conexdo (cookies); - numero de telefone.

Ainda no site do Governo, verifica-se que quanto a classificacdo dos dados, além dos
elencados acima, também ha os dados sensiveis, que versam sobre questdes de foro intimo
(saude, religido, raca, preferéncias politicas, etc.). E no que se refere a criangas e adolescentes,
no artigo 14 da LGPD consta que o tratamento de dados pessoais destes devera ser realizado com
o consentimento de pelo menos um dos pais ou pelo responsavel legal. Mas de qualquer forma, o
consentimento € obrigatorio, sendo indispensavel em poucos casos, como em situacfes que

envolvam a integridade fisica ou que seja usado para elaboracéo de politicas publicas.

3Disponivel em https://www.gov.br/cidadania/pt-br/acesso-a-informacao/lgpd/classificacao-dos-dados. Acesso
em 05 ago. 2022.
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Em relacdo aos titulares de dados, a sua definicdo estd contida no artigo 5°, V, como
sendo a pessoa natural cujos dados pessoais sao tratadosatraveés do consentimento, este que por
sua vez é definido no art. 5°, XII, como uma manifestacdo onde o titular concorda com o
tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade. Os meios possiveis para obter o
consentimento — que pode ser revogado a qualquer momento mediante manifestacido expressa
— estd no artigo 8° que dispbe que sera por escrito ou por outro meio que demonstre a
manifestacdo de vontade. E preciso observar que até o momento a Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados (ANPD) néo criou um modelo para obter o consentimento do titular.

Pois bem, dito isto, também héa de considerar que no artigo 4°, 111, fica estabelecido que
a Lei “ndo se aplica ao tratamento de dados pessoais realizado para fins exclusivos de: a)
seguranca publica; b) defesa nacional; ¢) seguranga do Estado; ou d) atividades de investigagdo
e repressdo de infragdes penais”. Tal previsdo de nado aplicabilidade ocorre para que sejam
protegidos os direitos fundamentais de liberdade e para reducéo de riscos (BLUM; LOPES,
2020), como bem dispde o artigo 5°, XVII: “Para os fins desta Lei, considera-se: [...] XVII -
relatério de impacto a protecdo de dados pessoais: documentacdo do controlador que contém a
descricdo dos processos de tratamento de dados pessoais que podem gerar riscos as liberdades
civis e aos direitos fundamentais, bem como medidas, salvaguardas e mecanismos de mitigacao

de risco;” bem como no artigo 38, paragrafo tnico:
A autoridade nacional podera determinar ao controlador que elabore
relatorio de impacto a protecdo de dados pessoais, inclusive de dados
sensiveis, referente a suas operacdes de tratamento de dados, nos

termos de regulamento, observados os segredos comercial e industrial.
Paragrafo Unico. Observado o disposto no caput deste artigo, o

relatério devera conter, no minimo, a descricdo dos tipos de dados
coletados, a metodologia utilizada para a coleta e para a garantia da
seguranca das informacdes e a analise do controlador com relagdo a
medidas, salvaguardas e mecanismos de mitigacao de risco adotados.
(BRASIL, 2018, art. 38, paragrafo Unico)

Desta forma, a exigéncia contida no art. 7°, caput, de fundamentar o tratamento de
dados mostra uma das principais caracteristicas da LGPD.

Em se tratando da exigéncia de finalidade, baseada, sobretudo na transparéncia, tal
principio objetiva orientar como se da o tratamento de dados. Assim, 0s propdsitos devem ser
legitimos, especificos e sempre informados ao titular, estando de acordo com o que preveé o art.
6°% leVI:

As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a boa-
fé e os seguintes principios:
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I - finalidade: realizacdo do tratamento para propdésitos legitimos,
especificos, explicitos e informados ao titular, sem possibilidade de
tratamento posterior de forma incompativel com essas finalidades;

[...]

VI - transparéncia: garantia, aos titulares, de informagdes claras,
precisas e facilmente acessiveis sobre a realiza¢ao do tratamento e 0s
respectivos agentes de tratamento, observados os segredos comercial e
industrial; (BRASIL, 2018, art. 6°, incisos | e V1)

E mais precisamente, no setor publico, a finalidade esta ligada a execucdo de politicas
publicas (ANGELO MONTOLLI, 2020), o que permite concluir que se trata de um dos
principais pontos a ser aplicado tanto no setor privado como no publico, como por exemplo,
tratar apenas os dados necessarios para a finalidade pretendida, reduzindo significativamente

0s riscos, além da prestacdo de contas.

2.1. Principios e fundamentos

Os principios da protecdo de dados (artigo 6° da LGPD) visam a garantia dos direitos
dos titulares e associam-se ao principio da dignidade humana e a direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal de 1988, como a intimidade e a privacidade, e destaforma
chegarem a um padrao de recomendacdes objetivas para quem trata os dados. Desta maneira, 0
artigo 6° seus incisos dispdem que além da boa-fé, os tratamentos dos dados devem seguir 0s
seguintes principios contidos em cada inciso:

e “| - finalidade: realizacdo do tratamento para propdsitos legitimos, especificos,
explicitos e informados ao titular, sem possibilidade de tratamento posterior de forma
incompativel com essas finalidades;” Aqui o titular dos dados deve ter conhecimento
claro do motivo pelo qual seus dados serdo utilizados.

e “II-adequacdo: compatibilidade dotratamento com as finalidadesinformadas ao titular,
de acordo com o contexto do tratamento;” Neste caso, os dados solicitados devem ser
pertinentes e devem estar adequados a finalidade.

e “III - necessidade: limitacdo do tratamento ao minimo necessario para a realizacdo de
suas finalidades, com abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais e nao
excessivos em relagdo as finalidades do tratamento de dados;” Significa que 0 uso de
dados pessoais deve se limitar ao minimo necessario.

e “IV -livre acesso: garantia, aos titulares, de consulta facilitada e gratuita sobre a forma

e a duragdo do tratamento, bem como sobre a integralidade de seus dados pessoais;”
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Esta importante garantia visa permitir aos titulares o acesso a todosos dadosfornecidos,
bem como saber de que forma sdo utilizados.

“V - qualidade dos dados: garantia, aos titulares, de exatiddo, clareza, relevancia e
atualizacdo dos dados, deacordo com a necessidade e para o cumprimento da finalidade
de seu tratamento;” Este direito de ter assegurada a clareza esta totalmente associado
com a transparéncia:

“VI - transparéncia: garantia, aos titulares, de informacdes claras, precisas e facilmente
acessiveis sobre a realizacdo do tratamento e 0s respectivos agentes de tratamento,
observados os segredos comercial e industrial;” Sem duvida, este ¢ um dos mais
importantes principios, pois visa uma maior compreensdo aos titulares a respeito da
abordagem do tratamento dos dados, prezando pela forma simples, mas coerente.

“VII - seguranga: utilizagdo de medidas técnicas e administrativas aptas a proteger os
dados pessoais de acessos nao autorizados e de situagdes acidentais ou ilicitas de
destruicdo, perda, alteracdo, comunicagido ou difusdo;” E vital precaver a0 maximo o
vazamento ou acesso de pessoas ndo autorizadas aos dados fornecidos.

“VIII - prevencdo: adocao de medidas para prevenir a ocorréncia de danos em virtude
do tratamento de dados pessoais;” Evitar danos tanto morais como patrimoniais é de
suma relevancia.

“IX - ndo discriminacdo: impossibilidade de realizacdo do tratamento para fins
discriminatorios ilicitos ou abusivos;” Os titulares nao podem ter seus dados usados
para nenhum tipo de constrangimento ou coacao.

“X - responsabilizacdo e prestacdo de contas: demonstracao, pelo agente, daadocéo de
medidas eficazes e capazes de comprovar a observancia e o cumprimento das normas
de protecdo de dados pessoais e, inclusive, da eficacia dessas medidas.” Aquele que

trata os dados deve comprovar o cumprimento da lei em todas as medidas adotadas.

Outrossim, em paralelo aos principios que regem a LGPD, os fundamentos podem ser

encontrados no artigo 2° que possui a seguinte redacao:

A disciplina da protegdo de dados pessoais tem como fundamentos:
| - 0 respeito a privacidade;

Il - a autodeterminacdo informativa;

Il - a liberdade de expressdo, de informacdo, de comunicacdo e de
opiniéo;

IV - a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem;

V - 0 desenvolvimento econdmico e tecnoldgico e a inovacao;

VI - alivre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e
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VII - os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a
dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais. (BRASIL,
2018, art. 2°, incisos | a VII)

Além disso, também estdo previstos em outras normas como na prépria Constituicdo

Federal e no Cddigo de Defesa do Consumidor. Inclusive, Tasso (2020, p. 113) ensina que

(...) verifica-se que a Lei Geral de Protecdo de Dados elegeu o sisttma
de responsabilidade civil subjetiva em perfeito alinhamento com o
Cddigo Civil, inserindo-se de forma harmoniosa no mosaico
legislativo, 0 mesmo ocorrendo em relagdo ao Cédigo de Defesa do
Consumidor que, dado o tratamento Constitucional da defesa do

consumidor, atrai para seu sistema de responsabilidade objetiva 0s
fatos juridicos dessa natureza.

Assim, o principal fundamento se constitui no respeito a privacidade do individuo
previsto no art. 5°, X da Constituicdo Federal e também no artigo 12 da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos. Outro fundamento igualmente importante ¢ a autodeterminagédo
informativa, que versa sobre a plena ciéncia do tratamento dos dados, permitindo assim que se
possa solicitar a alteracdo, acréscimo, e até mesmo a exclusdo dos dados. Logo, pode-se
concluir que ligados a estes, também sdo essenciais a liberdade de expressao e a inviolabilidade
da intimidade, honra e da imagem, cujo tratamento se ndo for regido por estes fundamentos,
devera gerar a responsabilidade civil.

2.2. Garantias previstas

A LGPD permitiu a ampliacdo dos direitos para evitar riscos as liberdades individuais,
estes contidos nos artigos 17 a 22 a partir dos principios ja citados anteriormente, devendo,
portanto, a aplicacdo ser apresentada conjuntamente com o que ja foi exposto no topico anterior.
Como bem caracteriza Vianna (2021), os direitos dos titulares também sdo conhecidos pela
sigla ARCO, referindo-se aos direitos de Acesso, Retificacdo, Cancelamento e Oposi¢cdo. Cabe

entdo, no que concerne a estes, uma andlise de cada dispositivo correspondente.

Segundo Monteiro e Cruz,eles podem ser agrupados em: “confirmacéo
da existénciade tratamento e de acesso aos dados (artigo 18, 1 e II),
direito de retificacdo (artigo 18, Il1), direito de cancelamento (artigo
18, IV, VI e IX), direito de oposicdo (artigo 18, § 2°), direito a
explicacéo (interpretacdo sistematica), direito a revisdo de decisdes
automatizadas (artigo 20) e direito de portabilidade (artigo 18, V).
(apud VIANNA, 2021, p. 87)

Inicialmente, vale apontar que da leitura doartigo 17, é reconhecido (e apenas repetindo

os direitos mencionados em outros dispositivos da lei) que: “Toda pessoa natural tem
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assegurada a titularidade de seus dados pessoais e garantidos os direitos fundamentais de
liberdade, de intimidade e de privacidade, nos termos desta Lei”.

Quanto ao artigo 18, neste se tem a previsdo de que o titular dos dados possa requerer
dos agentes de tratamentos uma série de garantias, como 0 acesso, corre¢do, anonimizagao,
eliminacdo, revogacdo do consentimento, dentre outros (a qualquer momento e mediante
requisicdo). Além do mais, tais requerimentos nao devem ter custo para o titular (8§ 5°). Também
chama a atencdo o contido no § 8° do mesmo dispositivo que consta que este direito pode ser
exercido junto os organismos de defesa do consumidor, o que torna essencial a defesa dos
interesses difusos e coletivos neste ambito.

De uma analise mais detalhada desses direitos previstos no artigo 18, os incisos | e Il
tratam da garantia do titular requerer do controlador a confirmagédo da existéncia de tratamento
e deacesso aos dados. E indo mais além, existe o direito de acesso, que por sua vez se relaciona
diretamente com o direito a informacéo (artigo 18, V11), cuja ciéncia dos tratamentos realizad os
pelos agentes permite exercer outros direitos, tais como retificacdo, cancelamento, explicacéo
ou revisdo, significando relacdo de dependéncia entre a transparéncia e direito de acesso.

Além desses, no inciso 111 ha o direito de retificacdo que permite a correcdo de dados
incompletos, inexatos ou desatualizados. Em relagdo ao direito de bloqueio, eliminacdo e
anonimizacdo e cancelamento do consentimento, previstos respectivamente nos incisos 1V, VI
e IX, importante se faz salientar que no &mbito do Poder Publico, tais previsdes podem sofrer
limitacdes, visto que se consideram as regras proprias relativas a prazos de guarda e
arquivamento dos documentos oficiais.

E quanto ao direito de portabilidade encontrado no inciso V, vemos que este decorre
uma vez que ao controlador é permitido transferir os dados para outro controlador, gerando
assim, um controle mais efetivo pelo titular dos dados. Finalmente, sobre o direito de oposi¢ao
(artigo 18, § 2°) este possibilita que o titular confronte ou conteste o tratamento dos dados, se
for considerado que o tratamento foi realizado sem o devido consentimento.

E no artigo 19, | que estdo as regras de exercicio dessas prerrogativas que sio a
confirmacdo de existéncia ou o acesso a dados pessoais (simplificado e de forma imediata), ou
seja, se da por meio de requisi¢do, de forma completa e clara (inciso 11). O direito de acesso ou
confirmacdo de existéncia, por sua vez, prevé a entrega de cdpia dos dados que a organizacao
tenha sobre eles (artigo 19, I e I1).

Outro ponto de bastante relevancia diz respeito ao direito a explicacdo (artigo 20), que
deuma interpretacao sistematica, permite observar que se tratade direito derevisdo de decisdes
automatizadas que possam causar discriminacdo ou serem equivocadas, reduzido a diferenca

entre o setor econémico e a sociedade civil, porém sem definir o que é decisdo automatizada.
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Destaca-se em Vianna (2021) que o Direito a explicacdo ndo é um direito explicito, mas este se
baseia no principio da transparéncia.

Por fim, importante se faz citar que sempre sera necessaria uma analise contextual de
cada caso, porque o chamado “principio da legitima expectativa” (art. 422 do Cédigo Civil que
dispde que “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em
sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé”) ndo é um direito absoluto, isto porque esta
se remete a confianca do titular dos dados (que também esta atrelada ao principio da boa-fé
(artigo 6°, caput da LGPD)), o que denota que o interesse do controlador e a legitima
expectativa dotitular devem estar em consonancia. E paralelo aisso, existe o legitimo interesse,
que nada mais é do que respeito as legitimas expectativas, direitos e liberdades fundamentais

do titular previsto no § 2°, do artigo 18, em harmonia com o inciso Il do artigo 10.

2. 3. Fiscalizacdo

Preliminarmente, a partir da necessidade de indicagdo de encarregados pelo tratamento
de dados pessoais da LGPD, indispensavel fazer breves consideracdes a respeito destes (que
sd0 0s agentes de tratamentos) e seus papéis como preveé o artigo 5°, VI e VII:

Para os fins desta Lei, considera-se:

[..]

VI - controlador: pessoa natural ou juridica, de direito publico ou
privado, a quem competem as decis6es referentes ao tratamento de
dados pessoais;

VIl - operador: pessoa natural ou juridica, de direito publico ou
privado, que realiza o tratamento de dados pessoais em nome do

controlador. (BRASIL, 2018, art. 5°, incisos V1 e V1)

Os agentes de tratamento tanto nas empresas como no poder publico sdo o controlador
(responsavel pelas tomadas de decisbes sobre o tratamento de dados, tendo como objetivo a
reducéo dos riscos) e o operador (trata os dados pessoais em nome do controlador, seguindo as
decis0es e instrucdes dadaspelo primeiro). Mello e Miramontes (2021) ao se debrucarem sobre
0 assunto ressaltam que a diferenca entre eles é o poder de decisdo que somente o controlador
possuli.

Além domais, Laura Schertel Mendes (2019) aponta que algumas condigdes devem ser
seguidas para que o tratamento de dados pessoais seja considerado legitimo, como por
exemplo, se basear nas possibilidades que estdo contidas no art. 7° ou no art. 23 da LGPD; e
que esteja de acordo com os principios previstos na lei, chegando a um total de 11 hipdteses

para o tratamento de dados pessoais.
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Também é importante enfatizar a figura do encarregado, que é indicado pelo
controlador, e de acordo como o inciso VIII do artigo 5° é a “pessoa indicada pelo controlador
e operador para atuar como canal de comunicacdo entre o controlador, os titulares dos dados e
a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (ANPD)”. Suas fungdes ¢ providéncias estdo
elencadas no artigo 41, dentre elas: aceitar reclamacdes dos titulares, prestar esclarecimentos,
receber comunicacfes da autoridade nacional, orientar funcionarios e contratados da entidade
e executar as demais atribuicbes determinadas pelo controlador ou estabelecidas em normas
complementares.

Por fim, ndo se pode deixar de citar a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (artigo
55-A), pois este 6rgdo federal (autarquia) com aplicabilidade em todo territério nacional é de
suma importancia para a eficacia dalei. Dentre suas competéncias esta a de zelar pela protecao
dos dados pessoais, promover o conhecimento da populacéo acerca da protecdo de dos dados
pessoais e dasacOes de medidas preventivas de seguranca, desenvolver diretrizes para a Politica
Nacional de Protecéo de DadosPessoais e da Privacidade, fiscalizar a aplicacdo dalei aplicando
sangdes nos casos de descumprimento, inclusive comunicando irregularidades as autoridades,
apreciar as reclamac@es enviadas pelos usuarios, além de criar mecanismos para que registros
de reclamacdes de maneira simplificada.

Quanto a responsabilidade atribuida ao controlador e ao operador em caso de desvio de
condutacom ou sem prejuizo para o cidaddo, temos nos artigos 31 e 32 que a fiscalizacdo destes
compete a autoridade nacional, pois cabe a ela sugerir a adocao de padrbes e de boas praticas,
ou seja a ANPD, solicita medidas para interromper violacdes, e outrossim, pode demandar que
sejam publicados relatérios de impacto a protecdo de dados pessoais.

Consoante o que foi analisado, conclui-se que atuacao desses agentes gera mais protecao
para os titulares dos dados, ao saber quem séo 0s que manejam o0s seus dados pessoais.
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3 A GARANTIA DA PROTECAO DE DADOS NACONSTITUICAO FEDERAL

Neste capitulo busca-se analisar as caracteristicas da protecdo de dados evidenciando
como tal garantia é buscada pela ordem juridica, cujo contexto sociopolitico pode afetar
diretamente os titulares, e para isso, foram usadas ideias de alguns autores para comparar
realidades distintas (entre aqueles que a defendem e os que a criticam).

Antes da promulgagdo da Emenda Constitucional n° 115/2022, a protecéo de dados era
encontrada em leis ordinérias, como na Lei de Habeas Data, Lei do Marco Civil da Internet,
na prépria LGPD, e até mesmo no artigo 5°, X da CF (protecdo a privacidade). Porém, cabe
aqui citar as criticas que alguns doutrinadores fazem.

Dentre eles, Anderson Schreiber, em seu artigo “PEC 17/19: Uma Analise Critica”
publicado no Periddico GEN Juridico 17/2019, afirma que a mesma seria desnecessaria, uma
vez que apenas repetiria 0 que ja é previsto nas legislacbes ordinarias e em jurisprudéncias,
tais como nos Embargos de Declaragdo no REsp 1.630.659, de relatoria da Min. Nancy
Andrighi (dj 27.11.2018) cuja decisdo consta que

(...) os direitos a intimidade e a protecédo da vida privada, diretamente
relacionados a utilizacdo de dados pessoais por bancos de dados de
protecdo ao crédito, consagram o direito a autodeterminagdo
informativa e encontram guarida constitucional no art. 5°, X, da Carta
Magna, que deve seraplicado nas relagdes entre particulares por forca
de sua eficacia horizontal e privilegiado por imposicdo do principio da
méaxima efetividade dos direitos fundamentais.

Assim sendo, ele também entende que os propdsitos da EC sdo puramente simbolicos,
e que incluir a competéncia para legislar sobre protecdo de dados pessoais no rol das matérias
privativas da Unido, seria contraria ao objetivo da EC, limitando, consequentemente a prote¢édo
que se busca, ao conferi-la a apenas a um ente federativo. Além do mais, a Constituicdo ja
antecipa que a competéncia para legislar sobre direito do consumidor é concorrente entre
Unido, Estados e Distrito Federal (art. 24, incisos V e VII).

Por fim, o jurista afirma que o ideal é preservar ao maximo o texto constitucional, pois
a Lei Maior ndo pode ser usada como espaco que protege questdes de um determinado tempo
e necessidade, mas sim dos valores fundamentais da coletividade.

Antes de dar continuidade as consideracfes dos juristas a respeito da EC 115/2022,
imperioso se faz lembrar que as emendas foram previstas na prépria Constituicao, se tornando
um mecanismo permanente e ordinario de reforma. Assim, uma proposta de Emenda deve
respeitar diversas regras proprias, inclusive manter as clausulas pétreas do artigo 60, 84° da
CF. Também deve passar por uma deliberacdo da Comissdo de Constituicdo, Justica e
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Cidadania- CCJ, com fundamento no art. 356 do Regimento Interno do Senado Federal para
que ocorra a analise da admissibilidade e do mérito das Propostas de Emenda a Constituicéo.

Nesse contexto, no relatério do 1° parecer da CCJ sobre a PEC ora sob andlise (de
17/05/2019) de relatoria da Senadora Simone Tebet, consta que:

O direito a protecdo de dados pessoais no Pais encontra-se tutelado de
forma reflexa em nossa Constituicdo da Republica, a partir da
interpretacdo conjuntadosartigos 1°, 111; 3%, 1e 1V, 5°, X, X11 e LXXII.
Contudo, a doutrina e a jurisprudéncia ja reconhecem que o direito a
privacidade vai além da protecdo a vida intima do individuo, mas
também de seus dados pessoais, visto que estes exprimem uma
abrangente projecdo da personalidade humana. Dai a importancia de o
Congresso Nacional ndo medir esforgcos para solucionar o hiato
existente entre a legislacdo e a realidade. (p. 3)

Deste modo, como um direito fundamental possui status normativo superior a outros
direitos, apos ter que passar pelas regras de uma emenda constitucional, ele passa a ter
aplicabilidade imediata, alem de vincular a todos, tanto no &mbito pablico como no privado.

Em oposicdo aqueles que criticam a transformacéo de protecdo de dados pessoais como
direito fundamental através de alteracdo na Constitui¢do, dentre os que acolhem tal ideia, esta
Sarlet (2020), que ressalta que legislacbes infraconstitucionais acabam por ndo ter tantoalcance
e nem geram tanta prote¢do como uma norma constitucional.

Segundo ele, o direito fundamental a protecdo de dados estd ligado a questdes da
personalidade como o principio da dignidade da pessoa humana e de liberdade. Por isso, na
mesma toada, o jurista conclui que apesar de ser possivel depreender que a protecéo de dados
é um direito fundamental implicito, quando ha a formalizacdo de tal previsdo, ha uma
consequente “carga positiva adicional”.

Por conseguinte, ainda segundo Sarlet (2001, p. 25) ao debrucar sobre direitos
fundamentais na Constituicdo de 1988, buscou distinguir eficacia de efetividade, e segundo a
corrente formada por juristas como Luis Roberto Barroso e José Afonso da Silva, ele explica
que a eficacia juridica remete a capacidade de ser aplicada e gerar efeitos juridicos em casos
concretos (dever-ser), e entdo poder identificar os efeitos (eficacia) de uma norma
constitucional bem como a sua aplicabilidade. Por tanto, pertinente para andlise aqui em
desenvolvimento o seguinte trecho:

Deacordo comaconcepcaoja classica deJosé Afonsoda Silva, hd que
distinguir entre a eficécia social da norma (sua real obediéncia e
aplicagdo aos fatos) e a eficacia juridica, nocdo que “designa a
qualidade de produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos, ao
regular, desde logo, as situacdes, relagfes e comportamentos nela
indicados; nesse sentido, a eficacia diz respeito a aplicabilidade,
exigibilidade ou executoriedade da norma, como possibilidade de sua
aplicagdo juridica. Possibilidade e ndo efetividade.” De acordo com
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esta nogdo, a eficacia social confunde-se com a efetividade da norma.
Para Luis Roberto Barroso, “a efetividade significa, portanto, a
realizagdo do Direito, o desempenho concreto de sua fungdo social.

Ainda utilizando os ensinamentos deste autor, é considerado importante para que ndo
haja uma crise desses direitos, um movimento de reconhecimento e identidade, pois tem
ocorrido uma descrenca nos direitos fundamentais. Deste modo, como caracteriza Bobbio
(1992, p. 49)

Os direitos sdo doravante protegidos (ou seja, sao auténticos direitos
positivos), mas valem somente no ambito do Estado que os reconhece.
Emborase mantenha, nas formulas solenes, a distingdo entre direitos do
homem e direitos do cidadao, nao sdo mais direitos do homem e sim
apenas do cidadao, ou, pelo menos séo direitos do homem somente
enquanto sdo direitos do cidadao deste ou daquele Estado particular.

Por fim, em resumo, de um lado temos os juristas que acreditam ser essencial uma
maior protecdo quando se transforma um direito em fundamental por meio de uma emenda
constitucional, e aqueles que acreditam ser desnecessaria, pois ja ocorre a protecdo tanto por
leis ordinarias como pela jurisprudéncia, como se depreende do julgamento da Medida
Cautelar da ADI 6387, pelo Supremo Tribunal Federal, em 2020 - também conhecida como
“caso IBGE”- que se tornou um marco para a tutela da protecdo de dados no Brasil, visto que
o Instituto havia requerido a disponibilizacdo dosdadosdosclientes de operadoras detelefonia,
0 que poderia gerar danos a intimidade e ao sigilo de milhdes de pessoas. Vejamos:

EMENTA: MEDIDA CAUTELAR EM A(;AO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. REFERENDO. MEDIDA
PROVISORIA N°954/2020. EMERGENCIA DE SAUDE PUBLICA
DE IMPORTANCIA INTERNACIONAL DECORRENTE DO
NOVO CORONAVIRUS (COVID-19). COMPARTILHAMENTO
DE DADOS DOS USUARIOS DO SERVICO TELEFONICO FIXO
COMUTADO E DO SERVICO MOVEL PESSOAL, PELAS
EMPRESAS PRESTADORAS, COM O INSTITUTO BRASILEIRO
DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. FUMUS BONI JURIS.
PERICULUM IN MORA. DEFERIMENTO. 1. Decorréncias dos
direitos da personalidade, o respeito a privacidade e a
autodeterminacéo informativa foram positivados, no art. 2° 1 e Il,
da Lei n®13.709/2018 (Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais),
como fundamentos especificos da disciplina da protecéo de dados
pessoais. 2. Na medida em que relacionados a identificacdo — efetiva
ou potencial — de pessoa natural, o tratamento e a manipulacéo de
dados pessoais hao de observar os limites delineados pelo &mbito de
protecao dasclausulas constitucionais assecuratorias da liberdade
individual (art. 5° caput), da privacidade e do livre
desenvolvimento da personalidade (art. 5°, X e XII), sob pena de
lesdo a esses direitos. O compartilhamento, com ente publico, de
dados pessoais custodiados por concessionaria de servigo publico ha
de assegurar mecanismos de protecéo e seguranga desses dados. 3. O
Regulamento Sanitario Internacional (RSI 2005) adotado no &mbito da
Organizagdo Mundial de Saude exige, quando essencial o tratamento
de dados pessoais para a avaliacdo e 0 manejo de um risco para a saude
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publica, a garantia de que os dados pessoais manipulados sejam
“adequados, relevantes e nao excessivos em relagdo a esse proposito”
e “conservados apenas pelo tempo necessario.” (artigo 45, § 2°, alineas
“b” e “d”). 4. Consideradas a necessidade, a adequacgdo ¢ a
proporcionalidade da medida, ndo emerge da Medida Proviséria n°
954/2020, nos moldes em que editada, interesse publico legitimo no
compartilhamento dos dados pessoais dos usuarios dos servicos de
telefonia. 5. Ao ndo definir apropriadamente como e para que serao
utilizados os dados coletados, a MP n° 954/2020 desatende a garantia
do devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF), na dimensdo
substantiva, por ndo oferecer condi¢Ges de avaliacdo quanto a sua
adequacao e necessidade, assim entendidas como a compatibilidade do
tratamento com as finalidades informadas e sua limitagdo ao minimo
necessario para alcancar suas finalidades. 6. Ao nao apresentar
mecanismo técnico ou administrativo apto a proteger, de acessos nao
autorizados, vazamentos acidentais ou utilizagdo indevida, seja na
transmissdo, sejano tratamento, o sigilo, a higidez e, quando o caso, 0
anonimato dos dados pessoais compartilhados, a MP n°® 954/2020
descumpre as exigéncias que exsurgem do texto constitucional no
tocante a efetiva protecdo dos direitos fundamentais dos
brasileiros. 7. Mostra-se excessiva a conservagdo de dados pessoais
coletados, pelo ente publico, por trinta dias ap0s a decretacdo do fim
da situacdo de emergéncia de satde publica, tempo manifestamente
excedente ao estritamente necessario para o atendimento da sua
finalidade declarada. 8. Agrava a auséncia de garantias de tratamento
adequado e seguro dos dados compartilhados a circunstancia de que,
embora aprovada, ainda néo vigoraa Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais (Lei n® 13.709/2018), definidora dos critérios para a
responsabilizagdo dos agentes por eventuais danos ocorridos em
virtude do tratamento de dados pessoais. O fragilizado ambiente
protetivo imp6e cuidadoso escrutinio sobre medidas como a
implementada na MP n°® 954/2020. 9. O cenario de urgéncia decorrente
da crise sanitaria deflagrada pela pandemia global da COVID-19 e a
necessidade de formulagdo de politicas pdblicas que demandam dados
especificos para o desenho dos diversos quadros de enfrentamento ndo
podem ser invocadas como pretextos para justificar investidas visando
ao enfraguecimento de direitos e atropelo de garantias fundamentais
consagradas na Constitui¢dao. 10. Fumus boni juris e periculum in mora
demonstrados. Deferimento da medida cautelar para suspender a
eficacia da Medida Provisdria n® 954/2020, a fim de prevenir danos
irreparaveis a intimidade e ao sigilo da vida privada de mais de uma
centena de milh&o de usuarios dos servicos de telefonia fixa e movel.
11. Medida cautelar referendada. (BRASIL, 2020, on-line, grifos
meus).

De qualquer maneira, mesmo ndo havendo um consenso na doutrina, quando se analisa
0 tema, importante considerar que a protecdo de dados pessoais se encaixa nos chamados
direitos de quarta dimenséo (aqueles relacionados a democracia, & informacdo e ao pluralismo).
Assim, ndo se pode deixar de reconhecer que sua protecdo depende de como a sociedade se
comporta, pois 0 assunto sera de interesse a diversas relacfes, sendo indispensavel que os
individuos reconhecam sua necessidade e seu significado.
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Feitas estas consideracOes, para se propor a efetividade de direitos fundamentais é
imperioso para seu cumprimento um sistema juridico que formalmente gere maior grau de
eficacia, que por sua vez, dependente da existéncia de instrumentos juridicos adequados e
suficiente para a sua realizagdo, visto que o art. 5° 81° da Constituicdo impbe aos 6rgdos
estatais a tarefa de maximizar a eficacia dos direitos fundamentais.

3.1 A protecédo de dados como direito fundamental: concretizacdo no ambito publico e

privado

Quando se aborda direitos fundamentais, ndo se pode deixar de reconhecer que a
criacdo, ou melhor, o reconhecimento destes, esta conectado as mudancgas sociais que ocorrem,
onde a norma juridica ndo mais os negligencia, passando a formaliza-los (Bobbio, 1992).
Acrescenta-se a isso, o fato de que esses direitos quando assim considerados, tém a sua
aplicabilidade desde logo, como regra contida no artigo 5°, § 1° da Constituicao: “As normas

definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata”.

Nesta perspectiva, por terem direta aplicabilidade, as normas de
direitos fundamentais terdo a seu favor pelo menos uma presuncéo de
serem sempre também de eficacia plena, portanto — de acordo, pelo
menos, com a convencional definicdo de normas de eficécia plena
aindaprevalente noBrasil —, de ndo serem completamente dependentes
de uma prévia regulamentacéo legal para gerarem, desde logo, seus
principais efeitos, o que, a evidéncia, ndo afasta eventual excecdo, nos
casos em que a propria Constituicdo Federal expressamente assim o
estabelece.(Sarlet et al, 2019, p. 474)

Apesar de tal realidade, os direitos fundamentais s&o poucos se comparados com 0S
outros direitos que ndo recebem tal carga valorativa, pois ndo podem ser suspensos em
nenhuma circunstancia, nem negados para determinada categoria de pessoas. Por isso, em se
tratando direitos fundamentais, ndo se pode deixar de manifestar o fato que pode haver
correlacdo entre eles (como a inviolabilidade do sigilo de dados prevista no artigo 5°, XI1 da
CF é correlata ao direito fundamental a privacidade, como dispde o inciso X do mesmo
dispositivo). Por outro lado, também pode haver choque entre eles, podendo ser marcada por
concorréncias, tensoes e colisdes.

No caso em questdo, o direito a protecdo de dados pessoais pode colidir com outros
direitos fundamentais, especialmente levando em conta o direito ao acesso a informacéo pelo
poder publico no complexo ambiente da internet. Por isso, Sarlet (2020) observa que a
aplicacdo constitucional a protecdo de dados remonta a uma perspectiva sistematica, e, apesar
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de ndo se tratar de um direito absoluto, a limitacéo e restricdo ao direito & prote¢do dos dados,
gera efeitos na dignidade da pessoa humana.

Isso significa que é imprescindivel a presenca de dialogo, para gque juntamente com
outros direitos fundamentais se possam estabelecer limites diretos e indiretos. Sobre essas
limitacdes, Edilsom Farias (2000) lembra que as limitacbes aos diretos constitucionais sao
aquelas estabelecidas pelo proprio texto constitucional.

Além do mais, ndo se pode esquecer que quando os individuos adquirem um poder
(aqui o direito de protecdo de seus dados), perdem um pouco a liberdade, colocando uma ordem
de prioridade no critério de escolha entre poder e liberdade.

Na visdo de Bioni (2021) quando se reconhece a protecdo de dadoscomo um direito
fundamental autdénomo, também se faz pertinente abordar a questdo do devido processo,
principalmente com um nimero cada vez maior da chamada automatizacdo de processos em
relacdo a tomada de decisdo. Cabe dizer aqui que a tomada de decisdo automatizada pode
acabar gerando ou refor¢ando desigualdades, por causa da falta de transparéncia de correcéo
de erros, e até mesmo pela dificuldade de contestar decisdes.

Apesar da LGPD no artigo 20, caput prever o direito de revisdo de decisbes
automatizadas, ha uma necessidade da criacdo de outros mecanismos de transparéncia aos
titulares dos dados. Neste contexto de demonstrar que o individuo tem direitos privados, de
igual modo, também possui direitos puablicos no Estado de direito (Bobbio, 1992).

Seguindo o entendimento de Sarlet (2020) a respeito de técnicas para protecdo de
direitos fundamentais, indispensaveis sdo o0s procedimentos adequados por meio de estruturas
e técnicas processuais que assegurem a sua eficécia, e que se sempre sejam consideradas as
circunstancias e contexto em que se déo, ja que se vinculam a todos (tanto no ambito privado
como publico com regras gerais em comum, mas com algumas espécies que lhe sdo
caracteristicas), para se possa assegurar e concretizar a eficacia ao considerar os critérios de
proibicBes ou permissodes.

(...) seguindo a prestigiada formula de Robert Alexy, assumem
condicdo negativa (defensiva) e positiva (prestacional). Em outras
palavras, especialmente levandoem contaa posi¢éao subjetivaatribuida
ao titular do direito, os direitos fundamentais atuam (em muitos casos
simultaneamente) tanto como direitos de defesa, compreendidos como
direitos a ndo intervencdo no ambito de protecdo do direito por parte
do Estado ou outros particulares, quanto como direitos a prestacoes,

incluindo tanto prestacdes de cunho normativo quanto material
(fatico). (Sarlet et al, 2019, p. 452)

Deste modo, cabe destacar como se dda concretizacdo dos deveres do Poder Publico e

do privado, comecando pelo primeiro. No Guia Orientativo para o Poder Publico (2022), o

24



Governo Federal procurou esclarecer algumas informacGes para dirimir davidas. Inclusive
destacouque o termo “Poder Publico” na LGPD inclui 6rgdos e entidades dos entes federativos
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) e dos trés Poderes (Executivo, Legislativo e
Judiciario), além dos Tribunais de Contas e do Ministério Publico. A LGPD também elenca
que fazem parte deste conceito 0s servi¢os notariais e de registro (art. 23, § 4°), bem como as
empresas publicas e as sociedades de economia mista (art. 24), onde estas Gltimas s6 sdo assim
consideradas se ndo estiverem atuando em regime de concorréncia e que ndo executem
politicas publicas.

Também neste Guia, sdo elencadas duas operacOes especificas de tratamento de dados
pessoais pelo Poder Publico, que sdo o compartilhamento e a divulgacdo de dados pessoais,
que carregam as seguintes caracteristicas: o compartilhamento s6 ocorre no que for
estritamente necessario para o que se pretende (principio danecessidade), e adotando para tal
acdo medidasde seguranca caso haja acidentes, como 0 acesso nao autorizado, perda, alteracdo
ou destruicdo de dados, como bem define o art. 6°, VI, e 46, da LGPD. O Guia inclui como
uma possivel forma de evitar esses problemas, a elaboracdo de relatorio de impacto e que as
acoes sempre estejam em conformidade com a lei.

Em relacdo a divulgacéo de dados, é aconselhado que sempre que possivel, os dados
pessoais sejam pseudonimizados ou anonimizados, levando em consideracdo a natureza, a
finalidade e a probabilidade dos riscos. Tudo isso estd em conformidade com o artigo 50, § 1°,
sobre as boas praticas ao realizar o tratamento de dados pessoais.

Aindasobre as praticas do Poder Publico, neste contexto podera ocorrer a ponderagédo
entre direitos a depender do caso em concreto, onde de um lado ha o direito a privacidade e o
direito a protecdo de dados pessoais e, de outro, 0 principio da transparéncia que rege as
atividades do Poder Pablico. Porém, de qualquer forma, devem ser adotadas medidas de
seguranca.

E por isso, que podera ocorrer uma eventual criminalizacdo se ficar configurado a
violagdo ao direito fundamental de protecdo de dados, seja responsabilidade civil de
particulares ou mesmo do Estado. E assim, se um servidor pablico infringir a LGPD também
é passivel de responsabilizacdo administrativa pessoal e autdnoma (artigo 28 do Decreto Lei
n° 4.657/1942 - Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro). Ao Poder Judiciario € que
incumbe perquirir o cumprimento dos deveres de protecdo, mesmo que ja tendo reconhecido
este direito fundamental antes mesmo de sua formalizacéo.

As peculiaridades do tratamento de dados pessoais pelo Poder Publico levam em
consideracdo o fato de que hd uma assimetria de poder quando este é um dos atores da relag&o,

isso porque o Estado quando utiliza os dados acaba por usa-los como base para suas decisdes

25



para prestacdo de servicos, estratégias e planejamento de politicas publicas que nem sempre
serdo favoraveis a esses individuos titulares dos dados. Isso pode gerar tensdo quando ndo ha
transparéncia suficiente, e por ndo haver o consentimento.

E justamente o consentimento, o direito de ser informado sobre o tratamento de dados
pela Administragdo Publica que o artigo 7°, Il e 1V e §1° aborda esta importante questéo, e
mais precisamente no artigo 7°, § 3° é que se prevé que 0 acesso aos dados esteja de acordo
com a finalidade que o motivou.

Interessante notar que Viana (2021) ao se debrucar sobre o tema, relembra que 0s
governos sdo influenciados pela Recomendacgdo do Conselho da OCDE - Organizagéo para a
Cooperacéo e o Desenvolvimento Econémico, sobre as Estratégias de Governo Digital, que
aconselha que utilizem em suas estratégias a transparéncia, a participacdo de diversos setores
da sociedade, crie um governo moderno diante das novas tecnologias.

No Brasil ja sdo vistas tais praticas como a criagdo da Secretaria de Governo Digital,
vinculado ao Ministério da Economia e o programa Justica 4.0 do CNJ, onde este ultimo

segundo o site CNJ.jus.br busca automatizar as atividades dos tribunais, pois

O Programa Justica 4.0 — Inovacéo e Efetividade na Realizagdo da
Justica para Todos € desenvolvido em parceria entre 0 CNJ, o
Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) e o
Conselho da Justica Federal (CJF), com apoio do Tribunal Superior
Eleitoral (TSE), Superior Tribunal de Justica (STJ) e Conselho
Superior da Justiga do Trabalho (CSJT).

Pois bem, corrobora para o que foi exposto quando Viana (2021, p.87) afirma que o
Judiciario tem realizado diversas acGes neste ambito, vejamos:

(...) menciona-se o estudo realizado pelo Centro de Direito, Intemet e
Sociedade, do Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e
Pesquisa (CEDIS-IDP) e o Jusbrasil, materializado por meio do
“Painel LGPD nos Tribunais”, que analisou uma selec¢do das decisdes
judiciais mais relevantes sobre LGPD. Observa-se, a partir dos dados
e graficos apresentados, em termos quantitativos, que 3,6% das
decisdes analisadas trataram do “Capitulo III — Dos Direitos dos
Titulares”. A maior parte, cerca de 49,1%, referem-se ao “Capitulo [ —
Disposicdes Preliminares”, sendo a “grande menc&o aos fundamentos
(artigo 2°), conceitos (artigo 5°) e principios (artigo. 7°).

N&o se pode desconsiderar que a protecdo ja elencada no Habeas Data, na Lei de
Acesso a Informacéo e na Lei do Processo Administrativo ja existe como meios de protecao
em relacéo ao Poder Publico, mesmo que paratanto,a ANPD deve indicar qual o procedimento
e 0 0s prazos para efetivacdo. E a respeito do Habeas Data, temos que seu uso se da no ambito
dos bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico, e por ser uma agado
judicial, requer a presenca de um advogado, o que pode ensejar certa limitacéo.

26



Servem também como orientacao e interpretacdo da lei os enunciados do Conselho da
Justica Federal, inclusive um dos que foram aprovados no ano de 2022 foi o de n® 4939 que
versa sobre direito digital com a seguinte redacdo: “A identidade pessoal também encontra
protecdo no ambiente digital.”

Em se tratando do setor privado, ndo se pode desconsiderar a questao dos interesses de
mercado, pois estes influenciam também no ambito do tratamento de dados pessoais. Ruaro
(2011) aponta que para haver um equilibrio entre as liberdades individuais e a eficiéncia
administrativa e empresarial, € necessario aceitar que as mudancas nas legislacdes fizeram com
que houvesse uma distribuicdo e uso do poder diferente do que antes existia.

Além do mais, sobre a eficacia de um direito fundamental nas relacdes privadas, deve-
se avaliar o caso concreto. E o que ensina Sarlet (2019, p. 484):

(...) no direito constitucional brasileiro tem prevalecido a tese de que,
em principio,osdireitosfundamentaisgeram umaeficacia direta prima
facie na esfera das relacdes privadas, sem se deixar de reconhecer,
todavia, que o modo pelo qual se opera a aplicacdo dos direitos
fundamentais as relacGes juridicas entre particulares ndo é uniforme,
reclamando soluc¢Ges diferenciadas. Além disso, calha averbar que
resulta evidente a existéncia de uma confluéncia, portanto, de um
didlogo permanente, entre a vinculacdo dos Orgdos estatais,
especialmente do Poder Legislativo e do Poder Judiciario (pois é o
legislador que, em primeiralinha, regulaa composicdo de conflitos na
esfera privada e sdo 0s 6rgdos jurisdicionais os que aplicam a lei ou
extraem os efeitos dasnormasde direitos fundamentais),e a vinculagéo
dos particulares.

Dito isto, também € preciso entender que tanto no &mbito privado como no publico, ha
importantes atores no tratamento de dados, que sdo 0os Agentes. Neste sentido, 0 Governo
Federal disponibiliza o Guia orientativo para Defini¢cbes dos Agentes de Tratamento de Dados
Pessoais e do Encarregado. Nele € possivel saber a definicdo desses agentes, que sdo o
controlador e o operador de dados pessoais (podem ser pessoas naturais ou juridicas, de direito
publico ou privado).

Indomais além, como dispde o artigo 41 daLGPD, o controlador de dados é quem deve
indicar um encarregado pelo tratamento; ja& o encarregado € responsavel por garantir que a
organizacao publica ou privada esteja em conformidade com a LGPD. Observa-se que ambos
partilham obrigacfes e também responsabilidades, assim como tém a obrigacdo de reparar se
causarem dano patrimonial ou moral (individual ou coletivamente) como define o artigo 42 da
lei. Pode acontecer a responsabilidade solidaria (artigo 42, § 1°, 1) que sera excepcional quando
0 operador ndo observar as instru¢Ges do controlador ou da legislacdo, ja que aregra é que a

responsabilidade seja do controlador.
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Todas essas situacdes que sdo previstas no capitulo de seguranca e das boas praticas da
LGPD exigem adogéo e cumprimento que visam a garantia da integridade e conservacdo da
confidencialidade dos dados, evitando possiveis acidentes e danos. Laura Schertel Mendes
(2019) afirma ainda que a protecdo de dados consiste na responsabilidade dos agentes, pois é
estabelecida na lei como sendo responsabilidade administrativa (artigo 52) ou mesmo
responsabilidade civil (artigos 42 a 45).

Além disso, importante frisar que sdo estabelecidas san¢des (artigos 52, 53 e 54), como
a suspensao parcial do funcionamento do banco de dados por até seis meses; ou a suspensao
do exercicio daatividade de tratamento dos dados pessoais pelo mesmo periodo; chegando até
a possibilidade de proibicdo parcial ou total do exercicio de atividades relacionadas a

tratamento de dados.

3.2 Competéncia privativa da Unido para legislar sobre dados pessoais

Com a promulgacdo da Emenda Constitucional n° 115/2022, a competéncia para
legislar sobre a matéria de protecéo e tratamento de dados passou a ser privativa da Unido, pois
acrescentou 0 inciso XXX ao artigo 22 da CF/88, o que significa que tal atribuicdo é
explicitamente da Unido, com a exclusdo dos demais entes federativos, porém com
possibilidade de delegagdo aos estados mediante lei complementar.

Tal previsdo da possibilidade de delegacdo ndo € impositivo, 0 que revela uma
faculdade. E além do mais, caso ocorra, a lei complementar ndo podera transferir de modo
integral a regulacdo de matéria de competéncia privativa da Unido, pois a delegacdo apenas
permite que sejam abrangidas questdes especificas. Dessa feita, os efeitos juridicos de tal
previsdo passam pela questdo dos principios inerentes ao federalismo (protegidos por clausula
pétrea).

H& quem defenda que a fragmentacdo em relagdo competéncia para legislar poderia
causar prejuizos, e por isso, seria correto restringi-la, garantindo assim, uma uniformidade a
protecdo de dados. Além disso, se cada estado criasse normas especificas, poderia ensejar
inseguranca juridica.

Por outro lado, existe a questdo daautonomia destesentes, que poderia ficar fragilizadas
e houver alguma distin¢do em relacdo a competéncia administrativa e legislativa para verificar
a eficacias deste direito fundamental. Além do mais, ndo se pode esquecer que em caso de
conflito federativo, ainda ndo se sabe qual devera prevalecer.
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Assim, mesmo com as divergéncias sobre o tema, é preciso reconhecer que séo diversas
as vantagens da uniformizacdo que a competéncia privativa da Unido traz em vez da
concorrente, quando se trata de direito fundamental, pois essa fixacdo de competéncia traz ao
ordenamento juridico maior seguranga juridica sobre a tutela dos dados pessoais, bem como
evitaria conflitos entre normas de entes federativos diferentes.

Um exemplo de conflito pode ser visto no Decreto Estadual n® 49.265/2020 do estado
dePernambuco que entrou em vigor antes davigéncia daLGPD. Tal decretoinstituiu a Politica
Estadual de Protecdo de Dados Pessoais do Poder Executivo Estadual fixando regras
especificas ndo previstas na LGPD.

Nesse sentido, importa destacar que no modelo adotado de federalismo ha uma espeécie
de compartilhamento de soberania entre a Unido e os Estados-membros, e que por outro lado,
apenas o Estado Federal como um todo é soberano, mostrando que no Brasil ha uma tendéncia

centralizadora no que se refere a competéncia para legislar.

Por isso, no concernente ao sistema de reparticdo de competéncias,
verifica-se que a CF adotou um sistema complexo e hibrido, que ndo
se encaixa integralmente nos modelos considerados classicos, o que,
alias, também veio a ocorrer no ambito da evolucdo registrada no
direito comparado. Nesse contexto, como bem averba Fernanda Dias
Menezes de Almeida, a CF estruturou “um sistema complexo em que
convivem competéncias privativas, repartidas horizontalmente, com
competéncias concorrentes, repartidas verticalmente, abrindo-se
espaco também para a participacdo das ordens parciais na esfera de
competéncias proprias da ordem central, mediante delegacdo.” (Sarlet
etal, 2019, p. 1194 e 1195)

Conclui-se que a partir do que prevé o principio da predominancia do interesse —
principio este adotado pela Constituicdo Federal — cabe a Unido legislar sobre matérias de
predominante interesse geral/nacional, aos Estados cabem as matérias e assuntos de
predominante interesse regional, e aos Municipios os assuntos de interesse local. 1ss0 mostra
que o conteudo da Emenda Constitucional n° 115/2022 acertou ao definir a competéncia
legislativa para Unido, pois a matéria se encontra como de interesse nacional.

3.3 O papel da ANPD

Ao tratar da protecdo juridica, Bobbio entende que ela é uma forma de controle social

pelo poder, pois segundo ele a imposicdo de mandamentos ou de proibicdes estdo relacionados
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a dever e ndo ao direito em si, j& que trata-se de uma relacdo politica entre quem tem o poder
de gerar uma obrigagéo e 0s que estdo submetidos a essas decisdes:
(...) a teoria politica distingue hoje, substancialmente, duas formas de
controle social, a influénciae o poder (entendendo-se por "influéncia"
0 modo de controle que determina a a¢do do outro incidindo sobre sua
escolha, e por "poder" o modo de controle que determina o

comportamento do outro pondo-o na impossibilidade de agir
diferentemente) (BOBBIO, 1992, p. 58)

Portanto, fica claro o controle do Estado quando hd uma regulacdo sobre a sociedade,
e no caso em questdo, no controle sobre 0s seus préprios 6rgaos que realizam tratamento de
dados pessoais. Laura Schertel Mendes afirma que a depender do processo politico de cada
pais é que se saberd a abrangéncia das normas e 0 seu ambito de aplicacdo, porém néo se pode
suceder que apesar das legislagcbes sobre protecdo de dados terem sido criadas pelo receio de
que Estado tivesse poder sobre eles, também reconheceu-se que no setor privado estavam
presentes, ja que o tratamento de dados pode afetar a personalidade do titular gerando riscos
ao direito fundamental garantido.

A partir do que ja foi apresentado, € justo que se aborde a Lei n° 13.853/2019, que ao
alterar a LGPD criou e prevé a atribuicdo da Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados para
“editar regulamentos e procedimentos sobre protecdo de dados pessoais e privacidade”
seguindo o que a LGPD, no artigo 55-J, XIII ja previa. I1sso porque ao falar de controle do
Estado, é esta entidade que melhor cumpre este papel, pois é 6rgao central de interpretacdo da
Lei de protecdo de dados, assim como cabe a ela o estabelecimento de normas e diretrizes para
sua implementacdo (no &mbito administrativo) e no que tange aos casos omissos (art. 55-J,
XX).

O Governo Federal, por meio do Guia Orientativo Para o Poder Publico
disponibilizado em 2022 discorre sobre as atividades que a ANPD pode fazer em relagdo ao
Poder Publico, incluindo a solicitacdo de informacdes da natureza dos dados tratados, e a
realizacdo de auditorias. Por isto, caso haja algum descumprimento das regras, pode ensejar

em sanc¢Oes como aplicacdo de multas como se depreende da leitura a seguir:

Art. 55-J. Compete a ANPD:

[...]

IV - fiscalizar e aplicar san¢des em caso de tratamento de dados
realizado em descumprimento a legislacdo, mediante processo
administrativo que assegure o contraditorio, a ampla defesae o direito
de recurso;

[...]

XX - deliberar, na esfera administrativa, em carater terminativo, sobre
a interpretacéo desta Lei, as suas competéncias e 0S casos 0missos;
Art. 55-K. A aplicacdo das sanc¢Oes previstas nesta Lei compete
exclusivamentea ANPD, e suas competéncias prevalecerdo, no que se
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refere a protecdo de dados pessoais, sobre as competéncias correlatas
de outras entidades ou 6rgdos da administracdo publica.

Paragrafo Unico. A ANPD articulara sua atuagdo com outros 6rgaos e
entidades com competéncias sancionatérias e normativas afetas ao
tema de protecdo de dados pessoais e serd o Orgdo central de
interpretacdo desta Lei e do estabelecimento de normas e diretrizes
para a sua implementacdo. (BRASIL, 2018, art. 55-J, incisos IV e XX,
e paragrafo Unico)

Importante citar aqui que em outubro de 2022, a entdo Medida Provisoria n°
1.124/2022, foi convertida na Lei n° 14.460/2022 que transforma a Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados em autarquia de natureza especial, modificando assim a natureza juridica
da Autoridade previstana LGPD (art. 55-A). A mesma foi promulgada sem passar pela san¢édo
presidencial, tendo sido aprovada pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal.
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4 CONTEXTO HISTORICO DA POSITIVACAO DOS DIREITOS DE DADOS
PESSOAIS

Bobbio (1992) ensina que com as mudangas historicas, os direitos foram se
aperfeicoando, o que denotaque estes podem até mesmo entrar em choque com outro de acordo
com o contexto, e isto fica evidente a partir das positivacbes de direitos até chegarem a
englobar os direitos sociais (p. 137). Em sua obra “A Era dos direitos”, o autor aborda como a
Revolucdo Francesa influenciou diretamente na Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo de 1789, visto que a partir dai foi possivel criar um novo tipo de vivéncia/modelo
social, se mostrando atual para criacdo de outras normas.

Além da Revolugdo Francesa, a Declaracdo acima citada também influenciou a
Declaracdo Universal dosDireitos dos Homens aprovada pela Organizacao das Na¢6es Unidas
em 1948, ja que nela se prevé que os titulares de direitos possam exigir o respeito aos direitos
fundamentais contra o seu proprio pais. Deste modo, ao longo dos anos e com inovagdo
tecnoldgica, outros direitos foram sendo considerados alvo de maxima protecdo, como a ideia
de consciéncia, de opinido, e € claro, a de privacidade.

Leonardo Quintiliano (2022) ao pesquisar a respeito do contexto da Lei Geral de
Protecdo de Dados constatou que o direito a prote¢do dos dados ja era previsto de modo
implicito no artigo 12 da Declaracdo Universal de Direitos Humanos, de 1948: “Artigo 12.°
Ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio
Ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputacdo. Contra tais intromissdes
ou ataques toda a pessoa tem direito a proteccéo da lei.”.

Assim, se depreende que essas Declara¢des serviram de base para outros marcos, como
por exemplo, o Pacto San Jose da Costa Rica, que em seu artigo 11 que trata da Protecdo da
Honra e da Dignidade, consta que: “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 reputacdo. 3. Toda pessoa tem direito a protecéo da lei
contra tais ingeréncias ou tais ofensas.”

Ja em relacdo as normas de protecdo de dados no Brasil, esta ja vem sendo construida
desde a Constituicio de 1891: “Art. 72 — (...) § 18. E inviolavel o sigillo da
correspondencia.”. Na Constitui¢ao de 1934 é encontrada a mesma previsdo: “Art. 113 —(...)
8) E inviolavel o sigilo da correspondéncia.” Na Constituicdo de 1946 também se repete o
texto das duas anteriores: “Art. 141—(...) §6°— E inviolavel osigilo da correspondéncia.” Ja

na Constituicdo de 1967, houve o acréscimo a prote¢ao das comunicagdes por telefone: “Art.
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150 — (...)s 9°— S&o inviolaveis a correspondéncia e o sigilo das comunicagoes telegréficas e
telefdnicas.”

Por fim, na Constituicdo de 1988, temos no art. “5° — (...)X — sd@o 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 violagcdo,(...)XII — é inviolavel o
sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicacdes
telefénicas, salvo, no dltimo caso, por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal;”.

No plano infraconstitucional, como bem aborda Laura Schertel Mendes (2019) a
primeira lei que tratou da privacidade e da protecdo de dados pessoais no Brasil foi o Codigo
de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990), cujo artigo 43 prevé que é possivel existir
cadastros de consumidores, porém, garantindo a protecao da privacidade bem como o direito

de acesso, baseando-se no principio da transparéncia. VVejamos:

Art. 43. O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, tera acesso
as informagdes existentes em cadastros, fichas, registros e dados
pessoais e de consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas
respectivas fontes.

8§ 1° Os cadastros e dados de consumidores devem ser objetivos, claros,
verdadeiros e em linguagem de facil compreensédo, ndo podendo conter
informacdes negativas referentes a periodo superior a cinco anos
§ 2° A abertura de cadastro, ficha, registro e dados pessoais e de
consumodevera ser comunicada por escritoao consumidor, quando néo
solicitada por ele.

§ 3° O consumidor, sempre que encontrar inexatiddo nos seus dados e
cadastros, poderaexigir sua imediata correcdo, devendo o arquivista,
no prazo de cinco dias Uteis, comunicar a alteracdo aos eventuais
destinatarios das informacdes incorretas.

8 4° Os bancos de dados e cadastros relativos a consumidores, 0s
servigos de protecdo ao crédito e congéneres sdo considerados
entidadesde carater publico. [...] (Brasil, 1990, art. 43, 8§ 1° a 4°)

Outras normas de igual importancia séo: o Cadigo Civil de 2002, a Lei do Cadastro
Positivo (Lei 12.414/2011), a Lei de Acesso a Informacéo Publica (Lei 12.527/2011) e o Marco
Civil da Internet (Lei 12.965/2014).

Foi neste contexto, assevera Bioni (2021), que nasceu a criagdo da lei de protecdo de
dados no Brasil, uma vez que outros paises especialmente a Unido Europeia e 0s paises-
membros do Mercosul (como a Argentina), foram criando legislacbes neste ambito no meado
dos anos 2000, e também para que pudesse se adequar as exigéncias de celebracdo de tratados
internacionais e acordos de cooperagéo.

Indomais além, uma possivel compreensdo do significado de direitos fundamentais esta
na avaliacdo das dimensdes (ou geracdes) ou seja, na evolucao historica e trajetéria social dos
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direitos. Sobre as 3 primeiras gera¢fes hd consenso, onde a primeira visa promover o direito a
vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei; ja a segunda se refere ao Estado
Social e os direitos econémicos, sociais e culturais; e a terceira busca o direito a paz, a
autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidadedevida. Sobre
as outras geracdes, ndo ha um consenso entre os estudiosos do tema, e, especificamente sobre

o direito aqui em discusséao, que esta vinculado a 52 geracdo, temos o seguinte entendimento:

Ao passo que para José Alcebiades de Oliveira Junior e Antonio
Wolkmer tal dimensé&o trata dos direitos vinculados aos desafios da
sociedade tecnologica e dainformacédo, do ciberespaco, da Intemet e da
realidade virtual em geral, para José Adércio Sampaio a quinta
dimensdo abarca o dever de cuidado, amor e respeito para com todas as
formas de vida, bem como direitos de defesa contra as formas de
dominacdo biofisicageradoras de toda sorte de preconceito. (Sarlet et
al, 2019, p. 409)

Embora seja possivel utilizar o entendimento dessas teorias, fica claro que por ser o
tema tdo complexo e produto das transformacgdes sociais, acaba por revelar que os direitos
fundamentais né@o precisam ter fundamentos absolutos.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Mediados pelos fins tangiveis deste trabalho de conclus&o de curso, o foco se deu sobre
alguns aspectos que foram considerados indispensaveis para analisar a importancia da Emenda
Constitucional n® 115/2022, dotado de um contexto complexo. Tracar uma sélida conclusao
se configura uma tarefa ardua, ja que o processo de efetividade da mesma segue em curso,
contudo, de tudoexposto, € possivel tirar algumas conclusdes, que serdo a seguir apresentadas.

Tendo em vista 0s argumentos apresentados, restou evidente que o tema aqui sob
analise é de suma relevancia tanto do ponto de vista constitucional e legal, como social. Isto
porque, como Visto, a LGPD e a Emenda Constitucional revelam que seus principios orientam
as regras gerais de aplicabilidade.

A partir de Bobbio (1992) — importante escritor e filésofo politico — fica explicito que
apesar da necessidade de conhecer a natureza dos direitos, mais importante ainda é saber o
modo seguro de garantir que nao haja violagdo. Assim, foi feita a analise da LGPD, desde
guando ainda se tratava de projeto de lei, e posteriormente ja sancionada em 2018, em relacéo
a seus aspectos mais relevantes, incluindo as garantias previstas e como se dé sua fiscalizacéo,
foi possivel concluir que a ANPD tem papel fundamental nesse aspecto, inclusive, seguindo o
art. 55-J, § 3°da LGPD que estabelece que a articulacdo da Agéncia com outros 6rgdos publicos
visa justamente assegurar o cumprimento de suas atribuicdes com maior eficiéncia.

Posteriormente, foi possivel realizar uma comparacdo entre pontos de vistas de juristas
que defendeme os que ndo defendema transformacao de protecdo de dados pessoais em um
direito fundamental, onde os primeiros apresentam como base para tal ponto o fato de que o
direito pretendido ja é garantido pelo ordenamento juridico nacional. Em se tratando dos que
defendem, estes entendem que € gerada uma maior carga valorativa na sua pretensao.

Assim, aqui coube promover consideracdes sobre a protecdo de dados pessoais e como
passou a fazer parte do importante rol de direito fundamental na Constituicdo Federal de 1988.
O ponto chave dessa etapa foi realizado considerando que néo se trata de uma tarefa facil, pois
de maneira geral, quando se lida com nog¢des basicas relacionadas aos direitos fundamentais
trabalha-se com a ideia de individualidade e como isto deve ser assegurado pelo aparato do
Estado, como bem propdem as teorias de grandes nomes como o de Norberto Bobbio e Ingo
Wolfgang Sarlet, onde este ultimo ensina que em relacdo aos dados pessoais, a protecdo deve
se dar pelo pelos 6rgéos regulatorios e pelo Poder Judiciario, pois ndo se pode desconsiderar
que ha um desequilibrio entre as partes envolvidas, tanto economicamente como social e

politico.
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Para além disso, também se aplicou ao presente trabalho analisar as consideragdes a
respeito do contexto histérico de como se deu a positivacdo formal de direitos sociais, onde se
partiu da Obra de Norberto Bobbio “A Era dos Direitos”, especialmente na Declaracdo dos
Direitos do Homem que influenciou na criagdo de outras normas. No ambito nacional foram
vistas as ConstituicBes que ja previam (mesmo que implicitamente) certas proteces sobre
dados pessoais, passando pelas legislacbes infraconstitucionais, até chegar na LGPD, e na EC
n° 115/2022.

Por todos esses aspectos historicos conclui-se que € determinante verificar a influéncia
das mudangas sociais, que determinara a formalizacdo, inclusdo ou ampliagdo no sistema de
normas, visto que a funcao principal ndo € a de proteger os dados, mas, sim a pessoa que €
titular desses dados. Por isso, apesar de ser essencial certas obrigagdes nos tratamentos de
dados, também a participacdo dos titulares e de toda populacdo opinando sobre solugdes
alternativas capazes de evitar grande numero de judicializacdo, torna a protecdo ainda mais
ampla.

Por altimo, ao mesmo tempo em que foram apresentadas as formas de controle pelo
Estado, evidenciando que quando se trata de direitos ha uma consequente submissdo na relacéo
de poder, por outro lado, ao analisar o papel exercido pela ANPD verificou-se que a criacdo e
estruturacdo dessa Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (arts. 55-A — 55-L) serve como
um dos meios de protecdo mais eficientes.

Deste modo, em se tratando de um direito fundamental autbnomo, a sua aplicacao
juridica sempre devera ser baseada de modo sistematico e buscando a sua maxima efetividade
mesmo que diante de mudancas sociais. Desta maneira, acaba se tornando pardmetro de
controle de constitucionalidade para a analise do exercicio diante de conflito entre principios
constitucionais, além de usar o método de ponderacao entre esses principios em decisdes do
STF.

Em resumo, o poder publico deve se adequar aos desafios da atualidade especialmente
a evolucdo da tecnologia, para garantir aos individuos o controle de seus dados pessoais por

meio de suas normas, para gque estas nao fiquem obsoletas e indcuas.
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