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V ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

APRESENTACAO DO LIVRO DO GRUPO DE TRABALHO: DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAISII

E com imensa honra e satisfagio que apresentamos, nessa oportunidade, o livro contendo os
trabalhos apresentados e debatidos pelo Grupo de Trabalho: DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS I, contendo artigos instigantes, atuais e polémicos, reunidos em varios
grupos teméticos, com pesquisadores de pds-graduacdo de universidade publicas e privadas
de todo o Brasil.

Esse Grupo de Trabalho esteve reunido para a apresentacOes e debates dos trabalhos
aprovados, natarde de 15 de junho de 2022, sob a coordenagéo da professora Doutora Riva
Sobrado de Freitas, da Universidade do Oeste de Santa Catarina; do professor Doutor José
Antonio de Faria Martos, da Faculdade de Direito de Franca e do professor Doutor Lucas
Goncalves da Silva, da Universidade Federal de Sergipe.

Entre os temas selecionados para a apresentacdo nessa tarde de evento, encontramos
trabal hos relevantes que pontuaram a necessidade da protecéo dos Dados Pessoais enquanto
Direitos Fundamentais: ressaltando a necessidade do respeito a privacidade decisoria;

De outra parte, diferentes trabalhos retomaram o debate acerca da Liberdade de Expresséo e
seus possiveis limites, tais como o humor, e os desafios contemporaneos no do combate a
homofobia.

Observamos também a presenca de textos relevantes que colocaram em questdo direitos
contraceptivos, como o aborto; 0 empoderamento feminino; em face do fanatismo patriarcal,
equidade de género e avioléncia sexua contraa mulher.

Os desafios contemporéneos em relagdo ao Direito a Educacdo em face do retrocesso
promovido pelas pautas conservadoras, também foram tratados, onde se evidenciou uma
inequivoca deterioracdo ética, para aém da exclusdo de setores vulneraveis da popul acéo.

Observamos portanto, nos trabal hos apresentados e nos debates que se seguiram uma grande
gama de temas contemporaneos de extrema relevancia.



Convocamos todos a leitura e areflexao.



O DIREITO FUNDAMENTAL A PROTECAO DE DADOSNO BRASIL
THE FUNDAMENTAL RIGHT TO DATA PROTECTION IN BRAZIL

Valquiria Gongalves Souza 1

Resumo

A necessidade de protecdo dos dados alcancou uma dimensdo sem precedentes. Com a
digitalizacdo cada vez maior das relactes, o legislador brasileiro precisou inovar e criar leis
especificas como aLel Geral de Protegdo de Dados e a recente inclusdo da protecéo de dados
ao rol dos direitos fundamentais da Constituicdo - que € objeto do presente estudo. Analisa-se
também a fixacdo de competéncia visando evitar a pulverizacdo do tema em leis esparsas. A
pesquisa tedrico-bibliogréfica se concentra na Emenda 115 de 2021 e como ela atribui a
Unido a organizacdo e fiscalizacdo da protecdo de dados pessoais.

Palavras-chave: Protecdo de dados, Direito fundamental, Emenda constitucional,
Reciprocidade, Inovacdo

Abstract/Resumen/Résumé

The need for data protection has reached an unprecedented scale. With the increasing
digitization of relationships, the Brazilian legislator needed to innovate and create specific
laws such as the General Data Protection Law and the recent inclusion of data protection in
the list of fundamental rights of the Constitution - which is the object of this study. It is also
analyzed the establishment of competence in order to avoid the dispersion of the subject in
sparse laws. The theoretical-bibliographic research focuses on Amendment 115 of 2021 and
how it attributes to the Union the organization and supervision.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Data protection, Fundamental right, Constitutional
amendment, Reciprocity, Innovation

1 Bacharel em Direito. Pos-graduada em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho. Mestranda em Proteg@o
dos Direitos Fundamentais. Advogada. Consultoraem LGPD. Palestrante.
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INTRODUCAO

Promulgada em fevereiro de 2022, a Emenda Constitucional 115 incluiu a protecéo de
dados pessoais como garantia fundamental no Brasil. Essa emenda assim como a criacdo da Lei
Geral de Protecdo de Dados (LGPD) brasileira, veio em um momento de presséo internacional
por reciprocidade na seguranca de dados, principalmente devido ao grande volume de
informacdes que circulam em rede, ultrapassando os limites geograficos. Uma delegacdo da
Unido Europeia no Brasil acompanhou de perto os tramites de promulgacdo no Plenario do
Senado Federal da referida emenda, além de grande parte do processo legislativo.

O objetivo geral do presente estudo é apresentar e analisar como se deu 0 processo
legislativo para concepcao dessa emenda, que acrescentou o direito a protecdo de dados
pessoais ao rol de direitos e garantias fundamentais do cidaddo. Além disso, fixou como
competéncia privativa da Unido legislar sobre protecdo e tratamento de dados pessoais. Essa
competéncia exclusiva permite uma maior seguranca juridica no pais, evitando conceituactes
diversas e leis esparsas sobre a matéria, principalmente no que tange a aplicacdo da Lei Geral
de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD) - aprovada em 2018, mas que entrou em vigor em
setembro de 2020 e cujas sancGes sO se tornaram possiveis no segundo semestre de 2021, por
meio de uma prorrogagdo necessaria, em virtude do cenario de pandemia da Covid-19.

O objetivo especifico do presente estudo é analisar 0 posicionamento de especialistas e
pesquisadores da protecdo de dados sobre a emenda, que de certa forma, cria bases mais solidas
para aplicacdo da LGPD. O fato de o direito a protecdo de dados pessoais estar elencado no art.
5° da Constituicdo Federal é um avanco importante e justifica o interesse e atualidade do
presente estudo. Uma vez que, os direitos fundamentais séo garantias com o objetivo de
promover a dignidade humana e protecdo dos cidaddos, essenciais a uma vida digna,
principalmente no contexto atual de total insercao na vida digital, acelerado pela pandemia.

Insta salientar que durante o processo legislativo, a medida foi aprovada por
unanimidade pelas duas casas, dada a importancia da matéria no cenario mundial e histérico.
Durante a concepcdo foram consultados especialistas envolvidos diretamente no impacto da
emenda, numa construcéo legislativa democratica.

No presente estudo, pretende-se discorrer sobre a importancia da inclusdo dessa
protecéo de dados no rol dos direitos fundamentais brasileiros e também as perspectivas que tal
inclusdo trazem ao ordenamento patrio, uma vez que a Constituicdo Federal norteia todo o

aparato juridico nacional. Ademais, é uma andlise dessa inovacdo constitucional, que advém
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em um momento histérico, em que o pais ainda atravessa a pandemia da Covid-19.
A pesquisa teorico-bibliografica sera desenvolvida a partir da anélise, leitura e estudos
de livros e artigos cientificos de pesquisadores que estudaram direta ou indiretamente a tematica

nos ultimos anos, bem como consulta aos documentos do processo legislativo.

1. ADIGITALIZACAO DAS RELACOES E O DEVER DO LEGISLADOR

Somos cada vez mais identificados a partir de dados pessoais, fornecidos por nos
mesmos no decorrer das relagdes que estabelecemos, sejam elas privadas ou com o poder
publico. Esses dados sdo indicativos dos nossos costumes, personalidade, e portanto merecem
a protecdo do direito. Hoje somos apresentados e representados por esses dados, em algumas
situacOes até avaliados por eles, como na abertura de uma conta bancaria, selecdo para vaga de
emprego ou viagem internacional. Cada vez mais esses dados séo transferidos ou armazenados
“em nuvem” até em outros paises, situagdes que requereram do legislador uma regulamentacao
especifica, vislumbrando proteger outros direitos diretamente envolvidos nesses novos tipos de
relacao.

A digitalizacdo cada vez maior, em todos os ambitos da vida moderna, j& assumiu caréater
onipresente e tantas inovagdes foram forgas indutoras para a positivagao da protecdo de dados
como direito fundamental em rol constitucional. Protecdo que alcangou uma dimensdo sem
precedentes no ambito da sociedade cada vez mais tecnoldgica, como analisa 0 pesquisador

SARLET (2020).

O direito, portanto, como estrutura organizacional e normativa regulatoria de tais
esferas e respectivas relagdes, ndo poderia deixar de ser convocado a lidar com o
fendbmeno, cuja dinamicidade e complexidade, contudo, colocam cada vez mais a
prova a propria capacidade das ordens juridicas convencionais (aqui compreendidas
em sentido amplo, internacional e nacional) de alcangar resultados satisfatdrios,
particularmente quando se trata de assegurar um minimo de protecdo efetiva aos
direitos humanos e fundamentais afetados. O avango da digitalizacdo (que, todavia,
ndo se restringe ao problema da protecdo de dados, como sabido), de certo modo, tem
impactado ndo apenas o direito positivo, ou seja, a producéo legislativa e normativa
em geral, mas também “contaminado” a dogmatica e a metodologia juridicas, ademais
de estender os seus tentaculos para os dominios da administracdo publica e labor dos
Tribunais, 0s quais, cada vez mais, sdo compelidos a achar solucdes criativas e
suficientes a dar conta dos problemas concretos que lhes sdo submetidos (Sarlet, 2020,
p.180)

Ja faz um tempo, que o legislador brasileiro € pressionado, inclusive pelo cenéario
internacional, para que tenha sua politica de protecdo de dados, que demostre a famigerada
reciprocidade, tdo estimada nas relagGes internacionais. SARLET (2020) fala até em “dimenséo

digital dos direitos fundamentais. Acredita-se a priori que a seguranga juridica e alinhamento
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propiciados acabardo atraindo mais investimentos internacionais para o Brasil, uma vez que 0s
paises tendem a dar preferéncia por relagbes comerciais com aqueles Estados que detém uma
legislacdo de protecdo de dados consistente e reciproca.

O ordenamento precisa estabelecer critérios proporcionais de tutela nesta seara, que
pelo dinamismo que envolve, acaba em muitas situacGes se sobrepondo as tentativas de
regulacdo. E sempre valido destacar que a questdo da protecio de dados ndo se restringe aos
dados armazenados, processados e transmitidos por meio da informatica. Como a Lei Geral de
Protecdo de Dados deixa claro, esse armazenamento pode ser até mesmo fisico, em papel, e
nem por isso deixa de gozar da protecdo. Imagine os dados que as pessoas preenchem para
participarem de sorteios e concorrerem a prémios, por exemplo. Muitas vezes esses papéis
cheios de dados nem chegam a ter as informacdes convertidas para meios digitais, mas nem por
isso, deixam de gozar da “protecdo de dados” proposta em lei especifica.

N&o se pode esquecer que essa protecdo de dados, esta diretamente envolvida com a
questdo da dignidade humana, que vai se ampliando quando novos direitos vao sendo
reconhecidos e incorporados ao rol de garantias fundamentais. Como explica BUCCI (2006), a

percepcao dessa evolugdo evidencia um aprimoramento legal, mas deve ser visto com reservas.

[...] a fruicdo dos direitos humanos é uma questdo complexa, que vem demandando
um aparato de garantias e medidas concretas do Estado que se alarga cada vez mais,
de forma a disciplinar o processo social, criando modos de institucionalizacdo das
relacbes sociais que neutralizem a forca desagregadora e excludente da economia
capitalista e possam promover o desenvolvimento da pessoa humana” (Bucci, 2006,

p.4).
A autora ainda destaca a constitucionalizacdo das matérias consideradas mais

importantes por determinados segmentos, em momentos especificos da vida do pais. Para ela

este pode ser um caminho politico ambiguo e até mesmo contraditério.

De um lado, revela a realizagdo do ideal da ‘Constituicdo como norma’, a norma
primeira do Estado, dotada de caréter vinculante, e ndo apenas carga simbdlica de
compromisso politico. De outro, provoca a banalizacdo do texto constitucional, o que
esvazia exatamente seu carater de norma fundamental, na medida em que disposicdes
contingentes (e portanto ndo fundamentais) passam a ditar uma dindmica de
provisoriedade constitucional cujo maior sintoma é o elevadissimo nimero de
emendas constitucionais” (Bucci, 2006, p.20).

BUCCI (2006, p.20) alerta para a banalizacdo das emendas constitucionais revestidas
de constitucionalizacdo das matérias. Questdo pertinente, se considerarmos as pressdes externas
vivenciadas pelos legisladores, de segmentos da economia, politicos e até de outros Estados.

Antes mesmo da Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) 17 entrar em discusséo,
pesquisadores como DONEDA (2011, p.92) ja apontavam a protecdo dos dados como direito
fundamental, dada a ampla utilizagédo dos dados pessoais para as mais diversas atividades:

identificacéo, classificagdo, autorizagdo e tantas outras — tornando esses dados “elementos
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essenciais para que a pessoa possa se mover com autonomia e liberdade nos corredores do que
hoje costumamos denominar de Sociedade da Informagdo”. O autor destaca o fato de que os
dados pessoais chegam a fazer as vezes da propria pessoa em uma serie de circunstancias, onde
a presenca fisica seria outrora indispensavel. Portanto, o tratamento de dados pessoais, em

particular por processos digitais e automatizados, € considerado por ele uma atividade de risco.

Dai resulta ser necessaria a instituigdo de mecanismos que possibilitem a pessoa deter
conhecimento e controle sobre seus préprios dados — que, no fundo, sdo expressdo
direta de sua propria personalidade. Por este motivo, a protecdo de dados pessoais &
considerada em diversos ordenamentos juridicos como um instrumento essencial para
a protecdo da pessoa humana e como um direito fundamental. (DONEDA, 2011, p.92)

Diante disso, o legislador ndo poderia deixar de ouvir 0s anseios da sociedade, e regular
os conflitos advindos, uma vez que por meio da protecdo de dados pessoais, garantem-se
questdes relacionadas a privacidade, que passam a serem vistas em uma ética mais abrangente,
pela qual outros interesses devem ser considerados, incluindo as diversas formas de controle
tornadas possiveis com a manipulacdo e tratamento de dados pessoais. “Para uma completa
apreciacdo do problema, estes interesses devem ser considerados pelo operador do direito pelo
que representam, e ndo somente pelo seu traco visivel — a viola¢ao da privacidade” (DONEDA,
2011, p.95).

Nas ultimas quatro décadas, a protecdo de dados pessoais é uma tendéncia enraizada em
diversos ordenamentos juridicos. Devido aos desdobramentos e evolucdo da tematica acabou
se formando bases para o que vem sendo tratado, hoje, como um direito fundamental a protecéo
de dados. Embora a principio seja um direito vinculado a outros direitos, percebe-se que hoje a
a protecdo de dados se sofisticou, assumindo caracteristicas préprias.

Na protecdo de dados pessoais “ndo ¢ somente a privacidade que se pretende tutelar,
porém busca-se a efetiva tutela da pessoa em vista de variadas formas de controle e contra a
discriminacdo, com o fim de garantir a integridade de aspectos fundamentais de sua propria
liberdade pessoal” (DONEDA, 2020, p.398). Para o autor ¢ relevante perceber que a protecao

de dados pessoais tem reflexos na seguranca publica, economia, e até na liberdade de expressao.

O problema da protecdo de dados, mais do que uma questdo individual, possui
implicagBes sociais profundas, que vao desde questBes atinentes ao gozo de direitos
por coletividade até a viabilidade de modelos de negécios que podem ser
intrinsecamente contraditérios como o efetivo controle dos proprios dados pessoais, e
mesmo o balanco de poderes no sistema democratico. (DONEDA, 2020, p.406)
N&o se pode perder de vista que o proprio Estado € um utilizador em larga escala dos
dados pessoais dos cidaddos. E isso, como explica DONEDA (2020, p.532) esté inclusive
interligado ao fato de que uma administragdo eficiente precisa conhecer sua populagdo. O que

acontece, por exemplo, com o censo. Além disso, para o cumprimento de obrigacdes legais, a
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entrega dos dados pessoais muitas vezes é feita de forma compulsoria. A Lei Geral de Protegéo
de dados, inclusive traz hipoteses de tratamento de dados, alinhadas tanto a questdo das politicas

publicas quanto ao cumprimento do dever legal.

2. TERMINOLOGIAS E CONCEITUACOES NA PROTECAO DE DADOS

Em um cenario de evolugdo tecnoldgica como o que vivenciamos na atualidade podem
ser verificadas algumas defasagens semanticas e até conceituais em curtos intervalos de tempo.
O que antes era protegido apenas como privacidade e inviolabilidade pela constitui¢do, uniu-se
a outros elementos, de forma a dar origem ao que entendemos hoje como prote¢éo de dados
pessoais. A privacidade ja se encontra consagrada como direito fundamental, mas o crescimento
do fluxo e tratamento de dados pessoais fez lancar luz sobre um outro aspecto da privacidade e
sua importancia para uma sociedade democratica.

A Lei Geral de Protecao de Dados, que “dispde sobre o tratamento de dados pessoais,
inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico ou
privado”, trouxe conceitua¢des importantes de que vem a ser considerado “dado pessoal”,
“dados sensiveis” entre outros conceitos que guardam pertinéncia com a presente analise da
emenda constitucional. Essa conceituacdo é importante para trazer seguranca juridica, dado o
surgimento de leis esparsas sobre a temética.

A referida legislacdo tem como objetivo proteger os direitos fundamentais de liberdade
e privacidade, além do livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural. No artigo 5°
I conceitua: “dado pessoal: informacdo relacionada a pessoa natural identificada ou
identificavel”, ou seja, o que a Emenda 115 vem proteger, sdo dados que possam identificar a
pessoa natural. E assim como na LGPD, aqueles dados que possam causar algum tipo de
constrangimento quando vinculados a uma pessoa sdo chamados de dados pessoais sensiveis,
que sdo um subgrupo dos dados pessoais, que carecem de uma protecdo ainda maior. A saber
dado sensivel é aquele “dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convic¢do religiosa, opinido
politica, filiacdo a sindicato ou a organizacdo de carater religioso, filosofico ou politico, dado
referente a satde ou a vida sexual, dado genético ou biométrico”. A lei especifica propoe
condutas preventivas como anonimizacao desses dados, de forma que a pessoa titular ndo possa
ser identificada, considerando a utilizacdo de meios tecnicos razoaveis e disponiveis durante o
tratamento.

O fato de a Emenda 115 trazer também a competéncia exclusiva da Unido legislar sobre

a matéria é visando justamente evitar conceituac6es diversas nesta seara.
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A informacdo pessoal — que compreende toda informacéo que se refere a uma pessoa
— assume, portanto, importancia por pressupostos diversos. Podendo estabelecer, de
inicio, dois fatores que estdo sempre entre as justificativas para utilizagdo de
informacdes pessoais: a eficiéncia e o controle. Uma série de interesses se articula em
torno desses dois fatores, envolvendo o Estado como entes privados [...] (DONEDA,
2020, p.523)

Outrora ndo se pode esquecer que a protecdo de dados pessoais, segundo o legislador,
estd fundamentada no respeito a privacidade; autodeterminacdo informativa; liberdade de
expressao, de informacdo, de comunicacéo e de opinido, além da inviolabilidade da intimidade,
da honra e da imagem. O fundamento também encontra resguardo no desenvolvimento
econémico e tecnologico, além da livre iniciativa, livre concorréncia e a defesa do consumidor.
Sem esquecer dos direitos humanos, livre desenvolvimento da personalidade, dignidade e o
exercicio da cidadania.

Dados pessoais tém pessoas naturais como titulares e estas ja tém garantias
constitucionais previstas de liberdade, intimidade, privacidade e agora também de protecao de
seus dados. Ademais, na LGPD elas contam com direitos de acesso e informacdo sobre o
tratamento desses dados pessoais. Essa elevacdo da protecdo de dados a direito fundamental na
constituicdo, tem muito a contribuir para a efetivacao de todas as garantias correlacionadas ao
tema.

Assim como na LGPD e no Estatuto da Crianca e do Adolescente, os dados de crian¢as
e adolescentes gozam de cuidados maiores, e 0 tratamento dessas informag6es s6 deve ocorrer
visando o melhor interesse desse menor e nos moldes previamente delineados na legislagédo

pertinente, como o devidos consentimentos dos responsaveis.

2.1 O Imperativo da Protecéo de Dados

Nos ultimos dois anos, 0 mundo vive uma crise sanitaria sem precedentes e as relagdes
acabaram sendo concentradas de forma majoritaria no ambiente virtual, em que a todo instante
sdo tratados e coletados dados pessoais. Pessoas, empresas e 0 poder publico precisaram se
adequar as novas exigéncias das legislacdes de protecdo de dados, sob pena de multas vultuosas
que podem inclusive inviabilizar a permanéncia. Isso sem contar a pressdo das relagoes
exteriores, que exigem dos paises essa positivacdo para estabelecimento de relaces comerciais,

gracas ao principio da reciprocidade.

79



Estudar sobre a protecdo de dados é uma oportunidade de parar e refletir sobre como ela
se desenvolveu como parte de uma luta mais ampla pela democracia e liberdade. Sem
privacidade e especificamente protecdo de dados, ndo ha que se falar em dignidade da pessoa
humana. Desdobramento que lembra o quanto é importante proteger os dados pessoais como
direito central do cidad&o e também do consumidor e portanto imperativo democratico.

Muitos usuérios nem sabem ao certo onde esses dados sdo armazenados e de que forma,
0 que acaba gerando preocupacdo inclusive sobre a seguranca dessas informagdes. Numa
economia cada vez mais orientada para a informacéo, a desconfianca de como os dados sédo

tratados pode comprometer inclusive a economia.

Assim, no momento que ruia o mito que relacionava aprioristicamente 0 progresso
tecnoldgico com o bem-estar, abriu-se o leque de situacdes ndo patrimoniais sobre as
quais a tecnologia poderia ter fortes implicacfes, causando primeiramente,
inseguranca. Quanto aos problemas relacionados & privacidade — inicialmente
associados a superestruturas obscuras como a do big brother de Orwell -, eles foram
de inicio interpretados como uma ameaga: alarmes, mais ou menos fatidicos e
sensacionalistas, foram correntes na literatura, juridica ou ndo, que examina o
problema das informagdes pessoais. Noticias sobre o ‘fim da privacidade’ ou sobre a
formacdo de ‘sociedade de dossiers’ chamaram atencdo para novos problemas e
situacdes, porém por vezes vinham acompanhadas de uma tendéncia para o fantastico,
chegando a supervalorizar o papel da tecnologia em um mundo no qual o arsenal de
controles democréticos ainda ndo foi exaurido. (DONEDA, 2020, p,584)

ARMSTRONG (2019), antes da pandemia, ja trazia informacdes sobre esse momento

disruptivo, alertando para as consequéncias desta mudanca de cenario.

A tecnologia tem sido a forca indutora da mudanca, e continuard a ser nas décadas
vindouras, por forca de sua proliferacdo no cotidiano e, mais importante, nos
bastidores. Com efeito, para as geracOes anteriores, pareceria exagero afirmar que
grande parte do que é normal hoje seria ridiculo 20, 30 anos atras, mas pouca gente
diria que ainda é assim hoje, se remontarmos aos tltimos 20 anos. A taxa de mudanca
vivenciada pela atual geracdo ndo tem precedentes.(ARMSTRONG, 2019, p.15)

Muitas pessoas questionam o porqué dessa protecdo vir s agora, uma vez que um
grande volume de dados pessoais ja circulam pela internet, a um clique no site de busca. Mas,
o fato é que, em algum momento, essa postura desregulada precisaria de mudanca. E justamente
buscando modificar esse cenario desregrado que vieram legislacbes como o Marco Civil da
Internet, Lei Geral de Protecdo de Dados, Lei Carolina Dieckman, e mais recente essa inclusdo
na Constituicdo Federal, dando a protecdo de dados um status maior, constitucional e
fundamental.

Desde 2018, com a edigédo da Lei Geral de Protecdo de Dados, o Brasil passou a adotar
parametros para protecdo de dados pessoais por meio de regulamentacéo especifica, apesar de
ainda descumprida por grande parte dos cidadaos. Antes da Lei Geral de Protecdo de Dados, a

Unica lei brasileira que se tinha sobre uso da internet era o chamado Marco Civil da Internet,
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Lei 12.965 de 2014.

Desde 2010 j& se discutia 0 assunto, mas, regimento especifico s6 veio em 2014,
Naquele mesmo ano de 2010, comecaram também as discussdes sobre a privacidade de dados,
que anos mais tarde, daria ensejo a Lei Geral de Protecdo de Dados. A titulo de comparacao, na
Unido Europeia, o debate sobre questdes de privacidade no mundo virtual e o recolhimento de
dados de usuarios da internet se faz presente no meio juridico desde 1995, quando foi aprovada
a Diretiva 95/46 que unificou regras de protecdo de dados entre Estados-membros. No ano de
2012, foi proposta a Regulamentacdo Geral de Protecdo de Dados (GDPR). Uma legislacao
pioneira que veio inspirar outras ao redor do mundo.

Ap06s a movimentagdo europeia para a protecao de dados e das reflexdes no mundo todo
diante de cases como o da Cambridge Analitica®, que resultou em multas de 15 mil libras, a
conscientizacao acerca da imprescindibilidade de leis de protecdo de dados tem se difundido
pelo mundo.

ROCHA (2020, p.143) explica que o direito a protecdo de dados emergiu como um
direito autbnomo com a publicacdo do Tratado de Lisboa. Na Carta Europeia ganhou status de
lei primaria e incluiu o direito a protecdo e dados e o direito a privacidade. Positivacdo que
abrange os aspectos de regulagéo social e econdmica, controlando fluxos de dados pessoais. E
é essa tendéncia legislativa sobre protecdo de dados pelo mundo que evidenciou o imperativo
ao legislador brasileiro para que também desse destaque ao tema.

Por muito tempo, o direito a protecdo de dados esteve implicito da Constitui¢do Federal
de 1988 até que surgisse a PEC 17. Como analisa SALERT (2020, p.185) embora a CF fizesse
referéncia, no art. 5° XIlI, ao sigilo das comunicacfes de dados (além do sigilo da
correspondéncia, das comunicacdes telefonicas e telegraficas), ndo contemplava expressamente
um direito fundamental a protecédo e livre disposicdo dos dados pelo seu respectivo titular, sendo
o reconhecimento de tal direito algo ainda relativamente recente na ordem juridica brasileira.
Em outros dispositivos, como no habeas data (art. 5°, LXXII, da CF), também se obtém uma
interpretacdo dessa protecdo de dados pessoais, “precisamente busca assegurar ao individuo o
conhecimento e mesmo a possibilidade de buscar a retificacéo de dados constantes de registros
ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico, a0 mesmo tempo em

que se trata de uma garantia procedimental do exercicio da autodeterminacdo informacional”.

1 O escandalo de dados do Facebook-Cambridge Analytica envolveu a coleta de informagdes
pessoalmente identificaveis de cerca de 87 milhdes de usuarios do Facebook, que a Cambridge Analytica comegou
arecolher em 2014. Os dados foram utilizados por politicos para influenciar a opinido de eleitores em varios paises.

81



[...] o direito a protecdo dos dados pessoais pode (e mesmo deve!) ser associado e
reconduzido a alguns principios e direitos fundamentais de carater geral e especial,
como é o caso do principio da dignidade da pessoa humana, do direito fundamental
(também implicitamente positivado) ao livre desenvolvimento da personalidade, do
direito geral de liberdade, bem como dos direitos especiais de personalidade mais
relevantes no contexto, quais sejam — aqui nos termos da CF — os direitos a privacidade
e a intimidade, no sentido do que alguns também chamam de uma “intimidade
informatica”. (SARLET, 2020, p.185)
SALERT (2020) ressalta que previsao expressa ndo havia até 2022, pelo menos néao
como direito fundamental explicitamente autdnomo, no texto da CF, mas, a exemplo do que
ocorreu em outras ordens constitucionais, ele se correlaciona a outros direitos, e por

interpretacdo de certa forma estava presente nos fundamentos e garantias constitucionais.

3. O PROCESSO DE INCLUSAO DA PROTECAO DE DADOS NO ARTIGO 5°
DA CF

A Legislacdo brasileira, inclusive na propria Constituicdo Federal, bem como nos
Regimentos Internos das Casas Legislativas descrevem todo o trdmite necessario para
alteracbes na Constituicdo Federal, principalmente em questdes que tratam de direitos
fundamentais, dada a importancia deles.

O doutrinador constitucionalista BONAVIDES (2011, p.20) explica que “o novo Estado
de Direito pertence aos direitos fundamentais e primacialmente as garantias e salvaguardas que
a Constituicdo ministra pelas vias processuais; € mais o Estado da legitimidade do que
propriamente o da legalidade em sua verséo classica. Um Estado em busca de meios com que
aparelhar fins”. E acrescenta que “os direitos fundamentais sdo o oxigénio das Constitui¢des

democraticas” (2011, p.375).

Em contraste com o subjetivismo cldssico cuja unilateralidade se acha de todo
ultrapassada, os direitos fundamentais tomaram hoje uma dimensdo objetiva,
concretizante, axioldgica e universalista cada vez mais clara e evidente. Tal dimens&o
ja os transformou na razdo de ser de todo o constitucionalismo da liberdade, o qual
desce doutrinariamente das esferas abstratas até chegar as regiGes concretas de sua
constatacao efetiva, tendo por destinatario derradeiro menos um individuo, uma classe
ou uma nacdo do que, em rigor, o género humano mesmo. (BONAVIDES, 2011, p.20)

Quando se trata de emendar a Constituicdo Federal, alguns requisitos que envolvem um
rigido processo precisam ser cumpridos. O quérum para aprovacgdo, por exemplo, é 0 maior

entre todos os procedimentos legislativos. Conforme descri¢do do Senado Federal:
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A Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) pode ser apresentada pelo presidente da
Republica, por um terco dos deputados federais ou dos senadores ou por mais da
metade das assembleias legislativas, desde que cada uma delas se manifeste pela
maioria relativa de seus componentes. Ndo podem ser apresentadas PECs para
suprimir as chamadas clausulas pétreas da Constituicdo (forma federativa de Estado;
voto direto, secreto, universal e periddico; separacéo dos poderes e direitos e garantias
individuais). A PEC é discutida e votada em dois turnos, em cada Casa do Congresso,
e serd aprovada se obtiver, na Camara e no Senado, trés quintos dos votos dos
deputados (308) e dos senadores (49). (SENADO FEDERAL)

As emendas tém inicio com uma Proposta de Emenda & Constituigdo. A PEC 17/20109,
foi lida em plenério, no Senado, em 12 de marco de 2019. Na justificativa, consta que, a
protecdo de dados pessoais advém de uma evolucdo histérica da prépria sociedade
internacional, ou seja, diversos sdo 0s paises que ja adotaram leis e regras sobre privacidade e
protecdo de dados.

No documento, assinado pelo senador Eduardo Gomes (MDB-TO), ressalta-se que a
“Era informacional”, representa riscos as liberdades e garantias individuais do cidaddo. E se
por um lado a tecnologia gera oportunidades, inclusive no que tange a atividade econdémica e
qualidade de vida, de outro pode “causar prejuizos incomensuraveis aos cidaddos e a propria
sociedade, dando margem, inclusive, a concentra¢ao de mercados”. Razdo pela qual, se tornou
imprescindivel regular juridicamente o tratamento que se da e proteger os dados dos cidad&os.

Na justificativa a Unido Europeia é citada como bom exemplo, mas, ndo so ela.

Na Ameérica do Sul, paises vizinhos como Chile e Argentina, entre outros, ja contam
com | eis préprias de protecdo de dados. De fato, a privacidade tem sido o ponto de
partida de discussdes e regulacdes dessa natureza, mas ja se vislumbra, dadas as suas
peculiaridades, uma autonomia valorativa em torno da protecéo de dados pessoais, de
maneira, inclusive, a merecer tornar-se um direito constitucionalmente assegurado.
Foi o caso de Portugal: sua Constituicdo, adotada em 1976, assegura o direito e a
garantia pessoal de utilizacdo da informatica, estabelecendo, também, normas
especificas de acesso e tratamento de dados pessoais. Algo similar se vé na Estonia,
Poldnia e, mais recentemente, no Chile, que, em 5 de junho de 2018, editou a Lei
27.096, constitucionalizando a protecdo de dados pessoais. (SENADO FEDERAL,
2019, p.4)

Ainda na justificativa, os senadores se dizem convictos de que o Brasil necessita muita
mais do que uma lei ordinaria sobre o assunto, referindo-se a LGPD, e propdem a mudanca a
Constituicdo Federal.

Na PEC 17/2019, além de instituir o direito fundamental & protecdo de dados pessoais,
é destacada a questdo da competéncia constitucional para legislar sobre o tema. Principalmente
porgue ha uma pulverizacao do tema em leis estaduais e até municipais, o que pode incorrer em
risco até sobre conceituagdes importantes sobre o assunto. Sendo assim, a PEC busca uma
uniformizacdo quanto a protecdo e tratamento de dados, tendo em vista ser praticamente

impossivel aos governos e empresas de todo 0 mundo se adaptarem a normas especificas de
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cada localidade.

No Senado Federal, apds a leitura inicial, a PEC passou pelos tramites legais, incluindo
analise pela relatoria, em seu parecer, a relatora senadora Simone Tebet (2019), da Comisséo
de Constituicao, Justica e Cidadania, reforca o cenario internacional como motivador para
aprovacao.

O assunto ja vem sendo tratado com a devida profundidade em diversas partes do
mundo, principalmente nos paises europeus, tendo no atual Regulamento Geral de
Prote¢do de Dados da Unido Europeia, conhecido como GDPR, a sua mais importante
normativa. Esse regulamento veio no passo de decisdes anteriores relativas ao
tratamento de dados pessoais, como a Diretiva 95/46/CE, de 1995, instituida para
garantir, simultaneamente, a livre circulacdo de dados e a protecdo de pessoas a eles
vinculadas. Em 2000, a Unido Europeia incluiu, na sua Carta dos Direitos
Fundamentais, a previsdo de que “todas as pessoas tém direito a protecdo dos dados
de carater pessoal que lhes digam respeito”. Dada a relevancia do bloco europeu, das
relagdes decorrentes da internet, e da prdpria natureza dos dados pessoais e sua
capacidade de dispersdo, 0 GDPR — embora adstrito ao dmbito dos seus paises
membros — tornou-se referéncia mundial. Os Estados Unidos, que tém por tradicéo
prezar pelas liberdades individuais, optaram por uma abordagem setorial, baseada em
varias leis especificas e codificagdes esparsas. Entretanto, os cidaddos americanos tém
a garantia da protecdo da privacidade (right to privacy), baseada principalmente na
Quarta Emenda de sua Constituicdo. Na América Latina, o Chile foi o primeiro a
inaugurar, em 1999, a discussdo entre os paises latinos, seguido da Argentina,
Uruguai, Paraguai e México. (TEBET, 2019, p.3)

Ainda segundo a relatora, o Brasil, sequindo na contramdo do mundo, enfrentou
enormes dificuldades sobre o tema, com escassa normatizacao a respeito. Para a comissdo, o
direito a protecdo de dados pessoais encontra-se tutelado de forma reflexa em nossa

Constituicao da Republica.

[...]Ja partir da interpretagdo conjunta dos artigos 1°, I11; 3°, 1 e IV, 5°, X, XII 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 esforgos para solucionar o hiato
existente entre a legislacéo e a realidade. (TEBET, 2019, p.3)

No entendimento dos senadores, 0 arcabouco legislativo infraconstitucional composto
pela LGPD, Marco Civil da Internet, Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei do Cadastro
Positivo, Lei de Acesso a Informacéo, Decreto de Comercio Eletronico, dentre outros, apesar
de terem pertinéncia com a matéria, ainda se demonstra como necessario prever a garantia de
protecdo de dados pessoais no texto constitucional.

A Emenda Constitucional 115 veio da Proposta de Emenda & Constituicdo 17/2019 de
autoria do Senado Federal, que foi apresentada em julho de 2019, em Regime de Tramitacao
Especial (Art. 202 c/c 191, I, RICD) na Camara dos Deputados, com a seguinte ementa: “Altera
a Constituicdo Federal para incluir a protecdo de dados pessoais entre os direitos e garantias

fundamentais e para fixar a competéncia privativa da Unido para legislar sobre protecdo e
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tratamento de dados pessoais”.

Ap0s ser encaminhada a Camara dos Deputados, passou por todo o processo legislativo,
que incluiu: apreciacdo pelas comissdes, pareceres, audiéncia publica (inclusive com
participacdo da Associacdo Brasileira de Radio e Televisdo e Associacdo Brasileira de
Marketing de Dados, além de convidados como Bruno Bioni, fundador do Data Privacy Brasil
e Bruno Gencarelli, Diretor da Unidade Internacional de Protecdo de Fluxos de Dados da
Comissao Europeia), discussées em primeiro e segundo turno e votacdes.

A PEC 17 de 2019 foi oficialmente transformada em na Emenda Constitucional 115,
em fevereiro de 2022. Os videos das discussdes se encontram disponiveis no site da Camara
dos Deputados. Com a emenda, das Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos
termos do § 3° do art. 60 da Constituicdo Federal, o texto constitucional, apos aprovagdes por

unanimidade, passou a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 1° O caput do art. 5° da Constituicdo Federal passa a vigorar acrescido do
seguinte inciso LXXIX:

Y U O PSSRRI
LXXIX - é assegurado, nos termos da lei, o direito a protecdo dos dados pessoais,
inclusive nos meios digitais.

.............................................................................................................................. (NR)
Art. 2° O caput do art. 21 da Constituicdo Federal passa a vigorar acrescido do seguinte
inciso XXVI:

N 1 O S
XXVI - organizar e fiscalizar a prote¢éo e o tratamento de dados pessoais, nos termos
dalei.” (NR)

Art. 3° O caput do art. 22 da Constitui¢do Federal passa a vigorar acrescido do seguinte
inciso XXX:

PATE. 22, ettt bbbt

Art. 4° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicagéo.
(BRASIL, 2022)

Esse didlogo ocorrido durante todo o processo legislativo da emenda, inclusive com a
Unido Europeia € essencial na busca por solugdes legais e tecnoldgicas a serem aplicadas, e
para que se tenha uma dimensdo dos desafios da privacidade que séo cada vez mais globais.

Fora da esfera estatal, até pouco tempo, a utilizacdo de informacéo era limitada, até por
uma questdo de despropor¢do de meios tecnoldgicos e computacionais. Mas, 0 avanco dessas
inovacOes, que acabaram ficando cada vez mais atrativas para 0s organismos privados, com a
baixa nos custos e oferecendo uma extensdo cada vez maior de possibilidades de utilizacdo

dessas informacdes, fez com que aumentasse a pressdo pela positivagdo e regulamentagéo
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dessas questoes.

Silva (2008,p.4) estuda a constitucionalizacdo e os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares e explica que é possivel perceber, uma mudanca de paradigma imposta pela
constituicdo e uma decorrente necessidade de adaptacdo da legislacdo ordinaria por imposicédo
constitucional, “ainda que configurem, em tese, a forma mais segura e menos controvertida de

constitucionalizagdo do direito, ndo implicam mudangas rapidas”.

Quando os juristas ndo percebem, ou ndo querem aceitar uma mudanca de paradigma,
pode ocorrer que, embora 0 processo de adaptacdo da legislagdo se realize
rapidamente, essa rapidez ndo € acompanhada por uma mudanga de paradigma na
aplicagdo da legislagdo ‘constitucionalizada’. Muitas vezes a pratica jurisprudencial
se mostra refratiria a mudancas e se mantém presa a paradigmas superados nao
somente pela Constituicdo, mas também pela legislagdo ordinéria diretamente
aplicavel ao caso. (2008, p.41)

Para o autor, 0 melhor exemplo de que as mudancas ndo vem de forma habil na aplicacdo
do direito se tem nas mudangas introduzidas pelo Codigo de Defesa do Consumidor (CDC). E
quando se trata da Protecéo de Dados, estudiosos do tema, consideram que a LGPD, depois do
CDC é a lei que mais impactara diretamente a vida das pessoas, mas mais do que nunca, é

preciso agilidade na aplicacéo.

4. 0 EXEMPLO DA UNIAO EUROPEIA

Os legisladores brasileiros em muitas ocasifes se inspiram no cenario internacional ao
positivar questdes importantes. A Constituicdo Federal de 1988, por exemplo, foi inspirada na
Constituicdo alema de Weimar, bem como na Carta de Direitos da ONU. A Lei Geral de
Protecdo de Dados bebeu na General Data Protection Regulation (GDPR), da Unido Europeia,
para conceituacGes importantes, e com a questdo da protecdo de dados como direito
fundamental, ndo foi diferente.

Como analisa DONEDA (2011, p.101) a Convencdo de Strasbourg (Convencao
Europeia dos Direitos do Homem) pode ser considerada o principal marco de uma abordagem

da matéria protecdo de dados pessoais pela chave dos direitos fundamentais.

Em seu preAmbulo, a convencdo deixa claro que a protecdo de dados pessoais esta
diretamente ligada a prote¢do dos direitos humanos e das liberdades fundamentais,
entendendo-a como pressuposto do estado democratico e trazendo para este campo a
disciplina, evidenciando sua deferéncia ao artigo 8° da Convencdo Europeia para 0s
Direitos do Homem. Posteriormente, também transparece, com clareza, presenca dos
direitos fundamentais na Diretiva 95/46/CE sobre protecdo de dados pessoais na
Unido Europeia. (DONEDA, 2011, p.100)

E certo que o documento europeu que levou mais adiante essa sistematica foi, a Carta

dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 7 de dezembro de 2000, cujo artigo 8°, que
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trata da “protegdo de dados pessoais”, inspira-Se no artigo 8° da Convencéo de Strasbourg, na
Diretiva 95/46/CE e no artigo 286° do tratado instituidor da Unido Europeia. A diretiva
95/46/EC, por exemplo, foi criada logo que a populacdo europeia comecou a utilizar a internet.

Na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, Parlamento Europeu, Conselho
e Comissao, assentaram valores comuns e dentre eles esta justamente a protecdo dos dados
pessoais, tema do presente estudo. Para isso, conforme predmbulo da Carta, se baseiam em
“valores indivisiveis e universais da dignidade do ser humano, da liberdade, da igualdade e da
solidariedade; assentada nos principios da democracia e do Estado de direito” (2000, p.393). O
predmbulo da ja referida carta acrescenta que: “o gozo destes direitos implica responsabilidades
e deveres, tanto para com as outras pessoas individualmente consideradas, como para com a
comunidade humana e as gera¢des futuras”. Na parte que trata das liberdades, se encontra no

artigo 8° a protecdo de dados pessoais.

1. Todas as pessoas tém direito a protecdo dos dados de carater pessoal que lhes digam
respeito. 2. Esses dados devem ser objeto de um tratamento leal, para fins especificos
e com o consentimento da pessoa interessada ou com outro fundamento legitimo
previsto por lei. Todas as pessoas tém o direito de aceder aos dados coligidos que Ihes
digam respeito e de obter a respectiva retificagdo. 3. O cumprimento destas regras fica
sujeito a fiscalizagdo por parte de uma autoridade independente. (UNIAO
EUROPEIA, 2000, p.395)

Em todo o processo de construcdo da emenda, a Unido Europeia é citada como exemplo,
seja na justificativa da PEC 17 que a originou, nos pareceres e votos dos senadores e deputados,
bem como nas audiéncias publicas.

A protecdo de dados na Europa teve inicio com a adocdo, por um Estado alemao, de
uma legislacdo para controle de processamento de informacgdes pessoais pelas autoridades
publicas e grandes companhias, na década de 1970. Ao final de 1980, outros Estados da Unido
Europeia ja haviam adotado legislacBes especificas para protecdo de dados. Uma reforma da
legislacdo da Unido Europeia sobre protecdo de dados conduziu a ado¢do do Regulamento
Geral de Protecdo de Dados (GDPR) em abril de 2016, ap6s intensa discussao que acontecia
desde 2009. O periodo transicional foi de dois anos, aplicando-se em maio de 2018, revogando
portanto a diretiva 95/46/EC em toda a UE.

A Unido Europeia, foi portanto, farol para outras legislacdes pertinentes a Protecdo de
Dados e inspirou a LGPD, que de certa maneira, acabou pressionando para que a protecao de
dados se tornasse matéria constitucional, contando com uma atencdo maior, dada sua
importancia no atual cenario mundial.

Os principios do Direito Internacional da reciprocidade e cooperacdo estdo presentes

nas relacdes entre os Estados quando se trata de protecdo de dados. O Brasil demonstrou total
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interesse em se adequar aos ditames internacionais sobre o assunto, tanto que na Lei Geral de
Protecdo de Dados trouxe elementos dentro do capitulo que trata sobre a transferéncia
internacional de dados, no artigo 33. Isso porgue, a propria GDPR, como norma modelo de
protecdo de dados em ambito global inspirou fortemente a legislacéo brasileira.

A legislacdo da Unido Europeia também direciona para a cooperagdo internacional no
dominio da protecdo de dados pessoais, em relagdo aos paises terceiros e as organizacdes
internacionais. As autoridades de controle tomam as medidas necessarias para estabelecer
regras internacionais de cooperacdo, restar assisténcia mutua a nivel internacional, associar as
partes interessadas aos debates e atividades que buscam intensificar a cooperagéo internacional,
além de promover o intercambio e documentacdo da legislagdo em matéria de protecéo de dados
pessoais, principalmente quando se tratam de conflitos jurisdicionais com paises terceiros.
Porém, para que essa cooperacdo ocorra, deverd o pais de destino dos dados pessoais estar
adequado para recepcdo da transferéncia internacional de dados. Para cooperagdo juridica
internacional é necessaria a observacdo de uma série de principios que acabam envolvidos na

seara da protecédo de dados.
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5. CONCLUSOES

Diante dos dados apresentados neste estudo, € possivel se chegar a algumas conclusdes
sobre as hipoteses levantadas, entre elas que a inclusdo da protecdo de dados pessoais no texto
constitucional serve como seguranca juridica para aplicacdo da lei especifica, principalmente
porque a Emenda 115, limitou a competéncia para legislar a Unido. Essa necessidade de fixar
competéncia € para 0 ndo surgimento de leis estaduais e até municipais sobre a matéria, uma
vez que pode ocasionar uma desconexdo entre 0s conceitos.

Quando se analisa a justificativa da PEC 17/2019, que deu origem a Emenda, fica clara
a pressdo internacional para esta positivacdo. Pois 0s senadores, autores da matéria, citam
inclusive outros paises que servem de exemplo em relacdo a temética. Quando a PEC seguiu
para a Camara dos Deputados representantes da Unido Europeia foram chamados a participar
da audiéncia publica e depois da solenidade de promulgag&o.

O desejo do governo de ingressar na Organizagédo para Cooperacéo e Desenvolvimento
Socioecondmico (OCDE), que exige, como boa pratica, a regulamentacdo de uso de dados
pessoais, assim como um érgdo supervisor independente e autbnomo, também fez presséo neste
sentido, assim como também pressionou para criacdo da Lei Geral de Prote¢do de Dados.

Por fim, ha que se considerar que todo o cenario no mundo, caminha no sentido de
proteger os dados, especialmente os pessoais. Afinal, numa sociedade cada vez mais
interconectada, ndo € possivel que se continue o compartilhamento de dados pessoais de forma
tdo desregrada como vinha acontecendo, facilitando a ocorréncia de crimes e ferindo as
liberdades individuais e coletivas.

O direito a protecdo de dados caracterizou-se na Europa, como direito autbnomo, tendo
valores e objetos de protecdo proprios, fora do tradicional escopo da privacidade. Ha intensa
discussdo sobre seus aspectos caracteristicos. De maneira geral, trés correntes subsistem: a
primeira considera privacidade e protecdo de dados como ferramentas para a garantia da
dignidade humana; a segunda considera o direito a prote¢do de dados como um parte do direito
a privacidade e a terceira considera o direito a protecdo de dados como direito independente,
com grandes areas comuns com o direito a privacidade. Independente da corrente que se analisa,
0 certo € que para o cidad&o brasileiro, esteja no papel de consumidor ou néo, essa emenda traz
garantias importantes e alinhadas ao cenario internacional na atualidade, principalmente quando
se leva em conta a enorme quantidade de informagfes que circulam em rede, rompendo as

barreiras geograficas.
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