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Nossa liberdade fundamental é o direito e 0
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(Stephen Covey)



RESUMO

O presente trabalho se debruca sobre o tema protecdo de dados pessoais,
considerado no momento com um dos mais importantes temas legislativos da
atualidade. Abordamos o conteudo a partir do nascimento histérico do debate sobre
protecdo de dados a niveis mundiais e de forma cronoldgica, porém in loco no
continente europeu e nos paises membros da Unido Europeia. Analisamos o
desenvolvimento legislativo do tema incluindo geracgdes, Diretivas e leis esparsas até
a chegada do atual Regimento Geral de Protecdo de Dados, considerada a norma
mais completa e atual que regulamenta a protecdo de dados pessoais. No mesmo
contexto, estudamos a trajetéria legislativa desse assunto no Brasil até o nascimento
da conhecida Lei Geral de Protecdo de Dados, que foi espelhada na lei europeia. A
partir disso, foi feita uma breve pesquisa comparativa entre diferencas e semelhancas
no capitulo 11l da LGPD, que versa sobre os direitos dos titulares dos dados pessoais.
Concluiu-se que a legislacdo que protege os dados dos cidaddos € de extrema
importancia, pois assegura ao titular que seus dados ndo serdo utilizados para fins

ilicitos ou discriminatorios.

Palavras-chave: Dados pessoais. Protecdo legislativa. Lei Geral de Protecdo de

Dados. Regimento Geral de Protecédo de Dados.



ABSTRACT

The present paper aims to discuss the protection of private data, considered one of
the most important legislative topics of our current days. We approached this content
as of the historical emergence of the debate on data protection worldwide, but locally
focused on the European continent and on countries that are members of the
European Union. We analyzed the legislative development of this subject, including
generations, Directives and sparse laws until the emergence of the current General
Data Protection Regulation, considered the most complete and contemporary norm
that regulates the protection of personal data. In the same context, we studied the
legislative trajectory of this subject in Brazil until the advent of the Data Protection
General Law, which was inspired by the European law. From here onwards, we did a
comparative research about the similarities and differences found on the third chapter
of the above-mentioned law, which addresses the rights of owners of personal data.
We concluded that this legislation is extremely important, because it reassures to the

owner that their data will not be used for ilicit or discriminatory purposes.

Key words: Personal data. Protective legislation. General Law of Data Protection.

General Data Protection Regulation.
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1 INTRODUCAO

As relagcdes humanas e a producao de informacgdes estéo vinculadas desde o
inicio da civilizacdo. Mesmo em épocas onde apenas a Igreja e o Estado controlavam
as informacgdes, elas jA eram consideradas artificios de poder contra todos os
cidaddos. A mudanca nesse cendario s6 ocorreu a partir do século XX, quando o
crescimento tecnolégico expandiu o fluxo informacional de forma inédita.

Com esse aparato tecnoldgico ao alcance de nossas maos, fomos
influenciados e nosso cotidiano se transformou frente ao registro de dados, sejam eles
publicos ou privados. Em meio a possibilidade de registrarmos nossa localizagéo,
nosso histoérico e nossas vidas, nos tornamos uma sociedade autogeradora de dados
informatizados. E importante notar que as informacdes em circulagdo podem ser
armazenadas, utilizadas e processadas de forma licita, mas ha o risco de serem
auferidas de maneira autoritaria e indiscriminada — fato que impulsionou nossos
legisladores modernos a elaborarem respostas juridicas diante de tamanho desafio.

Ao longo do tempo, analistas constataram que ndo se arquivavam apenas
informacdes; também eram armazenados dados pessoais dos cidaddos, o que
permite sua identificacdo e ocasiona forte perigo a sua vida privada. Um unico dado
pode ser o suficiente para levar ao perfil de um individuo: imagine o que aconteceria
com O acesso as suas caracteristicas pessoais, profissionais ou, ainda, suas
preferéncias para compras, habitos e necessidades; através do cruzamento desses
dados, é possivel acessar a sua localizacéo, ou ainda tracar o seu perfil genético, e
assim gerar discriminacao devido ao controle sobre esses dados, também conhecidos
como ‘dados sensiveis’, que incluem, etnia, religido e sexualidade. E nitido, com o
decorrer da historia, o crescente interesse do Estado e do mercado nessas
informacdes, porém a sua livre circulacéo pode levar a crimes caso hao seja limitada
por uma legislacéo eficiente e protetora.

O presente trabalho sera desenvolvido a partir desse contexto legal. O
problema da pesquisa em questao é a importancia da normativa de protecao de dados
pessoais, e 0 problema é fazer uma breve andalise comparativa entre a legislacao
brasileira e a europeia, na busca por compatibilidade entre elas quanto ao Direito dos
titulares dos dados. O método escolhido é o dedutivo, e a coleta de dados sera feita
através da pesquisa bibliografica. Abordaremos inicialmente a histdria da protecéo de
dados, seguida de um desenvolvimento dessas legislagdes, evoluindo para uma

comparacao entre o Regimento Europeu e a LGPD, que ainda se encontra em vacatio
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legis. E relevante mencionar que a lei brasileira 13.709/2018 tem como fonte de
formacdao o texto da RGPD, motivo pelo qual analisaremos ambas comparativamente.

Percebemos, portanto, que o debate sobre protecdo de dados pessoais e
privacidade de informacdes esté intimamente ligado a nossos direitos constitucionais
e a Lei, e que apenas através das normativas adequadas € possivel assegurar aos
cidadaos que seus dados estejam protegidos de a¢gdes potencialmente abusivas tanto
por parte das corporagdes quanto por parte do Estado, considerando a relacdo cada
vez mais entrelacada entre mercado-Estado na atualidade. Por isso, € importante
compreender a histéria da elaboracdo dessas Leis a fim de que entendamos seus
objetivos, seus mecanismos juridicos e sua aplicabilidade. E o que esse trabalho se

propde a fazer.



13

2 PROTECAO DE DADOS NA UNIAO EUROPEIA E NO BRASIL

As polémicas em torno da tematica da protecdo de dados pessoais se deram
inicialmente na esfera internacional entre as décadas de 1960 e 1970, quando alguns
paises planejavam unificar seus bancos de dados com a intencdo de torna-los
automatizados. Esse fato provocou reflexdes em parte da populacdo dos Estados
Unidos da América e Europa, o que levou ao surgimento da primeira geracao
normativa sobre protecéo de dados nessas localidades.

Nos EUA, isso ocorreu porque o projeto “National Data Center” tinha como
objetivo se tornar o maior centro de dados nacional, concentrando diversas
tecnologias de informética e armazenamento de dados diversos da populacao
estadunidense. Desta forma, seria possivel extinguir os demais bancos de dados e a
necessidade de ter que alimenta-los, dinamizando a administracdo de recursos do
governo no que diz respeito a ciéncia de dados. A unificagdo dos bancos de dados,
portanto, trazia diversas vantagens, a comecar pela facilidade em extrair dados
estatisticos de maneira simples e precisa, assim como o rastreamento, a facilidade
para retificar dados de seus cidaddos, uma possivel reducdo orcamentéaria e,
principalmente, materializando a possibilidade de criar estratégias cada vez mais
refinadas de controle de populacdes.

Durante a votacdo no Congresso Nacional, o projeto foi mal visto ao ficarem
notorios os interesses do Estado em ter controle desses dados pessoais, 0 que
poderia trazer prejuizos para toda nacdo norte-americana. Esse banco de dados iria
centralizar e conter informacbes como os dados académicos, de cidadania,
previdéncia social, sobre tributaveis, patriménio e dados militares, incluindo os
registros criminais. Isso acarretou um forte alerta sobre os potenciais danos que o
aparato de dados unificados poderia ter sobre os direitos dos cidadaos, o que fez com
gue o projeto nunca saisse do papel.!

Em meados de 1970, surgiu um projeto semelhante na Franca, conhecido como
SAFARI. Ele foi organizado pelo Instituto Nacional de Estatistica, e visava identificar
seus cidadaos através de um codigo numérico. Mas, assim como nos EUA, este

projeto de banco de dados foi extremamente mal recebido pela populacéo, diante da

1 MENDES, Laura Schertel. TRANSPARENCIA E PRIVACIDADE: violag&o e protecdo da
informacao pessoal na sociedade de consumo. 2008. 158 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de
Direito, UnB, Brasilia, 2008, p.30.
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possibilidade de violagdo da privacidade, o que pressionou o Estado Francés a
abandonar seu plano?

A reacdo negativa dos cidaddos ndo foi o Unico motivo pelo qual se
abandonaram tais projetos. Ha também o fato de que eles estavam descentralizados
em diversos paises — portanto, ndo obtendo sucesso na centralizagdo em um banco
de dados realmente unificado. 3

Além da tentativa de construir um bloco unificado de bancos de dados, houve
o plano que visava criar numeros de identificacdo pessoal para cada cidadao,
causando reacdes negativas tanto na populagéo norte-americana quanto na europeia.
Este projeto, assim como o anterior, visava ampliar as informacdes da Administracao
Publica e também a interatividade com demais bancos de dados, o que aumentaria a
exatiddo dos dados acondicionados por estes governos a respeito de seus
administrados. Varias foram as investidas para aplicar este cédigo numérico de
identificacdo pessoal de cidadaos, mas é salutar neste contexto a afirmacéo de Colin
Benett, ao indicar que nenhum destes paises conseguiu alcancar a implantacéao
destes projetos conforme o molde proposto. O que se viu na pratica foi a geracao de
numeros diferentes para uso distinto em cada um destes governos, no caso dos EUA,
o Social Security Number, na Inglaterra o National Health Service Number, € no
Canad4, o Social Insurance Number.*

A preocupacao gerada pelos bancos de dados unificados e pelos numeros de
identificacdo pessoal tomou conta da década de 1970, pois causou nervosismo na
populacdo diante de uma possivel violacdo de privacidade devido as informacdes
reveladas pelas respostas contidas nos censos (questionarios) aplicados em paises
como a Suécia. Essas respostas poderiam expor os cidadaos e beneficiar empresas
de marketing, evidenciando uma arriscada comercializacdo desse conteudo. O
mesmo ocorreu na Inglaterra, causando polémica devido a seriedade do tema. O fato
também se repetiu entre 1983 e 1987 na Alemanha, pois nos censos eram incluidas
guestdes pertinentes a etnia bem como dados do perfil técnico e profissional dos
cidaddos,® trazendo a tona problematicas histéricas relacionadas a questdes étnico-

raciais e sociais que ainda circundavam o pds-guerra no cotidiano do povo aleméao

2 Ibidem., p.30.
3 MENDES, Laura Schertel. Op.Cit., p.30.
4 Ibidem. p. 31.
5 Ibidem. p. 31
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Os eventos acima descritos tiveram, como principal desdobramento, a
regulamentacao da protecao de dados pessoais nos referidos paises. De acordo com
Bennett®, é possivel observar mais semelhancas do que diferencas entre eles nesse
processo pois, mesmo que haja distin¢gdes juridicas, o foco na protecéo de dados é a
convergéncia que 0S une e, como um processo internacional informalmente
coordenado, veio a ser chamado de tese de convergéncia.

A protecao de dados ultrapassa fronteiras — ndo podemos negar o constante
desenvolvimento desta tematica que se engendrou ao cotidiano de todas as
populacdes, mesmo que estejamos diante de particularidades legislativas distintas.
Sobre a questdo da convergéncia, Bennett apud Laura Mendes’ explicita:

Convergéncia significa mais que similaridade. Denota um padréo que
ultrapassa o tempo, um processo dindmico, ao invés de uma condi¢éo
estatica. (...). Deste modo, a partir de uma posigédo em que os Estados
nao tinham nenhuma ou muito pouca legislacéo de protecéo de dados
e, por isso, havia diversos tipos de estratégia para o tema, um
consenso emergiu durante a década de 1970, em volta de Principios.
Podemos concluir, portanto, que a convergéncia ocorreu.

Costa®, em uma referéncia a Castells, apresenta

‘cinco quesitos centrais do atual sistema de meios de
comunicacdo e, consequentemente, de producdo: a informacéo
vista como matéria-prima; as novas tecnologias trespassando por
praticamente todas as atividades humanas; a dinAmica de redes
presente nos sistemas e relagdes em que consta a nova
tecnologia; a maleabilidade de organizacdo e reorganizacdo de
processos, organizacdes e instituicbes; e, por fim, haveria uma
tendéncia para a convergéncia e integracdo do sistema como um
todo, acarretando em uma interdependéncia entre biologia e
microeletrénica”.

Apés essa contextualizacdo sobre os debates iniciais envolvendo o tema da
protecdo de dados, analisaremos o desenvolvimento historico das legislacdes

europeias gque tinham como objetivo regulamentar o uso dos dados dos cidadaos.

2.2 Das diretivas europeias ao regimento europeu de protecdo de dados
A protecao de dados pessoais e 0 mercado europeu passaram por um periodo

de relevante adequacéao diante da expansédo de suas relagdes comerciais na década

5 Ibidem. p. 33.

” MENDES, Laura. Op.Cit., p. 34.

8 COSTA, Mariana Monteiro. A era da vigilancia no ciberespaco e os impactos na nova lei geral
de protecao de dados pessoais no Brasil: reflexos no direito & privacidade. TCC - Curso de
Direito, Universidade Federal do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2018, p. 40.
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de 90, o que impulsionou o Parlamento® e o Conselho Europeu!® na busca por uma
regulamentacdo unificada desta matéria. Nasceu, entdo, a primeira Diretiva n°
95/46/CE'%, oriunda da Convencéo n°. 108 do Conselho da Europa no dia 24 de
janeiro de 1995, em Portugal. 28 Estados-Membros ratificaram este documento, que
tinha como objetivo “proteger o direito fundamental a protegdo de dados e assegurar
a livre circulacéo de dados pessoais entre Estados-Membros”.?

Dentro de um periodo transitério legal, anterior a chegada do Regimento Geral
de Protecdo de Dados Europeu, devemos ressaltar que de acordo com Mayer-
Schonberger, a “Diretiva Europeia sobre protecdo de dados pessoais de 1995
corresponde a mais uma evolucdo geracional, pela qual passou a disciplina da
protecéo de dados pessoais na Europa”.*®

Inicialmente, a diretiva abordava o tratamento de dados em ficheiros, mas
também indicava os “meios totalmente ou parcialmente automatizados”, abrangendo
inclusive os dados oriundos de meios digitais - modernizando, portanto, o debate
sobre o tema através da formacao de principios e direitos que seguem atualmente
como norteadores do texto do Regulamento Europeu (UE) 2016/679, onde incorporou-
se as principais partes do conteudo da diretiva. Tais principios e direitos, naquele
periodo, vieram a expandir e a reforcar a protecéo as pessoas singulares.4

Podemos considerar, quanto aquele momento, que a Diretiva era inovadora
pois vislumbrava resguardar os dados pessoais de possiveis abusos ou tratamentos
inadequados, podendo inclusive ser requerida a culpabilidade ao “responsavel pelo
tratamento”.®®

Dentro desse prisma de inovacdo, devemos mencionar alguns dos principais
avancos trazidos por esta normativa, dentre eles, seus direitos, como desenvolveu

Sawaris:

9 O Parlamento Europeu é composto por um maximo de 751 representantes dos cidadaos da UE (750
deputados mais o Presidente). Disponivel em:
https://www.europarl.europa.eu/factsheets/pt/sheet/20/o0-parlamento-europeu-organizacao-e
funcionamento. Acesso em: 05.05.2020.

10 Atualmente, o Conselho é constituido por 27 paises membros devido a saida da Inglaterra da
Unido Europeia. Disponivel em: https://www.consilium.europa.eu/pt/european-council/members/.
Acesso em: 05.05.2020.

11 UNIAO EUROPEIA. Diretiva n° 95/46/CE, de 24 de outubro de 1995. Relativa a proteccdo das
pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e alivre circulacao
desses dados. Portugal, 1995. Disponivel em: shorturl.at/ ADEKW. Acesso em: 05.05.2020.

12 SAWARIS, Adriana. Op.Cit., p. 19.

13 MENDES, Op.Cit., p. 39.

14 MENDES, Op.Cit., p. 19.

15 |bidem, p. 19


https://www.europarl.europa.eu/factsheets/pt/sheet/20/o-parlamento-europeu-organizacao-e%20funcionamento.
https://www.europarl.europa.eu/factsheets/pt/sheet/20/o-parlamento-europeu-organizacao-e%20funcionamento.
https://www.consilium.europa.eu/pt/european-council/members/
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[...] Outro contributo da Diretiva foi a atribuicdo de diversos direitos ao
titular dos dados, quais sejam: direito de informacéo, de acesso, de
retificacdo e de oposicdo. Dissertamos brevemente sobre eles, pois
serdo abordados com mais énfase no decorrer deste trabalho. O
direito de informacdo, em razdo da sua relevancia, merecera um
topico autbnomo, onde trataremos suas trés vertentes. Contudo,
resumidamente, nesse contexto, concede ao titular dos dados: (1) o
direito de conhecer os dados que serdo recolhidos e a sua pertinéncia;
(2) o direito de saber quem sao os destinatarios a quem os dados vao
ser comunicados e as finalidades da recolha e a sua pertinéncia; (3) e
o direito de saber a identificacdo do responsavel pelo tratamento dos
dados e de seu representante, caso houver.

O direito de acesso € o direito de obter do responséavel pelo tratamento
informac@es os proprios dados pessoais. O titular pode assim exigir o
seu conhecimento, com presteza e sem encargos excessivos, se 0S
dados estéo sendo objeto de tratamento e, em caso positivo, para qual
finalidade, qual a categoria de dados que séo objeto de tratamento, a
gue destinatarios serdo remetidos e qual a origem dos dados. A
comunicacdo destas informacbes por parte do responsavel pelo
tratamento deve ser de facil acesso. Sendo o tratamento realizado de
forma automatica, deve-se dar conhecimento sobre a légica
subjacente a esse tratamento.

O direito de retificar, apagar ou bloquear é o direito do titular dos dados
de realizar estes atos sempre que o0 tratamento dos mesmos nao
cumpra as regras previstas na Diretiva. De igual modo, quando néo
estejam exatos ou quando estiverem incompletos. Caso este direito
seja exercido, o responsavel pelo tratamento deve notificar terceiros,
a quem os dados possam ter sido enviados, com as alteracdes
realizadas — exceto se for impossivel ou em esfor¢co desproporcional.
Finalmente, o direito de oposicdo é aquele conferido ao titular de
dados de se opor ao tratamento dos mesmos. A oposicdo pode se
basear em razdes preponderantes e legitimas relacionadas a
particularidade do caso concreto. Da mesma forma, o titular poder se
opor ao tratamento para efeitos de “mala direta” (envio em larga
escala). [...] 16

A Diretiva também traz principios da protecdo de dados que iremos
contextualizar nos capitulos posteriores onde abordaremos a RGDP. A diretiva foi
fundamental para a construcéo do atual texto do Regimento Europeu, ao indicar que
a atuacdo do cidaddao em todo o processo do tratamento de dados pessoais é
essencial. Ela também estabelece que o tratamento seja expressamente notificado e
aprovado pelo individuo. Por fim, traz a possibilidade de o cidad&o proibir o uso de
seus dados pessoais para efeitos de marketing direto.*’

Percebemos, entéo, que a Diretiva apresenta um carater dindmico e evolutivo
nas normas de protecdo de dados da Europa, que foram desenvolvidas em meio a

uma significativa transformacdo observada nas trés ultimas décadas e fortemente

16 SAWARIS, Adriana. Op.Cit., p. 20.
7 MENDES, Laura. Op.Cit., p. 39.
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impulsionadas pelas inovacdes tecnoldgicas. A Diretiva europeia de protecdo de
dados veio para resguardar a liberdade por meio da autodeterminacdo informativa
prevista na “proibi¢do ou na restricdo do tratamento de dados sensiveis.”*®

Nesta mesma perspectiva, € possivel constatar que as legislagcbes dos
Estados-Membros da Comunidade Europeia foram convergentes acerca da protecao
de dados pessoais e da autodeterminagao informativa, que foi promovida de maneira
eficaz como protecéo juridica necessaria para todo seu territério. A comunhdo da
Diretiva da Unido Europeia e as legislativas nacionais, instituidas na pratica, foram o
mecanismo ideal de ligacéo entre o direito da autodeterminacgéo informativa e o tema
da protecdo de dados pessoais. E de primeira importancia, segundo Mendes?®®

Se referir, neste periodo, a lei do Reino Unido de 12/07/1984, a lei
alema@ de 20/12/1990 e a primeira lei de Portugal de 20/04/1991,
modificada pela de 26/10/1998, que transpds a entdo surgida Diretiva
95/46 do Conselho Europeu. A primeira lei espanhola que disciplinou
a matéria foi a de 31/10/1992, revogada pela Lei Organica de Protecéo
de Dados — LOPD - Lei n°. 15 de 13/12/1999 de 13/12/1999, a partir
da qual se pretendeu a adequagdo ao comando da Diretiva
Comunitéria.

Perante tais leis, € possivel constatar que a construcdo da Diretiva se deu ap0s
longos anos e trouxe novidades ao amplificar o objeto da tutela, anteriormente
condicionada apenas “a protecdo da honra, intimidade pessoal e familiar dos
cidadaos, ante o tratamento de dados.”

Essas atualizacdes foram promovidas pela insercdo dos bancos de dados,
sendo eles informatizados ou ndo, em meio ao resguardo da lei da garantia do
tratamento dos dados pessoais versus a autonomia da gestéo publica, tudo isso diante
das garantias fundamentais relacionadas ao ambito da intimidade.?°

Ja na Italia, a Diretiva 95/46 foi incorporada com a publicacédo “da Lei n°.675,
de 31/12/1996”. Este movimento ndo buscou apenas uma adequacao legislativa, mas
promover a centralidade do individuo, no sentido singular ou coletivo, indicada por
este ordenamento, porém especificamente direcionada a tecnologia informatica. O
teor deste documento pode ser dividido em duas partes: a primeira, condiz com o
“funcionamento da Administragdo publica em relacdo a protecdo dos direitos dos
administrados, sendo esta relativa a liberdade da iniciativa econdmica”, a segunda

corresponde ao setor privado, ou seja a “pessoa singular ou coletiva”, garantindo os

18 1bidem, p. 40.
19 |bidem., p. 39.
20 SAWARIS, Adriana. Op.Cit., p. 17.
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direitos a liberdade fundamental, a intimidade, a dignidade humana e a identidade
pessoal.?!

Seguindo um contexto histérico e normativo podemos mencionar que, em 07
de dezembro de 2000, foi constituida a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, também conhecida como Carta de Nice, que buscou agregar todos o0s
documentos sobre “direitos fundamentais consagrados tradicionalmente nas
Constituicdes dos paises Membros. Ja o artigo 7°, salienta o0 cumprimento ao respeito
da vida privada e familiar, enquanto o artigo 8° trata da protecado de dados pessoais,
de forma a promover um olhar relativo a uma forma “de les&o a intimidade™.

E perceptivel que a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
sancionou a autodeterminacao informativa como um direito, seguindo a Diretiva e 0 ja
consagrado entendimento do Tribunal Constitucional Aleméo e as Cartas Magnas da
Espanha e Portugal.?®> Nesse periodo também ocorreu a modificagdo do Tratado da
Unido Europeia, ocorrido 13/12/2007 no Mosteiro dos Jeronimos, quando se
consagrou o Tratado de Lisboa, transformando juridicamente ativa a Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia, neste territdrio, inclusive com a adeséao de
27 novos Estados, mesmo que parcialmente Polénia e Reino Unido, tenham reservas
guanto a detalhes da protecdo de dados. O tratado e a concordancia da maioria
fomentam a vitéria “ao novo direito fundamental que tutela a protecdo de dados
pessoais, previsto no artigo 16-B do Tratado”.?*

Seguindo a continua necessidade de protecionismo e diante de um ambiente
expansivo de comunicacdo eletrénica, surgiu, em 12 de junho de 2002 a Diretiva
2002/58/CE?>, que regulamenta a protecdo da privacidade e o tratamento de dados
pessoais em face dos servicos de prestacdes de comunicacao eletrbnicas de acesso
publico em redes publicas, como a Internet. Nos casos de relacdo e acesso a rede
privada, aplicava-se a Diretiva 95/46 CE.?°

A Diretiva 2002/58/CE visava garantir a privacidade dos usuarios da Internet,

atuando como reguladora dos conteudos e delimitando o prazo do periodo de

2! |bidem., p. 17.

22 |bidem., p.18.

2 |bidem, p. 18.

24 SAWARIS, Adriana. Op.Cit., p. 18.

25 UNIAO EUROPEIA. Diretiva n° 2002/58/CE, de 12 de julho de 2002. Relativa ao tratamento de
dados pessoais e a proteccdo da privacidade no sector das comunicagdes electronicas.
Portugal, 2002. Disponivel em: shorturl.at/sH024. Acesso em: 05.05.2020.

26 SAWARIS, Adriana. Op.Cit., p. 22.
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condicionamento dos dados recolhidos e de seu trafego, além de cobrir a duragéo, o
tempo e o volume dessas comunicagbes, bem como os dados de localizagéo
indicados pelos equipamentos eletronicos — padronizando os limites de alcance da
rede, incluindo o destino final dessas informacdes. Outra norma surgida nesse
formato, criada para abarcar lacunas deixadas pela normativa anterior, € referente a
prazos de conservacéo e localizagdo de dados, como se viu na Diretiva 2006/24/CE?”.

Fica evidente que, antes da existéncia do Regulamento, o principal meio de
normatizacéo da protecao de dados pessoais no continente Europeu eram as diretivas
e seus aditivos. Dessa forma, podemos compreender que essa protecao era feita por

um “sistema”, consagrado por

diretivas, regulamentos, decisdes vinculantes e orientacdes de diversos
niveis hierarquicos, criando um quadro legal de diversas camadas que
partem sempre de orientagfes gerais e estabelecem normas cada vez mais
especificas sobre os direitos e obrigacdes relativos aos dados pessoais.?®

A principal razéo que levou a Diretiva 95/46/CE e as demais ao fracasso reside
no fato de que elas nédo possuiam forca normativa dentro dos paises-membros da
(UE). Mesmo que tenham sido ratificadas, poucos |hes deram forca de lei, e dessa
forma elas serviam apenas como assistentes norteadoras a seus sistemas juridicos
internos, ou seja, faziam parte de um conjunto de outras normas e diretrizes
agrupadas e eram utilizadas para julgar/justificar as sentencas dadas dentro destes
paises pertencentes ao bloco. Portanto, ela ndo continha peso normativo, nem dentro
da UE, ocorrendo inclusive divergéncias em sua aplicacdo mesmo nos paises
membros. Era utilizada apenas para decisdes locais, reconhecida apenas no pais
julgador, demonstrando a ineficiéncia da Diretiva frente a um mercado em expansao.

Em meio a esses fatos e ao lapso temporal de praticamente uma década entre
as Diretivas e o0 nascimento do GDPR, a engrenagem mercadolégica mundial mais
uma vez cresceu e se modificou. Diante dessas modifica¢des sociais advindas das
transformacdes capitalistas, o continente europeu viu uma expansao global das
relacbes mercadolégicas em seu territério, que foi agravada pela rapida

movimentagcdo dos negocios, principalmente nos meios eletrbnicos. Podemos citar a

27 UNIAO EUROPEIA. Diretiva n® 2006/24/CE, de 15 de marco de 2006. Relativa & conservacgéo de
dados gerados ou tratados no contexto da oferta de servigcos de comunicacfes electronicas
publicamente disponiveis ou de redes publicas de comunicacfes, e que altera a Directiva
2002/58/CE. Portugal, 2006. Disponivel em: shorturl.at/ivOW15. Acesso em: 15.06.2020.

28 GUIDI, Guilherme Berti de Campos. Privacidade em perspectivas: Modelos Regulatérios para
Protecdo de Dados Pessoais. Organizadores: Sérgio Branco e Chiara de Teffé. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2018. p. 88.
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reflexdo do socidlogo Castells sobre a relacdo intima entre o sistema capitalista e a
tecnologia da informacéo. Ele menciona que a organizagéo das sociedades humanas
€ calcada por “relagdes historicamente determinadas de producdo, experiéncia e
poder”.?® No caso das sociedades modernas, Castells argumenta que elas podem ser
consideradas sociedades em rede, isto €, sociedades onde a economia é estruturada
em torno das redes de processamento e gerenciamento de informacéo.3° Ainda sobre
a era da informacdo, Zygmunt Bauman3' menciona que a sociedade informacional
comete reiteradas violagOes aos direitos fundamentais devido ao seu controle sobre
dados pessoais, fato que leva a vigilancia e monitoramento constantes da vida dos
cidadaos.

A Europa percebeu que os dados pessoais de seus cidaddos haviam se
tornado um produto altamente lucrativo, inclusive com gestdo no mercado de valores.
Assim, diante dessa engrenagem mercadologica pos-moderna, que se movimenta
virtualmente e quase sem fronteiras, ocorreu a reuniao da Unido Europeia junto de
seu Conselho e representantes membros com o intuito de desenvolver o texto do
Regulamento Geral de Protecdo de Dados Europeu — GDPR 2016/679%, ratificado
pelos seus atuais 27 paises membros, e que neste contexto veio a revogar assim a
Diretiva 95/46/CE. A criacdo da GDPR - também conhecida pela nomenclatura em
portugués, RGPD - marca uma importante evolucao legislativa em relacéo as diretivas
anteriores

Esse conjunto de sistemas aplicados anteriormente passou por uma grande
transformacdo com a aprovacédo do texto do Regulamento Europeu 2016/679 apos a
vacatio legis de 2 anos, periodo necessario para a transicdo e adaptacdo a nova
normativa que veio a vigorar a partir de maio de 2018. Além de ampliar o debate sobre
a protecdo de dados, ela também agregou topicos importantes das Diretivas ao seu
texto, e é considerada no cenério internacional atual como a normativa de maior
abrangéncia e relevancia no tema da protecdo de dados pessoais, servindo inclusive
como parametro para o desenvolvimento de Leis a outros paises, a exemplo da

brasileira.

29 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede: Vol.1. A era da informacado: Economia, sociedade e
cultura (2 ed.). S&o Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 33

30 |bidem, p. 33.

31 BAUMAN, Zygmunt. Vigilancia Liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2014. p. 20-25.

32 UNIAO EUROPEIA. Regulamento n° 679, de 27 de abril de 2016. Relativo & protecéo das pessoas
singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais [..] e revoga a Diretiva
95/46/CE. Portugal, 2016. Disponivel em: shorturl.at/eAY06. Acesso em: 10.06.2020.
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Percebemos, portanto, que a protecao de dados na Unidao Europeia ocorreu de
forma gradativa, segundo Mangeth33. Inicialmente, a Unido Europeia previa a protecéo
de dados mediante a Diretiva 95/46 CE, que disciplinava a coleta, o uso, e 0
tratamento de dados em todo o seu territério. Seguindo demandas globais sobre
transferéncias, apagamento e protecado de dados pessoais, essa diretiva deu origem
a elaboracédo de um documento mais criterioso, isto é, o atual Regulamento Europeu
[RGPD], que protege expansivamente os individuos.

O surgimento da GDPR visava equilibrar as leis de protecdo de dados dos
paises da (UE) em meio a movimentacgao de coletas e tratamentos dos dados de seus
cidadaos a pessoas juridicas e aos entes publicos.

Nesse sentido, € relevante compreender como a Unido Europeia conceitua o
termo Regulamento: “sdo normas vinculativas diretamente aplicaveis a todos os
paises, incluindo-se ai seus cidadaos e pessoas juridicas, valendo como se direito
nacional fosse.”*

Nessa fusdo estrutural entre a Diretiva 95/46/CE e o Regimento Europeu
GDPR, mantiveram-se no contexto topicos ainda hoje muito relevantes para a
efetivacdo da autodeterminacéao informativa, que sé pode ser colocada em pratica pelo
Regimento através dos ja existentes “principios e direitos” oriundos da Diretiva. Dessa
forma, os individuos podem utilizar essas ferramentas como limitadores aos
responsaveis pelo armazenamento e tratamento de seus dados — fazendo, assim, com
gue o cidadao tenha poder de resguardar o maximo possivel sua privacidade.

Portanto, os principios da protecdo de dados da RGPD nasceram no contexto
histérico das normas de primeira e segunda geracao, a partir da década de 60, até
aproximarem-se dos direitos fundamentais e da protecdo da pessoa, estando
vinculados diretamente a protecdo de dados e ao efetivo reconhecimento pratico da
autodeterminacéo informativa.

Portanto, devemos compreender essas diretrizes protetoras dispostas na atual
RGPD considerando os seus principios de publicidade, exatiddo, finalidade, livre

acesso e seguranca.3® No Principio da publicidade (ou transparéncia) a existéncia e o

33 MANGETH, Ana Lara. Andlise comparativa entre os principios informadores do regulamento geral
de protecdo de dados da unido europeia e as normas do direito brasileiro. In: seminério de iniciagdo
cientifica e tecnolégica da PUC-Rio. Relatério. Rio de Janeiro: PUC-Rio, 2018. p. 1-16.

34 GUIDI, Guilherme Berti de Campos. Op.Cit., p. 88

35 SOUZA, Thiago Pinheiro Vieira de. A protecdo de dados pessoais como direito fundamental e a
[in]civilidade do uso de cookies, 65p. TCC, Curso de Direito, Universidade Federal de Uberlandia,
2018, p. 19.
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funcionamento dos bancos de dados se darédo por meio de autorizagéo antecipada do
estado, incluindo ainda a necessidade de notificacdo as autoridades quanto a sua
existéncia, cabendo a estes relatdrios periddicos para o conhecimento € o livre acesso
ao publico. O Principio da exatiddo refere-se a necessidade de manter a qualidade
dos dados acondicionados, razdo da qual, os bancos de dados devem comportar
apenas dados veridicos, acarretando a estes, a prioridade de que sua recolha e
tratamento sejam feitas com a devida prudéncia, e ndo s6 com o intuito de manté-los
atualizados. No Principio da finalidade os dados pessoais das quais forem utilizados
pelos bancos de dados, tem a obrigacdo de utiliza-los de maneira correspondente a
sua finalidade, da qual, foi acordada junto ao cidaddo cedente. Este mecanismo € de
suma importancia para o processo pratico, pois limita o tomador dos dados a simples
possibilidade de transferir os dados pessoais do cidaddo a terceiros, diante de uma
possivel condicdo de valia para estes conteudos, movimento da qual fugiria da
razoabilidade do uso destes dados, indo contra totalmente a este principio,
demonstrando assim um abuso por parte do tomador. O Principio do livre acesso
determina o livre acesso do cedente a seus dados disponibilizados e armazenados
em bancos de dados, assegurando a ele o direito a cépias de seus registros, incluindo
a esta liberdade a retificacdo destas informacdes, sejam elas errbneas ou
desatualizadas, prevendo também possiveis acréscimos ou supressfes nestas
informacdes. Fazendo com que o uso deste principio se vincule diretamente ao
principio da exatiddo. O Principio da seguranca (l6gica e fisica) proporciona a
protecdo de dados, seguranca, diante de qualquer risco de transmissao, modificacéo,
extravio ou ainda acesso a eles tanto no meio fisico quanto no virtual, de quem quer
gue seja, das quais nao fora consentido.

Esses principios sdo facilmente encontrados nas diversas normativas sobre
protecdo de dados a partir da década de 80. Nesse contexto, eles eram intitulados
como Fair Information Principles. Porém, s6 se popularizaram ap6s a Convencéao de
Strasbourg.*® Todos estes encontram-se abarcados no Capitulo Il, Principios, Artigo

5.° da GDPR, com o titulo de Principios relativos ao tratamento de dados pessoais®’:

1. Os dados pessoais séo:
a) Objeto de um tratamento licito, leal e transparente em relag&o ao titular
dos dados (licitude, lealdade e transparéncia);

3 SOUZA, Thiago Pinheiro Vieira de. Op.Cit., p. 19.
37 Uni&o Europeia, 2016.
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b) Recolhidos para finalidades determinadas, explicitas e legitimas e ndo
podendo ser tratados posteriormente de forma incompativel com
essas finalidades; o tratamento posterior para fins de arquivo de
interesse publico, ou para fins de investigacéo cientifica ou histérica
ou para fins estatisticos, ndo é considerado incompativel com as
finalidades iniciais, em conformidade, com o artigo 89°, n° 1 (limitacéo
das finalidades);

¢) Adequados, pertinentes e limitados ao que é necessario relativamente
as finalidades para as quais séo tratados (minimiza¢éo dos dados);

d) Exatos e atualizados sempre que necessario; devem ser adotadas
todas as medidas adequadas para que os dados inexatos, tendo em
conta a finalidade para que séo tratados, sejam apagados ou
retificados sem demora (exatidao);

e) Conservados de uma forma que permita a identificacdo dos titulares
dos dados apenas durante o periodo necessario para as finalidades
para as quais sdo tratados; os dados pessoais podem ser conservados
durante periodos mais longos, desde que sejam tratados
exclusivamente para fins de arquivo de interesse publico, ou para fins
de investigacdo cientifica ou historica ou para fins estatisticos, em
conformidade com o artigo 89°, n° 1, sujeitos a aplicacdo das medidas
técnicas e organizativas adequadas exigidas pelo presente
regulamento, a fim de salvaguardar os direitos e liberdades do titular
dos dados (limitacdo da conservacéo);

f) Tratados de uma forma que garanta sua seguranca, incluindo a
protec@o contra seu tratamento ndo autorizado ou ilicito e contra sua
perda, destruicdo ou danificacdo acidental, adotando as medidas
técnicas ou organizativas adequadas (integridade e
confidencialidade);

2. O responsével pelo tratamento é responsavel pelo cumprimento do
disposto no n° 1, e tem de poder comprova-lo (responsabilidade).

Da mesma maneira, a RGPD agregou em seu texto os direitos ja mencionados
anteriormente dentro da Diretiva 95/46/CE. Isso tornou a GDPR tédo expressiva que
sua aplicabilidade abrange desde “a coleta de dados pessoais de pessoas naturais”
localizadas na Unido Europeia, como “independentemente de sua nacionalidade,
cidadania, domicilio ou residéncia”, além dos tratamentos de dados efetivados por
empresas “de pessoas naturais, localizadas na Unido Europeia, ndo importando sua
nacionalidade.” *8

A seguir, faremos um apanhado historico sobre o contexto em que nasceu a
Lei de protecdo de dados brasileira e como ocorreu sua tramitacdo no Congresso

Nacional.

38 MONTEIRO, Renato. Qual € o impacto direto do GDPR em empresas brasileiras? 2018.
Disponivel em: https://cio.com.br/qual-e-o-impacto-direto-do-gdpr-em-empresas-brasileiras/. Acesso
em: 20 maio 2020.
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2.3 O nascimento da LGDP

Seguindo o objetivo de fazer uma analise comparativa entre a legislacao
brasileira e a europeia neste momento pela analise das transformacgfes historicas,
passaremos a abordar o contexto da protecdo de dados no Brasil. De acordo com
Mangeth®, o legislador brasileiro foi moroso ao tratar da lei de prote¢édo de dados,
posicionando-se de forma defasada em relagdo a outros paises sul-americanos*® que
ja possuiam legislacéo versando sobre a protecédo de dados. Entretanto, o vazamento
de dados causada pela agéncia Cambridge Analytica e a efetivacdo da GDPR,
propiciaram o Legislativo a encaminhar, em 2018, dois projetos de lei.

Inicialmente, foram encaminhados os projetos do Senado (n° 330/2013) e da
Camara (n° 5.276/2016), que foram divergentes em suas proposi¢cdes diante da
amplitude e sobre o controle da protecdo de dados dos titulares, bem como sobre
seus principios. Esses projetos de lei também divergem ante a atuacdo do Poder
Publico acerca da coleta e tratamento dos dados, bem como quando se considera a
possibilidade da concepc¢éao de uma Autoridade de Protecdo de dados pessoais.

Da mesma forma, a Constituicdo Federal de 1988 apresenta, nos seus
direitos fundamentais, expostos no artigo 5°, a protecdo da intimidade e da vida
privada, almejando a protecéo e dignidade da pessoa humana:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo 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 —sdao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas,

assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao; [...].**

Entretanto, Mangeth*? afirma que a protecdo de dados pessoais ja estava
claramente prevista na Constituicdo de 1988 no texto do artigo 5°, inciso X, ao
estabelecer a inviolabilidade da intimidade e da vida privada.*® Ainda de acordo com

as autoras supracitadas,** outro mecanismo de protecdo que antecedeu a Lei de

3%, MANGETH, Ana Lara. Op.Cit., p. 3.

40 Vide Tabela I.

41 BRASIL. Constituicdo da Repulblica Federativa de Brasil, de 5 de outubro de 1988. Diario Oficial
da Unido, Brasilia, DF, Outubro de 1988. Disponivel em: shorturl.at/fkJY2. Acesso em: 20.05.2020.

42 BRASIL, 1988.

43 BRASIL. Lei n° 12.965, de 23 de Abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e
deveres para 0 uso da Internet no Brasil. Brasilia, DF, 2014. Disponivel em: shorturl.at/ipgEU.
Acesso em: 20.05.2020.

4 MANGETH, Ana Lara. Op.Cit., p. 4.
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protecdo de dados no Brasil foi 0 Marco Civil da Internet*®, promulgado em 2014, cujo
objetivo é a protecdo dados em forma de principios. Por exemplo: o artigo 3°, inciso
Il, apresenta principios como a protecdo da privacidade, normatizando o uso da
Internet e tratando especificamente da protecdo de dados pessoais em seu inciso lll:
“Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios: Il -
protecdo da privacidade; Il - protecdo dos dados pessoais, na forma da lei.

Ainda que o Marco Civil em 2014 parecesse inovador e muito aguardado, e
tenha se portado como a primeira norma mundial a versar sobre “direitos e deveres
dos usuarios da rede, ainda ndo se percebera mudancgas substanciais, uma vez que
esta ndo acrescentou praticamente nada a legislagéo vigente”, segundo Tomasevicius
Filho*. Ademais, segundo este autor, a interpretacdo foi empregada de forma
equivocada, pois os dispositivos da Constituicdo Federal, do Codigo Civil, do Codigo
Penal, dos Cadigos de Processo Civil e Penal, do Cadigo de Defesa do Consumidor,
do Estatuto da Crianca e do Adolescente e da lei sobre interceptacdo de
comunicacbes (Lei n.9.296/96), ndo teriam aplicacdo nas relagbes juridicas
estabelecidas na internet.*” O legislador brasileiro, de acordo com Tomasevicius
Filho*®, toma uma postura ingénua ao postular que uma lei tentasse resolver uma
problematica de propor¢cédo mundial utilizando-se apenas dos efeitos extraterritoriais.
A internet, entretanto, ndo possui fronteiras e assim vindo a colaborar com as
violacbes dos direitos dos cidadaos, deixando facilmente para tras os efeitos da
jurisdicao brasileira.

Dois anos depois da aprovacdo da MCI, surgem dois projetos de lei que
seguem para Senado Federal. O PL n°®5.276/2016 aguardava a aprovac¢ao no Senado
para seguir para promulgacéo do Presidente da Republica. No entanto, o projeto ndo
foi aprovado apos vasto debates entre o Senado e a Camara, 0 que caracterizou um
ganho social tendo em vista 0s textos mais criteriosos previstos nos Projetos de Lei
n° 4.060 e 5.276. E s6 apos esse processo, em 10 de julho de 2018, foi aprovado no

plenério do Senado o Projeto de Lei n° 53, 0 que representou um marco legal para

45 BRASIL. Lei n®12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres
para o uso da Internet no Brasil. Brasilia. 2014. Disponivel em: shorturl.at/diqs5. Acesso em:
20.05.2020.

4 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Marco Civil da Internet: uma lei sem contelido
normativo. Estudos Avancados, [s.l.], v. 30, n. 86, p. 269-285, abr. 2016. FapUNIFESP (SciELO).
Disponivel em: shorturl.at/axILX. Acesso em: 20.05.2020.

47 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Op.Cit., p. 274

“8 |bidem., p. 276., 2016.
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Nnosso pais sobre esse tema. A autora indica, ainda, que ja a PL n° 53 tinha,
inicialmente, fortes semelhangas com a GDPR, como vemos no artigo 6°: “o caput,
inicia a ideia determinando que a boa-fé deve guiar todas as atividades de tratamento
de dados pessoais”.*® Quando comparamos a PL n°53 e o GDPR, percebemos que o
legislador brasileiro trouxe para a normativa um forte reflexo do texto europeu. Assim,
deu-se origem a atual Lei Geral de Protecdo de Dados 13.709 (LGPD), promulgada
em 14 de agosto de 2018.

A LGPD nasceu com o0 objetivo de proteger os dados pessoais no territério
brasileiro. A lei visa assegurar a privacidade e os dados pessoais “dos cidadaos,
determinando como as empresas, organizacdes e poder publico deverao coletar, usar,
processar e armazenar esses dados no desempenho de suas atividades™®. Ela estava
inicialmente prevista para entrar em vigor 24 meses apo0s a publicacao, isto €, em 20
de agosto de 2020; no entanto, foi prorrogada para 3 de maio de 2021, com a edi¢cao
da Medida Provisoria 959 de 2020, que alterou a redac&o do artigo 65, inciso 1.

A protecdo de dados brasileira foi influenciada pela RGPD%?, que passou a
vigorar em 25 de maio de 2018. A lei brasileira inovara radicalmente a maneira como
a privacidade é concebida no cenario nacional. A LGPD concede as pessoas fisicas
— chamadas de titulares dos dados — maior poder sobre o manejo de seus dados
pessoais. A LGPD também aderiu a autodeterminacao informativa, o que significa que
o titular possui controle e autonomia sobre a metodologia e o destino do
processamento de suas informacdes pessoais.>*0Os limites da lei brasileira, em
conformidade com a normativa internacional, permitirdo coletar, usar, processar e
armazenar os dados pessoais dos titulares de forma mais criteriosa. Assim como o
Regimento Europeu, a Lei brasileira de protecdo de dados se baseia em principios.

Conforme Perongini®*, sdo principios que visam reger a protecédo de dados pessoais,

49 BRASIL. Projeto de Lei n° 53/2018. DispGe sobre a protecdo de dados pessoais e altera a Lei
n° 12.965, de 23 de abril de 2014. Brasilia, 2018.

50 PROMULGADA a Lei no 13.709/2018, a chamada Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
(LGPD). Lefosse Advogados. 2018, 13p. Disponivel em:
https://lefosse.com/newsletters/promulgada-lei-n-13-709-2018-lei-geral-de-
protec%cc%a7a%cc%830-de-dados-pessoais-lgpd/. Acesso em: 5.jun.2020.

51 BRASIL. Medida Proviséria n°® 959. [...] Prorroga a vacatio legis da Lei n® 13.709, de 14 de
agosto de 2018, que estabelece a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais - LGPD. Brasilia,
2020. Disponivel em: shorturl.at/PRVX0. Acesso em: 20.05.2020.

52 L EFOSSE Advogados. Cit.Op., p. 1.

53 BRASIL. Lei n® 13709/2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD). Brasilia, 2018.
Disponivel em: shorturl.at/rh/GNV. Acesso em: 20.05.2020.

54 PERONGINI, Maria Fernanda. Pequeno guia sobre a Lei Geral de Protecdo de Dados: uma breve
andlise sobre a nova lei brasileira de protecdo de dados pessoais. Rio de janeiro, 2018, 18 p.
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garantindo os direitos das pessoas e estabelecendo normas objetivas para 0s
procedimentos efetivados por instancias publicas/privadas do tratamento de dados
pessoais. Exemplo disso é o principio que trata do compromisso do controlador de
dados, que possui responsabilidade pelas decisdes quanto ao tratamento de dados
pessoais. Ele tem o dever de comprovar que 0 processamento serd executado dentro
dos parametros legais da LGPD, e com a devida prestacao de contas ao cidadao. Tal
norma expressa uma visdo de privacidade e respeito desde os primordios dos
servigos/produtos. Nesse sentido, devemos promover uma certa atencao aos
principios elencados no artigo 6°, incisos |, II, lll, IV, V, VI, VII, VIII, IX e X da LGPD:

Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo
observar a boa-fé e os seguintes principios:

| - finalidade: realizacdo do tratamento para propdésitos legitimos,
especificos, explicitos e informados ao titular, sem possibilidade de
tratamento posterior de forma incompativel com essas finalidades;

Il - adequacgéo: compatibilidade do tratamento com as finalidades
informadas ao titular, de acordo com o contexto do tratamento;

lll - necessidade: limitacdo do tratamento ao minimo necessario para
a realizagdo de suas finalidades, com abrangéncia dos dados
pertinentes, proporcionais e ndo excessivos em relacao as finalidades
do tratamento de dados;

IV - livre acesso: garantia, aos titulares, de consulta facilitada e gratuita
sobre a forma e a duracdo do tratamento, bem como sobre a
integralidade de seus dados pessoais;

V - qualidade dos dados: garantia, aos titulares, de exatidao, clareza,
relevancia e atualizacdo dos dados, de acordo com a necessidade e
para o cumprimento da finalidade de seu tratamento;

VI - transparéncia: garantia, aos titulares, de informacdes claras,
precisas e facilmente acessiveis sobre a realiza¢do do tratamento e 0s
respectivos agentes de tratamento, observados os segredos comercial
e industrial;

VII - seguranca: utilizacdo de medidas técnicas e administrativas aptas
a proteger os dados pessoais de acessos nhao autorizados e de
situacbes acidentais ou ilicitas de destruicdo, perda, alteragéo,
comunicacéo ou difuséo;

VIII - prevencdo: adocdo de medidas para prevenir a ocorréncia de
danos em virtude do tratamento de dados pessoais;

IX - ndo discriminagdo: impossibilidade de realizacdo do tratamento
para fins discriminatérios ilicitos ou abusivos;

X - responsabilizagéo e prestacdo de contas: demonstragédo, pelo
agente, da adogdo 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.>®

Assim, é possivel observar o interesse do legislador em englobar o texto da

RGPD na lei brasileira. Da mesma forma, € nitido que a legislacdo tem, como meta, a

55 BRASIL, 2018.



29

protecdo dos cidaddos através da conscientizagdo sobre 0 uso e armazenamento de
dados pessoais. Cabe ressaltar que a LGDP néo se encontra finalizada, pois possui
parametros a serem abordados. Quando trata de regulagédo e fiscalizagdo, por
exemplo, ou quando trata de introduzir uma Autoridade Nacional de Protecdo de
Dados, assim como quando visa instituir um Conselho auxiliar cujo objetivo € indicar
estratégias e diretrizes que foram vetadas pelo Governo, pois apenas o poder
executivo pode criar tal figura. Percebemos, portanto, que essas tematicas precisam
ser incluidas na pauta de debates das instituicbes — e temos diversas questdes em
aberto, sem que a normativa tenha sequer entrado em vigor. Isso indica uma provéavel
dificuldade por parte das empresas em enquadrar-se na LGPD®%S.

Perongini®’ também destaca que a LGPD é uma ferramenta importantissima
para o crescimento econdmico digital em nosso pais, pois promove a protecao dos
direitos dos cidadaos através de uma legislacdo ativa e especifica que veio para
complementar toda estrutura legal vigente. Ela €, sobretudo, uma boa ferramenta para
o mundo empresarial, pois nossas vidas giram em torno da producéo ativa de dados.
Seja ao recebermos materiais de propaganda, chamados marketing digital, como as
de bancos, comércios e até do governo, todos esses servicos e produtos promovem
coleta e analise de dados pessoais. Ou seja, todas as compras, reservas ou
informacdes enviadas geram mais dados pessoais processados ou armazenados, aos
guais sdo somadas novas informacdes que atualizam e ddo movimento a esse grupo
de dados.

A autora indica, também, a existéncia de dados pessoais utilizados ilicitamente
para beneficiar ou prejudicar eleicdes. A verificacdo destes dados e a dinamica de
decisbes algoritmicas pelo setor publico promovem discriminacdo ou, ainda,
avaliacdes erroneas dos dados, indicando que a problematica do uso e controle de
dados pessoais é um tema pertinente no século XXI, pois “como cidadaos digitais,
somos cada vez mais perfilados e categorizados de acordo com os dados que
produzimos.”®

A internet atingiu niveis de sofisticacdo e amplitude que ensejam o surgimento
de legislacfes relacionadas ao uso dos dados pessoais, devido ao fato da estrutura

digital ser facilmente acessivel e norteada pelo processamento de informacdes. Além

56 PERONGINI, Maria Fernanda. Op.Cit., p. 2.
57 PERONGINI, Maria Fernanda. Op.Cit., p. 2.
%8 |bidem., p. 2
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disso, nossa necessidade tecnolégica movimenta abundantemente essa demanda por
dados, o que faz a LGPD ser uma normativa direcionada a conceder aos cidadaos
maior controle sobre seus dados pessoais, vindo a facilitar o acesso para empresas e
usuarios e, assim, promover a economia digital. >°

A nova legislacdo, que entrard em vigor em agosto de 2020, também traz
consigo importantes repercussdes em nosso sistema econdmico, bem como em
sistemas de negdcios voltados para o tratamento de dados pessoais. E o caso de
instituicbes financeiras, hotéis, agéncias de turismo, hospitais, planos de saude,
farmacias, restaurantes, varejistas, universidades, provedores de servicos de internet,
prestadores de servicos de telecomunicagdes, empresas de tecnologia, provedores
de servicos de computacdo em nuvem, agéncias de publicidade, escritérios de
advocacia, orgaos publicos e dentre outras. Aléem disso, a nova Lei também afetara
diretamente as relagOes entre fornecedores de produtos e servicos e seus clientes,
relacbes de consumo, relacbes entre empregadores e seus empregados, dentre
outras relagdes que impliquem coleta e tratamento de dados, tanto no ambiente online
como offline.%°

A LGPD, assim como a GDPR, possui utilizacdo extraterritorial, atingindo até
mesmo empresas estrangeiras desde que possuam filial ou subsidiaria em territério
nacional, assim como oferte seus bens ou servicos no Brasil, ou ainda recolha dados
pessoais de cidadaos localizados em ambito nacional. Segundo Perongini,®* um dos
aspectos mais relevantes da LGPD e sua extraterritorialidade é que a sua repercussao
versa por movimentar diversas esferas da economia, no ambito das “entidades
publicas ou privadas, online ou offline, da P&D ao marketing, de clientes a
empregados, de servigos a industria”.6? Esta previsdo esta diretamente ligada sob a
égide da letra da Lei brasileira, constando no texto: Art. 3° Esta Lei aplica-se a
gualquer operacao de tratamento realizada por pessoa natural ou por pessoa juridica
de direito publico ou privado, independentemente do meio, do pais de sua sede ou do

pais onde estejam localizados os dados, desde que:

| - a operacao de tratamento seja realizada no territério nacional;

Il - a atividade de tratamento tenha por objetivo a oferta ou o
fornecimento de bens ou servigos ou o tratamento de dados de
individuos localizados no territério nacional; ou

% |bidem., p. 3.

80 | EFOSSE Advogados. Op.Cit., p. 2.
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lIl - os dados pessoais objeto do tratamento tenham sido coletados no
territério nacional.

§ 1° Consideram-se coletados no territorio nacional os dados pessoais
cujo titular nele se encontre no momento da coleta.

§ 2° Excetua-se do disposto no inciso | deste artigo o tratamento de
dados previsto no inciso IV do caput do art. 4° desta Lei®.

Portanto, a lei brasileira caminha diretamente com a territorialidade da RGPD

da Unido europeia, expandindo sua efetivacdo a outras péatrias. Fazendo com que a

LGPD considere ndo apenas o territdrio nacional, mas outros locais aonde os titulares

ou os dados possam se encontrar. Ou seja, para aplicar a LGPD, basta que os dados

sejam coletados ou processados em territério brasileiro, ou que o tratamento seja

direcionado a oferecer bens ou servigos a titulares estabelecidos dentro de nosso

territério nacional. Como excecao, devemos mencionar o texto da LGPD, que indica

alguns dispositivos que nao sofrerdo tratamento pela Lei Geral de Protecao de dados

pessoais, das quais encontram-se dispostos no Artigo 4° da referida norma, dentre

eles:

Art. 4° Esta Lei ndo se aplica ao tratamento de dados pessoais:

| - realizado por pessoa natural para fins exclusivamente particulares
e nao econdmicos;

Il - realizado para fins exclusivamente:

a) jornalistico e artisticos; ou

b) académicos, aplicando-se a esta hipotese os arts. 7° e 11 desta Lei;
Il - realizado para fins exclusivos de:

a) seguranca publica;

b) defesa nacional;

¢) seguranca do Estado; ou

d) atividades de investigacéo e repressao de infracées penais; ou

IV - provenientes de fora do territorio nacional e que n&o sejam objeto
de comunicacdo, uso compartiihado de dados com agentes de
tratamento brasileiros ou objeto de transferéncia internacional de
dados com outro pais que ndo o de proveniéncia, desde que o pais de
proveniéncia proporcione grau de protecdo de dados pessoais
adequado ao previsto nesta Lei.

§ 1° O tratamento de dados pessoais previsto no inciso Il sera regido
por legislacédo especifica, que devera prever medidas proporcionais e
estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico,
observados o devido processo legal, os principios gerais de protegéo
e os direitos do titular previstos nesta Lei.

§ 2° E vedado o tratamento dos dados a que se refere o inciso |l
do caput deste artigo por pessoa de direito privado, exceto em
procedimentos sob tutela de pessoa juridica de direito publico, que
serdo objeto de informe especifico a autoridade nacional e que
deverdo observar a limitacdo imposta no 8§ 4° deste artigo.

§ 3° A autoridade nacional emitira opinides técnicas ou
recomendacdes referentes as exceg¢des previstas no inciso |l

83 BRASIL, 2018.
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do caput deste artigo e devera solicitar aos responsaveis relatérios de
impacto a protecao de dados pessoais.

§ 4° Em nenhum caso a totalidade dos dados pessoais de banco de
dados de que trata o inciso Il do caput deste artigo podera ser tratada
por pessoa de direito privado, salvo por aguela que possua capital
integralmente constituido pelo poder pablico®.

O desenvolvimento histérico exposto anteriormente serve para demonstrar o
verdadeiro desafio de analisarmos comparativamente estas legislacfes sob a Gtica de
suas semelhancas e diferencas no capitulo Ill, que aparece tanto na Lei brasileira
guanto no Regimento europeu, e aborda as regras dos Direitos dos Titulares de Dados
- que sera o objeto de nosso cotejo partindo sempre do ordenamento brasileiro para
0 europeu. Esse capitulo confere todos os direitos a serem exercidos e protegidos
pelas normas quanto aos titulares dos dados, dentre eles: consentimento; acesso;
transparéncia; anonimizacao; revogacao e outros cuja aplicabilidade sera trabalhada
nas proximas secdes desse trabalho. Como vivemos na era da informacgéo, é
essencial que aliemos o principio de liberdade de acesso ao principio da dignidade
humana, um dos fundamentos que da sustentacdo ao ordenamento juridico do Brasil,
como exposto no artigo 1° da CRFB/88.%5 E importante que o tratamento dos dados
considere tanto a identidade social quanto individual dos usuarios, a fim de conhecer
guais métodos de protecao sdo adequados de acordo com as especificidades de cada
individuo.

Os riscos de termos nossos dados expostos em diversas plataformas virtuais
incluem o seu uso politico, econdémico e social por parte do Estado, fato que evidencia
0 cunho autoritario do controle de informacdes sem o conhecimento do usuario.
Rodota® menciona a imagem do “homem de vidro”, cuja origem é associada a
ascensdo do nazismo na Alemanha. Nesse sentido, o homem de vidro seria a
representacado dos cidaddos no mundo da tecnologia: transparentes, para que assim
o Estado tenha conhecimento e controle sobre suas dimensdes mais intimas. Na obra
A Vida na Sociedade da Vigilancia, lancada em 2001, o autor supracitado ja apontava
para a necessidade de implementacédo de um érgéo regulatério capaz de completar o

sistema de protecéo de dados. Esse 6rgao teria a funcao controlar as plataformas de

64 BRASIL, 2018.
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8 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade de vigilancia: Privacidade hoje. apud COSTA, Mariana
Monteiro. Op.Cit., p. 11.
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captacdo de dados, impedindo abusos e ilicitudes.®” Costa® aponta, por fim, “que
devemos refletir sobre a existéncia de padrdes éticos nas escolhas da Inteligéncia
Artificial”, pois os algoritmos sdo produzidos por seres humanos — portanto, sao
passiveis de erro e fundamentais para a estruturacdo da moral da sociedade moderna.
Em referéncia a Bauman, a autora diz que ha uma tendéncia de “eufemizacdo da
culpa” devido a distancia entre os sujeitos e 0 processo decisorio.

A coleta e o armazenamento de informagfes tém sido utilizados para
fundamentar decisdes relevantes e de foro intimo sobre os préprios usuarios sem que
eles tomem conhecimento desse fato. O tema é, portanto, complexo, e a legislacédo
ndo se deve limitar a proibicdo que decisdes sejam tomadas fazendo uso apenas dos
perfis automaticos — € preciso avaliar o0 comportamento humano. Se faz necessario
um conceito positivo de direito a informacao, no sentido de que o titular deve ter a
possibilidade de apreender e julgar o tratamento de suas informagdes.®®

Rodota apud Mariana Costaf’® argumenta que os cidaddos poderiam sofrer
uma perda cognitiva devido a automatizacdo de perfis, cuja consequéncia € a
penalizacdo dos que ndo se enquadram nos perfis gerais. Isso acarretaria em um
processo de exclusdo de minorias, e anula a capacidade de percepcao das sutilezas
e das preferéncias ndo-habituais. Como a interacdo entre a coleta e o processamento
de dados é complexa, ela da origem a novas dinamicas de uso para essas
informacdes. Através de determinados dados, é possivel obter novas informacdes tais
como perfis de consumo, andlises de preferéncia e dados estatisticos. Devido a
possibilidade de interesse nesses dados por parte de terceiros, eles podem ser
comercializados.’! Segundo Rodota apud Mariana Costa:

Assim, se torna possivel ndo s6 um controle mais direto do
comportamento dos usuarios, como também a identificacdo precisa e
atualizada de certos habitos, inclinagbes, interesses, preferéncias.
Dai decorre a possibilidade de uma série de usos secundarios dos
dados, na forma de “perfis” relacionados aos individuos, familias,
grupos. Trata-se de uma nova “mercadoria” cujo comércio pode
determinar os tradicionais riscos para a privacidade: mas pode,
sobretudo, maodificar as relacdes entre fornecedores e consumidores
de bens e servicos, reduzindo a autonomia destes ultimos de tal forma

57 lbidem., p. 86
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que pode chegar a incidir sobre o modelo global de organizacéo social
e econdmica.”

O desenvolvimento histérico exposto anteriormente serve para demonstrar o
verdadeiro desafio de analisarmos brevemente porém comparativamente estas
legislacBes sob a Gtica de suas semelhancas e diferencas no capitulo Ill, que aparece
tanto na Lei brasileira quanto no Regimento europeu, e aborda as regras dos Direitos
dos Titulares de Dados - que sera o0 objeto de nosso cotejo partindo sempre do
ordenamento brasileiro para o europeu. Esse capitulo confere todos os direitos a
serem exercidos e protegidos pelas normas quanto aos titulares dos dados, dentre
eles: consentimento; acesso; transparéncia; anonimizagéo; revogacao e outros cuja

aplicabilidade sera trabalhada nas proximas secdes desse trabalho.”

2 RODOTA, Stefano. Op.Cit. apud COSTA, Mariana. Op.Cit., p. 59.

73 Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se:

| - dado pessoal: informacéo relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel,

Il - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica, conviccao religiosa, opinido
politica, filiacdo a sindicato ou a organizacéo de carater religioso, filoséfico ou politico, dado referente
a saude ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural;

Il - dado anonimizado: dado relativo a titular que ndo possa ser identificado, considerando a
utilizacdo de meios técnicos razoaveis e disponiveis na ocasido de seu tratamento;

IV - banco de dados: conjunto estruturado de dados pessoais, estabelecido em um ou em varios
locais, em suporte eletrénico ou fisico;

V - titular: pessoa natural a quem se referem os dados pessoais que sao objeto de tratamento;

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

VII - operador: pessoa natural ou juridica, de direito publico ou privado, que realiza o tratamento de
dados pessoais em nome do controlador;VIIl - encarregado: pessoa indicada pelo controlador e
operador para atuar como canal de comunica¢&o entre o controlador, os titulares dos dados e a
Autoridade Nacional de Protec@o de Dados (ANPD); (Redacg&o dada pela Lei n° 13.853, de 2019)
Vigéncia

IX - agentes de tratamento: o controlador e o operador;

X - tratamento: toda operagéo realizada com dados pessoais, como as que se referem a coleta,
producdo, recepcéo, classificacdo, utilizagdo, acesso, reproducéo, transmissao, distribuicao,
processamento, arquivamento, armazenamento, eliminacdo, avaliacdo ou controle da informacéo,
modificacdo, comunicacao, transferéncia, difusdo ou extracao;

XI - anonimizacao: utilizagdo de meios técnicos razoaveis e disponiveis no momento do tratamento,
por meio dos quais um dado perde a possibilidade de associa¢éo, direta ou indireta, a um individuo;
XII - consentimento: manifestacéo livre, informada e inequivoca pela qual o titular concorda com o
tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade determinada;

XIII - blogueio: suspenséo temporaria de qualquer operacao de tratamento, mediante guarda do dado
pessoal ou do banco de dados;

XIV - eliminagéo: exclusdo de dado ou de conjunto de dados armazenados em banco de dados,
independentemente do procedimento empregado;

XV - transferéncia internacional de dados: transferéncia de dados pessoais para pais estrangeiro ou
organismo internacional do qual o pais seja membro;

XVI - uso compartilhado de dados: comunicacao, difusdo, transferéncia internacional, interconexao de
dados pessoais ou tratamento compartilhado de bancos de dados pessoais por 6rgéaos e entidades
publicos no cumprimento de suas competéncias legais, ou entre esses e entes privados,
reciprocamente, com autorizagdo especifica, para uma ou mais modalidades de tratamento
permitidas por esses entes publicos, ou entre entes privados;
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A andlise comparativa que serd feita a seguir utiliza os titulos apresentados
pelas normas do regimento europeu como parametro de verificacdo de sua existéncia
na norma brasileira, porém o ponto de partida sera o contexto da norma nacional em

relacé@o a Lei europeia.

XVII - relatério de impacto a protec@o de dados pessoais: documentacéo 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 mitigacéo de risco;
XVIII - érgéo de pesquisa: 6rgdo ou entidade da administrac@o publica direta ou indireta ou pessoa
juridica de direito privado sem fins lucrativos legalmente constituida sob as leis brasileiras, com sede e
foro no Pais, que inclua em sua missao institucional ou em seu objetivo social ou estatutario a pesquisa
basica ou aplicada de carater histérico, cientifico, tecnolégico ou estatistico;

XVIII - érgédo de pesquisa: 6rgdo ou entidade da administrac@o publica direta ou indireta ou pessoa
juridica de direito privado sem fins lucrativos legalmente constituida sob as leis brasileiras, com sede e
foro no Pais, que inclua em sua missao institucional ou em seu objetivo social ou estatutario a pesquisa
basica ou aplicada de carater historico, cientifico, tecnolégico ou estatistico; e (Redagédo dada
pela Medida Proviséria n° 869, de 2018)

XVIII - érgédo de pesquisa: 6rgdo ou entidade da administrac@o publica direta ou indireta ou pessoa
juridica de direito privado sem fins lucrativos legalmente constituida sob as leis brasileiras, com sede e
foro no Pais, que inclua em sua misséo institucional ou em seu objetivo social ou estatutario a pesquisa
bésica ou aplicada de caréater historico, cientifico, tecnoldgico ou estatistico; e

XIX - autoridade nacional: 6rgdo da administrac@o publica indireta responsével por zelar, implementar
e fiscalizar o cumprimento desta Lei.

XIX - autoridade nacional: 6rgdo da administracdo publica responsavel por zelar, implementar e
fiscalizar o cumprimento desta Lei.

XIX - autoridade nacional: 6rgdo da administracdo publica responsavel por zelar, implementar e
fiscalizar o cumprimento desta Lei em todo o territorio nacional.
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3 DIREITO A INFORMACAO E ACESSO AOS DADOS PESSOAIS
3.1 Transparéncia e regras para exercicio dos direitos dos titulares dos dados
Considerando estes dados histéricos anteriormente mencionados, é possivel
perceber que a protecdo de dados € um direito em desenvolvimento e de suma
importancia - importancia esta que foi concebida pelos paises do continente europeu
em suas praticas juridicas desde a década de 1970, como ja mencionado. Ainda
assim, diante deste quadro, é dificil conseguir definir com exatidao o inicio do debate
sobre protecdo de dados pessoais, pois ele se desenvolveu gradualmente e sofreu
ajustes devido a necessidade de atualizacdo tecnolégica.”™
E nesse contexto que Mayer-Schoénberger’ conjectura questdes éticas quanto
a liberdade e a dificuldade que o individuo pode enfrentar para efetivar seu direito a
privacidade e a protecéo de dados pessoais:

A protecao de dados pessoais como liberdade individual pode proteger
a liberdade do individuo. Ela pode oferecer ao individuo a possibilidade
de ndo conceder informagfes a seu respeito que lhe sdo solicitadas.
Mas qual sera o custo que se tem de pagar por isso? E aceitavel que
a protecdo de dados pessoais possa ser exercida apenas por
eremitas? Sera que nds alcancamos o estagio 6timo da protecéo de
dados se garantirmos os direitos a privacidade que, quando exercidos,
acarretardo a exclusdo do individuo da sociedade?

E necessario compreender como esse direito é abordado nas duas normativas,
porém sob titulos diferentes: o Regimento europeu o intitulou de “Transparéncia e
regras para este exercicio dos direitos dos titulares dos dados; ja na lei brasileira, o
termo utilizado é a “Titularidade de seus dados pessoais”. Trata-se do mesmo
significado: garantir aos titulares dos dados o direito a protecéo, sobretudo no que diz
respeito as regras e a necessidade de clareza de todo processo executado com seus
dados.

A Lei brasileira institui no seu Art. 17 que “toda pessoa natural tem assegurada
a titularidade de seus dados pessoais e garantidos os direitos fundamentais de
liberdade, de intimidade e de privacidade, nos termos desta Lei’’®. Ou seja, indica
gue a titularidade do cidadao sobre seus dados pessoais é garantida por essa lei, em
comunhao com direitos ja postulados em nossa Magna Carta. Ao observar os direitos
a informacéo e acesso aos dados pessoais referentes a transparéncia e as regras

para o exercicio dos direitos dos titulares, encontramos as diferencas e as sutis

7 MENDES, Laura. Op.Cit. p. 33
> MAYER-SCHONBERGER. 2001, p. 228. apud Ibidem, p. 36.
76 BRASIL, 2018.
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a norma nacional e o Regimento europeu. No contexto da

titularidade, é possivel verificar a origem da existéncia de semelhancas entre o Art.

18, inciso I, da LGPD"’, e o artigo 12° da RGDP’8, onde ambos os regimentos

asseguram que o titular tenha garantido o acesso aos seus dados tratados. No

entanto, o referido artigo apresenta apenas uma indicagéo no inciso | referindo-se ao

direito do titular de obter do controlador a “confirmacédo da existéncia de tratamento

dos dados”.”® Na RGPD, pode-se perceber que o titulo “transparéncia das

informacdes, das comunicacdes e das regras para exercicio dos direitos dos titulares

dos dados” encontra-se especificado a partir do item 1 do artigo 128, estabelecendo

que

0 responsavel pelo tratamento toma as medidas adequadas para
fornecer ao titular as informacdes a que se referem os artigos 13.0 e
14.0 e qualquer comunicacgao prevista nos artigos 15.0 a 22.0 e 34.0
a respeito do tratamento, de forma concisa, transparente, inteligivel e
de facil acesso, utilizando uma linguagem clara e simples, em especial
gquando as informag@es sdo dirigidas especificamente a criancas. As
informacdes sdo prestadas por escrito ou por outros meios, incluindo,
se for caso disso, por meios eletrénicos. Se o titular dos dados solicitar,
a informacéo pode ser prestada oralmente, desde que a identidade do
titular seja comprovada por outros meios.

2. O responsavel pelo tratamento facilita o exercicio dos direitos do
titular dos dados nos termos dos artigos 15.0 a 22.0. Nos casos a que
se refere o0 artigo 11.0, n.o 2, o responsavel pelo tratamento ndo pode
recusar-se a dar seguimento ao pedido do titular no sentido de exercer
0s seus direitos ao abrigo dos artigos 15.0 a 22.0, exceto se
demonstrar que nao estd em condi¢cdes de identificar o titular dos
dados.

3. O responsavel pelo tratamento fornece ao titular as informacdes
sobre as medidas tomadas, mediante pedido apresentado nos termos
dos artigos 15.0 a 20.0, sem demora injustificada e no prazo de um
més a contar da data de rececdo do pedido. Esse prazo pode ser
prorrogado até dois meses, quando for necessario, tendo em conta a
complexidade do pedido e o nimero de pedidos. O responsavel pelo
tratamento informa o titular dos dados de alguma prorrogacéo e dos
motivos da demora no prazo de um més a contar da data de rececéo
do pedido. Se o titular dos dados apresentar o pedido por meios
eletronicos, a informacéo é, sempre que possivel, fornecida por meios
eletrénicos, salvo pedido em contrario do titular.

4.Se o responsavel pelo tratamento ndo der seguimento ao pedido
apresentado pelo titular dos dados, informa-o sem demora e, 0 mais
tardar, no prazo de um més a contar da data de rece¢édo do pedido,
das razfes que o levaram a ndo tomar medidas e da possibilidade de
apresentar reclamacdo a uma autoridade de controlo e intentar acdo
judicial.

7 Brasil, 2018
8 Uni&o Europeia, 2016
7 BRASIL, 2018

8 UNIAO EUROPEIA, 2016.
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5.As informagbes fornecidas nos termos dos artigos 13.0 e 14.0 e
quaisquer comunicagdes e medidas tomadas nos termos dos artigos
15.0 a 22.0 e 34.0 sdo fornecidas a titulo gratuito. Se os pedidos
apresentados por um titular de dados forem manifestamente
infundados ou excessivos, nomeadamente devido ao seu carater
repetitivo, o responsavel pelo tratamento pode:

a) Exigir o pagamento de uma taxa razoavel tendo em conta 0s custos
administrativos do fornecimento das informac¢des ou da comunicacgéo,
ou de tomada das medidas solicitadas; ou

b) Recusar-se a dar seguimento ao pedido.

Cabe ao responsavel pelo tratamento demonstrar o carater
manifestamente infundado ou excessivo do pedido.

6.Sem prejuizo do artigo 11.0, quando o responsavel pelo tratamento
tiver duvidas razoaveis quanto a identidade da pessoa singular que
apresenta o pedido a que se referem os artigos 15.0 a 21.0, pode
solicitar que lhe sejam fornecidas as informagdes adicionais que forem
necessarias para confirmar a identidade do titular dos dados.

7.As informag0des a fornecer pelos titulares dos dados nos termos dos
artigos 13.0 e 14.0 podem ser dadas em combinacdo com icones
normalizados a fim de dar, de uma forma facilmente visivel, inteligivel
e claramente legivel, uma perspetiva geral significativa do tratamento
previsto. Se forem apresentados por via eletronica, os icones devem
ser de leitura automética.

8. A Comisséo fica habilitada a adotar atos delegados nos termos do
artigo 92.0, a fim de determinar quais as informagdes a fornecer por
meio dos icones e os procedimentos aplicaveis ao fornecimento de
icones normalizados.

Podemos iniciar a verificacdo para compreender como € elaborado o direito a
transparéncia das informacfes e comunicagbes na RGPD, além de observarmos
como as regras devem ser aplicadas para o exercicio dos direitos dos titulares dos
dados, mostrando a existéncia do direito a titularidade muito bem assegurada pela
norma europeia. E perceptivel que o responséavel pelo tratamento dos dados deve
fornecer diversas informacdes ao titular dos dados mediante requisicdo, sem demora
injustificada e dentro de um prazo estipulado pelo regimento. A Lei ainda indica que
essas informacdes serdo fornecidas gratuitamente, e algumas outras especificacdes
mais técnicas que nao iremos abordar. Da mesma forma, percebemos que, em ambas
as normas, encontramos o direito a titularidade, porém a letra da norma brasileira é
extremamente enxugada e lacunosa no que diz respeito a titularidade, nao
especificando o que tal direito abarca e, ainda, considerando como medidas
protetivas outros dispositivos constitucionais ja garantidores dos direitos dos cidadaos
brasileiros, mas néo todos os que devem ser abarcados para o exercicio do direito
dos titulares dos dados, cidaddos que a Lei deve proteger. E possivel que a indicacéo
dos direitos fundamentais como liberdade, intimidade e privacidade consiga abarcar

todos os individuos atingidos pela Lei nacional? Sera que podemos fazer uma analise
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comparativa entre essas regras diante da misera protecdo da letra da Lei brasileira
contra 0 Regimento europeu, muito mais dindmico e em acordo com as necessidades
sociais atuais, cujo cerne é proteger seus titulares? A legislagdo europeia € mais
reguladora e abrangente a todos os envolvidos, pois prevé o direito de
extraterritorialidade de forma mais detalhada do que a Lei brasileira, pois atinge os
direitos de titulares dentro e fora do seu territério. A GDPR aponta que esses direitos
devem ser garantidos de forma concisa, transparente e centralizada ao tema da
protecdo de dados pessoais, afinal eles sdo entes incorpéreos, que ficam
resguardados em nuvens ou bancos de dados espalhados pelo mundo.

Se observarmos os mesmos temas nos artigos da LGDP, é possivel apontar
diferencas entre eles e as da RGDP. Mesmo que a legislacao brasileira tenha se
espelhado no Regimento europeu, a letra da lei nacional ndo especifica téao
criteriosamente o direito a transparéncia das informacfes nem as regras para o
exercicio dos direitos dos titulares, intitulado na norma brasileira como titularidade,
gue deve indicar as medidas tomadas pelo responsavel com relacdo ao titular. Ja a
RGPD nao apenas determina que o responsavel pelo tratamento tome medidas
adequadas quando requisitado, mas também define medidas e impde o prazo de um
més a contar da data de recepcéo do pedido. A unica novidade que podemos verificar
estd no artigo 18 da Legislacdo brasileira, em seu paragrafo 8° quando prevé o
exercicio do direito de acesso aos dados perante os 6rgaos de defesa do consumidor,
ou seja, em caso dessa lei ndo abranger e sanar a lide fica indicado buscar a protecéo
do Caodigo de Defesa do Consumidor — CDC, subsidiariamente buscando resolver o
conflito.

Na secéo a seguir, desenvolveremos mais uma analise comparativa entre a Lei
brasileira e 0 Regimento europeu, dessa vez tratando sobre como ambas as normas

abordam os dados pessoais recolhidos junto do titular.

3.2 Dados pessoais recolhidos junto do titular

Laura Mendes®! aponta que, mesmo diante do histérico citado acima, o mais
elementar aspecto das normas de segunda geracdo esta na viabilidade de atuacéo
do cidadao, através de seu consentimento, na coleta e processamento de seus dados,

permitindo a livre tomada de decisao individual sobre o destino de dados pessoais.

8 MENDES, Laura. OpCit., p. 36.
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Mais uma importante modificacdo trazida por esta nova geracdo surgiu na
esfera institucional, que potencializou a atuacdo das autoridades administrativas
responsaveis pela protecdo de dados e pela garantia ao direito a privacidade. Assim
também sustenta Mayer-Schonberger®?:

Primeiramente, algumas das instituicbes de segunda geracdo nado
apenas investigavam as ofensas a protecdo de dados pessoais, mas
também se tornaram uma espécie de ombudsman da protecdo de
dados pessoais para os cidaddos. Quando os direitos individuais eram
violados, os cidadaos deveriam poder se reportar a alguma instituicao
— uma instituicdo que de algum modo poderia ajuda-los a reforcar o
direito individual a protecéo de dados pessoais. Segundo algumas das
instituicbes de segunda geracdo transformaram-se em 6rgdos
adjudicatérios que concediam opinides de como a burocracia poderia
ou néo interpretar as normas de protecédo de dados pessoais.

No entanto, € importante refletir sobre a segunda geracao das leis de protecao
de dados pessoais e o conflito quanto a eficiéncia pratica do consentimento dos
cidaddos e o concreto desempenho de seu direito de liberdade e escolha, pois o
cidadao pode ser privado de certos direitos caso se negue a compartilhar seus dados
com o governo, mercado e particulares. Isso indica que, no Estado Social, “existem
dificuldades para manter a chamada liberdade informacional de forma inc6lume, sem
interferir nas engrenagens dessa maquina burocratica alimentada por dados de seus
cidadaos. Em contrapartida, entre os privados é penoso validar a pratica do direito a
privacidade informacional, pois coloca o individuo na mesma condi¢cdo anterior de
privacdo, porém, podendo dificultar o seu acesso no mercado de consumo, onde a
moeda de troca entre fornecedores e clientes, sdo os seus registros de informacdes
pessoais” .8

O inicio da terceira geracdo foi determinado pela sentenca do Tribunal
Constitucional Alemdo em 1983, ao declarar a inconstitucionalidade da “Lei do
Censo”, de 1982, que exigira que seus cidadaos viabilizassem diversas informacdes
pessoais sem nenhuma garantia de que esses dados estariam seguros.®8* Entdo, a
Corte reapreciou a Lei Federal Alema sobre protecdo de dados pessoais sob a otica
de Bonn e determinou que os individuos tém o direito “a autodeterminacao
informativa™® e a aprovacdo do processamento de seus dados pessoais. O termo

“autodeterminacao informativa” foi utilizado, de forma pioneira, pelo Tribunal Federal

8 MAYER-SCHONBERGER. 2001, p. 228. apud lbidem., p. 36.
8 MENDES, Laura. lbidem., p. 36.

8 MENDES, Op.Cit., p. 37.

8 SAWARIS, Adriana. Op.Cit., p. 15.
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Constitucional Alemao, que julgou inconstitucional a Lei do Recenseamento em 1983.
A Lei Fundamental alema n&o continha expressa a previsao do direito fundamental de
o individuo n&o autorizar 0 uso nao consentido da informatica para processamento de
seus dados — que podem expor sua filiagdo politica e conviccdes filosoficas; no
entanto, o Tribunal reconheceu um direito de origem constitucional que protege esses
interesses.8

A lei do Censo autorizava uma irrestrita coleta de dados da populacdo alema
através de um diversificado questionario de 160 perguntas, que tinha como objetivo
compilar padrbes estatisticos para desenvolver praticas administrativas que ndo foram
determinadas na letra da lei. Além disso, havia ameaca de coercdo para quem nao
respondesse ao questiondrio, e o cidadao poderia vir a sofrer uma alta punicao
pecuniaria.®’

A partir desses achados teoricos, podemos concluir que o Tribunal considerou
inconstitucional a Lei do Censo alemdo e aplicou como direito constitucional a
autodeterminacéo informativa, dando sentido estrutural aos fundamentos da protecao

de dados na Alemanha, como vemos no trecho abaixo, retirado da préopria deciséo:

Ndo se pode levar em consideracdo somente a natureza das
informacfes; sdo determinantes, porém, a sua necessidade e
utilizacao. Estas dependem em parte da finalidade para a qual a coleta
de dados é destinada, e de outra parte, da possibilidade de elaboragéo
e de conexao proéprias da tecnologia da informacgéo. Nesta situacéo,
um dado que, em si, ndo aparenta possuir nenhuma importancia, pode
adquirir um novo valor; portanto, nas atuais condi¢cdes do
processamento automatico de dados, ndo existe mais um dado 'sem
importancia'.#

A resposta dada pelo Tribunal diz respeito ao desenvolvimento livre da
personalidade humana, que deve ser mantida afastada das ingeréncias externas;
portanto, a decisédo do Tribunal foi responsavel por evitar o controle social imposto aos
cidadéos devido aos riscos de invasao da privacidade individual. Menke® argumenta
gue o direito a autodeterminacdo informativa, enquanto base constitucional da

protecdo de dados, faz parte do chamado direito geral da personalidade, que vem

8 NAVARRO, Ana Maria Neves de Paiva. O direito fundamental & autodeterminacdo informativa. Rio
de Janeiro: LETACI, 2012. p. 11. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=86a2f353el1e6692c. Acesso em: 20.05.2020.

87 |bidem., p. 15.

88 FROSINI, Vittorio. Contributi ad un diritto dell'informazione. Napoli: Liguori, 1991. apud COSTA,
Mariana Monteiro. Op.Cit., p. 40.

8 COELHO, Alexandre; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgangs (org.). Op.Cit., p. 209.
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sendo aperfeicoado pelo Tribunal Constitucional Federal desde a década de 50 e é
“‘derivado da combinagdo do artigo 1°, §1° (dignidade da pessoa), e art. 2° §1°
(liberdade) da Lei Fundamental’®. Portanto, sua acdo conjunta assegura a cada

cidadao a possibilidade de construir sua propria personalidade.

Cabe ressaltar que, mesmo a norma alema nao reconhecendo ainda como
direito fundamental de se opor ao uso nao permitido de seus dados pessoais, 0 Pleno
nao se viu impedido de legitimar a “existéncia de um direito constitucional e a sua
respectiva tutela desses interesses.” Dessa forma, a lei alema ressaltou com essa
deciséo o conceito da autodeterminacéo informativa, aplicando o direito previsto nos
artigos 1° e 2° da Constituicdo Alema que alude aos direitos da dignidade da pessoa
humana e o direito a liberdade, e, portanto, consentiu que estes direitos fossem
refutados diante do Estado.%*

O Tribunal também reconheceu que a referida autodeterminagéo informativa
tem origem em uma participacdo mais abrangente do cidadao neste processo do que
constava nos indicativos das antigas normas de protecdo de dados pessoais. Isso
pode ser observado pela diferenca entre a segunda e a terceira geracao: justamente
o fato de que o envolvimento dos individuos deveria de ser ininterrupto em todo o
procedimento, da coleta ao armazenamento e a transmissdo dos dados.®? Contudo,
ap0s essa decisdo, a autodeterminacdo informativa permitiu que o cidadao
exercitasse um dominio diante da pratica do recolhimento, divulgacéo e utilizacdo de
seus dados pessoais. Esse direito so poderia ser limitado diante do interesse publico,
considerando apenas o principio da proporcionalidade. Por isso, a Corte argumenta
gue o direito a privacidade pode entrar em conflito com os demais direitos
fundamentais, algo que ndo deve ocorrer.%?

No mesmo contexto, durante a década de 80, viu-se uma modificacéo relevante
no contexto cientifico a partir do surgimento de novas tecnologias de rede e
telecomunicacado, que potencializaram a capacidade de transmissédo de dados. Isso
fez com que ndo fosse mais possivel detectar a localizacdo destas centrais de

processamento pois eles passaram a ficar acondicionados em redes, permitindo que

% COELHO, Alexandre; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgangs (org.). Op.Cit., p. 209.
%1 SAWARIS, Adriana. Op.Cit., p. 15

92 MENDES, Laura. Op.Cit., p. 37.

9% SAWARIS, Adriana. Op.Cit., p. 15
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os dados sejam transferidos em segundos.®® No mesmo periodo, também foram
aprovadas as leis de protecéo de dados em paises como Alemanha, Austria, Noruega
e Holanda.®®

A participacdo dos cidadaos no controle de suas informagdes pessoais nao
logrou éxito na pratica como idealizava a segunda geracdo — muitos nao foram
capazes de arcar com o0 custo de terem que buscar seus direitos e com as
consequéncias ao serem impedidos de obter seus bens, servicos e beneficios sociais.
Além disso, apGs consentir com o uso de seus dados pessoais, o cidadao néo teria
direito a reparacao judicial em caso de violacdo de sua privacidade ou mau uso das
informacdes por ele fornecidas.[40]%

A norma brasileira ndo se menciona diretamente aos dados pessoais recolhidos
junto do titular, mas traz as seguintes diretrizes no texto do Art. 3°:

Esta Lei aplica-se a qualquer operacdo de tratamento realizada por
pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico ou privado,
independentemente do meio, do pais de sua sede ou do pais onde
estejam localizados os dados, desde que: ... lll - os dados pessoais
objetos do tratamento tenham sido coletados no territério nacional. §
1° Consideram-se coletados no territdrio nacional os dados pessoais
cujo titular nele se encontre no momento da coleta.®’

Fica evidente que o local onde os dados pessoais tenham sido coletados deve
ser parte do territdrio nacional, porém a norma nao € taxativa quando explicita que
esses dados tenham sido recolhidos junto ao titular, restando duvidas quanto ao
recolhimento consentido junto ao titular dos dados. Ao observarmos a letra da Lei no
texto que trata dos requisitos para o tratamento dos dados pessoais, disposto no artigo
7°, encontramos a previsdo na norma: [...] “o tratamento de dados pessoais somente
podera ser realizado nas seguintes hipéteses: | - mediante o fornecimento de
consentimento pelo titular” [...]°. Subentende-se que, por terem sido objeto de
tratamento, os dados mencionados no Art 3° sdo considerados automaticamente
recolhidos junto do titular dos dados, segundo o texto da Lei.

Outro quesito interessante encontra-se no artigo 7°, 8§ 5°:

O controlador que obteve o consentimento referido no inciso | do caput
deste artigo que necessitar comunicar ou compartilhar dados pessoais
com outros controladores devera obter consentimento especifico do

% SAWARIS, Adriana. Op.Cit., p. 16
% MENDES, Laura. Op.Cit., p. 38.
% |bidem., p. 38.

97 BRASIL, 2018.

%8 BRASIL, 2018
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titular para esse fim, ressalvadas as hipéteses de dispensa do
consentimento previstas nesta Lei, das quais nao iremos abordar.*®

Mais uma vez, é possivel perceber que o legislador brasileiro indica que os

dados devem de ser recolhidos junto do titular, pois necessitam de autorizagao para

uso. Portanto, o recolhimento de dados pessoais junto do titula se encontra

pulverizado no texto da norma brasileira, diferentemente da normativa europeia que o

descreve diretamente, no Artigo 13°, sob o titulo o “Informacdes a facultar quando os

dados pessoais séo recolhidos junto do titular”:

1. Quando os dados pessoais forem recolhidos junto do titular, o
responsavel pelo tratamento faculta-lhe, aquando da recolha desses
dados pessoais, as seguintes informacdes:

a) A identidade e os contactos do responséavel pelo tratamento e, se
for caso disso, do seu representante;

b) Os contactos do encarregado da protecdo de dados, se for caso
disso;

¢) As finalidades do tratamento a que os dados pessoais se destinam,
bem como o fundamento juridico para o tratamento;

d) Se o tratamento dos dados se basear no artigo 6.0, n.o 1, alinea f),
os interesses legitimos do responsavel pelo tratamento ou de um
terceiro;

e) Os destinatarios ou categorias de destinatarios dos dados pessoais,
se os houver;

f) Se for caso disso, o facto de o responséavel pelo tratamento tencionar
transferir dados pessoais para um pais terceiro ou uma organizacao
internacional, e a existéncia ou ndo de uma decisdo de adequacao
adotada pela Comisséo ou, no caso das transferéncias mencionadas
nos artigos 46.0 ou 47.0, ou no artigo 49.0, n.o 1, segundo paragrafo,
a referéncia as garantias apropriadas ou adequadas e aos meios de
obter cépia das mesmas, ou onde foram disponibilizadas.

2. Para além das informacdes referidas no n.o 1, aquando da recolha
dos dados pessoais, 0 responsavel pelo tratamento fornece ao titular
as seguintes informacdes adicionais, necessarias para garantir um
tratamento equitativo e transparente:

a) Prazo de conservacédo dos dados pessoais ou, se ndo for possivel,
os critérios usados para definir esse prazo;

b) A existéncia do direito de solicitar ao responsavel pelo tratamento
acesso aos dados pessoais que lhe digam respeito, bem como a sua
retificagdo ou 0 seu apagamento, e a limitacdo do tratamento no que
disser respeito ao titular dos dados, ou do direito de se opor ao
tratamento, bem como do direito a portabilidade dos dados;

¢) Se o tratamento dos dados se basear no artigo 6.0, n.o 1, alinea a),
ou no artigo 9.0, n.o 2, alinea a), a existéncia do direito de retirar
consentimento em qualquer altura, sem comprometer a licitude do
tratamento efetuado com base no consentimento previamente dado;
d) O direito de apresentar reclamacéo a uma autoridade de controlo;
e) Se a comunicacdo de dados pessoais constitui ou ndo uma
obrigacao legal ou contratual, ou um requisito necessario para celebrar
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um contrato, bem como se o titular esta obrigado a fornecer os dados
pessoais e as eventuais consequéncias de ndo fornecer esses dados;
f) A existéncia de decisfes automatizadas, incluindo a definicdo de
perfis, referida no artigo 22.0, n.os 1 e 4, e, pelo menos nesses casos,
informacbes Uteis relativas a légica subjacente, bem como a
importancia e as consequéncias previstas de tal tratamento para o
titular dos dados.

3.Quando o responsavel pelo tratamento pessoais tiver a intengéo de
proceder ao tratamento posterior dos dados pessoais para um fim que
nao seja aquele para o qual os dados tenham sido recolhidos, antes
desse tratamento o responsavel fornece ao titular dos dados
informacbes sobre esse fim e quaisquer outras informacdes
pertinentes, nos termos do n.o 2.

4.0sn.os 1, 2 e 3 ndo se aplicam quando e na medida em que o titular
dos dados ja tiver conhecimento das informacdes. %

E tamanha a preocupacéo do Regimento Europeu com o direito de acesso que
o titular podera solicitar a identidade e os contatos do responsavel pelo tratamento,
assim como de seu representante. Cabe o mesmo ao encarregado da protecdo de
dados, assim como para as finalidades do tratamento a que se destinam, ou seja, 0
fundamento juridico para a execucao do tratamento. O titular também tem o direito de
saber serdo os destinatarios do tratamento e seus interesses, estejam eles dentro do
bloco europeu ou ainda em outro pais. Por fim, o titular tem direito de acessar o prazo
de conservacao destes dados e quais os critérios utilizados para definir tal prazo, além
de outros direitos explicitados na letra da Lei.

A norma europeia € tao atenta a protecdo e ao resguardo dos dados pessoais
dos titulares que trata do assunto em um Unico artigo!®, regulando os dados néo

recolhidos junto do titular:

1. Quando os dados pessoais ndo forem recolhidos junto do titular, o
responsavel pelo tratamento fornece-lhe as seguintes informacdes:

a) A identidade e os contactos do responséavel pelo tratamento e, se
for caso disso, do seu representante;

b) Os contactos do encarregado da protecdo de dados, se for caso
disso;

¢) As finalidades do tratamento a que os dados pessoais se destinam,
bem como o fundamento juridico para o tratamento;

d) As categorias dos dados pessoais em questao;

e) Os destinatarios ou categorias de destinatarios dos dados pessoais,
se os houver;

f) Se for caso disso, o facto de o responsavel pelo tratamento tencionar
transferir dados pessoais para um pais terceiro ou uma organizagao
internacional, e a existéncia ou ndo de uma decisdo de adequacao
adotada pela Comisséo ou, no caso das transferéncias mencionadas
nos artigos 46.0 ou 47.0, ou no artigo 49.0, n.o 1, segundo paragrafo,
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a referéncia as garantias apropriadas ou adequadas e aos meios de
obter copia das mesmas, ou onde foram disponibilizadas;

2. Para além das informac@es referidas no n.o 1, o responsavel pelo
tratamento fornece ao titular as seguintes informacdes, necessérias
para lhe garantir um tratamento equitativo e transparente:

a) Prazo de conservacao dos dados pessoais ou, se ndo for possivel,
0s critérios usados para fixar esse prazo;

b) Se o tratamento dos dados se basear no artigo 6.0, n.o 1, alinea f),
os interesses legitimos do responsavel pelo tratamento ou de um
terceiro;

c) A existéncia do direito de solicitar ao responsavel pelo tratamento o
acesso aos dados pessoais que lhe digam respeito, e a retificagdo ou
0 apagamento, ou a limitacdo do tratamentor no que disser respeito ao
titular dos dados, e do direito de se opor ao tratamento, bem como do
direito a portabilidade dos dados;

d) Se o tratamento dos dados se basear no artigo 6.0, n.o 1, alinea a),
ou no artigo 9.0, n.o 2, alinea a), a existéncia do direito de retirar
consentimento em qualquer altura, sem comprometer a licitude do
tratamento efetuado com base no consentimento previamente dado;
e) O direito de apresentar reclamacédo a uma autoridade de controlo;
f) A origem dos dados pessoais e, eventualmente, se provém de fontes
acessiveis ao publico;

g) A existéncia de decisbes automatizadas, incluindo a definicdo de
perfis referida no artigo 22.0, n.os 1 e 4, e, pelo menos nesses casos,
informacbes Uteis relativas a légica subjacente, bem como a
importancia e as consequéncias previstas de tal tratamento para o
titular dos dados.

3. O responsavel pelo tratamento comunica as informaces referidas
nosn®le2:

a) Num prazo razodvel ap6s a obtencdo dos dados pessoais, mas o
mais tardar no prazo de um més, tendo em conta as circunstancias
especificas em que estes forem tratados;

b) Se os dados pessoais se destinarem a ser utilizados para fins de
comunicac¢ao com o titular dos dados, o mais tardar no momento da
primeira comunicac¢do ao titular dos dados; ou

c) Se estiver prevista a divulgacdo dos dados pessoais a outro
destinatario, o mais tardar aquando da primeira divulgacdo desses
dados.

4. Quando o responsavel pelo tratamento tiver a intencao de proceder
ao tratamento posterior dos dados pessoais para um fim que nao seja
aquele para o qual os dados pessoais tenham sido obtidos, antes
desse tratamento o responsavel fornece ao titular dos dados
informagbes sobre esse fim e quaisquer outras informacdes
pertinentes referidas no n.o 2.

5. Osn.os 1 a4 néo se aplicam quando e na medida em que:

a) O titular dos dados ja tenha conhecimento das informagdes;

b) Se comprove a impossibilidade de disponibilizar a informacéo, ou
gue o esforco envolvido seja desproporcionado, nomeadamente para
o tratamento para fins de arquivo de interesse publico, para fins de
investigacdo cientifica ou histérica ou para fins estatisticos, sob
reserva das condi¢gdes e garantias previstas no artigo 89.0,n.0 1, e na
medida em que a obrigacao referida no n.o 1 do presente artigo seja
suscetivel de tornar impossivel ou prejudicar gravemente a obtencao
dos objetivos desse tratamento. Nesses casos, 0 responsavel pelo
tratamento toma as medidas adequadas para defender os direitos,
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liberdades e interesses legitimos do titular dos dados, inclusive através
da divulgacéo da informacgéo ao publico;

¢) A obtencéo ou divulgacéo dos dados esteja expressamente prevista
no direito da Unido ou do Estado-Membro ao qual o responséavel pelo
tratamento estiver sujeito, prevendo medidas adequadas para
proteger os legitimos interesses do titular dos dados; ou

d) Os dados pessoais devam permanecer confidenciais em virtude de
uma obrigacdo de sigilo profissional regulamentada pelo direito da
Unido ou de um Estado-Membro, inclusive uma obrigacdo legal de
confidencialidade.

O Regimento europeu indica as mesmas obrigacdes e direitos de acesso do
titular indicados quando recolhidos junto do titular, porém com outros itens mais
detalhados em seu artigo 14° para previsao ao direito do titular, sobre seus dados que
nao foram recolhidos juntos do titular. Apds essa analise comparativa entre ambas as
legislacbes, percebemos que o Regimento europeu apresenta uma série de
indicacdes quanto ao tratamento, direitos e obrigacdes do titular que devem ser
seguidas pelo responsavel, enquanto a Lei brasileira ndo define de maneira tao
detalhada a regulamentacéo dos dados recolhidos junto do titular. Concluimos, entéo,
gue tal direito ndo é suficientemente resguardado pela norma nacional.

Na secdo a seguir continuaremos nosso estudo comparativo, dessa vez com
enfoque em como a Lei europeia e a LGPD abordam o direito do titular de acessar

seus dados quando julgar necessario.

3.3 Direito de acesso do titular dos dados
O direito de acesso dos titulares dos dados esta indicado na letra da Lei
brasileira (LGPD), pelo caput do artigo 18 e seu inciso Il:

O titular dos dados pessoais tem direito a obter do controlador, em
relacdo aos dados do titular por ele tratados, a qualguer momento e
mediante requisicéo: ...Il - acesso aos dados [...];%?

Assim, a Lei garante o direito do titular dos dados em obter do controlador o
acesso aos dados tratados por ele, mas na pratica a lei ndo especifica quais dados
tratados poderdo ser acessados, tampouco como isso sera praticado pelo titular; ela
explicita apenas como os dados devem ser requisitados ao controlador. E o que indica
seu Art. 19°:

A confirmagdo de existéncia ou 0 acesso a dados pessoais serdo
providenciados, mediante requisi¢éo do titular:
| - em formato simplificado, imediatamente; ou

102 BRASIL, 2018.



48

Il - por meio de declaracéo clara e completa, que indique a origem dos
dados, a inexisténcia de registro, os critérios utilizados e a finalidade
do tratamento, observados os segredos comercial e industrial,
fornecida no prazo de até 15 (quinze) dias, contado da data do
requerimento do titular.

§ 1° Os dados pessoais serdo armazenados em formato que favoreca
o exercicio do direito de acesso.

§ 2° As informacgdes e os dados poderdo ser fornecidos, a critério do
titular:

| - por meio eletrénico, seguro e idéneo para esse fim; ou

Il - sob forma impressa.

§ 3° Quando o tratamento tiver origem no consentimento do titular ou
em contrato, o titular podera solicitar copia eletrdnica integral de seus
dados pessoais, observados os segredos comercial e industrial, nos
termos de regulamentacdo da autoridade nacional, em formato que
permita a sua utilizacdo subsequente, inclusive em outras operacdes
de tratamento.

§ 4° A autoridade nacional podera dispor de forma diferenciada acerca
dos prazos previstos nos incisos | e 1l do caput deste artigo para os
setores especificos.'

A letra da Lei indica regras a serem seguidas para o acesso aos dados
pessoais; por exemplo, a requisicdo do usuario deve estar em formato simples e
imediato ou em formato de declaracdo completa e objetiva, indicando a origem dos
dados ou ainda a inexisténcia deles, dentre outros detalhes como os critérios e
finalidade do tratamento, além de regulamentar um prazo de 15 dias para o titular
acessa-los ou recebé-los, a contar da data de requerimento. Além disso, os dados
deverdo ser armazenados de maneira simples para facilitar o direito de acesso,
indicando ainda que este acesso as informagfes pode ocorrer por meio eletrénico ou
impresso.

Ela também indica que o acesso é regulamentado nos casos em que houver
um contrato acordado, de maneira a solicitar copia eletrbnica, desde que
resguardados os segredos comercial e industrial, exigindo que seu formato permita a
reutilizacao para outras operacdes, tudo isso sob a égide de uma regulacéo prevista
pela autoridade nacional, que podera dinamizar os prazos ligados aos incisos | e .

Ja4 segundo o Regimento europeu, encontramos inicialmente previsdo de
acesso aos dados em seu artigo 12°,194 n°1, apontando que o responsavel pelo
tratamento tome medidas adequadas para fornecer as informacfes a respeito do
tratamento efetivado ao titular dos dados por meio de uma linguagem simples e clara,

especialmente quando dirigido a criancas.
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No entanto, o direito de acesso é abordado de maneira aprofundada no Artigo
15°19 que disciplina o direito do titular dos dados em obter confirmagdo sobre o
tratamento de suas informacdes pessoais pelo responsavel, indicando que, desde que
o tratamento tenha sido efetuado em seus proprios dados, o titular tenha o direito de
acessa-los, seguindo as recomendacfes do regimento: quando o acesso for respeito
a finalidade do tratamento; quando os dados corresponderem a categoria de dados
pessoais; ou, ainda, quando os dados tiverem sido enviados a destinatarios que 0s
divulgaram, incluindo os dados enviados a paises terceiros ou pertencentes a
organizagdes internacionais; quando o acesso refere-se a prazos e a conservagao
dos dados. Além disso, o Art. 15° do Regimento menciona a possibilidade de solicitar
ao responsavel pelo tratamento a retificacdo, o apagamento ou ainda a limitacdo ao
tratamento de seus dados pessoais, bem como se opor ao tratamento efetuado. A Lei
europeia também prevé o direito de reclamacéo a autoridade de controle, e, caso os
dados ndo tenham sido recolhidos junto ao titular dos dados, ele tem direito sobre as
informacdes disponiveis relacionadas a origem desses dados.

A Lei europeia explicita, ainda, no n°® 2 do Artigo supracitado, a obrigacédo do
titular em ser informado das garantias adequadas dispostas na ocorréncia de
transferéncias de seus dados a paises terceiros ou a organizagdes internacionais,
seguindo os requisitos dispostos no artigo 46. Ja no n° 3, existe a previsao de que 0
responsavel pelo tratamento forneca uma cépia dos dados pessoais sem custos para
o titular; porém, requeridas outras copias, podera ser auferida taxa razoavel levando-
se em consideracao os custos administrativos. Ha, também, a possibilidade de o titular
solicitar acesso por meio eletronico, além de poder receber seus dados virtualmente.
Por fim, é importante ressaltar que o n°4 do mesmo Artigo indica que 0 acesso aos
dados no prejudica os direitos e as liberdades de terceiros. E evidente que a Lei
nacional se baseou na previséo do direito de acesso disposta ho Regimento europeu;
dessa forma, podemos concluir que a norma brasileira € um pouco mais abrangente
ao tratar do referido direito. Ainda assim, existem diferencas entre elas, como a falta
de previsdo de acesso aos dados enviados ao exterior, tendo sido eles autorizados
ou néo.

No préximo capitulo trataremos de abordar os direitos de retificacdo e

apagamento, comparando sua aplicabilidade dentro de ambas as legislacdes.
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4 DIREITOS DO TITULAR: RETIFICAQAO, APAGAMENTO, TRATAMENTO E
PORTABILIDADE
4.1 Direito de Retificacéo

A Lei Geral de protecdo de dados brasileira define o tema da retificacdo de
maneira bem objetiva e breve em seu artigo 18, inciso lll, indicando que o titular dos
dados podera obter do controlador, a qualquer instante, a correcao dos seus dados,
seja por motivos de inexatidao, desatualizacéo ou, ainda, por estarem incompletos.

Percebemos que o legislador ndo utilizou o termo retificacdo, mas “corre¢ao de
dados”; mesmo assim, ele prevé a referida modificacdo dos dados do usuéario em
determinadas circunstancias como as detalhadas acima.

Ja no Regimento europeu, a retificagdo € indicada em dois momentos de seu
texto: o primeiro esta localizado no Artigo 15° - Direito de acesso do titular dos dados,
n°l, definindo que

o titular dos dados tem o direito de obter do responséavel pelo
tratamento a confirmacdo de que os dados pessoais que Ihe digam
respeito sdo ou ndo objeto de tratamento e, se for esse o caso, o direito
de aceder aos seus dados pessoais e as seguintes informacodes:

e) A existéncia do direito de solicitar ao responsavel pelo
tratamento a retificacdo, 0 apagamento ou a limitacdo do tratamento
dos dados pessoais no que diz respeito ao titular dos dados, ou do
direito de se opor a esse tratamento; [...].1%

Nesse caso, a retificacdo é permitida desde que o titular a solicite ao
responsavel pelo tratamento de dados, autorizando inclusive o apagamento ou
limitacdo de tratamento dos dados pessoais caso seja cabivel.

Ja no Artigo 16°, a GDPR define que

O titular tem o direito de obter, sem demora injustificada, do
responsavel pelo tratamento a retificacdo dos dados pessoais inexatos
gue lhe digam respeito. Tendo em conta as finalidades do tratamento,
o titular dos dados tem direito a que os seus dados pessoais
incompletos sejam completados, incluindo por meio de uma
declaracdo adicional.%’

Percebemos, mais uma vez, que a norma brasileira se baseou na legislacéo
europeia devido as semelhancas em suas propostas, e sobretudo na previsibilidade

de protecdo aos direitos e a dignidade humana do cidadao que cedeu seus dados.
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Na secdo seguinte, analisaremos como a legislacdo brasileira e a europeia
podem ser comparadas quanto ao direito de apagamento dos dados, também

chamado de “direito a ser esquecido”.

4.2 Direito ao apagamento dos dados («direito a ser esquecido»)
Em raras circunstancias, ambas as normas apresentam de maneira semelhante a
previsdo para o apagamento dos dados. Rodrigues menciona que

Outro avanco é o da inser¢ao na legislacao regras de encerramento
de tratamento de dados pessoais, seguindo a tendéncia de endosso
da tese abordada no Enunciado 531 do Conselho de Justica Federal,
oferecendo oportunidade de apagamento de dados até a
desindexacdo de informacbes descontextualizadas na realidade
sociodigital [...].1%8
Percebemos que a adi¢éo do direito ao apagamento na LGPD é tida como algo
positivo para diversos analistas juridicos, pois garante mais protecéo e seguranca aos
direitos do titular. Na norma nacional, essa previsao encontra-se no Artigo 18:

O titular dos dados pessoais tem direito a obter do controlador, em
relacdo aos dados do titular por ele tratados, a qualguer momento e
mediante requisicao: VI - eliminacao dos dados pessoais tratados com
0 consentimento do titular, exceto nas hipéteses previstas no art. 16
desta Lei [...]*%°

A exposicao desse direito ao titular dos dados é clara diante do controlador, ou
seja, ele podera a qualguer momento, mediante requisicao, solicitar a “eliminagao dos
dados pessoais”. Importante mencionar que a norma brasileira ndo utiliza os termos
apagamento ou esquecimento, mas sim “eliminag¢ao” de dados. O direito a eliminacéo
de dados se refere apenas para os dados cujo titular consentiu com o tratamento, ndo
abarcando aqgueles recolhidos e tratados sem sua autorizacdo. Resta, portanto, uma
lacuna a protecéo do direito do cidaddo em requerer o apagamento dos dados que
nao obtiveram permissdo para serem expostos ou manipulados/tratados, como por
exemplo as atuais “Fake News”. Outro relevante ponto da lei encontra-se nas
excecles indicadas na ultima linha do supracitado artigo 18, inciso VI, que faz

referéncia ao artigo 16. A letra da lei brasileira, no Art. 16, indica que:

108 RODRIGUES, Yuri. A privacidade no ambiente virtual: avancos e insuficiéncias da lei geral de
protecdo de dados no brasil (lei 13.709/18). Revista dos Tribunais Online, S&o Paulo. mar. 2019, p.
12.
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Os dados pessoais serdo eliminados apés o término de seu
tratamento, no &mbito e nos limites técnicos das atividades, autorizada
a conservagao para as seguintes finalidades:

| - cumprimento de obrigacédo legal ou regulatéria pelo controlador;

Il - estudo por 6rgédo de pesquisa, garantida, sempre que possivel, a
anonimizagéo dos dados pessoais;

Il - transferéncia a terceiro, desde que respeitados os requisitos de
tratamento de dados dispostos nesta Lei; ou

IV - uso exclusivo do controlador, vedado seu acesso por terceiro, e
desde que anonimizados os dados.'°

Percebemos que o artigo determina que os dados pessoais serdo eliminados
apos termino do tratamento, dentro dos limites técnicos; ha, porém, uma excecao que
permite a conservacgao de certos dados, desde que especificadas as razbes de sua
manutencao indicadas nos incisos I: “dentre os dados, aqueles que venham a cumprir
uma obrigacéo legal ou regulatéria por parte do controlador”; e II: “por estudo de 6rgao
de pesquisa, desde que garantido sempre que possivel a anonimizacdo”. Nesse
contexto, percebemos o poder do Estado se impondo sobre os direitos de
personalidade dos cidaddos. Tal brecha poderia ser usada para justificar o acesso,
por parte do censo do IBGE, as informacdes pessoais dos usuarios de servigcos de
telefonia, fato considerado inconstitucional pelo STF em deciséo recente devido aos
riscos eminentes ao direito da vida privada.

Em seu item Ill, a Lei indica que os dados serdo eliminados diante da
transferéncia a terceiros, respeitando o tratamento desses dados de acordo com a lei.
No entanto, ndo menciona se iSSO ocorrera automaticamente junto a transferéncia,
nem tampouco se o controlador cedente tem o dever de resguardar os dados por um
periodo de seguranca antes de elimina-los de fato, para assegurar o direito do cidadao
de acessar seus dados caso ocorra algum erro no processo de transferéncia e este
tenha de ser refeito. Ja no item IV é indicado que o processo de eliminacdo dos dados
€ exclusivo do controlador, vedando seu acesso a terceiros, que sO pode ocorrer
desde que os dados estejam anonimizados. E possivel concluir que o legislador criou,
novamente, uma brecha aos dados que supostamente apenas o controlador teria
acesso para eliminar, restando davidas de que, como, e quanto destes dados devem
estar anonimizados, para que um terceiro possa ter contato e assim exclui-lo, ou seja

efetivar o apagamento.
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J& a Regimento europeu trata, em seu titulo, do direito ao apagamento de
dados, chamado por ele também de “direito a ser esquecido”. No Artigo 17, a letra do
Regimento determina que:

1. O titular tem o direito de obter do responsavel pelo tratamento o
apagamento dos seus dados pessoais, sem demora injustificada, e
este tem a obrigacdo de apagar os dados pessoais, sem demora
injustificada, quando se aplique um dos seguintes motivos:

a) Os dados pessoais deixaram de ser necessarios para a finalidade
que motivou a sua recolha ou tratamento;

b) O titular retira 0 consentimento em que se baseia o tratamento dos
dados nos termos do artigo 6.0, n.o 1, alinea a), ou do artigo 9.0, n.o
2, alinea a) e se nao existir outro fundamento juridico para o referido
tratamento;

c¢) O titular opde-se ao tratamento nos termos do artigo 21.0,n.0 1, e
ndo existem interesses legitimos prevalecentes que justifiquem o
tratamento, ou o titular opBe-se ao tratamento nos termos do artigo
21.0,n.02;

d) Os dados pessoais foram tratados ilicitamente;

e) Os dados pessoais tém de ser apagados para o cumprimento de
uma obrigacd@o juridica decorrente do direito da Unido ou de um
Estado-Membro a que o responsavel pelo tratamento esteja sujeito;

f) Os dados pessoais foram recolhidos no contexto da oferta de
servicos da sociedade da informacéo referida no artigo 8.0, n.o 1.

2. Quando o responsavel pelo tratamento tiver tornado publicos os
dados pessoais e for obrigado a apaga-los nos termos do n.o 1, toma
as medidas que forem razoaveis, incluindo de carater técnico, tendo
em consideracao a tecnologia disponivel e 0s custos da sua aplicagao,
para informar os responsaveis pelo tratamento efetivo dos dados
pessoais de que o titular dos dados Ihes solicitou 0 apagamento das
ligacbes para esses dados pessoais, bem como das cdpias ou
reproducBes dos mesmos.

3. 0sn°1 e 2ndo se aplicam ha medida em que o tratamento se revele
necessario:

a) Ao exercicio da liberdade de expressao e de informacao;

b) Ao cumprimento de uma obrigacdo legal que exija o tratamento
prevista pelo direito da Unido ou de um Estado-Membro a que o
responsavel esteja sujeito, ao exercicio de funcbes de interesse
publico ou ao exercicio da autoridade publica de que esteja investido
o responsavel pelo tratamento;

¢) Por motivos de interesse publico no dominio da sadde publica, nos
termos do artigo 9.0, n.o 2, alineas h) e i), bem como do artigo 9°, n°3;
d) Para fins de arquivo de interesse publico, para fins de investigagéo
cientifica ou historica ou para fins estatisticos, nos termos do artigo
89°, n° 1, na medida em que o direito referido no n° 1 seja suscetivel
de tornar impossivel ou prejudicar gravemente a obtengcdo dos
objetivos desse tratamento; ou

e) Para efeitos de declaracéo, exercicio ou defesa de um direito num
processo judicial .}
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O item 1 esclarece que o titular tem o direito de manifestar, diante do
responsavel, seu desejo pelo apagamento dos dados, e o responsavel tem o dever de
efetivar o apagamento imediatamente. J& na alinea a), o direito ao apagamento é
autorizado para os dados pessoais que nao cumprirem mais a finalidade para a qual
tenha sido recolhido ou tratado; na alinea b), 0 apagamento também ¢é indicado quando
o titular dos dados deseja retirar seu consentimento para o objetivo do tratamento dos
dados, em especial aos motivos expostos no artigo 6°, n°. 1, alinea a). Também é
concedido ao titular dos dados o direito ao apagamento de dados cujo consentimento
tenha sido dado para tratamento a uma ou mais finalidades especificas; portanto, essa
indicativa assegura ao titular dos dados o direito ao apagamento desde que
respeitadas as formas do artigo 17. Seguindo nossa analise sobre a alinea b), ela
menciona o artigo 9°, n°2, alinea a), indicando que, caso nao exista fundamento juridico
para manutencdo dos dados, € permitido ao titular o direito ao apagamento. Essas
especificidades encontram-se junto do titulo Licitude do tratamento. Na alinea c) é
mencionado que, quando o titular se opuser ao tratamento nos termos do artigo 21°,
n° 1 — que se refere ao momento particular do titular sobre o tratamento de seus dados
pessoais — e ndo houverem razdes que justifiguem o tratamento, € permitido que o
titular se oponha, desde que os impulsos de oposi¢cdo se enquadrem nos termos do
artigo 21°, n° 2. Esse capitulo se refere aos dados que tiverem sido tratados para
comercializacéo direta, ou seja: automaticamente o titular tem o direito de se opor a
tudo que envolve o tratamento de tais dados — e, portanto, a estes se vincula o seu
direito ao apagamento.

Seguindo o0 mesmo entendimento, a alinea d) do artigo supracitado inicialmente
define que o direito ao apagamento também abrange aos dados tratados ilicitamente,
sem o consentimento do titular dos dados, ficando ele autorizado, por meio de sua
manifestacao, a exigir o apagamento. A alinea e) explicita que o apagamento devera
ser cumprido quando houver obrigacéo juridica decorrente do direito da Unido ou
ainda de qualquer Estado-Membro ao qual o responsavel pelo tratamento esteja
sujeito. Vemos aqui uma nitida previsao de protecdo aos dados na relacéo entre civis
e Estado. J&4 na alinea f), o direito ao apagamento dos dados também esta
resguardado a todos aqueles que se encontrarem dentro de um contexto de produto
comercial com empresas ofertantes de servicos tecnolégicos indicados no artigo 8.°,
n.°1, cujo objetivo é tratar de dados consentidos por criangcas; um tema delicado,

porém abordado pela nhorma europeia.
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O n° 2 do art. 17 determina que os dados pessoais cujo responsavel pelo
tratamento tiver tornados publicos devem ser apagados, devendo ele, portanto, seguir
todas as medidas razoaveis, incluindo de carater técnico e os custos desta aplicagao.
E essencial, sobretudo, informar o responséavel pelo tratamento dados que o titular
solicitou 0 apagamento — inclusive de cépias e reproducdes. Percebemos, portanto, a
preocupacao do legislador com os casos de vazamento de informagcfes mesmo que
acidentais, e a sua exigéncia pelo apagamento das informacdes caso replicadas.

Por fim, o item 3° do artigo 17, em suas alineas a), b), c), d), e e), se refere as
situacdes em que o apagamento ndo é permitido, incluindo:

o exercicio da liberdade de expresséo e de informacao; a cumprimento
de uma obrigacédo legal para com a Unido ou Estado-Membro, fungbes
de interesse publico ou ao exercicio da autoridade publica, interesse
publico em matéria de saude publica, para fins de arquivos, para fins
de investigacdo cientifica, historica ou estatistica.'

Os trés ultimos itens citados possuem especificacdes no artigo 89°, n°1, para
gue sejam resguardados de qualquer gravidade.

Portanto percebe-se que, diante de uma comparacao entre a Lei brasileira e 0
Regimento europeu, a RGPD demonstra ser bem mais disciplinada no que tange o
direito ao apagamento. A norma nacional faz uma breve mencéo utilizando ainda o
termo eliminacéo dos dados, e ndo apagamento. Isso nos leva a um questionamento
guanto a diferenca entre as normativas. No texto brasileiro, vemos que o direito pode
ser requerido, porém sua aplicacdo é focal, promovida junto a um unico controlador.

Ja a letra da lei europeia € mais abrangente, pois o legislador determina que o
apagamento também deve ser efetuado até mesmo com os rastros ligam esses dados
a outros bancos de dados. Caso os dados tenham sido compartilhados, seja de forma
consentida, ilicita ou para mais de um banco de dados, o titular sempre tera o direito
ao apagamento imediato — o que se refere a sua eliminacdo total ou parcial, a
depender da requisicao do titular.

A seguir, daremos continuidade a andlise comparativa entre ambas as
legislacbes, dessa vez com enfoque no direito a limitacdo do tratamento pelo

responsavel.
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4.3. Direito a limitacdo do tratamento pelo responsavel

No entanto, é importante lembrar que, em 1981, foi aprovada a primeira
ferramenta normativa internacional, a Convenc¢ao n°.108, do Conselho da Europa,
cujo objetivo era resguardar os civis diante do tratamento automatizado de dados
pessoais como disposto no artigo 1° da Convencdo. Ela tratava dos direitos e
liberdades das pessoas, em especial sobre a vida privada. A ideia era legislar sobre o
devido tratamento dos dados pessoais, sem abusos, mantendo sua lisura e seguindo
0s parametros de sua autorizacdo para uso. Ressaltava-se uma categoria chamada
de ‘dados especiais’, considerados “dados sensiveis” como disposto no artigo 6° desta
mesma Convencgdo. Tais dados s6 sofreriam tratamento automatizado com prévia
liberacdo dos Estados-Membros do Conselho da Europa, dadas as garantias de
maneira especificadas, salvaguardando a integridade dos direitos de personalidade
do cidadéo e seus dados pessoais sob risco de sofrer sanc¢des penais.*'3

Ainda no mesmo ano a Comissao Europeia editou outras medidas, sendo uma
delas a recomendacdo para todos os Estados membros da Unido Europeia
(81/679/CEE) dedicada a “protecdo das pessoas relativamente ao tratamento
automatizado de dados de carater pessoal’. Vemos aqui uma recomendacao
definindo o tema como sendo um mecanismo de escudo do individuo, considerando
portanto, a protecdo de dados como um direito fundamental.!4

Adriana Sawaris!'® aponta, ainda, que a terceira geracgdo teve inicio no ano
1981, com a Convencéao de Strasbourg, caracterizada pela fuséo do direito europeu.
Ela vislumbrava preservar os direitos individuais sem frustrar o crescimento do setor
de informatica e também contribuiu para a presuncao constitucional dessa matéria de
direito.

O socidlogo brasileiro Sérgio Amadeu da Silveira''® aponta a importancia do
vinculo entre nossa sociedade, tecnologia e economia:

As sociedades informacionais sdo sociedades pds-industriais que tem
a economia fortemente baseada em tecnologias que tratam
informagfes como seu principal produto. Portanto, os grandes valores
gerados nessa economia ndo se originam principalmente na industria
de bens materiais, mas na producdo de bens imateriais, aqueles que
podem ser transferidos por redes digitais. Também é possivel
constatar que as sociedades informacionais se estruturam a partir de
tecnologias cibernéticas, ou seja, tecnologias de informacéo e de

113 SAWARIS, Adriana. Op.Cit., p. 14.
114 |bidem., p. 15
115 |bidem., p. 15
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controle, as quais apresentam consequéncias sociais bem distintas
das tecnologias analdgicas, tipicamente industriais.

Porém, o autor alerta que, diante de uma analise do direito a autodeterminacéo
informativa, percebe-se que ela possui viés duplo: primeiramente, ela atinge uma
protecao (negativa) com o objetivo de bloquear a interferéncia do Estado sobre os
entes privados, permitindo que os cidaddos impecam 0 acesso ou até o tratamento de
seus dados pessoais; ja em um segundo momento, pode-se indicar uma protecédo a
liberdade (positiva) onde o individuo € imbuido do poder, e assim confere a ele
determinar/autorizar o0 acesso, o tratamento e 0 uso de seus dados pessoais, inclusive
diante do Estado. Esse titulo trata do direito previsto pela norma, totalmente voltado
ao limite que deve ser dado ao tratamento dos dados bem como para a atuacédo do
responsavel por eles. E importante que compreendamos, com base na LGPD, tudo o
gue se entende por tratamento de dados, significado que se encontra disposto
expressamente em seu artigo 5°, inciso X17:

coleta, producdo, recepcdo, classificacdo, utlizacdo, acesso,
reproducéo, transmissao, distribuicdo, processamento, arquivamento,
armazenamento, eliminacéo, avaliacdo ou controle da informacéo,
modificacdo, comunicacdo, transferéncia, difusdo ou extracdo de

dados.

A letra da Lei expde todas as formas de tratamentos possiveis previstas e
aplicadas aos dados pessoais. Em um segundo momento, seus limites estdo
especificados no Art. 6°:118

As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a
boa-fé, demonstrando outra nomenclatura para os limites do
tratamento dos dados, encontrados nos principios norteadores:

| - finalidade: realizacdo do tratamento para propdsitos legitimos,
especificos, explicitos e informados ao titular, sem possibilidade de
tratamento posterior de forma incompativel com essas finalidades;

Il - adequacgéo: compatibilidade do tratamento com as finalidades
informadas ao titular, de acordo com o contexto do tratamento;

lll - necessidade: limitacdo do tratamento ao minimo necessario para
a realizacdo de suas finalidades, com abrangéncia dos dados
pertinentes, proporcionais e ndo excessivos em relacdo as finalidades
do tratamento de dados;

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;

V - qualidade dos dados: garantia, aos titulares, de exatidao, clareza,
relevancia e atualizacdo dos dados, de acordo com a necessidade e
para o cumprimento da finalidade de seu tratamento;

117 BRASIL, 2018.
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VI - transparéncia: garantia, aos titulares, de informagdes claras,
precisas e facilmente acessiveis sobre a realiza¢édo do tratamento e os
respectivos agentes de tratamento, observados os segredos comercial
e industrial;

VIl - seguranca: utilizagdo de medidas técnicas e administrativas aptas
a proteger os dados pessoais de acessos ndo autorizados e de
situacdes acidentais ou ilicitas de destruicdo, perda, alteracéo,
comunicacao ou difuséo;

VIII - prevencéo: adogdo de medidas para prevenir a ocorréncia de
danos em virtude do tratamento de dados pessoais;

IX - ndo discriminacdo: impossibilidade de realizacdo do tratamento
para fins discriminatorios ilicitos ou abusivos;

X - responsabilizacdo e prestacdo de contas: demonstracdo, pelo
agente, da adocdo 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.

Neste contexto devemos compreender primeiramente o principio da
boa-fé, que o legislador nacional citou no caput da norma, e que vem
a agregar no contexto da lei brasileira, referindo-se que o principio da
boa-fé esta diretamente ligado ao dever da lealdade processual, onde
a honestidade e a integridade entre as partes envolvidas, logo, sédo
premissas fundamentais. E ao contrario desta, caracterizard uma
afronta, ndo s6 a parte inversa da relacdo processual, mas, ainda, um
desacato ao préprio Estado brasileiro, que por sua vez, tem como base
este principio em sua tutela jurisdicional. Este movimento decorre do
principio da boa-fé objetiva. Que nosso legislador por sua vez,
resguarda como um padrédo de defesa ao nosso Estado Democrético
de Direito (artigo 1°, caput, da CF)consagrado na dignidade da pessoa
humana (artigo 1°, Ill, CF), cujos objetivos sdo construir uma
sociedade livre, justa e solidaria (artigo 3°, I, CF); proporcionando o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacéo (artigo 3°, IV, CF) que rege
suas relacdes internacionais pelos principios da igualdade entre os
Estados (artigo 4°, V, CF); defesa da paz (artigo 4°, VI, CF); solucéo
pacifica dos conflitos (artigo 4, VII, CF); cooperacdo entre 0S povos
para o progresso da humanidade (artigo 4° IX, CF),disciplinado
também, pelo principio da boa-fé objetiva.'*®

Seguindo a analise do artigo 6° da LGPD, é possivel verificar que todos os
principios elencados, desde a boa-fé até os incisos I, II, I, IV, V, VI, VII, VIII, IX e X,
nada mais sao do que formas de limitacao impostas pela norma, sejam elas minimas
ou maximas no direito ao tratamento dos dados. Menciona-se, também, o Art 180120,
gue possui 0 mesmo proposito de impor limitacdes:

O titular dos dados pessoais tem direito a obter do controlador, em
relacdo aos dados do titular por ele tratados, a qualquer momento e
mediante requisi¢ao:

119 NOVELI, Erica de Fatima dos Reis. O principio da boa-fé objetiva e sua incidéncia no Cédigo de
Processo Civil. Jus, Teresina, p. 1-5, jun. 2017. Disponivel em: shorturl.at/ulOUY. Acesso em: 10
jun. 2020.
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| - confirmacao da existéncia de tratamento;
Il - acesso aos dados;
Il - correcéo de dados incompletos, inexatos ou desatualizados;
IV - anonimizacao, blogueio ou eliminacao de dados desnecessarios,
excessivos ou tratados em desconformidade com o disposto nesta Lei;
V - portabilidade dos dados a outro fornecedor de servico ou produto,
mediante requisicdo expressa, de acordo com a regulamentacdo da
autoridade nacional, observados os segredos comercial e industrial;
VI - eliminagdo dos dados pessoais tratados com o consentimento do
titular, exceto nas hipéteses previstas no art. 16 desta Lei;
VII - informacdo das entidades publicas e privadas com as quais o
controlador realizou uso compartilhado de dados;
VIII - informacéo sobre a possibilidade de n&o fornecer consentimento
e sobre as consequéncias da negativa;
IX - revogagdo do consentimento, nos termos do 8 5° do art. 8° desta
Lei.
§ 1° O titular dos dados pessoais tem o direito de peticionar em relagéo
aos seus dados contra o controlador perante a autoridade nacional.
§ 2° O titular pode opor-se a tratamento realizado com fundamento em
uma das hipéteses de dispensa de consentimento, em caso de
descumprimento ao disposto nesta Lei.
§ 3° Os direitos previstos neste artigo serdo exercidos mediante
requerimento expresso do titular ou de representante legalmente
constituido, a agente de tratamento.
§ 4° Em caso de impossibilidade de adocdo imediata da providéncia
de que trata o 8 3° deste artigo, o controlador enviara ao titular
resposta em que podera:
| - comunicar que ndo é agente de tratamento dos dados e indicar,
sempre que possivel, o agente; ou
Il - indicar as razbes de fato ou de direito que impedem a adocado
imediata da providéncia.
8§ 5° O requerimento referido no § 3° deste artigo sera atendido sem
custos para o titular, nos prazos e nos termos previstos em
regulamento.
8 6° O responsavel devera informar, de maneira imediata, aos agentes
de tratamento com os quais tenha realizado uso compartilhado de
dados a correcéo, a eliminagdo, a anonimizacdo ou o blogueio dos
dados, para que repitam idéntico procedimento, exceto nos casos em
gue esta comunica¢ao seja comprovadamente impossivel ou implique
esfor¢o desproporcional.
§ 7° A portabilidade dos dados pessoais a que se refere o inciso V do
caput deste artigo nao inclui dados que ja tenham sido anonimizados
pelo controlador.
§ 8° O direito a que se refere 0 § 1° deste artigo também podera ser
exercido perante os organismos de defesa do consumidor. CITACAO
DIRETA DA LEI

Desta maneira observemos que o mesmo titulo da lei brasileira que
dispde de direitos ao titular, também da limites ao tratamento. Mas que
mesmo assim a norma nacional, mais uma vez ndo focou sua atencéo
objetiva para este tema, ao ponto de dar a ele a devida atencao
necessaria. Ao contrario do texto do Regimento europeu, que indica
dois artigos que se relacionam com a limitagdo do tratamento, vide o
Artigo 18.0 Direito a limitac&o do tratamento
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1. O titular dos dados tem o direito de obter do responsavel pelo
tratamento a limitacdo do tratamento, se se aplicar uma das seguintes
situacgdes:

a) Contestar a exatidao dos dados pessoais, durante um periodo que
permita ao responsavel pelo tratamento verificar a sua exatidao;

b) O tratamento for ilicito e o titular dos dados se opuser ao
apagamento dos dados pessoais e solicitar, em contrapartida, a
limitacdo da sua utilizagéo;

c¢) O responsavel pelo tratamento ja ndo precisar dos dados pessoais
para fins de tratamento, mas esses dados sejam requeridos pelo titular
para efeitos de declaracdo, exercicio ou defesa de um direito num
processo judicial;

d) Se tiver oposto ao tratamento nos termos do artigo 21.0, n° 1, até
se verificar que 0os motivos legitimos do responsavel pelo tratamento
prevalecem sobre os do titular dos dados.

2. Quando o tratamento tiver sido limitado nos termos do n° 1, os
dados pessoais s6 podem, a excecdo da conservacao, ser objeto de
tratamento com o consentimento do titular, ou para efeitos de
declaragédo, exercicio ou defesa de um direito num processo judicial,
de defesa dos direitos de outra pessoa singular ou coletiva, ou por
motivos ponderosos de interesse publico da Unido ou de um Estado-
Membro.

3. O titular que tiver obtido a limitagdo do tratamento nos termos do
n°® 1 é informado pelo responsavel pelo tratamento antes de ser
anulada a limitacao ao referido tratamento.

Artigo 19°.

Obrigacdo de notificacdo da retificacdo ou apagamento dos dados
pessoais ou limitacdo do tratamento

O responsavel pelo tratamento comunica a cada destinatario a quem
os dados pessoais tenham sido transmitidos qualquer retificacdo ou
apagamento dos dados pessoais ou limitacdo do tratamento a que se
tenha procedido em conformidade com o artigo 16°, o artigo 17°,n° 1,
e o artigo 18°, salvo se tal comunicacdo se revelar impossivel ou
implicar um esforco desproporcionado. Se o titular dos dados o
solicitar, o responsavel pelo tratamento fornece-lhe informacdes sobre
os referidos destinatarios.

De maneira geral, para compreendermos a comparacdo entre as normas,

devemos saber quem sdo 0s agentes que movimentam ou manipulam os dados

pessoais segundo a LGPD e o Regimento europeu. Quando falamos sobre

manipulacdo ou tratamento de dados pessoais, falamos do responsavel por essa

atividade

como sendo (i) o controlador, isto €, a pessoa fisica ou juridica, de
direito publico ou privado, a quem competem as decisdes referentes
ao tratamento de dados pessoais, e o (ii) operador de dados, definido
como a pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado, que
realiza o tratamento de dados pessoais em nome do controlador.?
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Portanto, percebemos a existéncia de diversos agentes neste processo de
tratamento de dados. Nesse contexto, Lefosse!?” argumenta que o trabalho do
controlador pode ser terceirizado. Na prética, isso ocorre quando uma empresa
contrata um prestador de servigos que € capaz de promover o tratamento dos dados
de seu corpo efetivo. Nesse caso, 0 contratante (empregador) € considerado
controlador, e a prestadora de servi¢os é a operadora dos dados. Cabe indicar ainda
gue uma mesma empresa podera efetivar as duas fun¢des sendo controladora e
operadora de dados.

Por conta do envolvimento de diversos agentes para garantir o direito a
limitacdo do tratamento dos dados, percebemos que o0 Regimento europeu € muito
protetivo, tendo em vista que nele encontram-se previstos diversos direitos ao titular,
como, por exemplo, a possibilidade de contestar a exatiddo dos dados dentro de um
periodo passivel de verificacéo; ser informado caso o tratamento dado aos seus dados
tenha sido ilicito e, assim, obter o direito de se opor ao apagamento da informacéo
ilicita, permitindo limitacdo de seu uso; ter acesso aos dados, mesmo que seu
tratamento ndo seja mais necessario, caso eles sejam utilizados para dar base a
defesa do titular em um processo judicial; ou, ainda, o direito de verificar se o
tratamento dos dados é legitimo.

Por fim, a garantia mais significativa presente no direito de limitacdo do
tratamento pode ser encontrada no artigo 19°, em que € obrigatorio ao responsavel
pelo tratamento comunicar a cada destinatario dos dados transmitidos que eles devem
retificar, apagar ou limitar o tratamento dos dados caso seja desejo do titular e,
havendo necessidade, o responsavel pelo tratamento fornecera as informacdes sobre
os referidos destinatarios.

Os fatos elencados acima demonstram que a Lei brasileira mais uma vez trata
do direito a limitacdo do tratamento de maneira pulverizada quando a comparamos
com o Regimento europeu, que trata, de maneira precisa e detalhada, sobre proteger
os direitos dos cidadaos e sua vida privada diante de um cosmos eletrénico e virtual
cuja dimenséo é desconhecida.

Apbs esse apanhado juridico que busca comparar ambas as normas quanto ao
direito de limitacdo do tratamento dos dados, daremos continuidade a anéalise com

foco no direito do titular & portabilidade de seus dados pessoais.

122 | EFOSSE Advogados. Op.Cit, p. 3.
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4.4 Direito de portabilidade dos dados

Em ambas as normativas, o conceito de portabilidade € definido como o direito
do cedente em conhecer e ter liberdade para decidir tanto o destino quanto a forma
de tratamento que seus dados receberdo junto a outros interessados como
fornecedores de servigos ou produtos. Cada uma das normas define a aplicabilidade
pratica do direito a portabilidade. Na letra da lei brasileira, esse direito é encontrado
no artigo 18:

O titular dos dados pessoais tem direito a obter do controlador em
relacdo aos dados do titular por ele tratados, a qualguer momento e
mediante requisi¢do: V - portabilidade dos dados a outro fornecedor
de servico ou produto, mediante requisicdo expressa, de acordo com
a regulamentacéo da autoridade nacional, observados os segredos
comercial e industrial.*?

A norma nacional € clara ao indicar que a portabilidade € um direito que os
cidadaos podem obter do controlador de dados a qualquer momento, mas precisa ser
requerido junto ao controlador, por meio de requisicAo expressa, Ou Seja,
documentada. Essa solicitacdo deve ser realizada dentro dos moldes da
regulamentacao da autoridade nacional, sem definicdo sobre quem é essa autoridade
ou como contata-la. Sob o mesmo prisma, quando for do desejo do titular solicitar a
portabilidade de seus dados, ele tem o dever de utilizar o mesmo formato de
documentado expresso. E importante sinalizar que o legislador brasileiro mencionou
no texto da norma a indicativa do resguardo dos segredos comerciais e industriais
guanto a portabilidade, o que corresponde a uma excecao da regra, pois esses
segredos possuem regulamentacéo propria. Percebemos, portanto, que a normativa
brasileira é sucinta ao se referir apenas a quem tem direito a portabilidade, sem indicar
de qual forma ela pode ser requerida. Além disso, a Lei nacional também néo define
em quanto tempo o direito do cidaddo deve ser atendido, nem quais sao 0s critérios
gue deverdo ser seguidos pelo responsavel pelos dados.

Segundo o Regimento europeu, o direito a portabilidade encontra-se no Artigo
20, intitulado Direito de portabilidade dos dados:

1.0 titular dos dados tem o direito de receber os dados pessoais que
Ihe digam respeito e que tenha fornecido a um responsavel pelo
tratamento, num formato estruturado, de uso corrente e de leitura
automatica, e o direito de transmitir esses dados a outro responsavel
pelo tratamento sem que o responsavel a quem os dados pessoais
foram fornecidos o possa impedir, se:
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a) O tratamento se basear no consentimento dado nos termos do
artigo 6.0, n°l1, alinea a), ou do artigo 9.0, n° 2, alinea a), ou num
contrato referido no artigo 6.0, n° 1, alinea b); e

b) O tratamento for realizado por meios automatizados.

2 Ao exercer o seu direito de portabilidade dos dados nos termos do
n°1, o titular dos dados tem o direito a que os dados pessoais sejam
transmitidos diretamente entre 0s responsaveis pelo tratamento,
sempre que tal seja tecnicamente possivel.

3. O exercicio do direito a que se refere 0 n° 1 do presente artigo
aplica-se sem prejuizo do artigo 17.0. Esse direito ndo se aplica ao
tratamento necessario para o exercicio de funcbes de interesse
publico ou ao exercicio da autoridade publica de que esta investido o
responsavel pelo tratamento.

4. O direito a que se refere o n® 1 ndo prejudica os direitos e as
liberdades de terceiros. %4

O titulo desse artigo demonstra o quanto o legislador europeu enfatizou a
importancia da portabilidade de dados, vide itens 1 e 2, onde determina que o titular
dos dados tem o direito de receber tudo o que lhe diz respeito e que tenha sido
fornecido aos responsaveis pelo tratamento dos dados. Além disso, a norma europeia
sinalizou o tamanho e a abrangéncia do direito a portabilidade, indicando que ela deve
ser requerida de forma organizada e coordenada, bem como indica a liberdade do
cedente em transferir seus dados a outro responsavel para tratamento.

Fica expresso na norma que o atual responsavel ndo podera interferir no direito
de escolha do cidaddo em portar seus dados desde que sejam seguidos todos os
parametros legais e haja consentimento para novo tratamento, ou ainda que esteja
dentro de um contrato. A norma prevé, inclusive, que esse direito deve ser garantido
de maneira automatizada, e que os dados do cedente sejam transmitidos diretamente
ao novo responsavel, seguindo todos os padrdes técnicos possiveis.

A RGPD ainda segue limitando a portabilidade em seu item 3 ao tratar de
possiveis prejuizos ao artigo 17.°, intitulado “Direito ao apagamento dos dados”. Ele
apresenta uma excecao a regra, determinando que ndo se aplica a portabilidade
dentro do exercicio das funcBes de interesse publico nem sobre os dados das
autoridades publicas, que ficam resguardados pelo responsavel ao tratamento. No
item 4, a RGDP determina que a portabilidade nao fere os direitos ou tampouco a
liberdade de terceiros, quando indica que podera sim serem levados junto a esta

portabilidade rastros de contatos com terceiros.

124 UNIAO EUROPEIA, 2016.
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Comparativamente, ambas as normas garantem o direito a portabilidade,
porém a legislacéo brasileira € mais sucinta e pouco explicativa nos pontos elencados
acima, o que faz do regimento europeu uma legislacdo muito mais protetiva dos dados
pessoais. Ela ndo apenas da liberdade ao direito pessoal do cedente, como determina
gue o responsavel compreenda sua funcéo, protegendo, assim, direitos de liberdade
individuais e de personalidade — desde que respeitem as condi¢des impostas. Além
disso, a RGDP limita a portabilidade para dados que ndo sejam de interesse publico
ou relacionados ao Estado. De forma geral, compreende-se que a RGPD e a LGPD
possuem mais diferencas do que semelhancas, dado que a lei brasileira aparenta
estar em construcao.

ApGs essa analise comparativa entre ambas as legislacées e seus principais
artigos, vamos as consideracgdes finais, onde resumiremos a pesquisa desenvolvida

anteriormente e trataremos de abordar os resultados de nosso estudo.
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5 CONCLUSAO

No trabalho apresentado iniciamos com o contexto histérico da protecédo de
dados na Europa e no Brasil. Seguindo de uma visdo ampla por meio do nascimento
juridico através das primeiras normativas europeias como as Diretivas até a chegada
do Regimento europeu. O mesmo ocorreu com a analise do nascimento da Lei Geral
de Protecao de Dados no Brasil.

O objetivo deste trabalho, consiste em uma breve andlise comparativa entre o
Regimento europeu (RGPD) e o Lei Geral de Protecédo de Dados brasileira (LGPD).

Verificando que a argumentacdo entre a protecdo de dados pessoais e a
privacidade das informagbes no Brasil, tem como indicativos nossos direitos
fundamentais, mas que em geral o texto de nossa normativa seguiria as raizes do
texto do Regimento Europeu.

Esta analise ocorre através de alguns dos titulos abarcados no Regimento
europeu, para entao constatarmos a existéncia dos direitos na normativa brasileira, o
primeiro capitulo trata da informacéo e acesso dos dados pessoais dos titulares, neste
primeiro contexto se incluiu as transparéncias e regras, assim como, recolhimento dos
dados junto do titular e o acesso do titular aos seus dados todos foram encontrados
de certa forma na norma brasileira.

Em seguida verificou-se a Retificacdo e o Apagamento, do qual incluia o Direito
a limitacdo do tratamento e a portabilidade, e mesmo diante de um texto oriundo da
RGPD, a norma brasileira mais uma vez demonstrou ser muito branda. Foi possivel
constatar quase que a auséncia do direito a limitacéo do tratamento pelo responsavel
na norma nacional, pois em nada o0s textos se parecem, ou seja, ndo atingem 0s
mesmos direitos. Mesmo que de maneira muito sucinta na grande maioria de nossa
Lei, o que fica claro € que nosso legislador foi omisso e que o texto precisa ser
desenvolvido.

O que é triste, pois ele se baseou na mais atual normativa, até o momento, e
mesmo assim ndo deu a devida atencdo a protecdo dos titulares e seus dados
pessoais, do qual foi nosso foco de observacéo. O que comprova diante de suas falhas
0 quanto sdo necessarias normativas como o Regimento europeu, que assegurem,
de maneira firme, o direito de protecdo de dados dos titulares diante das acdes
potencialmente abusivas de corporacdes ou ainda do Estado. Essa questdo é

fundamental diante do fato de que nossas vidas se encontram cada vez mais
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entrelagadas com o mercado/Estado. Esse trabalho tem objetivo trazer
guestionamentos pessoais, cujas respostas nao podem ser obtidas nesse momento.
No entanto, buscamos suscitar reflexdes ao leitor quanto aos direitos dos individuos
em relacdo a seus proprios dados e aos deveres e limites do Estado e do mercado
em protegerem este conteldo e seus usudrios/titulares.

Nesse contexto, € de suma importancia que a sociedade compreenda a importancia
histérica desses direitos e o quanto eles nos afetam; hoje, mais do que nunca, o uso
e tratamento de nossos dados domina e manipula nossas vidas, atingindo o tecido
social que resguarda o direito a privacidade. E relevante, sobretudo, que os atores
politicos e sociais revejam essa legislacdo, seus objetivos e seus mecanismos
juridicos de aplicabilidade, para que demonstrem estar cientes de suas obrigacdes de
desenvolver as leis visando os direitos dos cidadéos, parte obrigatéria em seus
papéis.

E preciso que nos quanto pessoas, questionemos se, como cidad&os, estamos
disciplinados e capazes de refletir junto a sociedade brasileira sobre as problematicas
a respeito da protecédo de dados no territério nacional.

Um dos resultados que obtivemos nessa pesquisa esta relacionado a forma
como as informacgdes, ou seja, os dados pessoais dos cidadaos, sdo tratados pela
norma devido ao seu alto valor lucrativo; diversas vezes, eles sdo colocados a servico
das relacbes entre Mercado e Estado.

E possivel que estejamos rumo & institucionalizagdo de um Estado de Direito
autoritario e a servico do controle mercadolégico sobre nossas escolhas individuais e
coletivas. Diante dessas constatacdes e dos autores referenciados durante o trabalho,
€ possivel verificar que, de maneira remota, nosso cotidiano é vigiado e conduzido a
uma plateia localizada nas redes sociais, junto a geolocalizadores de aplicativos
diversos. Estamos vivendo de maneira individualizada e, por consequéncia,
fragilizada, fazendo com que nossas informacdes sejam mais facilmente acessadas,
diante de uma normativa que ainda ndo esta vigente e ndo sera efetiva para nossa
protecao.

E notdrio, diante das inimeras lacunas que evidenciamos na Lei brasileira, que
nossos cidadaos se encontram cada dia mais desprotegidos diante deste sistema
normativo e mercadologico, que ndo pensa em proteger a privacidade, e nem téao
pouco na sua individualidade, vida privada ou no coletivo. Nossa Lei ja nasceu

obsoleta mesmo tendo tido a oportunidade de ser muito mais protetora, pois € oriunda
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do Regimento europeu, considerado o mais completo regimento de protecéo de dados

existente.
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ANEXO A — Tabela 1: Evolucéao histérica da legislacdo de protecdo de dados

europeia

Continente

Década de 1970

Década de 1980

Década de 1990

Década de 2000

Europa Ocidental

Europa Oriental

Américado Norte

América do Sul

Oceania

Oriente Médio e Asia

Suécia (1973)
Alemanha (1978)
Dinamarca (1978)
Austria (1978)
Franca (1978)
Noruega (1978)
Luxemburgo (1978)

Estados Unidos
(1974)

Islandia (1981)

Reino Unido (1984)
Finlandia (1987)
Irlanda (1988) Holanda
(1988)

Canada (1982)

Nova Zelandia (1982)
Australia (1988)

Israel (1981)
Japéo (1988)

Portugal (1991)
Espanha (1992)
Suica (1992)
Bélgica (1992)
Ménaco (1993)
Italia (1996)
Grécia (1997)

Eslovénia (1990)
Hungria (1992)
Rep.Tcheca (1992)
Russia (1995) Estonia
(1996) Lituania (1996)
Polénia (1997)
Eslovaquia (1998)
Letdnia (2000)

Chile (1999)

Australia (1997)

Coréia do Sul (1994)
Hong Kong (1995)
Taiwan (1995)
Tailandia (1998)

Canada (2000)

Argentina (2000)

Japéo (2004)

Fonte: MENDES, 2008.
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ANEXO B - Tabela 2: Semelhancas entre a LGPD e a GDPR

LEI BRASILEIRA (13709 —
LGPD)

LEI EUROPEIA (GDPR)

INTERPRETACAO
DA
PESQUISADORA

Art. 17. Toda pessoa natural tem
assegurada a titularidade de seus
dados pessoais e garantidos os
direitos fundamentais de
liberdade, de intimidade e de
privacidade, nos termos desta
Lei.

Art. 18. O titular dos dados
pessoais tem direito a obter do
controlador, em relagéo aos
dados do titular por ele tratados, a
gualgquer momento e mediante
requisicao: | - confirmacéo da
existéncia de tratamento;

Art. 18. O titular dos dados
pessoais tem direito a obter do
controlador, em relagé@o aos
dados do titular por ele tratados, a
qualquer momento e mediante
requisicao: Il - acesso aos dados;

Art. 19. A confirmacgéo de
existéncia ou o acesso a dados
pessoais serdo providenciados,
mediante requisicdo do titular: | -
em formato simplificado,
imediatamente; [..]

Art. 18. O titular dos dados
pessoais tem direito a obter do
controlador, em relagéo aos
dados do titular por ele tratados, a
qualquer momento e mediante
requisicao: lll - corre¢éo de dados

Artigo 12.° Transparéncia das informacdes, das comunicagfes e das
regras para exercicio dos direitos dos titulares dos dados: 1. O
responsavel pelo tratamento toma as medidas adequadas para fornecer ao
titular as informagdes a que se referem os artigos 13.° e 14.° e qualquer
comunicagao prevista nos artigos 15.° a 22.° e 34.° a respeito do tratamento,
de forma concisa, transparente, inteligivel e de facil acesso, utilizando uma
linguagem clara e simples, em especial quando as informacdes sédo dirigidas
especificamente a criangas.

Artigo 12.° Transparéncia das informagdes, das comunicac8es e das
regras para exercicio dos direitos dos titulares dos dados: O responsavel
pelo tratamento toma as medidas adequadas para fornecer ao titular as
informagdes a que se referem os artigos 13.° e 14.° e qualquer comunicagéo
prevista nos artigos 15.° a 22.° e 34.° a respeito do tratamento, 3. O
responsavel pelo tratamento fornece ao titular as informacdes sobre as
medidas tomadas, mediante pedido apresentado nos termos dos artigos 15.° a
20.°, sem demora injustificada e no prazo de um més a contar da data de
rececao do pedido.

Artigo 12.” Transparéncia das informagd8es, das comunicagdes e das
regras para exercicio dos direitos dos titulares dos dados: 1. O
responsavel pelo tratamento toma as medidas adequadas para fornecer ao
titular as informac6es a que se referem os artigos 13.° e 14.° e qualquer
comunicagao prevista nos artigos 15.° a 22.° e 34.° a respeito do tratamento,
de forma concisa, transparente, inteligivel e de facil acesso, utilizando uma
linguagem clara e simples, em especial quando as informagdes sé&o dirigidas
especificamente a criangas.

Artigo 12.° Transparéncia das informagdes, das comunicagdes e das
regras para exercicio dos direitos dos titulares dos dados 1. O
responsavel pelo tratamento toma as medidas adequadas para fornecer ao
titular as informacdes a que se referem os artigos 13.° e 14.° e qualquer
comunicag&o prevista nos artigos 15.° a 22.° e 34.° a respeito do tratamento,
de forma concisa, transparente, inteligivel e de facil acesso, utilizando uma
linguagem clara e simples,

Artigo 15.% Direito de acesso do titular dos dados: 1. O titular dos dados
tem o direito de obter do responsavel pelo tratamento a confirmacéo de que os
dados pessoais que Ihe digam respeito séo ou nédo objeto de tratamento e, se
for esse o caso, o direito de aceder aos seus dados pessoais e as seguintes
informagdes: e) A existéncia do direito de solicitar ao responsavel pelo
tratamento a retificacdo, o apagamento ou a limitagdo do tratamento dos dados

[.].

Ambos possuem o
direito quanto a
titularidade de seus
dados.

Em ambos deve
existir a confirmacgéo
do tratamento
mediante requisigao.

Em ambos deve
existir ao titular o
acesso aos dados.

Em ambos existe a
previsdo de um
acesso facil.

Ambos indicam o
direito a
correcaolretificacao
dos dados.



incompletos, inexatos ou
desatualizados.

Art. 18. O titular dos dados
pessoais tem direito a obter do
controlador, em relagéo aos
dados do titular por ele tratados, a
qualquer momento e mediante
requisicao:

V - portabilidade dos dados a
outro fornecedor de servigo ou
produto, mediante requisi¢cdo
expressa, de acordo com a
regulamentacao da autoridade
nacional, observados os segredos
comercial e industrial;

Art. 18. O titular dos dados
pessoais tem direito a obter do
controlador, em relagéo aos
dados do titular por ele tratados, a
qualgUer momento e mediante
requisicdo: VI - eliminacéo dos
dados pessoais tratados com o
consentimento do titular, exceto
nas hipoteses previstas no art. 16
desta Lei;

Art. 18. O titular dos dados
pessoais tem direito a obter do
controlador, em relagé@o aos
dados do titular por ele tratados, a
qualquer momento e mediante
requisicéo: IX - revogacgéo do
consentimento, nos termos do §
5° do art. 8° desta Lei.

Art. 18. O titular dos
dados pessoais tem direito a
obter do controlador, em relacao
aos dados do titular por ele
tratados, a qualquer momento e
mediante requisicdo: § 1° O titular
dos dados pessoais tem o direito
de peticionar em relacdo aos
seus dados contra o controlador
perante a autoridade nacional.

Artigo 16.° Direito de retificagdo: O titular tem o direito de obter, sem demora
injustificada, do responsavel pelo tratamento a retificagdo dos dados pessoais
inexatos que Ihe digam respeito. Tendo em conta as finalidades do tratamento,
o titular dos dados tem direito a que os seus dados pessoais incompletos
sejam completados, incluindo por meio de uma declaracao adicional

Artigo 20.° Direito de portabilidade dos dados: 1. O titular dos dados tem o
direito de receber os dados pessoais que lhe digam respeito e que tenha
fornecido a um responsével pelo tratamento, num formato estruturado, de uso
corrente e de leitura automatica, e o direito de transmitir esses dados a outro
responsavel pelo tratamento sem que o responsavel a quem os dados
pessoais foram fornecidos o possa impedir, se:

Artigo 15.° Direito de acesso do titular dos dados: 1. O titular dos dados
tem o direito de obter do responsavel pelo tratamento a confirmagéo de que os
dados pessoais que Ihe digam respeito sdo ou nédo objeto de tratamento e, se
for esse o caso, o direito de aceder aos seus dados pessoais e as seguintes
informagdes: e) A existéncia do direito de solicitar ao responsavel [...] a
retificagdo, o apagamento ou a limitagédo do tratamento de dados pessoais [...].

Artigo 14.° Informagd@es a facultar quando os dados pessoais ndo sédo
recolhidos junto do titular: 2. Para além das informagGes referidas no n.° 1,
o responsavel pelo tratamento fornece ao titular as seguintes informacdes,
necessarias para lhe garantir um tratamento equitativo e transparente: d) Se o
tratamento dos dados se basear no artigo 6°, n° 1, alinea a), ou no artigo 9°,
n°2, alinea a), a existéncia do direito de retirar o consentimento em qualquer
altura [...].

Artigo 14.° - InformagG8es a facultar quando os dados pessoais nédo sédo
recolhidos junto do titular: 2. Para além das informagdes referidas no n°1, o
responséavel pelo tratamento fornece ao titular as seguintes informagdes: [...] €)
O direito de apresentar reclamacdes a uma autoridade de controlo [...];
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Ambos preveem a
portabilidade.

Ambos preveem um
tipo de apagamento.

Ambos preveem a
revogacédo dos dados
tratados.

Ambos tem o direito
de requerer uma
peticdo/reclamacao a
autoridade.



Art. 18. O titular dos dados
pessoais tem direito a obter do
controlador, em relagédo aos
dados do titular por ele tratados, a
qualquer momento e mediante
requisicao: § 2° O titular pode
opor-se a tratamento realizado
com fundamento em uma das
hipéteses de dispensa de
consentimento, em caso de
descumprimento ao disposto
nesta Lei.

Art. 19. A confirmacgéo de
existéncia ou 0 acesso a dados
pessoais serdo providenciados,
mediante requisigdo do titular: §
2° As informag6es e os dados
poderéo ser fornecidos, a critério
do titular: | - por meio eletronico,
seguro e idoneo para esse fim; ou
Il - sob forma impressa.

Art. 20. O titular dos dados tem
direito a solicitar a revisdo de
decisdes tomadas unicamente
com base em tratamento
automatizado de dados pessoais
que afetem seus interesses,
incluidas as decisdes destinadas
a definir o seu perfil pessoal,
profissional, de consumo e de
crédito ou os aspectos de sua
personalidade.§ 1° O controlador
devera fornecer, sempre que
solicitadas, informacdes claras e
adequadas a respeito dos
critérios e dos procedimentos
utilizados para a decisédo
automatizada, observados os
segredos comercial e industrial

Artigo 14.° - Informagdes a facultar quando os dados pessoais ndo sédo
recolhidos junto do titular: 2. [...] o responsavel pelo tratamento fornece ao
titular as seguintes informacdes [...]: ¢) a existéncia do direito de solicitar ao
responsavel 0 acesso aos dados pessoais que lhe digam respeito, e a
retificagdo, apagamento ou limitagdo do tratamento [...] e do direito de se opor
ao tratamento, bem como o direito a portabilidade de dados.

Artigo 12.” Transparéncia das informag8es, das comunicagdes e das
regras para exercicio dos direitos dos titulares dos dados: 1. O
responsavel pelo tratamento toma as medidas adequadas para fornecer ao
titular as informagdes a que se referem os artigos 13.° e 14.° e qualquer
comunicagao prevista nos artigos 15.° a 22.° e 34.° a respeito do tratamento,
de forma concisa, transparente, inteligivel e de facil acesso, utilizando uma
linguagem clara e simples, em especial quando as informac¢des séo dirigidas
especificamente a criangas. As informag6es sdo prestadas por escrito ou por
outros meios, incluindo, se for caso disso, por meios eletronicos. Se o titular
dos dados o solicitar, a informag&o pode ser prestada oralmente, desde que a
identidade do titular seja comprovada por outros meios.

Artigo 14.°: Informagdes a facultar quando os dados pessoais ndo sdo
recolhidos junto do titular: 2. Para além das informagdes referidas no n.° 1,
o responsavel pelo tratamento fornece ao titular as seguintes informacdes,
necessarias para lhe garantir um tratamento equitativo e transparente: g) A
existéncia de decisGes automatizadas, incluindo a definicao de perfis referida
no artigo 22.°, n.°* 1 e 4, e, pelo menos nesses casos, informagdes Uteis
relativas a légica subjacente, bem como a importancia e as consequéncias
previstas de tal tratamento para o titular dos dados.
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Previsdo de se opor
ao tratamento em
ambas. Na LGPD,
pode se opor e 0
Regimento EU tem o
direito de se opor.

Em ambos as
informacdes/dados
poderao ser
fornecidos por meio
eletronico, impresso

Em ambas tratam de
fornecer decisdes
automatizadas, Uteis
e claras.

(Tenho davida
guanto a
interpretacédo que fiz)

Fonte: Elaboracéo prépria



ANEXO C - Tabela 3: Diferencas entre a LGDPR e a GDPR

LEI BRASILEIRA
(1379 - LGDP)

LEI EUROPEIA (GDPR)

INTERPRETACAO
DA
PESQUISADORA

Art. 18. O titular dos dados
pessoais tem direito a
obter do controlador, em
relagdo aos dados do
titular por ele tratados, a
qualquer momento e
mediante requisigdo: IV -
anonimizagao, bloqueio ou
eliminacéo de dados
desnecessarios,
excessivos ou tratados em
desconformidade com o
disposto nesta Lei;

Art. 18. O titular dos dados
pessoais tem direito a
obter do controlador, em
relacéo aos dados do
titular por ele tratados, a
qualquer momento e
mediante requisi¢do: Il -
corre¢do de dados
incompletos, inexatos ou
desatualizados;

Art. 18. O titular dos dados
pessoais tem direito a
obter do controlador, em
relacéo aos dados do
titular por ele tratados, a
qualquer momento e
mediante requisigdo: V -
portabilidade dos dados a
outro fornecedor de
servigo ou produto,
mediante requisicédo
expressa, de acordo com
a regulamentacéo da
autoridade nacional,
observados os segredos
comercial e

industrial;

Art. 18. O titular dos dados
pessoais tem direito a
obter do controlador [...], a
qualquer momento e
mediante requisigdo: § 1°
O titular dos dados
pessoais tem o direito de

Artigo 17.° Direito ao apagamento dos dados: 1. O titular tem o
direito de obter do responsavel pelo tratamento o apagamento dos
seus dados pessoais, sem demora injustificada, e este tem a
obrigacéo de apagar os dados pessoais, sem demora injustificada,
guando se aplique um dos seguintes motivos:

Artigo 16.° Direito de retificacdo: O titular tem o direito de obter,
sem demora injustificada, do responsavel pelo tratamento a
retificacdo dos dados pessoais inexatos que lhe digam respeito.
Tendo em conta as finalidades do tratamento, o titular dos dados tem
direito a que os seus dados pessoais incompletos sejam completados,
incluindo por meio de uma declaragéo adicional.

Artigo 20.° Direito de portabilidade dos dados 1. O titular dos
dados tem o direito de receber os dados pessoais que lhe digam
respeito e que tenha fornecido a um responsavel pelo tratamento,
num formato estruturado, de uso corrente e de leitura automatica, e o
direito de transmitir esses dados a outro responsavel pelo tratamento
sem que o responsavel a quem os dados pessoais foram fornecidos o
possa impedir, se: 2 Ao exercer o seu direito de portabilidade dos
dados nos termos do n.° 1, o titular dos dados tem o direito a que os
dados pessoais sejam transmitidos diretamente entre os responsaveis
pelo tratamento, sempre que tal seja tecnicamente possivel.

Artigo 15.°: Direito de acesso do titular dos dados: 1. O titular dos
dados tem o direito de obter do responsavel [...] a confirmacéo de que
os dados pessoais que lhe digam respeito séo ou nédo objeto de
tratamento e, se for esse o caso, o direito de aceder aos seus dados
pessoais e as seguintes informagées: f) O direito de apresentar
reclamacg&o a uma autoridade de controlo;

Na LGPD, aborda a
eliminacéo de dados
desnecessarios de
forma lacunosa. E no
RGPD o apagamento
de ser feito de forma
mais criteriosa bem
como especificado no
regimento.

A LGPD trata de
correcéo de dados via
requisicdo e o RGPD
trata de retificacéo de
dados que seja por
via de declaragéo.

Na LGPD a
portabilidade é
mediante requisicao
expressa. No RGPD
ndo tem exigéncia de
uma requisicdo mas
ha a previsdo de uma
transmissao direta.

Na LGPD é
necessario que o
titular tenha que
peticionar a
autoridade nacional,
gue sera um 6rgéo do
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peticionar em relagéo aos
seus dados contra o
controlador perante a
autoridade nacional.

Art. 18. O titular dos dados
pessoais tem direito a
obter do controlador, em
relagdo aos dados do
titular por ele tratados, a
qualquer momento e
mediante requisigdo: | -
confirmacgéo da existéncia
de tratamento; (sem prazo
determinado)

Art. 18. O titular dos dados
pessoais tem direito a
obter do controlador, em
relagdo aos dados do
titular por ele tratados, a
qualquer momento e
mediante requisicao: § 7°
A portabilidade dos dados
pessoais a que se refere o
inciso V do caput deste
artigo néo inclui dados que
ja tenham sido
anonimizados pelo
controlador.

Art. 18. O titular dos dados
pessoais tem direito a
obter do controlador, em
relacéo aos dados do
titular por ele tratados, a
qualquer momento e
mediante requisigdo: § 8°
O direito a que se refere o
§ 1° deste artigo também
poderé ser exercido
perante os organismos de
defesa do consumidor.

Artigo 12.°- Transparéncia das informag@es, das comunicagdes e
das regras para exercicio dos direitos dos titulares dos dados: 3.
O responsavel pelo tratamento fornece ao titular as informagées sobre
as medidas tomadas, mediante pedido apresentado nos termos dos
artigos 15.° a 20.°, sem demora injustificada e no prazo de um més a
contar da data de rececéo do pedido. Esse prazo pode ser prorrogado
até dois meses, quando for necessario, tendo em conta a
complexidade do pedido e o nimero de pedidos. O responsavel pelo
tratamento informa o titular dos dados de alguma prorrogacao e dos
motivos da demora no prazo de um més a contar da data de recegéo
do pedido. Se o titular dos dados apresentar o pedido por meios
eletrénicos, a informagao €, sempre que possivel, fornecida por meios
eletrénicos, salvo pedido em contrario do titular.

Artigo 20.°- Direito de portabilidade dos dados: O titular dos dados
tem o direito de receber os dados pessoais que lhe digam respeito e
gue tenha fornecido a um responsavel pelo tratamento, num formato
estruturado, de uso corrente e de leitura automatica, e o direito de
transmitir esses dados a outro responsavel pelo tratamento sem que o
responsavel a quem os dados pessoais foram fornecidos o possa
impedir, se:

Artigo 12.°- Transparéncia das informagdes, das comunicagdes e
das regras para exercicio dos direitos dos titulares dos dados:
4. Se oresponsavel pelo tratamento ndo der seguimento ao pedido
apresentado pelo titular dos dados, informa-o sem demora e, 0 mais
tardar, no prazo de um més a contar da data de rececdo do pedido,
das razBes que o levaram a ndo tomar medidas e da possibilidade de
apresentar reclamacgdo a uma autoridade de controlo e intentar acéo
judicial.

governo. No RGPD o
titular dos dados tem
que apresentar
reclamagcéo direta a
autoridade de
controle.

Em ambas o
controlador tem que
entregar as
informacdes para o
titular, porém a
diferenca
fundamental é que na
LGPD, nao ha
determinacéo de
prazo enquanto no
RGPD existe uma
determinagdo de um
prazo de trinta dias.

A LGPD prevé o
direito de
portabilidade de
dados pessoais, mas
ndo inclui os dados
anonimizados. A
diferenca é que o
RGPD prevé a
portabilidade, mas em
nada especifica sobre
os dados
anonimizados e nem
utiliza este termo
técnico.

A diferenca é que a
LGPD faz previséo
para o uso dos
organismos de defesa
do consumidor e 0
RGPD, em
contraponto, apenas
indica o direito de
intentar ac&o judicial.
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Art. 20. O titular dos dados
tem direito a solicitar a
revisdo de decisdes
tomadas unicamente com
base em tratamento
automatizado de dados
pessoais que afetem seus
interesses, incluidas as
decisdes destinadas a
definir o seu perfil pessoal,
profissional, de consumo e
de crédito ou os aspectos
de sua personalidade.

Artigo 14° - ‘Informagdes a facultar quando os dados pessoais
nédo sao recolhidos junto do titular: 2. Para além das informacdes
referidas no n.° 1, o responsavel pelo tratamento fornece ao titular as
seguintes informacdes, necessarias para lhe garantir um tratamento
equitativo e transparente: g) a existéncia de decisGes automatizadas,
incluindo a referida no artigo 22°, n° 1 e 4 [...] e informagdes Uteis a
l6gica subjacente, bem como a importancia e as consequéncias de tal
tratamento para o titular.
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Na LGPD, o titular
dos dados tem o
direito de solicitar
revisdo, enquanto no
RGPD a previséo é
de que o responsavel
pelo tratamento
forneca as
informacgdes sobre a
existéncia destas
decisdes
automatizadas.

Fonte: Elaboracéo propria
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1 DADOS DE IDENTIFICA(}AO DO PROJETO
Titulo provisério
Modulacdo de efeitos com base em razbes econdmicas nas decisdes do

Supremo Tribunal Federal

Autor

Luciane Gemmellaro

Natureza da pesquisa

Projeto de Trabalho de Concluséo de Curso.

Previsao de duragao

Inicio em agosto de 2017 e término em novembro de 2017.

Orientadora

Dra. Anair Isabel Schaefer

Local
Porto Alegre — RS

2 TEMA

MODULACAO DE EFEITOS COM BASE EM RAZOES ECONOMICAS NAS
DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

3 DELIMITACAO DO TEMA
O presente trabalho pretende analisar a aplicagédo das modula¢des dos efeitos

das sentencas proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em matéria de direito
tributéario.



Em especial, analisar a argumentacao constitucional em matéria de lei ou ato
normativo, e se 0s motivos como seguranca juridica, interesse social e econdmicos
seriam considerados suficientes para justificar as modulagcdes de efeitos nas decisdes

do Suprema Corte em matéria tributaria.

4 FORMULACAO DO PROBLEMA

E justificavel ao Supremo Tribunal Federal valer-se das modulacées de efeitos
da sentenca, com fundamento nas razBes econdmicas quando trata de matéria

tributaria?

5 HIPOTESES

a) Porque o trabalho de pesquisa sobre Modulacdes de Efeitos €
importante.

O trabalho de pesquisa sobre Modulacdes de Efeitos da sentenca pelo STF
€, ndo importante porque se trata-se de uma técnica que flexibiliza os efeitos ex tunc
do controle de constitucionalidade, permitindo reflexos nas demandas de Direito
Tributario. Ademais ha recurso da decisao proferida (exceto embargos declatériosO

b) O tema Modulacao de Efeitos é atual?
A modulacéo dos efeitos das sentencas foram incluidos de forma expressa na
Lei 9868/99, em seu artigo 27, permitindo a aplicagdo no controle concentrado. Ap6s
a EC 45/2004, na qual foi incluida a necessidade de comprovacéao pelo recorrente da
repercussao geral no recurso extraordinario, a técnica passa a ser aplicada no
controle difuso, com efeitos erga omnes. A analise no presente trabalho procura
verificar se as decis6es de matéria tributéria, permitem a modulacdo dos efeitos , ainda
gue acarretem prejuizos ao contribuinte.
C) Modulacdes de Efeitos possuem repercusséo na sociedade?
As Modulacbes de Efeitos das sentencas proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal repercutem na sociedade, podendo atingir direitos fundamentais dos

contribuintes.



d) Existe discusséo doutrinaria a respeito do tema modulacdo de efeitos?
Ha discussédo doutrinaria sobre a modulagédo dos efeitos da sentenca pelo
Supremo Tribunal Federal, em matéria tributaria, mediante posi¢cdes contrarias
(fundamentadas nos direitos fundamentais dos contribuintes) e favoraveis,
considerando que cabe ao Recorrente provar a repercussao geral para apreciacao
no controle difuso. O debate sobre a aplicacdo da modulacéo dos efeitos em matéria
tributaria pelo STF, ainda que aplicado de modo restrito, pode ser assim sintetizado,

segundo Heleno Torres, que trazemos a colacao, por pertinente

O STF tem sido sobremodo restritivo no exame dos
pressupostos para cabimento de modulacdo de efeitos em
matéria tributaria. No passado, o Unico caso com emprego
relevante dos efeitos prospectivos, ainda que acompanhado de
severas criticas ao modo casuistico e nao suficiente para prover
a seguranca juridica esperada, foi o que segue:

As normas relativas a prescricdo e a decadéncia tributarias
tém natureza de normas gerais de direito tributario, cuja
disciplina é reservada a lei complementar, tanto sob a
Constituicdo pretérita (art. 18, § 1.°, da CF de 1967/1969)
guanto sob a Constituicdo atual (art. 146, Ill, b, da CF de
1988). Interpretagdo que preserva a forga normativa da
Constituicao, que prevé disciplina homogénea, em ambito
nacional, da prescricdo, decadéncia, obrigacdo e crédito
tributarios. Permitir regulacéo distinta sobre esses temas,
pelos diversos entes da federacado, implicaria prejuizo a
vedacdo de tratamento desigual entre contribuintes em
situacdo equivalente e a segurancga juridica. Il. Disciplina
prevista no Cadigo Tributario Nacional. O Cadigo Tributario
Nacional (Lei 5.172/1966), promulgado como lei ordinaria
e recebido como lei complementar pelas Constituicdes de
1967/69 e 1988, disciplina a prescricdo e a decadéncia
tributarias. Ill. Natureza tributaria das contribuicdes. As
contribui¢des, inclusive as previdenciarias, tém natureza
tributaria e se submetem ao regime juridico-tributario
previsto na Constituicdo. Interpretacdo do art. 149 da CF
de 1988. Precedentes. IV. Recurso extraordinario nao
provido. Inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei
8.212/91, por violagéo do art. 146, Ill, b, da Constituicéo de
1988, e do paragrafo unico do art. 5.° do Decreto-lei
1.569/77, em face do § 1.° do art. 18 da Constituicdo de
1967/1969. V. Modulacdo dos efeitos da decisao.
Seguranca juridica. S&o legitimos o0s recolhimentos
efetuados nos prazos previstos nos arts. 45 e 46 da Lei
8.212/1991 e ndo impugnados antes da data de concluséo



deste julgamento” (STF, Pleno, RE 560626, Repercussao
Geral, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 12.06.2008).

No mesmo sentido, José Souto Maior Borges: “E a surpresa, a
antisseguranca (mais que a inseguranca), o agravo a direitos
individuais erigidos em sistema. Dai porque se impde atribuir
efeitos apenas ad futurum nas decisfes judiciais modificativas
de praticas judiciais e/ou administrativas reiteradas ao abrigo da
prépria jurisprudéncia” (BORGES, José Souto Maior. O principio
da seguranca na Constituicio Federal e na Emenda
Constitucional 45/2004. Implicagdes fiscais. In: PIRES, Adilson
Rodrigues; TORRES, Heleno Taveira (Org.). Principios de
direito financeiro e tributario: estudos em homenagem ao
professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. P. 262). Igualmente, César Garcia Novoa, para qguem. “sin
embargo, este efecto de cosa juzgada, 7iéncia7s7to a favor del
ciudadano, que no puede ver agravada su situacion juridica por
la aplicacion retroactiva de una norma que viene a 7iéncia7s7 a
aquella que, aunque inconstitucional, fue corroborada por un
7iéncia7s7to77 jurisprudencial, se ha visto pervertido por la
doctrina del propio Tribunal Constitucional” (GARCIA NOVOA,
César. El principio de 7iéncia7s7 juridica en 7iéncia tributaria.
Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 195).

. “Las 7iéncia7s7 (o expectativas) de certeza juridica estan
cumplidas si: (a) puede evitarse la 7iéncia7s7to77 y (b) el
resultado coincide 7iénci codigo valorativo, es decir, es ‘correcto’
en el sentido sustancial de la 7iéncia. Evitar la 7iéncia7s7to77
significa aproximadamente lo mismo que 7iéncia7s7to77e. Méas
aun, la 7iéncia7s7to77e puede ser definida por 7iénc de la
7iéncia7s7to7. Todo 7iéncia7s7to que satisface los 7iéncia7s del
discurso racional da como resultado decisiones previsibles”
(Aarnio, Aulis. Lo racional como razonable: un tratado sobre la
justificacion  juridica. Madrid: Centro de  Estudios
Constitucionales, 1991. P. 82).

Como afirma Virgilio Afonso da Silva: “Se seguranca
juridica puder ser traduzido, entre outras coisas, como um
minimo de previsibilidade na atividade jurisdicional, a forma mais
segura de 7iéncia-la ndo passa apenas pela definicdo de
métodos que possibilitem controle intersubjetivo — nesse ponto,
tanto a subsuncdo quanto o sopesamento possibilitam tal
controle. A verdadeira previsibilidade da atividade jurisdicional
se d& a partir de um acompanhamento cotidiano e critico da
prépria atividade jurisdicional” (SILVA, Luis Virgilio Afonso da. A
constitucionalizagédo do direito: os direitos fundamentais nas
relacbes entre particulares. Sdo Paulo: RT, 2004. P. 149; cf.,
ainda: RAMOS, Elival da Silva. Parametros dogmaticos do
ativismo judicial em  matéria  constitucional. Tese
(Titularidade). 2009. 289 p. Universidade de Sao Paulo, Séo



Paulo; ENGISCH, Karl. La idea de concrecion en el derecho y
en la 8iéncia juridica actuales. Tradu¢do de Juan José Gil
Cremades. Granada: Comares, 2004; MULLER,
Friedrich. Teoria estruturante do direito. S&o Paulo: RT, 2008).

TORRES, Heleno Taveira, Modulacédo de efeitos da decisdo e o ativismo judicial.
CONSULTOR TRIBUTARIO — jul. 2012. Acessado em 18/09/2017. P 7 - 9
https://www.conjur.com.br/2012-jul-18/consultor-tributario-modulacao-efeitos-
decisoes-fundamental

6 JUSTIFICATIVA

Tema de suma importancia e em voga no atual mundo juridico, as decisdes
proferidas dentro da técnica de modulacBes de efeitos, remontam diretamente ao
nosso Supremo Tribunal Federal, Unico detentor de capacidade para promover tal
pratica juridica. O que justifica o objetivo central deste tema e redundantemente sua
aplicabilidade sob a seara do Direito Tributario, tdo consequente sob nossas
vivéncias.

Tecnicamente esta flexibilizacdo de sentenca, aplicada apenas pelo Superior
Tribunal Federal, tem por objetivo atender as demandas juridicas que debatem as
guestdes ligadas a constitucionalidade de algumas ac¢des.

Sua ampla necessidade de analise fundamenta-se basicamente sob a égide da
seguranca juridica, repercusséao social e de argumentos econémicos.

A repercussao de sentencas com modulacdo de efeitos em matéria tributaria
sera verificada na pesquisa, de forma a analisar os motivos e se estes sao suficientes

para promover a estabilidade no que se refere aos direitos dos contribuintes.

7 OBJETIVOS

Tem como objetivo analisar as consequéncias causadas por decisdes tomadas
por nossa Suprema Corte em matéria de controle concentrado de constitucionalidade
ou de inconstitucionalidade. Dentro de nosso sistema de controle difuso ou misto, ao
modular efeitos, de sentencas que tratam de especialmente da ordem tributaria, e

assim se cabe a estas basear-se em argumentos econémicos para aplicar tal técnica.


https://www.conjur.com.br/2012-jul-18/consultor-tributario-modulacao-efeitos-decisoes-fundamental
https://www.conjur.com.br/2012-jul-18/consultor-tributario-modulacao-efeitos-decisoes-fundamental

7.1 OBJETIVO GERAL

Verificar as modulacdes de efeitos das decisbes pelo STF, envolvendo matéria

tributaria.

7.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

a) Verificar as inconstitucionalidades ajuizadas em controle difuso junto ao
STF, em matéria Tributaria;

b) Examinar os principios que regem nosso ordenamento juridico assim
como nosso Cédigo Tributario Nacional;

C) Analisar as demandas julgadas pelo STF, quanto a modulacdo dos
efeitos em matéria tributaria.

d) Examinar o que mudou apos o advento do artigo 27 da Lei 9.868/99, que

promove a respectiva técnica, aplicavel ao controle difuso;

8 FUNDAMENTACAO TEORICA

A referida técnica das ModulacBes de Efeitos de Sentencas é de longe
praticada pelas Cortes no mundo inteiro, sua aplicacao teve origem no sistema de
modelo norte americano que se dinamiza estruturalmente como controle difuso de
constitucionalidade. Aléem deste modelo, também existe o sistema Austriaco definido
como sistema de controle concentrado que também promoveu as modula¢cdes de
efeitos como meio de sentengas no ambito constitucional.

Pratica exclusiva dos 6rgdos detentores do direito de julgar a
constitucionalidade de matérias ou atos.

Historicamente no Brasil tais precedentes, permitiram com que a nossa
Suprema Corte ja aplicasse este método, porém, apenas em decisdes de processos
excepcionais, por ndo haver previsdo expressa em lei se utilizavam de principios e

precedentes norteadores.
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Ocorre que as modulacdes de efeitos consistem em um sistema de controle
de constitucionalidade misto, no caso do sistema normativo brasileiro, é uma
conhecida técnica aplicada na tomada de decisbes, em ditames de
inconstitucionalidade ou de desdobramentos complexos em casos de extrema
relevancia.

J& a referida norma possuia precedente de aplicabilidade por nossa Corte
sem necessitar de previsao de lei.

Porém nos dias de hoje vem o questionamento entre os doutrinadores quanto
ao advento do artigo 27 da Lei n. 9.868/99, autoriza/permitir, diante de processos e
julgamentos das ac¢les direta de inconstitucionalidade ou acdo declaratéria de
constitucionalidade e ainda na acéo direta de Constitucionalidade, todas impetradas
perante o Supremo Tribunal Federal, quando na busca de um parecer sobre
inconstitucionalidade de matéria ou ato, podendo ocorrer um desdobramento técnico
que modulard a sentencga que transitar em julgado.

Tal justificativa se da pelo texto da lei 9.868/99 art. 27 determina que, a
referida autoriza, ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, que tendo
em vista de razGes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera
o0 Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir
os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu
transito em julgado ou ainda que este ocorra em outro momento, a ser fixado pela
sentenca.

Sob a égide deste texto verificamos a devida possibilidade de aplicar os
efeitos modulativos da sentenga, e ainda ap0s o transito em julgado promover um
efeito no tempo, ex tunc, ex nunc ou pro futuro.

E por tais motivos temos como objetivo explorar tais decisdes do Supremo
Tribunal Federal que abranjam as modulacbes de efeitos nas decisbes, nos
delimitando nas a¢fes de declaragéo de inconstitucionalidade das normas tributarias.

Examinar o uso desta técnica, suas decisdes e principalmente seus
fundamentos e motivacbes que levaram nossos ministros a tais entendimentos e
promove-los serdo primordiais para compreender seus efeitos no ambito tributario.

Diante de tais buscas € importante definir 0 que € inconstitucionalidade:
Segundo” Oswaldo Luiz Palu: A inconstitucionalidade é a incorregdo da norma com o

parametro superior positivo, quer sob o aspecto da incorrecéo formal (ou seja, do
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processo legislativo, 6rgdo emissor competente), quer sob o aspecto da incorrecao

material (contetdo substancialmente incompativel com a Constituicdo) (2001, p. 69).

No texto de SANCHES, Liliane, A Modulac&o dos Efeitos das Decisées no Controle
de Constitucionalidade em Matéria Tributaria. RBC n. 20 — jul./dez. 2012 — ISSN:
1678-9547. Acessado em 18/09/2017.
http://www.esdc.com.br/seer/index.php/rbdc/article/viewFile/8/7 p. 122 (PALU,
Oswaldo Luiz. Controle de Constitucionalidade. 22 ed. Sado Paulo: RT, 2001.)

Ja André Dias Fernandes sustenta que a inconstitucionalidade é “uma relagéo de
incompatibilidade com uma Constituigao eleita como parametro de confronto” (2009,
p. 23). Referenciando :

De acordo com SANCHES, Liliane, A Modulacdo dos Efeitos das Decisdes no
Controle de Constitucionalidade em Matéria Tributaria. RBC n. 20 — jul./dez. 2012 —
ISSN: 1678-9547. Acessado em 18/09/2017.
http://www.esdc.com.br/seer/index.php/rbdc/article/viewFile/8/7 p. 122
FERNANDES, André Dias. Eficacia das decisdes do STF em ADIN e ADC: Efeito
vinculante, coisa julgada erga omnes e eficacia erga omnes. Salvador : JusPOVIN,
20009.

A citacdo de “Jorge Miranda (2009, p. 24):

Constitucionalidade e inconstitucionalidade designam conceitos
de relacao: a relacdo que se estabelece entre uma coisa — a
Constituicdo — e outra coisa — um comportamento — que lhe esta
ou ndo conforme, que cabe ou ndo cabe em seu sentido, que tem
nela ou ndo a sua base. (...) De modo pré-sugerido, resultam do
confronto de uma norma ou de um acto com a Constituicao,
correspondem a atributos que tal comportamento recebe em face
de cada norma constitucional.”

De acordo com SANCHES, Liliane, A Modulacdo dos Efeitos das Decisdes no
Controle de Constitucionalidade em Matéria Tributaria. RBC n. 20 — jul./dez. 2012 —
ISSN: 1678-9547. Acessado em 18/09/2017.
http://www.esdc.com.br/seer/index.php/rbdc/article/viewFile/8/7 p. 122 que o0 cita.
FERNANDES, André Dias. Eficacia das decisdes do STF em ADIN e ADC: Efeito
vinculante, coisa julgada erga omnes e eficacia erga omnes. Salvador : JusPOVIN,
2009. Que foi quem citou Jorge Miranda, nao localizei a referencia.

Direcionando para a matéria tributaria, Sanches indica Em matéria tributariao assunto
se torna especialmente complexo e delicado, diante da impossibilidade de restituicdo
de valores recolhidosem fungéo de norma que veio a ser declarada inconstitucional,


http://www.esdc.com.br/seer/index.php/rbdc/article/viewFile/8/7
http://www.esdc.com.br/seer/index.php/rbdc/article/viewFile/8/7
http://www.esdc.com.br/seer/index.php/rbdc/article/viewFile/8/7
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sendo que o seu exame se reveste de particular interesse e utilidade, na medida em
gue permite visualizar os rumos e tendéncias da Corte Suprema nessa seara.

De acordo com SANCHES, Liliane, A Modulagdo dos Efeitos das Decisdes no
Controle de Constitucionalidade em Matéria Tributaria. RBC n. 20 — jul./dez. 2012 —
ISSN: 1678-9547. Acessado em 18/09/2017.
http://www.esdc.com.br/seer/index.php/rbdc/article/viewFile/8/7 p. 121

Vislumbra também, Heleno Taveira Torres, quando expfe que as declaracdes de
inconstitucionalidade de leis nos tributos ndo cumulativos tém uma grave afetacdo as
relacdes tributarias, com notdveis consequéncias para os contribuintes, com relacéo
ao regime de créditos e obrigacbes acessoérias envolvidas. Em vista disso, a
modulacdo de efeitos da decisdo (ex nunc, retroativa ou pro futuro) é fundamental
para garantir a seguranca juridicae a efetividade dos valores que permitam
determinar o excepcional interesse social.

Em alguns casos, 0s pressupostos justificadores da modulacdo podem decorrer das
complexas relacdes entre empresas que atuam no mercado interno e cuja
consequéncia pode privilegiar uma em detrimento da outra. Nesse caso, deve-se
examinar até que ponto uma declaracdo de nulidade poderia criar vantagens

competitivas para uma parcela de empresas, em detrimento das demais.

Como sabido, o principio da neutralidade concorrencial permite a intervencdo do
Estado na economia, inclusive por meio de normas tributarias, mas impede que sejam
privilegiados determinados agentes econdmicos, em detrimento de outros que atuem
no mesmo mercado relevante, de forma a provocar distlrbios concorrenciais. Este
principio da neutralidade, guardada as devidas proporcées, pode aplicar-se também
as decisdes judiciais, no sentido de se reconhecer a garantia de neutralidade entre os
agentes econdmicos em virtude de decisdes judiciais. Este €, sem duvidas, um motivo
de excepcional interesse social.

Em matéria tributéria, portanto, o controle de inconstitucionalidade pode ser modulado
no tempo por consideragdes de neutralidade concorrencial, em virtude de obrigacdes
principais ou acessorias, mormente nos casos de controles de poder de policia, como
se verifica com 0s registros e outros.

Fica evidente que nas declara¢des de inconstitucionalidade de norma tributaria as
modulactes de efeitos devem ser tratadas com extraordinaria atencéo, pois a de se

ter olhos atentos para ndo promover a repeticao de indébito, que se trata de recolher


http://www.esdc.com.br/seer/index.php/rbdc/article/viewFile/8/7
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repetidamente valores em funcdo de ato ou norma invalidada pela decisdo. Tal
disfungc&o poderia ocorrer em quais quer das sentengcas, mesmo se estas forem em

sentido ex nunc, ex tunc ou ainda pro futuro.

De acordo com Regina Maria Macedo Neri Ferreira a definicdo de a define como
Por tais razbes a importancia do exame do controle de constitucionalidade utilizado
em Nnosso sistema e consequentemente diretamente ligado as tomadas de decisbes

de nosso Supremo Tribunal Federal, nos casos de modulacéo.

Imaginemos, em uma situacao hipotética, e onde examinemos tal divergéncia entre
contribuintes concorrentes no mesmo mercado de atuacao, e com tais adventos para
a tomada de decisdo, vir a beneficiar, mais um ou quem sabe talvez promover
vantajosamente um combate que colida diretamente com o principio da protecéo do
mercado e da livre demanda. Que consequéncias iriam ocorrer ap6s uma situacao
destas, seria dantesco a cadeia de queda promovida, além de incentivar possiveis

monopolios.

Quando tratamos de direito tributario, em sua totalidade estaremos atingindo
diretamente o principio da prote¢cdo do mercado, mas também a todo contribuinte, e a
sua liberdade de escolha. Por tais motivos as modulagdes poderdo vir a promover
através dos principais elementos a serem analisados para a tomada de decisGes a
protecdo de principios como a ponderacao, razoabilidade, seguranca juridica assim
como a boa-fé entre as partes estes que sdo basilares do ordenamento juridico

brasileiro.

Por tais norteadores é que a busca pelos precedentes e a analise destes onde houve
a ponderacdo dos efeitos das modula¢des positivas ou negativas, serdo de suma
importancia ao verificando os principais fundamentos, utilizados para a tomada de

decisao de jurisprudéncias na seara tributaria, com vistas a uma
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1 METODOLOGIA

1.1 METODO DE ABORDAGEM

Sera utilizado o método dedutivo, que se traduz em um raciocinio no qual, a
partir de gerais, enumerados, inferimos uma verdade singular ou parcial. O argumento
vai do geral para o particular, pois ira partir de caracteristicas gerais da realidade do
Poder Judiciario brasileiro para a apresentagdo do posicionamento da doutrina e da
jurisprudéncia como mecanismo adequado de solugdo de conflitos aos contratos de

adeséo de telefonia mével no qual recai as clausulas de fidelidade e de multa.
1.2 TECNICAS DE PESQUISA
Ao se analisar diferentes métodos existentes, verificou-se que os

procedimentos mais apropriados para o desenvolvimento da pesquisa s&o: a revisao

doutrina, e a jurisprudéncia.
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