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Di Tommaso: Adiamento da L GPD éinconstitucional

O artigo 5°, 81°, da Constituicdo € cristalino ao estabel ecer a aplicacdo imediata dos direitos
fundamentais. Com o reconhecimento dos direitos a protecéo de dados pessoais e a autodeterminacéo
informativa como direitos fundamentais autbnomos, qualquer tentativa de limitar ou mitigar esses
direitos serdinconstitucional, salvo se muito bem respaldada pela prépria Carta Magna. Nesse sentido, o
PL 500/2021 fracassa fragorosamente, recorrendo a ja desgastada descul pa da pandemia para tentar
ictifl o adeauae 2 uma lei publicada um ano e meio antes da crise sanitaria

OPINIAO

OiniciodavigénciadalLe n°13.709/2018 — Le Geral de

Protecéo de Dados Pessoais (L GPD) tem sido um dos temas mai's controversos acerca do diploma.
Inicialmente prevista para entrar em vigénciaem 16 de fevereiro de 2020, teve seu periodo de vacatio
legis ampliado, inicialmente, para 16 de agosto do mesmo ano, em razéo da MP n° 869, posteriormente
convertidanaLei n° 13.853/2019. Posteriormente, com a proximidade da data prevista para o inicio de
sua vigéncia plena, houve outras iniciativas que tentaram postergar ainda mais essa data.

O PL 5.762/2019, estacionado na Comissdo de Constituicéo e Justica e de Cidadania ha mais de um ano,
€ umadas iniciativas que tém essa pretensdo, visando a estender a vacancia até 15 de agosto de 2022.

Jao PL 1.179/2020, posteriormente Lei n° 14.010/2020, que trouxe uma série de modificactes
legidativas em decorréncia da pandemia da Covid-19, previa, em seu texto inicial, o adiamento da
vigénciada LGPD para 1° de janeiro de 2021 e da aplicabilidade das san¢bes para 1° de agosto do
mesmo ano. Essa Ultima parte foi aprovada, acrescentando o inciso I-A ao artigo 65 daLGPD e, no
momento, € 0 que esta valendo.

Antes da votacdo do PL 1.179, no entanto, o presidente Jair Bolsonaro publicou a MP 959/2020, que
tratava dos auxilios emergenciais para o periodo de pandemia e adiava o inicio da vigénciada LGPD
para 3 de maio de 2021. Em razédo da publicacéo da MP, o Congresso, na apreciacéo do PL 1.179,
suprimiu a previsdo do adiamento davigénciadalei, mantendo apenas o dispositivo que adiou o inicio
da aplicacéo das san¢Oes administrativas. A ideia era debater o adiamento dalei na apreciacdo daMP
959, o que de fato foi feito. Ocorre que, embora, na Camara dos Deputados tenha sido aprovado o
adiamento para 31 de dezembro de 2020, a previsao foi derrubada no Senado.

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 10/03/2021



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Com aconversdo daMP 959 naLei n° 14.058/2020, o inicio da vigéncia da LGPD acabou se dando, em
razéo do artigo 62, 812, da Constitui¢éo, no dia 18 de setembro de 2020, data de publicacdo do referido
diploma devidamente sancionado.

Como se nota, o inicio davigénciada LGPD foi conturbado e, com a aproximagao da data prevista para
o inicio da aplicacéo das sancBes administrativas (1° de agosto de 2021), novas propostas tém surgido no
Legidativo, entre as quais o PL 500/2021, que pretende postergar o inicio da aplicabilidade das multas
administrativas pecuniarias para o dia 1° de janeiro de 2022. Tal projeto, todavia— bem como todos 0s
demais projetos pendentes de apreciacao que visem ao enfraguecimento da LGPD — sdo de
constitucionalidade questionével.

I sso decorre da conjugacao de dois fatores: o reconhecimento dos direitos fundamentais a protecéo de
dados pessoais, ocorrido no julgamento da ADI 6.387, e da previsao do artigo 5°, 81°, da Constituicéo,
como sera demonstrado a seguir.

O julgamento da ADI 6.387

De formabem resumida, a ADI 6.387 questionou a constitucionalidade da MP 954/2020, que visava ao
compartilhamento dos dados pessoais de todos os clientes das empresas de telefonia fixa e mével com o
IBGE. No curso da acéo, proposta pelo Conselho Federal da OAB, foram reconhecidos, no STF, 0s
direitos fundamentais a protecéo de dados pessoais e a autodeterminacdo informativa como direitos
fundamentais auténomos, decorrentes do principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, 111, CF),
dos direitos ainviolabilidade daintimidade, davida privada, da honra e daimagem (artigo 5°, X, CF), a
inviolabilidade de dados e das comunicagdes telefonicas (artigo 5°, X11, CF) e do habeas data (artigo 5°,
LXXII, CF). Tais direitos foram mencionados em multiplos votos, em alguns de forma explicita

A ministra Rosa Weber, por exemplo, destacou que "a adequada tutela do direito a intimidade,
privacidade e protecéo de dados pessoais € estruturada pela caracteristica da inviolabilidade" (grifo do
autor).

O ministro Fachin, por suavez, asseverou gue "nem a excepcionalidade da crise vivida, nem a valorosa
tarefa de produzr estudos estatisticos justifica a violagdo dos direitos fundamentais dos usuarios dos
servicos de telefonia a intimidade, ao sigilo e a autonomia informativa” (grifos do autor).

Em voto extenso e rico em fundamentagdo, o ministro Fux, de forma explicita, registrou que:

" A protecéo de dados pessoais e a autodeter minag&o informativa sao direitos fundamentais
auténomos, extraidos da garantia da inviolabilidade da intimidade e da vida privada (artigo 5°, X), do
principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, 111) e da garantia processual do habeas data
(artigo 5°, LXXII), previstos na Constituicdo Federal de 1988" (grifo do autor).

Lewandowski, de outra feita, registrou que aMP 954

"(...) Vai de encontro ao direito de privacidade, a autodeterminacdo informativa, a inviolabilidade da
intimidade dos consumidores, ferindo, por consequéncia, os principios da ordem econémica, da defesa
do consumidor, do livre desenvolvimento da personalidade e da dignidade, bem como o exercicio da
cidadania quanto as pessoas naturais"
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(grifo do autor).

Ja o ministro Gilmar Mendes, em voto bastante rico quanto a fundamentacdo doutrinaria e ao lastro no
direito comparado, sublinhou que:

“(...) Aanalise do referendo da medida cautelar desta ADI suscita a oportunidade e o dever de o
Supremo Tribunal Federal aprofundar a identificacdo, na ordem constitucional brasileira, deum
direito fundamental a protecéo de dados pessoais, a fim de estabelecer de forma clara o &mbito de
protecdo e os limites constitucionais a intervencao estatal sobre essa garantia individual” (grifo do
autor).

Nota-se que, com grande senso de oportunidade, 0 magistrado aproveitou o julgamento para criar balizas
ndo s para o reconhecimento do direito fundamental a protecéo de dados pessoais, mas também para o
estabel ecimento dos limites necessarios.

Para o ministro, o direito a protecéo de dados pessoais, na ordem constitucional brasileira, deriva de uma
interpretacdo sisteméticada CartaMagna, "(...) lastreada (i) no direito fundamental a dignidade da
pessoa humana, (ii) na concretizagéo do compromisso permanente de renovacao da forga normativa da
protecdo constitucional a intimidade (...) diante do espraiamento de novos riscos derivados do avanco
tecnol 6gico e ainda (iii) no reconhecimento da centralidade do Habeas Data enquanto instrumento de
tutela material do direito a autodeter minacdo informativa’.

A ministra Carmen L Ucia, por suavez, destacou que "a constituicdo do Brasil cuida da garantia da
privacidade e da intimidade como faces da prépria garantia da individualidade, posto como nucleo
central da dignidade humana", defendendo o direito a protecéo de dados pessoais como derivacdo dos
direitos fundamentais inscul pidos no artigo 5°, X e XIlI.

A inconstitucionalidade das propostas de enfraquecimento da L GPD

Uma vez reconhecidos os direitos a protecdo de dados pessoais e a autodeterminagao informativa como
fundamentais, a constitucionalidade das medidas que visem a enfraguecé-los €, na melhor das hipoteses,
questionével. 1sso porque o artigo 5°, 81°, da Constituicéo de 1988 estabelece que "as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo imediata”. Sarlet [1] ensina que esse
dispositivo sustenta:

"(...) A existéncia de umdever, por parte dos Orgaos estatais (mas com énfase nos 6rgaos jurisdicionais,
a quem incumbe inclusive a revisao dos atos dos demais entes estatais nos casos de violacao da
Constituicéo), de atribuicéo da maxima eficacia e efetividade possivel as normas de direitos
fundamentais’.

Namesma esteira, Branco [2] sublinha o intuito do dispositivo de:
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"(...) Bvitar que as posi¢des afirmadas como essenciais da pessoa quedem como letra morta ou que sO
ganhem eficacia a partir da atuacéo do legislador, essa preocupacéo liga-se a necessidade de superar,
em definitivo, a concepcdo do Estado de Direito formal, em que os direitos fundamentais somente
ganhem expressdo quando regulados por lei, com o que se expdem ao esvaziamento de contelido pela
atuacéo ou inacdo do legislador”.

Vae notar, portanto, que, mesmo que o legislador pretenda (ou consiga) modificar ou, em cenario
praticamente impossivel, revogar a LGPD, isso ndo afetard a existéncia e a aplicabilidade do direito
fundamental a protecdo de dados pessoais.

Com base no artigo 5°, 81°, entretanto, qualquer pretensdo de alteracéo no ordenamento juridico visando
alimitar ou diminuir esse direito, deve ser muito bem fundamentada e ter uma solida base constitucional
sob pena de inconstitucionalidade, como parece ser o caso do PL 500/2021. Vale destacar que, na
justificativa do projeto, recorre-se a ultrapassada e superada narrativa de que a pandemiainviabilizou a
adequacdo das empresas alei. Vae salientar que alel foi publicadaem 15 de agosto de 2018, com um
longo periodo de vacancia justamente para que houvesse tempo para a adequacdo. Ademais, Rosa
Weber, na ADI 6.387, ja sublinhou que o combate a pandemia ' n&o pode legitimar o atropelo de
garantias fundamentais consagradas na Congtitui¢éo". Ora, se 0 combate a pandemia ndo é suficiente
parajustificar amitigacéo do direito a protecéo de dados pessoais, que dira a cansativa " descul pada
pandemia’.
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