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Resumo — a maneira em que os dados pessoais tomaram importancia com as mudancas
proporcionadas pela tecnologia na sociedade tornou-se imperativo repensarmos a
maneira com que sdo tratados. A preocupagdo mundial em torno da tutela dos dados
pessoais ¢ inegavel e crescente, sendo incentivado a criagdo de leis a fim de proteger os
dados pessoais em diversos paises, inclusive o Brasil. Influenciado pelo Regramento
Geral sobre a Prote¢do de Dados Europeu, o Brasil criou sua propria Lei Geral de
Prote¢do de Dados. O trabalho em questdo procura abordar pontos nos quais a lei
doméstica se encontra ineficaz, abordando varios aspectos de aplicagado da lei.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como intuito abordar o tema da eficacia da Lei Geral
de Protegdo de Dados (LGPD) no ordenamento juridico pétrio. E fundamental que a
LGPD venha imbuida de eficécia, tanto para a protecao do titular dos dados, quanto
para garantir seguranga juridica aos que realizam o tratamento dos dados.

Nao se pode olvidar que uma norma que pretenda tutelar dados pessoais em
uma sociedade considerada como uma “sociedade da informag¢dao” possuird um arduo
trabalho, em razdo dos conceitos de fronteira mais comuns ndo serem mais o suficiente
em alguns casos.

Em razdo disso, no primeiro capitulo trataremos do efeito extraterritorial da lei
de protecdao de dados brasileira, ou seja, hipoteses em que a LGPD devera ser aplicada
mesmo se tratando de ocorréncia em territdrio estrangeiro e os empecilhos que poderao

vir a surgir a sua eficacia.



O segundo capitulo cuida de analisar o historico de criagdo da LGPD no que
tange as mudangas sofridas pela ANPD (Agéncia Nacional de Prote¢do de Dados) desde
o projeto inicial, a Medida Provisoria n® 869/2018 e o texto oficial.

O segundo capitulo tera como foco analisar as mudangas na estrutura da ANPD
com as alteragdes legislativas, que poderdo vir a trazer eventuais problemas a aplicagao
da LGPD, em razdo de uma possivel falta de independéncia institucional.

No terceiro capitulo analisa-se o instituto da Transferéncia Internacional de
Dados que, considerando a natureza da disciplina, constitui instituto essencial para
muitas areas, na qual a transferéncia de dados € pressuposta.

Em face dos empecilhos que a tutela de dados brasileira venha a ter de cumprir
0s eventuais requisitos necessarios para se obter uma decisdo de adequagdo no ambito
da Unido Europeia para a transferéncia de dados, analisa-se o histdrico atinente ao tema
dos Estados Unidos da América com a Unido Europeia, que deu origem a celebracdo
dos acordos Safe Harbour e o Privacy Shield.

Sera necessario ao presente trabalho efetuar um recorte epistemoldgico, além
da necessidade de uma anélise interdisciplinar, sua legislagdo e jurisprudéncia, de forma
que se chegue a um resultado positivo no ambito cientifico.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica sera necessariamente
qualitativa, porquanto o pesquisador pretende se valer da bibliografia pertinente a
tematica em foco — analisada e fichada na fase exploratéria da pesquisa (legislacdo,

doutrina e jurisprudéncia) — para sustentar a sua tese.

1. EXTRATERRITORIALIDADE: DESAFIO DECORRENTE DA INEFICIENCIA
DA COOPERACAO INTERNACIONAL E A APLICACAO DA LGPD

Inicialmente, cabe uma breve pontuagdo sobre a extraterritorialidade das leis
em um sentido mais amplo. A extraterritorialidade possui dois aspectos que deverdo ser
analisados: (i) a aplicacdo da lei brasileira em territorio estrangeiro e (ii) a aplica¢do da
lei estrangeira em territorio brasileiro.

A jurisdi¢do ¢ a fungdo estatal de solucionar as causas que sdo submetidas ao
Estado, através do processo, aplicando a solugdo juridicamente correta'. Atrela-se ao

conceito de jurisdi¢do uma forte nogdo de territorio, algo que € cada vez mais dificil

" CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro.2. ed. Sio Paulo: Atlas, 2016, p- 33.



distinguir, em razao do répido avango tecnologico e tal assertiva se figura revela ainda
mais na tutela de dados.

As fronteiras entre os Estados ndo deverdo ser vistas em seu aspecto geografico
tdo somente. A rede mundial de computadores possui um alcance global e inimeras
empresas que se utilizam dessa indispensavel ferramenta, passaram a prestar servigos
com um alcance nunca antes visto.

Dessa forma, entendeu-se que haveria a necessidade de uma reinterpretagao do
conceito de territorio para a tutela dos dados pessoais, objetivo da Lei Geral de Protecao
de Dados. Dessa forma, cuidou a LGPD de tragar suas hipoteses de aplicabilidade nos
incisos de seu art. 3°2,

Temos no primeiro inciso que caso a operacao de tratamento seja realizada em
territorio nacional, sera aplicada a LGPD. Tal inciso traz parte da aplicacdo da lei em
territorio nacional — estabelece aplicagdo simples sem muitas questdes a serem
dirimidas: caso a operacao de tratamento de dados pessoais seja realizada em territorio
nacional, entende-se justo aplicar a legislagdo patria.

Ja em seu segundo inciso, expde: “a atividade de tratamento tenha por objetivo
a oferta ou o fornecimento de bens ou servicos ou o tratamento de dados de individuos
localizados no territorio nacional®”.

Nesse inciso, o elemento que vincula a atividade de tratamento a legislacao
patria ndo ¢ em razdo de onde esta ocorrendo o tratamento dos dados pessoais, € sim
pelo fato dos individuos estarem em territorio brasileiro.

Tém-se entdo a possibilidade de aplicacdo extraterritorial da LGPD - uma
empresa que realize a coleta ou o tratamento de dados de individuos que nem mesmo se
encontre em territdrio brasileiro, devera se submeter a LGPD caso forneca ou oferte
bens ou servigos no Brasil.

Em razdo da inquestionavel influéncia do RGPD (Regulamento Geral sobre a
Prote¢do de Dados)* sobre a nossa lei de protecio de dados, deu se origem a essa
segunda hipotese, que permite a possibilidade da aplicagdo extraterritorial da LGPD.

Ja em seu terceiro inciso, prevé-se a aplicacdo da Lei Geral de Protecdo de

Dados caso os dados pessoais objeto de tratamento tenham sido coletados em territorio

: BRASIL. Lei Geral de Protegado de Dados. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/1ei/113709.htm>. Acesso em: 14 mar. 2021.
3 .

Ibid.
* UNIAO EUROPEIA. Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados. Disponivel em:< https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A32016R0679>. Acesso em: 14 mar. 2021.



nacional®. Tal hipotese abre a possibilidade de se aplicar a legislagdo patria mesmo
quando o tratamento de dados tiver sido realizado no exterior, abrindo possibilidade
novamente a aplicagdo extraterritorial da lei.

Em que pese ambos os textos legais serem relativamente novos, a aplicagao
extraterritorial da tutela de dados pessoais nao ¢ algo novo na Unido Europeia. Ainda
sob a égide da Diretiva 95/46/CE®, antecessora do RGPD, o Tribunal de Justigca da
Unido Europeia tratou de caso atinente ao tema.

O referido processo foi ajuizado por Mario Costeja’, em face da Google Inc. e
de sua filial da Espanha, a Google Spain (pais-membro da Unido Europeia de onde se
originou o caso) ¢ da Agéncia Espanhola de Prote¢ao de Dados (AEPD).

O caso versava sobre a remog¢do de determinados dados pessoais de serem
acessados pelo referido buscador, ndo se tratava da remog¢do do conteudo dos sites em
que se encontrava a informag¢ao, mas sim da indexa¢ao da informagdo na ferramenta de
busca da parte ré.

Um dos argumentos utilizados pela Google Spain foi que o tratamento de
dados pessoais era realizado exclusivamente pelo Google Inc., empresa com sede fora
da Unido Europeia, ndo tendo o Google Spain nenhuma geréncia sobre os dados que
eram objeto da acdo.

Decidiu o Tribunal Europeu que a fungdo das duas empresas possuiam um
“nexo indissociavel” e, em um esforco de se utilizar de uma interpretacao teleoldgica e
efetivar a tutela dos dados em questdo, decidiu entdo que a Google Inc., empresa
sediada em pais alheio 2 Unido Europeia, procedesse com a remogéo dos dados®.

Realizando-se uma leitura do caso sob a oOtica de ambas as legislagdes, em
razdo dos dispositivos que ddo ensejo a aplicagdo extraterritorial de suas respectivas leis
anteriormente aludidas, ndo haveriam maiores questdes a serem debatidas quanto a
possibilidade de uma decisdo similar ao do caso julgado sob a égide da Diretiva
96/46/CE.

Nao obstante a previsdo legal, de certo que empresas de abrangéncia global

como o Google e o Facebook veriam necessariamente desafio para que se faga cumprida

> BRASIL, op. cit., nota 2.

6 UNIAO EUROPEIA. Diretiva n° 95/46/CE. Disponivel em: <https:/eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=LEGISSUM:114012>. Acesso em: 14 mar. 2021.

7 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justiga da Unido Europeia. Processo C-131/12. Relator: Marko Ilesi¢.
Disponivel em:  <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A62012CJ0131>.
Acesso em: 13 mar. 2021.

* Ibid.



uma decisdo proveniente de qualquer Estado com um dispositivo similar de tutela de
dados como o Brasil e a Europa possuem.

A ferramenta entdo que deverd ser utilizada em casos de aplicagdo da LGPD
para entes fora do territorio brasileiro seria a da cooperacdo internacional. Previsto no
Livro II, Capitulo II do Codigo de Processo Civil®, para se ter a tutela dos dados
pessoais efetivada nesse contexto.

A cooperagdo internacional vem demonstrado ser um instituto cada vez mais
necessario de ser explorado e aprimorado, em razdo da transformagdo sofrida pela
sociedade em razao da evolugao tecnologica e a relativizacao do distanciamento trazida
por ela.

Em que pese a crescente necessidade da cooperacdo internacional, demonstra-

se ainda um processo lento em burocratico, ndo somente no Brasil':

Infelizmente, a resisténcia a cooperagdo juridica internacional ndo se revela
apenas na autoridade judiciaria brasileira. As autoridades judicidrias e os
sistemas juridicos internos de todo o mundo sdo ainda muito avessos a
integragdo internacional.

Dessa forma, a ineficiéncia do instituto podera traduzir em uma alta
morosidade, desestimulando os titulares dos dados pessoais buscarem compensagao
pelo o uso indevido de seus dados, por exemplo, tendo como consequéncia a
ineficiéncia da LGPD.

Em razdo do espelhamento da LGPD para com o RGPD nessa hipotese, temos

que o mesmo problema se confirma na Unido Europeia, conforme afirma Renato Leite

Monteiro'" :

[...]Todavia, caso a empresa ndo esteja efetivamente localizada na Unido
Europeia, ndo tenha indicado nenhum representante perante as autoridades,
ou nomeado um Data Protection Officer (DPO), qualquer Autoridade de
Protegdo de Dados nacional de qualquer um dos 28 paises membros da Unido
Europeia pode ter dificuldades para realizar o enforcement das suas
penalidades, sendo, eventualmente, necessario se valer de instrumentos de

? BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 14 mar. 2021.

' AMBITO JURIDICO. 4 cooperacio juridica internacional na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
<https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-91/a-cooperacao-juridica-internacional-na-jurisprudencia-
do-supremo-tribunal-federal-e-do-superior-tribunal-de-justica/>. Acesso em: 14 mar. 2021.

" MONTEIRO, Renato Leite. O Impacto da Regula¢do Geral de Protecdo de Dados da UE em
Empresas Brasileiras. Disponivel em: < https://baptistaluz.com.br/institucional/o-impacto-da-regulacao-
geral-de-protecao-de-dados-da-ue-em-empresa-brasileira/>. Acesso em: 14 mar. 2021.



cooperagao internacional para tanto, o que pode ser, por vezes, extremamente
lento e burocratico.

Por fim, entende-se que ndo s6 cabera ao Brasil realizar um esfor¢o para
permitir celeridade e eficiéncia na homologagdo de sentencas estrangeiras que versem
sobre tutela de dados pessoais, tanto para suas proprias decisdes em outros
ordenamentos juridicos, que podera ser alcancado por meio da celebragdo de tratados
internacionais sobre o tema e dessa forma alcangando a duracdo razoavel do processo,
direito fundamental previsto no art. 5°, LXXVIII da Constitui¢io Federal'*.

2. A DEPENDENCIA DA AGENCIA NACIONAL DE PROTECAO DE DADOS E
SEUS IMPACTOS A EFICACIA DA TUTELA DE DADOS

A Lei Geral de Protecdo de Dados se utilizou de parametro o regramento
Europeu também no que tange a criagdo de uma autoridade para a tutela dos dados
pessoais. Disposto no Capitulo IX da LGPD", estabeleceu-se assim a Agéncia Nacional
de Protecao de Dados (ANPD) no Brasil, essencial para a eficacia da lei.

O art. 55-J cuidou de trazer um rol de fungdes que a ANPD devera realizar,
como a fiscalizagdo e aplicagdes de sangdes em caso de descumprimento da LGPD,
editar normas concernentes a prote¢do de dados e da privacidade, deliberar sobre a
interpretacdo da norma na esfera administrativa, entre outras funcdes essenciais.

Muitos direitos previstos na LGPD estdo condicionados a atuagdo ativa da
ANPD, que atuara como um elo entre os titulares de dados pessoais e os agentes de
tratamento'*, relacionando-se entfio a boa atuacio da ANPD a efetividade da tutela dos
dados pessoais no Brasil.

Dessa forma, vale ressaltar que o regulamento Europeu confere as autoridades

de controle a sua total independéncia, conforme o previsto no art. 52 da RGPD':

2 BRASIL. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 11 mar. 2021.

"> BRASIL, op. cit., nota 2.

'* OLIVEIRA, Caio César. A Autoridade Nacional de Protecio de Dados Pessoais (ANPD) e o Conselho
Nacional de Protecdo de Dados Pessoais e da Privacidade. In: MULHOLLAND, Caitlin. 4 LGPD e o
novo marco normativo no Brasil. Porto Alegre: Arquipélago, 2020, p. 371.

' UNIAO EUROPEIA. Regulamento Geral sobre a Protecio de Dados. Disponivel em: < https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32016R0679>.Acesso em: 4 abr. 2021.



1. As autoridades de controlo agem com total independéncia na prossecugao
das suas atribuicdes e no exercicio dos poderes que lhe s@o atribuidos nos
termos do presente regulamento.

2. Os membros das autoridades de controlo ndo estdo sujeitos a influéncias
externas, diretas ou indiretas no desempenho das suas fungdes e no exercicio
dos seus poderes nos termos do presente regulamento, € ndo solicitam nem
recebem instrugdes de outrem.

3. Os membros da autoridade de controlo abstém-se de qualquer ato
incompativel com as suas fungdes e, durante o seu mandato, ndo podem
desempenhar nenhuma atividade, remunerada ou nfo, que com elas seja
incompativel.

4. Os Estados-Membros asseguram que cada autoridade de controlo
disponha dos recursos humanos, técnicos e financeiros, instalacdes e
infraestruturas necessdrios a prossecu¢do eficaz das suas atribuicdes e ao
exercicio dos seus poderes, incluindo as executadas no contexto da
assisténcia mutua, da cooperacao e da participagdo no Comité.

5. Os Estados-Membros asseguram que cada autoridade de controlo
selecione ¢ disponha do seu proprio pessoal, que ficara sob a dire¢do
exclusiva dos membros da autoridade de controlo interessada.

6. Os Estados-Membros asseguram que cada autoridade de controlo fique
sujeita a um controlo financeiro que ndo afeta a sua independéncia e que
disponha de orgamentos anuais separados e publicos, que poderdo estar
integrados no or¢amento geral do Estado ou nacional.

Anteriormente a promulgagdo da Lei Geral de Protecdo de Dados, algumas
mudangas foram feitas ao seu texto-base, que vieram a ameagar o bom funcionamento
da ANPD, tendo como parametro a legislagdo europeia.

O Projeto de Lei n° 53/2018 previa inicialmente, no seu art. 55 e paragrafos, a
ANPD como um o6rgido independente, integrante da administragdo publica federal
indireta, vinculado ao Ministério da Justica, com mandato fixo e autonomia financeira'®.

A redagdo original trazia a criagdo de uma ANPD com conceitos similares a
europeia, mas com a edi¢do da Medida Provisoria de n° 869/2018', a agéncia passaria
de uma autarquia especial, possuindo autonomia e fazendo parte da Administragao
Indireta, para um orgao pertencente a Administracdo Direta, subordinada a Presidéncia
da Republica.

A Medida Provisoria ainda cuidou de enxugar parte das atribui¢des, ndo
permitindo a elaboracdo de diretrizes para a Politica Nacional de Protecdo de Dados
Pessoais, a edicdo de regulamentos e procedimentos, a deliberacio na esfera

administrativa em carater terminativo sobre a interpretagio da LGPD, entre outros'®.

' BRASIL.  Projeto de Lei da  Cdmara  n°  53.  Disponivel  em:
<https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/133486>. Acesso em: 14 abr. 2021.

7 BRASIL. Medida Proviséria n° 869/2018. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/Mpv/mpv869.htm>. Acesso em: 14 abr. 2021.
" OLIVEIRA, op. cit., nota 14.



Com o Projeto de Lei de Conversdo n° 7/2019", houve avanco ao reestabelecer
todas as competéncias que tinham sido suprimidas pela Medida Provisoria, trazendo a
LGPD maiores chances de efetividade.

Cuidou ainda de uma caracteristica transitoria a natureza juridica da ANPD,
podendo ser transformada pelo Poder Executivo em entidade da administracao indireta ,
conforme o previsto no art. 55-A, §1°%°, submetida & regime autarquico especial, mas
ainda vinculada a Presidéncia da Republica.

Apesar de importante, a mudanca da natureza juridica da ANPD nao possui
condi¢do a ela atrelada, podendo nunca ocorrer tal mudanga, permanecendo como um
ente da administragdo publica direta.

Tém-se ainda que a sua total dependéncia ainda se confirma pelo fato da
agéncia ndo dispor de independéncia or¢amentéria, conforme se depreende do art. 55-A
§3° da LGPD?".

Deve-se lembrar que as maiores celeumas criadas por tais mudancas a ANPD
ndo dizem respeito tdo somente a iniciativa privada, mas sim a sua atuag¢do em face da
propria administragao publica.

Tratando-se da tutela dos dados pessoais, a administragao publica possui um
grande desafio no manuseio de sua grande base de dados sensiveis e, cabera 8 ANPD a
fiscalizacdo, a aplicacdo de san¢des e outras fungdes atribuidas a ela, e para tanto,
necessitard de independéncia o suficiente para se ter uma LGPD eficiente no setor
publico.

Poderia ainda argumentar-se que a mera inexisténcia independéncia formal nao
influenciaria na plena atuacdo da ANPD com a Administragdo Publica, havendo
independéncia de fato.

Nesse sentido, as recentes nomeagdes aos cargos para o conselho diretor da
agéncia vieram a nao colaborar com essa perspectiva, entretanto. Dos cinco membros

. A ~ .ge 22
nomeados ao Conselho Diretor, trés deles sdo militares™.

' BRASIL. Projeto de Lei  de Conversdo n° 7/2019. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=2201766#:~:text=Apresen
ta¢a0%20d0%20Projeto%20de%20Lei,%2C%20e%20d4%200utras%20providéncias">. Acesso em: 14
abr. 2021.

2 BRASIL, op. cit., nota 2.

> Tbid.

> GUEDES, Demian. ANPD e sua dependéncia dependente. Disponivel em: <
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/anpd-independencia-dependente-07112020>. Acesso em:
16 abr. 2021.
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No contexto politico atual em que parte do governo € composto por militares, a
forte presengca de individuos relacionado as forgcas armadas corrobora com a
dependéncia politica da agéncia.

Por outro lado, ainda ha de se considerar que a forte presenca no conselho
diretor de individuos ligados as for¢as armadas em uma agéncia com o escopo de
atuacdo tdo ligado a temas sensiveis como privacidade e dados pessoais, ndo ha como
ndo fazer um breve paralelo com o periodo do regime militar brasileiro, demonstrando a
preocupacio histdrica em razdo dos fatos ocorridos neste periodo®.

Entende-se que para o melhor funcionamento da ANPD e na tentativa de se
lograr essa independéncia fatica, a melhor solugdo seria a nomeagdo somente de

individuos com competéncia técnica e sem vinculos com a administragdo publica.

3. OS DESAFIOS DA ADEQUACAO NA TRANSFERENCIA INTERNACIONAL
DE DADOS EM VISTAS A EFICIENCIA DO INSTITUTO

Em funcdo do grande volume de dados pessoais e sua dimensdo transnacional,
houve a necessidade da LGPD seguir o caminho de se estabelecer condi¢des para esse
fluxo de dados, com o intuito de se tutelar os dados pessoais eficientemente.

Por razao de o instituto trazer limita¢des a transferéncia de dados a fim de
proteger o titular, hd a necessidade de uma certa similaridade e a definicdo de um
patamar minimo de prote¢ao a tutela dos dados pessoais.

A criagdo da LGPD foi fortemente influenciada pelo interesse do ingresso do
Brasil na OCDE(Organizagio para a Coopera¢io e Desenvolvimento)®*, que possui
diretiva com o intuito de estabelecer um patamar minimo a prote¢ao de dados pessoatis.

Ha de se comentar ainda no aspecto internacional, a forte influéncia da tutela
de dados brasileira pelo RGPD que, entretanto, ainda ndao ¢ reconhecido pelo
ordenamento europeu como um pais com uma sistemdtica de prote¢do de dados
adequada, em que pese paises vizinhos como o Uruguai e a Argentina ja terem sido

. 25
reconhecidos.

> Ibid.

** OLIVEIRA, op. cit., nota 14.

»® UNIAO EUROPEIA. Adequacy Decisions. Disponivel em:<https://ec.europa.eu/info/law/law-
topic/data-protection/international-dimension-data-protection/adequacy-decisions_en>. Acesso em: 7 mai.
2021.
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A Transferéncia de Dados Pessoais estd prevista no Capitulo V do RGPD* ¢
estabelece como forma principal de se haver a transferéncia de dados a existéncia de
uma decisdo de adequagao favoravel ao estado para qual se deseja transferir, passando
entdo para as demais possibilidades elencadas no capitulo.

Nao obstante a existéncia de outras possibilidades de se fazer essa transferéncia
de dados, uma decisdo de adequacao fortaleceria as relagdes comerciais globais e ainda
auxiliaria a cooperacdo entre autoridades publicas, em razdo da redugdo do custo
envolvido e a simplificagdo dos procedimentos a serem tomados.

Uma decisao de adequagao pressuporia também uma espécie de aval da tutela
de dados brasileira, dado o pioneirismo e referéncia da Europa no tema da prote¢do de
dados.

Apesar da influéncia europeia na elaboragdo da lei brasileira, a lei brasileira
possui alguns empecilhos em lograr uma decisdo favoravel a adequagdo pelo Tribunal
de Justica da Unido Europeia.

Diferentemente da LGPD, a legislagdo europeia possui critérios bem so6lidos
para que haja uma decisdo favordvel a adequagdo de um pais e alguns pontos podem

justificar a auséncia de adequacao pelo Brasil.

\

O art. 45, 2 da RGPD prevé os seguintes critérios a serem avaliados pela

comissio”’:

2. Ao avaliar a adequagdo do nivel de protecdo, a Comissdo tem
nomeadamente em conta os seguintes elementos:

a) O primado do Estado de direito, o respeito pelos direitos humanos e
liberdades fundamentais, a legislacdo pertinente em vigor, tanto a geral como
a setorial, nomeadamente em matéria de seguranga publica, defesa, seguranca
nacional e direito penal, e respeitante ao acesso das autoridades publicas a
dados pessoais, bem como a aplicagdo dessa legislacdo e das regras de
protecdo de dados, das regras profissionais e das medidas de seguranca,
incluindo as regras para a transferéncia ulterior de dados pessoais para outro
pais terceiro ou organizagdo internacional, que sdo cumpridas nesse pais ou
por essa organizagdo internacional, e a jurisprudéncia, bem como os direitos
dos titulares dos dados efetivos e oponiveis, e vias de recurso administrativo
e judicial para os titulares de dados cujos dados pessoais sejam objeto de
transferéncia;

b) A existéncia e o efetivo funcionamento de uma ou mais autoridades de
controlo independentes no pais terceiro ou as quais esteja sujeita uma
organizagdo internacional, responsaveis por assegurar € impor o
cumprimento das regras de protecio de dados, e dotadas de poderes
coercitivos adequados para assistir e aconselhar os titulares dos dados no
exercicio dos seus direitos, € cooperar com as autoridades de controlo dos
Estados-Membros; e

*® UNIAO EUROPEIA, op. cit., nota 15.
2 1bid.
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¢) Os compromissos internacionais assumidos pelo pais terceiro ou pela
organizagdo internacional em causa, ou outras obrigacdes decorrentes de
convengdes ou instrumentos juridicamente vinculativos, bem como da sua
participagdo em sistemas multilaterais ou regionais, em especial em relagdo a
protecao de dados pessoais.

Ao ser mencionado o respeito pelos direitos humanos e liberdades
fundamentais quando se avaliado o nivel de adequagdo, vale destacar que a Unido
Europeia interpreta a protecao de dados como um direito fundamental, previsto no art.
8°, I da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeiazs, demonstrando-se a dada
importancia na decisdo de adequagdo do sistema europeu.

Um dos desafios do Brasil a adequagdo podera estar no art. 4°, III da LGPD”,
que excetua a sua aplicagdo quando realizado o tratamento para fins exclusivos de
seguranga publica, defesa nacional, seguranga do Estado ou atividades de investigacao e
repressao de infragdes penais.

O ordenamento juridico europeu, além de levar em consideragdo a protecao de
dados nesses ambitos que, necessitardo de lei especifica tratando do tema, além de
quando entrar em vigéncia seja avaliado a sua aplicagdo pratica, ponto ainda muito
distante da realidade brasileira no tema.

Tém-se ainda que a referida adequagdo esta sujeita a uma avaliagcdo periodica,
em periodo minimo de quatro anos, conforme prevé o art. 45,3 da RGPD’’.

Em que pese a auséncia de independéncia da ANPD e das demais inadequacdes
da tutela de dados brasileira, a solugdo além de poder vir com a mudanga da natureza
juridica da ANPD em razdo do seu carater transitorio do art. 55-A, §1°, temos a
possibilidade de vir por meio da celebragdo de um tratado internacional, o que podera
revelar uma solugdo para a Transferéncia Internacional de Dados.

O art. 46 da RGPD prevé a hipotese de transferéncias sujeitas a garantias
adequadas, que poderia ser utilizado para facilitar a transferéncia, o que nao desnatura a
importancia de uma decisdo de adequagao ao Brasil.

Neste sentido se deu a celebracdo de dois tratados que envolviam o Estados

Unidos e a Unido Europeia, o Safe Harbour e, posteriormente, o Privacy Shield.

* UNIAO EUROPEIA. Charter of Fundamental Rights of the European Union. Disponivel em:
<https://eur-lex.europa.eu/eli/treaty/char 2012/0j>. Acesso em: 14 mai. 2021.

* BRASIL, op. cit., nota 2.

3% UNIAO EUROPEIA, op. cit., nota 15.
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O acordo do Safe Harbour se deu ainda sob a Diretiva 95/46/CE e se limitava

\

as empresas que aderissem a ele, tendo sido posteriormente invalidado no caso C-
362/14°".

O caso em questdo tratou da queixa realizada por M. Schrems, cidadao
austriaco. Schrems ressalta que ao utilizar o Facebook, todos os cidaddos que residem
na Unido Europeia seriam obrigados a celebrar contrato com uma filial irlandesa do
Facebook Inc., com sede nos Estados Unidos, onde os dados entdo seriam tratados®.

Schrems alegava que os EUA nao possuiam um nivel adequado de protecao,
levando as diretrizes estabelecidas pela legislagdo europeia. Schrems baseou tal
assertiva nas informagdes vazadas por Edward Snowden sobre as atividades dos
servicos de informacao dos Estados Unidos, a National Security Agency (NSA).

Como consequéncia do caso Schrems, o Tribunal de Justica Europeu veio a
invalidar o Safe Harbour Agreement para a transferéncia de dados entre os Estados
Unidos e a Unido Europeia.

A invalida¢do do Safe Harbour Agreement deu origem ao Privacy Shield, na
qual o governo americano, em acordo com a Unido Europeia, tratou de criar garantias
adicionais para o tratamento de cidaddos europeus nas hipéteses do acordo™, sendo
regulado entdo a transferéncia internacional de dados por meio do novo tratado.

Em julho de 2020, entretanto, o TJUE decidiu pela invalidacdo do Privacy
Shield, no caso C-311/18, mantendo somente as clausulas-padrao estabelecidas pelo
acordo™.

Tal historico poe em discussdo que um acordo entre o Brasil e a Unido
Europeia podera ser um caminho viavel, ndo obstante as decisdes de invalidacdo do
Tribunal Europeu aos acordos firmados com os Estados Unidos.

As decisdes de invalidagdo demonstram a seriedade do tema em questdo e a
necessidade de recorrente avaliacdo das garantias propostas e a analise pratica da tutela

de dados.

3! UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Caso C-362/14. Relator: Thomas von
Danwitz. Disponivel em: <https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf’num=C-362/14>. Acesso em: 20 mai.
2021.

32 T
Ibid.

3 VIOLA, Mario. Transferéncia de dados entre Europa e Brasil: Andlise da Adequacdo da Legislacio

Brasileira. Disponivel em: <https://itsrio.org/wp-

content/uploads/2019/12/Relatorio UK Azul INTERACTIVE Justificado.pdf>. Acesso em: 20 mai.
2021

** UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Judgement in Case C-311/18. Disponivel
em: <https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2020-07/cp200091en.pdf>.Acesso em: 25
mai. 2021.



14

No cenario da protecdo de dados brasileira, apesar de sua insuficiéncia em
alguns pontos, ndo se pode olvidar o avanco no tema, no qual tem sido capaz de
promover patamares aceitaveis de protecdo, em que pese haver muito progresso a ser
feito.

Dessa forma, a celebragao de tratado internacional podera ser uma solugdo a
ser adotado para a facilitagdo de transferéncias internacionais de dados, apesar de ndo

ser a ideal.

CONCLUSAO

A busca pela tutela dos dados no ordenamento juridico patrio com a edigao da
Lei Geral de Protecdo de dados representou um grande avango, em que pese se
encontrar deficitdrio em algumas éreas.

A extraterritorialidade da LGPD vem de forma esperada a tutela de dados em
razdo do carater transnacional dos dados, para haver a tutela eficientemente dos dados
deve-se abranger a norma para além de somente as fronteiras geograficas do territorio.

Com isso, advém os problemas comuns atrelados a eficacia extraterritorial de
alguma norma. A morosidade da homologagdo de sentenca estrangeira e o seu
cumprimento € desafio ndo s6 no Brasil, mas em outros ordenamentos.

A forma com que o texto base da LGPD idealizou a ANPD, apesar de ter sido
alvo de alteragdes, o atual texto, apesar de imperfeito, sofreu inimeras tentativas a fim
de esvaziar o seu proposito, retirando muitas de suas atribuigdes e a hierarquizando.

Com o texto que felizmente veio a ser promulgado, evitamos a catastrofe que
viria a ser a sua promulga¢do com algumas alteragdes legislativas que se foram feitas.
Dessa forma, deu-se a possibilidade de a Lei Geral de Protecdo de Dados ndo ser mais
um dispositivo natimorto no ordenamento juridico brasileiro.

A auséncia de independéncia formal da ANPD possui uma preocupagdo maior
ao se levar em consideragdo que a sua atuagdo ndo ¢ somente no setor privado, mas
também a administragdo publica, o que poderd levar a interferéncias politicas e inércia
em algumas areas.

Ja na Transferéncia Internacional de Dados, a adequagdo no ordenamento
europeu presume o cumprimento de uma série de critérios objetivos para a prolagcdo de

uma decisdo a fim de se declarar o Estado adequado.
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Como saida ao Estado brasileiro, tém-se como viavel a elaboracao de acordos
que visam estabelecer garantias a tutela de dados pessoais, como ocorreu entre os
Estados Unidos e a Unido Europeia.

Dessa forma, a transferéncia destes dados ocorrerd de forma menos custosa e
eficiente, tanto para a iniciativa privada quanto para 6rgaos da administragao publica.

Fica evidente entdo que a tutela de dados brasileira possui um longo caminho a
percorrer, mas ndo se deve subestimar a flagrante evolu¢do na disciplina trazida pela
LGPD, que por razdo dos intmeros desafios ja ultrapassados, possui um futuro

promissor.
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