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Resumo

Principais mudancas e consideracdes iniciais

Texto integral

Editada na data de ontem, 28 de dezembro de 2018, a Medida Proviséria n°® 869/2018, responsavel
pela criacdo da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (“ANPD”) apds vetos quanto a sua
instituicdo no projeto de lei que culminou na Lei n® 13.709/2018 (Lei Geral de Protecdo de Dados ou
“LGPD"). Assim que publicada a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (‘LGPD”) em 14 de
agosto de 2018, iniciou-se grande debate sobre a constitucionalidade da Autoridade Nacional de
Protecédo de Dados Pessoais (“Autoridade” ou “ANPD”). Tal discussédo remetia as alegacfes de que
o Projeto de Lei n° 4060/2012, que deu origem a Lei n°® 13.709/2018, nao seria de autoria da
Presidéncia da Republica, a qual possuiria prerrogativa de determinar a criagdo de autarquias que
impliquem em novos gastos orcamentarios. Embora houvesse argumentos a favor da
constitucionalidade da Autoridade, visto que o Projeto de Lei n° 5.276/2015, de autoria da
Presidéncia da Republica e apensado ao Projeto de Lei n°® 4060/2012, determinava a instituicdo de
uma autoridade, prevaleceu a tese no sentido da inconstitucionalidade da criagdo da ANPD por vicio
de iniciativa. +JOTA: Faca o cadastro e leia até dez contelddos de graca por més! Em razédo disso, e
com receios de inseguranca juridica - na medida em que a ANPD poderia ter a sua
constitucionalidade questionada perante o Supremo Tribunal Federal - o Presidente da Republica
determinou, quando da sancéo presidencial, o veto dos artigos 55 a 59 [1] , os quais instituiam a
Autoridade e estabeleciam as suas competéncias e a sua organizacdo. Ap0s esse momento,
iniciou-se grande mobilizacdo para sanar esse vacuo legislativo. Afinal, a auséncia de uma
Autoridade geraria uma série de incertezas tanto para os titulares dos dados pessoais como para as
empresas que, de alguma forma, realizam atividades de tratamento de dados, dado que projeto de
lei aprovado pressupunha sua existéncia, o0 que é evidenciado por nada menos do que 51
referéncias a Autoridade. Assim, a existéncia de uma Autoridade de prote¢cdo de dados se faz
essencial pelo fato de que a extensado dos direitos e obrigacdes instituidos pela LGPD ao longo do
seu texto ndo ficou clara o suficiente para ensejar a sua aplicacdo sem ressalvas (i.e. sem a criagdo
da Autoridade). Além disso, diversos aspectos da LGPD dependem de futuro esclarecimento ou
normatizacdo pela Autoridade (a exemplo de pardmetros aceitaveis para seguranca da informacao
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ou para executar pedidos de portabilidade). Em um primeiro momento, foram veiculadas noticias de
gue haveria um texto normativo sendo gestado pela Presidéncia da Republica, o qual visava a
instituicdo de uma Autoridade vinculada a Presidéncia da Republica. Todavia, passados 0os meses e
iniciadas as atividades do comité de transicdo de governo, a perspectiva da instituicdo de uma
Autoridade de Protecdo de Dados Pessoais brasileira ainda em 2018 se mostrava cada vez mais
distante. Surgiram, entdo, movimentos para a derrubada dos vetos pelo Congresso [2] , mas que
foram interrompidos pelo recesso parlamentar. Todavia, agora, nos Ultimos momentos do Governo
Temer [3] , foi editada a Medida Proviséria n°® 869/2018 [4] , que modifica a LGPD para instituir a
Autoridade de Protecdo de Dados Pessoais e alterar outros dispositivos, como a vacatio legis e as
regras para compartilhamento de dados por 6rgaos do Poder Publico. Tal medida foi acompanhada
ainda da publicacdo da Lei n° 13.787/2018, que trata da digitalizacdo e da utilizacdo de sistemas
informatizados para a guarda, o armazenamento e o manuseio de prontuario de pacientes. [5]
Embora a criacdo da ANPD deva ser motivo de comemoracao, na medida em podera reduzir
insegurancas sobre os contornos e a eficacia do disposto na LGPD, o modelo instituido pela referida
Medida Proviséria (“MP”) levanta consideraveis preocupacdes. Nesse sentido, abordaremos na
sequéncia as principais mudancas promovidas pela MP e consideracdes iniciais sobre a composi¢cao
da instituida ANPD. Instituic&o, estrutura e competéncias da Autoridade Como mencionado, entre as
mudancas promovidas a LGPD pela Medida Proviséria n® 869/2018 esta a criacdo da ANPD. A esse
respeito, destaca-se que a Autoridade instituida sera pertencente a administragdo publica direta e
integrante da Presidéncia da Republica . Essa estrutura muito difere do modelo vetado pelo
Presidente da Republica, que submetia a ANPD a regime autarquico especial e vinculada ao
Ministério da Justica e dotada de autonomia técnica — e, portanto, mais alinhado a experiéncia
brasileira de agéncias reguladoras. Embora seja assegurada autonomia técnica a ANPD, o vinculo a
Presidéncia da Republica representa um grave prejuizo a sua independéncia — apesar de regras de
a MP prever a existéncia de mandato e condicdes de perda de cargo andlogas as aplicaveis aos
orgdos reguladores . Trata-se ainda de diferenca marcante em relagcdo ao texto original da LGPD,
gue determinava a independéncia administrativa e a auséncia de subordinacéo hierarquica como
algumas das caracteristicas da natureza de autarquia especial conferida a ANPD. Ressaltamos,
todavia, que entre as principais razbes para a necessidade de criacdo da propria Autoridade esta
justamente sua atuacdo como instancia regulatéria capaz de apresentar opinides técnicas
especificas a protecéo da privacidade nos diferentes segmentos de mercado, e de realizar controle
unificado e homogéneo do cumprimento das disposicdes da LGPD, independentemente de
quaisquer vinculagBes politicas ou ideoldgicas ou pressdes de setores especificos. Além disso, a
sofisticacdo e a rapida mudanca das questdes relacionadas a privacidade e protecdo de dados
(sobretudo em ambiente virtual) requerem a atuacao de profissionais capacitados para lidar com os
novos e cada vez mais complexos cenarios referentes ao tema, diante da sua aplicagdo em
diferentes setores de mercado. Preocupacdes essas que remetem ao modelo mais tradicional de
orgéo regulador em vigéncia no Brasil. Em relagao a estrutura regimental da Autoridade, determina a
MP gue essa estrutura sera estabelecida pelo Presidente da Republica e contar4 com apoio técnico
e administrativo da Casa Civil para o exercicio das suas atividades até sua entrada em vigor. [6] Ja a
sua composi¢cdo contard com 0s seguintes 6rgaos: Conselho Diretor , formado por 5 membros
ocupantes de cargos em comissao (DAS- 5) e nomeados pela Presidéncia da Republica. O mandato
sera de 4 anos, sendo removido apenas em virtude de renlincia, condenacao judicial transitada em
julgado ou pena de demissdo decorrente de processo administrativo disciplinar instaurado pelo
Presidente da Republica [7] . No entanto, ndo ha exigéncia de sabatina pelo Senado, ao contrario do
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gque ocorre com o6rgaos reguladores sujeitos a Lei 9.986/2000; Conselho Nacional de Protecédo de
Dados e da Privacidade , com competéncias consultivas, € formado por 23 representantes do
governo, sociedade civil, instituicbes cientificas e setor empresarial (sendo que os trés ultimos
setores terdo mandato de 2 anos). Seus representantes sdo designados pela Presidéncia da
Republica e ndo poderdo compor o Comité Gestor da Internet no Brasil (CGl.br) [8] ; Unidades
administrativas e Unidades especializadas necessarias a aplicacdo da Lei, Corregedoria, Ouvidoria e
Orgédo de assessoramento juridico proprio . Salvo as Unidades especializadas, esses 6rgédos néo
eram previstos na estrutura do texto original da LGPD e vetado pela Presidéncia. Nesse sentido,
assim como no texto original da LGPD, a MP prevé que a Autoridade contara com Conselho Diretor,
Conselho Nacional de Protecdo de Dados e da Privacidade e com Unidades especializadas a
aplicacdo da Lei. Todavia, por compor a administracdo direta e também porque o texto da MP
expressamente restringe a possibilidade de sua criagdo resultar em aumento de despesas (art.
55-A), a Autoridade ndo contard com autonomia financeira, resultando na restricdo de sua
capacidade em empreender medidas destinadas a consecucdo de seus objetivos institucionais.
Dentre as competéncias da ANPD, destacamos o dever de zelar pela protecao de dados pessoais,
por meio da edicdo de normas, fiscalizacdo e aplicacdo de sanc¢fes. A autoridade também devera
promover medidas para difundir conhecimento sobre as normas e as politicas publicas de protecao
de dados pessoais e sobre medidas de seguranca, bem como realizar consultas publicas sobre
temas de sua area de atuacdo. A MP estabelece, adicionalmente, que cabera exclusivamente a
ANPD a aplicagéo das sancbes previstas na LGPD e determina que coordene sua atuagdo com 0s
orgdos publicos com competéncias sancionatdrias e normativas sobre o tema. Com efeito, a
possibilidade de a ANPD fiscalizar também o Poder Publico remete a possibilidade de supervisionar
as atividades de tratamento de dados pessoais realizadas por Estados, Municipios e érgaos publicos
de diferentes classes. Por essa razéo, é possivel que se crie um problema que pode ser inclusive
inconstitucional a luz do principio federativo. [9] Diante disso, consideramos que o desenho
institucional previsto na MP para a Autoridade pode prejudicar atividades envolvendo também a
transferéncia internacional de dados . Isso porque tal modelo reduz sua autonomia e independéncia,
afastando a autoridade das exigéncias de legislacdes estrangeiras para a transferéncia de dados
pessoais para outros paises. Assim, paises alinhados com os principios de prote¢do de dados
pessoais (a exemplo dos Estados-Membros da Unido Europeia, que convivem com a GDPR)
provavelmente terdo dificuldades em reconhecer o modelo brasileiro como compativel com as sua
legislagdo, podendo prejudicar a transferéncia de dados pessoais entre 0s paises e, com isso,
impactar atividades econ6micas nacionais que dependam do tratamento de dados pessoais (e.g.:
contratacdo de servicos em nuvem). Outras mudancgas propostas A edi¢cdo da Medida Proviséria n°
869/2018 néo se limitou a instituicdo da Autoridade de Protecdo de Dados Pessoais, tendo também
modificado outras disposi¢cdes da LGPD, que apresentaremos ilustrativamente a seguir. Dados
sensiveis de saude (art. 11, 84°) : ampliacdo das hipoteses em que € autorizada a comunicacao ou o
uso compartilhado de tais dados entre controladores, incluindo os casos em que a adequada
prestacao de servicos de saude suplementar depende de comunicacdo de tais dados. De fato, o
texto original da LGPD se mostrava restritivo e poderia resultar na precarizagdo da prestacédo de
certos servigos relacionados a saude, como aqueles oferecidos por planos de saude, hospitais e
clinicas médicas. Revisédo de decisfes tomadas unicamente com tratamento automatizado de dados
pessoais (art. 20) : ndo depende mais de analise por pessoa natural. Embora esse dispositivo da
LGPD ja apresentasse diferencas em relacéo a legislacédo europeia de protecdo de dados pessoais
(GDPR), acaba por afastar ainda mais desse modelo. [10] Encarregado pelo tratamento de dados
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pessoais : removida a exigéncia de funcao ser exercida por pessoa natural. Dessa forma, permite-se
a nomeacao também de pessoas juridicas (e.g.: comités internos ou mesmo escritérios de advocacia
€ outras empresas terceirizadas) para atuarem na comunicacédo entre o controlador, os titulares de
dados pessoais e a prépria ANPD. Vacatio Legis : a MP modifica a clausula de vigéncia da LGPD, de
modo que passara a viger apenas 24 meses apos a sua publicacdo (em agosto de 2020), salvo os
dispositivos da ANPD, que terdo vigéncia imediata. O estabelecimento desse prazo possibilitara que
a ANPD funcione de maneira consultiva e, dessa forma, seja Util no processo de adaptacdo das
empresas que atuem no tratamento de dados pessoais aos dispositivos da nova lei. Finalmente, a
MP também promoveu mudancas as regras sobre tratamento de dados pelo Poder Publico ,
instituindo novas e amplas exce¢bes a vedacdo ao Poder Publico da transferéncia de dados
pessoais constantes de bases de dados a que tenha acesso a entidades privadas. Séo elas: (i)
indicagdo de encarregado para as operacoes de tratamento de dados pessoais; (ii) previsao legal ou
a transferéncia for respaldada em contratos, convénios ou instrumentos congéneres; (iii) casos em
que a transferéncia dos dados objetivar a prevencdo de fraudes e irregularidades, ou proteger e
resguardar a seguranca e a integridade do titular dos dados - criando respaldo legal as questionadas
praticas comerciais desempenhadas pelo Serpro (Servico Federal de Processamento de Dados)
com dados pessoais; ou (iv) casos em que os dados forem acessiveis publicamente. Embora o texto
original da LGPD apresentasse problemas de técnica legislativa que tornavam de dificil
compreensao o capitulo sobre tratamento de dados pessoais pelo Poder Publico, de modo a permitir
0 surgimento de interpretacdes contrarias ao interesse publico e aos principios constantes da
referida lei, a alternativa instituida pela Medida Proviséria apresenta hipoteses demasiadamente
amplas e desacompanhadas de obriga¢des de transparéncia sobre o uso de dados de cidadaos pelo
governo. Mais que isso, a dispensa de obrigacdo de comunicacdo da ANPD sobre referidas préticas,
reduz drasticamente a capacidade de fiscalizagdo dessas praticas pela autoridade ou outros
interessados. Similar flexibilizacdo das regras de tratamento de dados pelo Poder Publico é bastante
prejudicial porque gerar riscos a preservacdo de direitos e garantias individuais, em virtude da
auséncia de protocolos rigidos, procedimentos claros e limites legais. Entendemos que o envio e
recebimento de dados pessoais por 6rgdos publicos em razdo de parceria com entidades publicas
ou privadas podera gerar beneficios sociais (cf. artigos sobre smart cities publicados pela nossa
equipe no Jota [11] ), mas devera ser cuidadosamente balizado. Esse movimento se torna ainda
mais grave diante da possibilidade da criagdo de uma identidade digital Unica [12] , vez que gera um
cenario de desconfianca devido a auséncia de uma protecdo robusta de um grande volume de
dados. Balanco das mudancgas promovidas pela Medida Proviséria Quando da aprovacéo da LGPD,
uma das maiores preocupacdes estava na eficacia da nova legislacdo em razdo do veto aos
dispositivos atinentes a ANPD. A edicdo da Medida Provisoria n® 869/2018, com instituicdo da
Autoridade, certamente buscou enfrentar essa preocupacdo e encontrar meios de assegurar a
efetividade dos dispositivos e mecanismos de enforcement previstos na nova lei, mesmo que em
cenario de enxugamento da estrutura do governo federal. No entanto, consideramos que
determinadas mudancas promovidas e o desenho institucional atribuido a autoridade de protecéo de
dados pessoais ndo atendem adequadamente as preocupacdes que deram origem a necessidade
de editar essa Medida Proviséria. Em especial, consideramos que vinculagdo da ANPD a
Presidéncia da Republica é insuficiente para criar um ambiente de maior seguranca juridica, com
capacidade de efetivamente fomentar atividades econémicas baseadas em dados ao mesmo tempo
em que assegura protecdo aos titulares desses dados. Além disso, as alteracdes propostas ao
capitulo de tratamento de dados pelo Poder Publico cria carve out demasiadamente largo, impondo
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risco aos direitos de cidadaos, especialmente em momento de modernizacdo dos servigos publicos e
criacdo de identidades digitais que rednem quantidade sem-fim de dados sobre cada um dos
cidadéos. [13] De todo modo, a MP tramitara perante o Congresso Nacional antes de ser convertida
em lei, de modo a haver espaco para a promo¢do de mudancas em seu texto. [14] N&o se sabe
ainda como a nova legislatura enfrentar4 o tema, mas é certo que diversos atores de mercado, da
academia e da sociedade civil jA estdo se mobilizando para contribuir com o resultado final da
legislacdo brasileira destinada a protecdo de dados pessoais. Continuaremos acompanhando os
debates sobre as mudancas implementadas a LGPD e, em novos artigos que serdo publicados,
buscaremos aprofundar alguns dos pontos relevantes modificados pela MP e destacados acima.
*Temos uma traducdo da Medida Proviséria em inglés em nosso site .
[1] Além dos artigos mencionados acima, foram vetados também os arts. 23, II; art. 26, 81°, II; art.
28; e art. 52, Vi a IX. [2] Disponivel em
<https://www.congressonacional.leg.br/materias/vetos/-/veto/detalhe/12024>. Acesso em
28/12/2018. [3] Inevitavel a comparacdo com o decreto regulamentador do Marco Civil da Internet
(Decreto n° 8.771/2016), um dos ultimos atos do governo Dilma Rousseff antes do seu afastamento
em decorréncia do processo de impeachment . [4] Disponivel em < http://www.in.gov.br/web/guest/m
ateria/-/asset_publisher/KujrwOTZC2Mb/content/id/57220361/do1-2018-12-28-medida-provisoria-n-8
69-de-27-de-dezembro-de-2018-57219992 >. Acesso em 28/12/2018. [5] Disponivel em <http://www.
in.gov.br/materia/-/asset_publisher/KujrwOTZC2Mb/content/id/57221806/d01-2018-12-28-lei-n-13-78
7-de-27-de-dezembro-de-2018-57221499>. Acesso em 28/12/2018. [6] No texto original da LGPD a
criacdo da estrutura regimental também era atribuida a Presidéncia da Republica. A inovacdo nesse
aspecto consiste na autorizagdo para que a Casa Civil oferte apoio técnico e administrativo enquanto
nao instituida a Autoridade. [7] Essa estrutura difere do modelo estabelecido no projeto de lei que
originou a LGPD, que determinava 3 conselheiros na composicdo do Conselho Diretor. [8]
Composicao bastante similar a prevista no texto original da LGPD e vetado pela Presidéncia. [9]
Constituicdo Federal, art. 18. [10] O art. 22, | da GDPR estabelece uma proibi¢éo geral da tomada de
decisdes com base exclusivamente no tratamento automatizado nos casos em que essas decisdes
produzem efeitos juridicos ou afetam determinado individuo significativamente de forma similar.
Excecdes a essa vedagao seriam 0s casos em que a decisao: a) for necessaria para a celebracdo ou
a execucao de um contrato entre o titular e um controlador; b) for autorizada pelo direito da Unido ou
do Estado-Membro a que o controlador estiver sujeito, e na qual estejam igualmente previstas
medidas adequadas para salvaguardar os direitos e liberdades e os legitimos interesses do titular;
ou c) for baseada no consentimento explicito do titular (art. 22, 1) - o que corrobora com a redacgéo
reiterada pela MP. Por outro lado, o inciso Ill do mesmo artigo estabelece como algumas das
garantias do titular dos dados nos casos “a” e “c” listados acima o direito de contestar a decisédo e de
obter intervencdo humana (art. 22, 1ll) - cuja exclusividade de intervencgéo foi afastada pela MP. [11]
Dentre os artigos mencionados acima, destacam-se os seguintes: NETO, Caio Mario S. Pereira;
DOUEK, Daniel; ADAMI, Mateus Piva; LANGENEGGER, Natalia. Internet das coisas e infraestrutura
. Jota, 03/05/2018. Disponivel em
<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/internet-das-coisas-e-infraestrutura-03052018>.

Acesso em 28/12/2018. LEMOS, Ronaldo; ADAMI, Mateus Piva; SANTOS, Ramon Alberto dos;
COSTA, Olivia Bonan. Internet das coisas e seguranca publica . Jota, 17/04/2018. Disponivel em <
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/internet-das-coisas-e-seguranca-publica-17042018 >.
Acesso em 28/12/2018. DOUEK, Daniel; ADAMI, Mateus Piva; LANGENEGGER, Natalia; COSTA,
Olivia Bonan. Internet das coisas e mobilidade urbana . Jota, 03/04/2018. Disponivel em <
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https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/internet-das-coisas-e-mobilidade-urbana-03042018 >.
Acesso em 28/12/2018. [12] Nesse sentido: LEMOS, Ronaldo. Identidade digital € o novo graal .
Folha de Sao Paulo, 23/07/2018. Disponivel em <
https://www1.folha.uol.com.br/colunas/ronaldolemos/2018/07/identidade-digital-e-o-novo-graal.shtml
>, Acesso em 28/12/2018. [13] LEMOS, Ronaldo; DOUEK, Daniel; LANGENEGGER, Natalia;
COSTA, Olivia Bonan. O Brasil precisa de uma autoridade de protecao de dados? Jota, 20/03/2018.
Disponivel em <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-brasil-precisa-de-uma-autoridade-de
-protecao-de-dados-20032018>. Acesso em 28/12/2018. [14] Constituicdo Federal, art. 62, 88 2° e
7°.
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