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Medida Provisdria n2 869 — Anadlise da criacao da Autoridade Nacional de
Protecao de Dados

A Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados (ANPD) foi criada pela Medida Proviséria n2 869, editada
pelo entdo presidente Michel Temer em seu ultimo dia de governo. Vetada pela alegacdo de vicio de iniciativa
no projeto original aprovado pelo Congresso Nacional, a criacdo da Autoridade ficou pendente desde agosto
de 2018, quando a Lei de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD) foi sancionada.

O modelo previsto pelo governo, no entanto, ndo atendeu as expectativas de uma Autoridade com
independéncia administrativa, técnica e financeira. A Medida Provisdéria modificou substancialmente o
conteudo da Lei aprovada pelos parlamentares, alterando competéncias e prerrogativas da Autoridade, e
surpreendendo por modificar outros artigos importantes que fogem ao escopo da mera organizagao
institucional. Analisamos, nesta nota técnica, as principais alteraces e suas consequéncias.

|. Alteracdes gerais no conteudo da Lei

1. Ampliagdo do escopo do tratamento de dados para fins de Seguranga Publica (art. 49)

A Medida Proviséria n2 869 trouxe uma mudanga significativa referente ao tratamento de dados cuja
finalidade é seguranca publica. De acordo com a LGPD (art. 49, Ill), esses casos sdo excepcionados da aplicacdo
da Lei, apesar de necessariamente terem de observar alguns requisitos. Quais sejam, na redagao original
aprovada pelo Congresso:

(i) a necessidade de atencdo ao devido processo legal, aos principios gerais de protecdo e aos direitos
do titular previstos na Lei (art.42, §19);

(i) a vedacdo de que o tratamento para o fim de seguranca publica fosse feito por pessoa juridica de
direito privado, exceto em procedimentos realizados sob a tutela do poder publico, devendo o caso também
ser comunicado a autoridade nacional (§22). Nesse ponto, o artigo também vedava que a totalidade dos dados
pessoais fosse tratada por pessoa juridica de direito privado (§49)

(iii) a possibilidade da autoridade nacional emitir opiniGes técnicas, recomendacbes e pedidos de
relatérios de impacto para os responsaveis (§32);

Na MP, ocorreu uma flexibilizagao dessa hipdtese e de seus requisitos, reduzindo consideravelmente
as capacidades da autoridade, retirando a necessidade de informe de procedimentos feitos por pessoa
juridica de direito privado, assim como a prerrogativa de emitir opinides técnicas, recomendacdes e solicitar
relatérios de impacto nesses casos. Ainda, passou a permitir que pessoas juridicas de direito privado
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controladas pelo poder publico pudessem tratar integralmente dados pessoais para essa finalidade. Isso, na
pratica, permite que empresas publicas, fundacdes, e quaisquer outras entidades desse tipo possam coletar
dados sob essa prerrogativa sem o consentimento dos cidadaos.

Cabe ressaltar que a excegdo da lei ao tratamento de dados para seguranca publica e defesa nacional,
por si so, ja representava um risco ao cidadao, tendo em vista que os termos “seguranca publica” ou “defesa
nacional” admitem interpretacdes amplas e pouco circunscritas juridicamente, abrindo espaco para eventuais
abusos do Poder Publico. Expandir as hipdteses deste tratamento para outros atores e reduzir o poder
fiscalizatorio e regulatdrio da Autoridade nesta seara, representa, assim, um aumento do risco de uso

indevido de dados.

2. Permissao de compartilhamento de dados referentes a saude (art. 11)

O tratamento de dados pessoais sensiveis sem consentimento de seu titular é permitido, entre outras
hipoteses, no caso de “tutela da saude, em procedimento realizado por profissionais da area da saude ou por
entidades sanitdrias” (art. 11, f).

Na versdo sancionada da Lei, ficava proibido o compartilhamento ou transferéncia de dados sensiveis
referentes a saude cujo objetivo fosse obter vantagem econémica, excetuando-se os casos em que fosse
necessdrio para portabilidade (art. 11, §49). Essa veda¢do impedia, por exemplo, praticas de
compartilhamento de dados coletados em farmacias que permitissem identificar a frequéncia e os
medicamentos de um consumidor para um plano de saude determinar pregos diferenciados.

A Medida Provisdria, no entanto, acrescentou a hipdtese de possibilidade do compartilhamento
qguando houver “necessidade de comunicagao para a adequada prestacao de servigos de salide suplementar”
(art. 11, I1). A redagdo bastante ampla dada ao inciso abre margem para que o compartilhamento de dados
de salide ocorra para a obtencdo de vantagem econdomica de ente privado, aumentando a possibilidade de
ocorréncia de abusos (como esta precificagdo direcionada) contra consumidores. Além disso, colabora para
qgue os dados pessoais sensiveis sejam tratados na contramao da vontade de seus titulares.

3. Fim da possibilidade de revisdo decisGes automatizadas por pessoa natural (art. 20)

Qualquer tecnologia criada e incrementada por meio de inteligéncia artificial e algoritmos pode errar
ou apresentar algum mal funcionamento. O problema passa a ser grave quando sdo essas tecnologias as
responsaveis por tomarem decisdes importantes e de grande impacto a vida de um cidad3o, tal como decisdes
que determinem o seu perfil psicolédgico, seu perfil de consumo, seu modo de trabalhar ou grau de confianca
para o mercado de crédito. E por isso que, na versdo original da LGPD, o art. 20 trazia a possibilidade de
qualquer pessoa “solicitar revisdo, por pessoa natural, de decisGes tomadas unicamente com base em

tratamento automatizado de dados pessoais”.

A previsdo, no entanto, foi modificada pela Medida Proviséria, que retirou a necessidade de que a
revisdo ocorresse por pessoa natural. Na pratica, isso fara com que revis6es de decis6es tomadas por
algoritmos possam ser realizadas pelos mesmos algoritmos que erraram, sem qualquer garantia ao usuario
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de que o seu processo sera também analisado por um ser humano. Como em nossa sociedade so tende a
crescer o uso de mecanismos automatizados, esse direito — de falar e de solicitar revisdo por um ser humano
— deve ser fundamental. Apenas assim pode se garantir a integralidade do acesso a justica.

4. Possibilidade de transferéncia de dados da administragdo publica para entes privados (art. 26)

A Medida Proviséria também flexibilizou a transferéncia de dados da administra¢do publica a entes
privados. Na versdo sancionada (art. 26), a lei apenas a permitia o compartilhamento nos casos entre entes
publicos e privados em dois casos: primeiro, em casos de execugdo da Lei de Acesso a Informacao, e, segundo,
guando houvesse previsao legal respaldada em contratos, convénios ou instrumentos congéneres.

A nova redacdo, no entanto, acrescentou novas possibilidades para o compartilhamento. Agora,
apenas a indicacdo de um encarregado para as operagdes de tratamento de dados ja seria suficiente para
autorizar a transferéncia. Ainda, foi retirada a necessidade de informe a ANPD quando esta transferéncia
ocorrer. Ou seja, passa a ser muito mais facil a entrega de dados tratados pelo poder ptiblico para empresas,
a despeito da vontade do titular dos dados ou de determinagdo legal.

5. Reducdo do dever de informacao ao titular dos dados (art. 72)

O consentimento é a regra geral para o tratamento de dados pessoais. No entanto, esta sujeito a
excegdes em casos especificos, previstos nos incisos do art. 72 da Lei. Dois desses casos especificos de excegao
— o tratamento de dados necessdrio por obrigacGes legais ou regulatdrias (art. 72, Il) e o tratamento necessario
para a execucdo de politicas publicas (Art. 79, 1ll) — estavam sujeitos a necessidade de informacdo ao titular.
Isso significa, em linhas gerais, que embora o consentimento especifico ndo fosse necessario no caso, ainda
haveria a necessidade de transparéncia e clareza ao cidadado sobre os casos em que poderia ocorrer algum
tratamento de dados por conta dessas hipdteses.

A Medida Provisdria retirou essa necessidade, prejudicando, assim, o exercicio do direito de
informacdo ao consumidor. Ademais, retira mais uma competéncia da autoridade, uma vez que ela seria
também a responsavel por determinar de que maneiras esse repasse das informagdes poderia ocorrer ao
usudrio final.

[I. O Modelo de Autoridade

1. Redugdo da independéncia administrativa e financeira

De acordo com a redacdo original da Lei de Dados Pessoais, a ANPD seria um 6rgdo da administracdo
publica indireta, submetida a um regime autarquico especial, vinculada ao Ministério da Justica e caracterizada

por independéncia administrativa, auséncia de subordinacao hierdrquica e autonomia financeira.
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O que aconteceu com a Medida Provisdria foi uma modificacdo completa desse modelo. A Autoridade
foi por meio dela transformada em érgao da Administracdo Publica direta, vinculada a Presidéncia da
Republica, e sem garantia de autonomia financeira.

E necessario enfatizar a importancia da independéncia da ANDP para o exercicio de suas fun¢des. Essa
garantia é fundamental para permitir sua capacidade de atuacdo isondmica, tendo em vista que uma de suas
principais fungdes é a fiscalizagdo, tanto dos entes privados quanto do setor publico. Vinculada diretamente
ao governo, fica no minimo mais dificil para que esse controle ocorra de maneira realmente efetiva e livre de
influéncias politicas. Garantir sua autonomia é garantir a eficdcia da Lei de Dados Pessoais, justamente porque
é a ANPD que tem a capacidade de monitorar e impor penalidades as condutas que venham a contradizer a
Lei.

Integrada a Presidéncia da Republica, a ANPD passa a ser subordinada hierarquicamente ao Ministro
da Casa Civil, que pode decidir, por exemplo, pela instauragdo de processo disciplinar contra os membros da
Autoridade, e ao proprio Presidente, que detém o poder de afasta-los preventivamente (art. 55-E). Em que
pese ser procedimento administrativo regular, esta hierarquia colide frontalmente com a autonomia
administrativa fundamental para uma Autoridade independente.

Tais caracteristicas sdo requisitos necessarios também para que a legislacdo brasileira esteja adequada
ao modelo de tratamento de dados pessoais estabelecido por meio do regulamento europeu de protecdo de
dados, o que facilitaria acordos comerciais internacionais que permeiam a troca de dados pessoais com paises
da Unido Europeia, bem como a colaborag¢do das policias a nivel internacional em investiga¢des. Atualmente,
na América Latina, apenas Argentina e Uruguai s3o considerados como paises adequados a esse nivel.

A despeito do artigo 55-B assegurar autonomia técnica a ANPD, a falta de previsdo orcamentdria — e a
previsdo de que a Autoridade serd criada “sem aumento de despesas” dificulta a existéncia de um corpo
técnico especializado, posto que os funciondrios serdo remanejados de outros 6rgdos (arts. 55-H e 58, §22). A
falta de tecnicidade possui um efeito em cascata, prejudicando o cumprimento de quase todas as atribuicoes
da ANPD, como a emissdo de recomendag¢des e de normativas sobre o tratamento de dados.

2. Competéncias e prerrogativas da Autoridade

Além de modificar a estrutura institucional formal do érgdo responsavel por supervisionar a execugao
da Lei de Dados Pessoais, a Medida Proviséria ainda trouxe mudancas nas competéncias, funcdes e
prerrogativas da ANPD. Destacamos as seguintes:

a) Retirou a previsdo de solicitacdo ao poder publico de informe especifico sobre o tratamento de dados (art.
56, Xl versus art. 55-J, 1V).

Na redacgdo original, havia a prerrogativa da Autoridade solicitar ao poder publico, a qualquer
momento, um informe especifico sobre tratamento de dados pessoais, com eventual emissdo de parecer

! Ver: https://www.cnil.fr/en/data-protection-around-the-world



técnico. Tal alteragdo reduz o poder de fiscalizacdo da Autoridade sobre o Poder Publico, comprometendo sua
capacidade para investigar a utilizacdo de dados pessoais de cidaddos pelo Governo.

b) Retirou a prerrogativa da autoridade editar normas e regulamentos sobre a producdo de relatérios de
impacto em casos de tratamento de alto risco (Art. 56, inciso XIIl versus 55-J I1).

Os relatdrios de impacto a protecao de dados pessoais sao documentos elaborados pelos responsaveis
pelo tratamento de dados, que contém a descrigdo dos processos realizados e os seus riscos para os direitos
e liberdades dos cidaddos, bem como uma descricdo de medidas e mecanismos utilizaveis para reduzi-los.
Nesse sentido, mesmo a Lei sancionada pelo ex-presidente Michel Temer jd ndo continha previsdes muito
especificas detalhando quando e como ocorreria a exigéncia de elaboracdo do relatério.

Com a Medida Provisdria, a Autoridade deixa de ter o poder para regular a matéria e sanar os vacuos
legislativos que surgirdo quando a legislacdo for aplicada. A retirada dessa previsdao legal faz com que o
relatério de impacto passe a ser quase inexigivel, o que se reflete diretamente na falta de um planejamento
de acGes previstas para minimizar ou mitigar possiveis danos de atividades altamente arriscadas de
tratamento.

c) Retirou a prerrogativa da Autoridade realizar auditorias como forma de fiscalizacdo (Art. 56 XVI).

As auditorias — previstas na redacao original da Lei — sdo um processo de verificagdo, por meio do qual
se comprova o tratamento adequado dos dados pessoais feito pela organizagdo. Trata-se de uma ferramenta
central para a supervisdo sobre as operagdes de tratamento, possibilitando transparecer oportunidades de
melhorias para as empresas, bem como eventuais situages que ensejam a aplicacdo de san¢des. A Medida
Provisdria, porém, retira essa prerrogativa geral. A possibilidade de realizagdo de auditorias fica, assim, restrita
a um caso especifico: para a verificagcdo de aspectos discriminatdrios em tratamento automatizado de dados
pessoais, quando informacdes claras ndo forem prestadas pela organizacdo. Ou seja, fica reduzido a liberdade
de atuacdo fiscalizatéria da Autoridade.

d) Acrescentou previsdo de minima intervengdo da ANPD (art. 58-B, §19), e incluiu possibilidade de
responsabilizacdo em casos de desrespeito aos segredos comercial e industrial (Art. 55-J. § 49).

O paragrafo 12 do art. 58-B resume bem as alteragdes promovidas pela MP ao acrescentar a exigéncia
de “minima intervenc¢do” da Autoridade. Além de ser expressdo aberta as mais diversas interpretacdes e
acepcOes, a légica por tras da insercdo desta previsdo é a de que o mercado seria conduzido com o objetivo
ético e moral de respeitar os cidadaos. Porém, a falta de regulacdo desta relagdo desnivelada entre empresas
e consumidores apenas é benéfica ao poder econémico, deixando a popula¢do desprotegida e sem armas para
reivindicar seus direitos. Uma Autoridade forte, que realiza fiscalizacdo ativa das posturas empresariais
perante os dados pessoais, é necessdria para garantir a prote¢do dos cidad3dos.
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Isso se reflete na necessidade de protecao dos segredos comercial e industrial. A redagdo original da
Lei determinava que uma das atribuicdes da Autoridade seria “zelar pela observancia dos segredos comercial
e industrial em ponderacdo com a prote¢do de dados pessoais (...)”, bem como “dispor sobre as formas de
publicidade das operac¢des de tratamento de dados pessoais, observado o respeito aos segredos comercial e
industrial”. Ambas as previsGes foram substituidas pelo §4¢2 do art. 55-J da MP, que afirma que “No exercicio
das competéncias de que trata o caput, a autoridade competente devera zelar pela preservagdo do segredo
empresarial e do sigilo das informacgdes, nos termos da lei, sob pena de responsabilidade”.

A alteracdo é muito delicada. A MP retira a necessidade de ponderacdo entre o respeito aos dados
pessoais e os segredos industrial e comercial, acrescentando ainda a previsdo de responsabilizacdo da
Autoridade em caso de desrespeito a preservacdo do segredo industrial. Embora sutil, essa mudanca é capaz
de minar a seguranca da Autoridade em exercer suas capacidades investigativas. O segredo empresarial é
praticamente transformado em um paradigma intocavel, o que diminui as possibilidades de insercdo da
Autoridade na realidade das relagdes comerciais.

e) Retirou a necessidade de prestar contas a respeito de seu planejamento (art. 56, XIV).

Por fim, ao retirar a necessidade da Autoridade prestar contas sobre o seu planejamento (art. 56, XIV),
a MP reduz a transparéncia do drgdo e o consequente controle social sobre suas atividades, abrindo margem
para uma atuacgao deficitaria e até para casos de corrupgao.

IIl. Resumo e Conclusao

As mudancas previstas pela Medida Provisdria concentraram-se em dois eixos. Primeiro, flexibilizou o
texto de varios artigos da Lei, ampliando hipdteses de tratamento e reduzindo garantias e salvaguardas
importantes, tanto no sentido de fornecer informacdo ao cidaddo como no sentido de fiscalizacdo pela
autoridade. Segundo, estabeleceu a criacdo de uma ANPD de carater diverso do desenho anterior previsto na
versdo aprovada pelo Congresso Nacional. Vinculada a Presidéncia da Republica, sem dotagdo orcamentaria e
subordinada ao Ministro da Casa Civil, ndo ha garantia da autonomia necessaria para que o 6rgdo exerca suas
funcdes de maneira adequada.



