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VII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO, GOVERNANCA E NOVASTECNOLOGIASII

Apresentacdo

O VII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI, realizado em parceria com a Faculdade de
Direito de Franca (FDF), com a Universidade UNIGRANRIO - Afya, com o Portucalense
Institute For Legal Research - |JP e a Faculdad de Derecho da Universidad de la Republica
Uruguaye, entre os dias 24 e 28 de junho de 2024, apresentou como temética central “A
Pesquisa Juridica na Perspectiva da Transdisciplinaridade”. Esta questéo suscitou intensos
debates desde o inicio e, no decorrer do evento, com a apresentacdo dos trabalhos
previamente selecionados, foruns e painéis que no ambiente digital ocorreram.

Os trabalhos contidos nesta publicacdo foram apresentados como artigos no Grupo de
Trabalho “DIREITO, GOVERNANCA E NOVAS TECNOLOGIAS 11", realizado no dia 27
de junho de 2024, que passaram previamente por no minimo dupla avaliac8o cega por pares.
Encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos Programas de Pos-
Graduagdo em Direito, que retratam parcela relevante dos estudos que tém sido produzidos
natemética central do Grupo de Trabalho.

As tematicas abordadas decorrem de intensas e numerosas discussdes que acontecem pelo
Brasil, com temas que reforcam a diversidade cultural brasileira e as preocupagtes que
abrangem problemas relevantes e interessantes, a exemplo do direito digital, protecdo da
privacidade, crise da verdade, regulamentacéo de tecnologias, transformacdo digital e
Inteligéncia artificial, bem como politicas publicas e tecnologia.

Espera-se, entdo, que o leitor possa vivenciar parcela destas discussdes por meio da leitura
dos textos. Agradecemos a todos os pesquisadores, colaboradores e pessoas envolvidas nos
debates e organizagdo do evento pela sua inestimével contribuicdo e desejamos uma
proveitosaleitural

Prof. Dr. Edson Ricardo Saleme — UNISANTOS

Prof. Dr. Yuri Nathan da Costa Lannes — FDF

Prof. Dr. Ronaldo Fenelon Santos Filho



A EFETIVIDADE DA LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS PESSOAISCOMO
POLITICA PUBLICA REGULATORIA

THE EFFECTIVENESS OF THE GENERAL PERSONAL DATA PROTECTION
LAW ASA REGULATORY PUBLIC POLICY

Antonio Da Silva Junior

Resumo

O presente artigo tem por objeto de estudo a efetividade da Lel Geral de Protecéo de Dados —
LGPD como politica publica regulatéria. A metodologia utilizada € a de pesquisa
bibliogréfica. O objetivo geral é buscar e analisar pontos que prejudicam a efetividade da
referida lei. Especificamente, sera abordada a questdo do advento da sociedade da
informagdo e seus reflexos sobre os direitos do titular de dados pessoais, o direito
fundamental & autodeterminacdo informativa e a necessidade de umalei de protecéo de dados
pessoais. Também, como objetivo especifico, serd analisada a LGPD como politica publica
regulatodria, tendo por base o modelo sequencia ou do ciclo politico de andlise de politicas
publicas. Por fim, seréo analisadas as questdes que prejudicam a efetividade da LGPD, como
a demora na criagdo da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados Pessoais — ANPD, a
transversalidade, o multissetorialismo e o paradigma do consentimento que orientam o
referido diploma normativo, concluindo-se pela existéncia de pontos que prejudicam a
efetividade da LGPD.

Palavras-chave: Efetividade, Lel geral de protecdo de dados, Politicas publicas,
Autodeterminacdo informativa, Consentimento

Abstract/Resumen/Résumeé

This article aims to study the effectiveness of the General Data Protection Law - LGPD as a
regulatory public policy. The methodology used is that of bibliographical research. The
general objective is to seek and analyze points that undermine the effectiveness of the

aforementioned law. Specifically, the issue of the advent of the information society and its
effects on the rights of the holder of personal data, the fundamental right to informative self-
determination and the need for a personal data protection law will be addressed. Also, as a
specific objective, the LGPD will be analyzed as a regulatory public policy, based on the
sequential or political cycle model of public policy analysis. Finally, the issues that

undermine the effectiveness of the LGPD will be analyzed, such as the delay in the creation
of the National Authority for the Protection of Personal Data - ANPD, transversality,

multisectoralism and the paradigm of consent that guide the aforementioned normative
diploma, concluding due to the existence of points that undermine the effectiveness of the
LGPD.



K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Effectiveness, General data protection law, Public
policy, Informative self-determination, Consent



1 INTRODUCAO

A sociedade da informagdo, como sociedade pds-industrial, marcada pela utilizagdao
massiva de redes e computadores, trouxe a tona a questao da necessidade de fornecimento de
dados pessoais pelo usudrio da tecnologia, bem como o problema da protecao desses dados. O
uso da internet para a aquisi¢do de bens e servigos tornou-se algo comum, sendo inevitavel o
fornecimento de dados pessoais, sob pena de ser excluido das benesses oferecidas pela

tecnologia.

Evidentemente, a exposi¢do dos dados pessoais, a possibilidade de tratamento,
cruzamento e utilizagdo de algoritmos, reclamou uma resposta legislativa para protegao do
titular dos dados, materializando-se, no Brasil, com o advento da Lei 13.709 de 14 de agosto de

2018 — Lei Geral de Prote¢ao de Dados - LGPD.

Tendo presente essa realidade da sociedade da informagdo e a resposta legislativa
apresentada, o presente artigo se propde a analisar a efetividade da LGPD como politica piiblica

regulatoria.

Assim, como primeiro ponto de estudo, serd analisado o surgimento da sociedade da
informagdo, caracteristica e consequéncias para o titular de dados pessoais. Também sera
abordado o direito fundamental & autodetermina¢do informativa, enquanto direito do cidadao
de controlar o que sera feito com seus dados pessoais, observando-se nesse ponto a necessidade
de uma legislagao especifica sobre o assunto, nao obstante a existéncia no ordenamento juridico

brasileiro de outros diplomas legais igualmente tratando de dados pessoais.

No segundo ponto, serd tratado o tema da LGPD como politica publica regulatoria. Para
tanto, primeiro serd feito um breve historico do processo legislativo que levou a criacao da
LGPD. Na sequéncia, sera feita uma analise dos principais dispositivos legais. Por derradeiro,
tratando a LGPD como politica publica regulatéria, sera abordado o modelo de analise de

politicas publicas do ciclo politico, ou modelo sequencial.

No terceiro e Gltimo ponto, sera tratada a questdo da efetividade da LGPD. Obviamente,
trata-se de diploma legislativo relativamente recente, com regulamentagdo ainda mais recente,
como sera adiante demonstrado, o que dificulta a pesquisa sobre a efetividade, por conta da

auséncia de dados concretos. Nao obstante, alguns pontos ja podem ser trabalhados.

Assim, no ponto sobre a efetividade da LGPD, sera analisada a criagdo da Autoridade

Nacional de Prote¢ao de Dados e os problemas dai decorrentes, verificados durante o processo



legislativo. Também, serdo tratadas as caracteristicas de transversalidade e multissetorialismo
da LGPD. Tais caracteristicas ndo sdo um problema em si, porém, afetam a efetividade da
legislagdo. Por fim, como entrave a efetividade da LGPD, serd analisado o paradigma do
consentimento, que orienta toda a legislacao sobre protecao de dados pessoais.
2 A SOCIEDADE DA INFORMACAO, A AUTOD]@TERMINACAO INFORMATIVA
E A NECESSIDADE DA LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS

Inicialmente, a fim de propiciar a devida compreensao e dimensao do tema, ¢ importante
compreender aquilo que se convencionou chamar “sociedade da informagdo”. Adverte-se, de
plano, que se trata de conceito aberto, ndo havendo uma frase pronta que a defina. Para tanto,

faz-se necessaria uma breve digressao historica.

Assim, a primeira revolucao industrial, no século XVIII, verificou-se com a adogao da
maquina em substitui¢do da for¢a humana. A segunda revolu¢do industrial veio com o advento
da eletricidade, no final do século XIX. A terceira revolucao industrial veio nos anos sessenta,
com a computacdo € nos anos noventa com a internet. Trata-se da revolucdo digital.

(FACCHINI NETO, 2021).

Desta forma, a sociedade da informagao ¢ uma sociedade pos-industrial e, segundo
Martini (2017, p.34), o que a diferencia da sociedade industrial ¢ a “radicalizacdo do uso
intensivo das tecnologias da informagao”. Assim, a sociedade da informagao ¢ marcada pelo
uso de computadores e redes, sendo que a informagdo ¢ o elemento central para o

desenvolvimento da economia, bem como o elemento estruturante da sociedade (BIONI, 2021a,
p.5).

Tomando-se como exemplo as relagdes de consumo, € fato que a utilizagdo comercial
da internet resultou em novos modelos de negocios, com um intenso trafego de dados pessoatis,
sendo o consumo digital caracterizado pela omnipresenca e atemporalidade (MARQUES;
MUCELIN, 2021). Observe-se que, a relacdo de consumo no meio digital é apenas uma das

infinitas possibilidades de utilizacao da tecnologia e de fornecimento de dados pessoais.

A relevancia do uso das tecnologias e suas consequéncias no direito sdo sentidas a
medida que cada vez mais o sujeito se vé inserido, muitas vezes ndo por vontade propria, mas
sim por necessidade, no mundo digital. Nesse sentido, Martini (2017, p.31) conclui que “ndo
resta diivida de que aquele que ndo tem acesso aos equipamentos digitais, que nao compreende

a nova interface, esta reduzido a condicao de exclusao e analfabetismo digital”.



Como ja explicitado, este uso da tecnologia pelo sujeito, na maioria das vezes demanda
o fornecimento de dados e informagdes de carater pessoal. A grande questdo reside na
possibilidade de controle pelo usuario do que sera feito com seus dados pessoais, seu

consentimento para o tratamento dos dados e eventuais reflexos na esfera da privacidade.

Neste ponto, emerge o direito a autodeterminagdo informativa, o qual, segundo Mendes
(2020, p.2), foi reconhecido pela primeira vez em sentenga proferida pelo Tribunal
Constitucional da Alemanha em 1983, na decisdo referente ao recenseamento da populagao.
Mas no que consiste o direito a autodeterminag¢do informativa? Consiste em direito
fundamental, na esteira do direito geral de personalidade, proporcionando ao individuo o

controle sobre suas informagdes (DONEDA, 2021a, p.173).

Observe-se que, na sociedade da informacao, o pleno desenvolvimento da personalidade
implica o uso das tecnologias e o fornecimento de dados pessoais, sob pena de exclusdo do
acesso a produtos e servicos. Porém, uma vez fornecidos, existe a possibilidade de tratamento'
destes dados, bem como a utilizagao de poderosos algoritmos, que cruzam dados e obtém novas
informagdes. Ainda, ¢ possivel a utilizacdo econdmica destes dados. Neste ponto emerge a
necessidade da tutela da autodeterminacdo informativa, consistente no poder do titular de

decidir, controlar o que sera feito com seus dados.

Até o advento da Lei 13.709 de 2018 — Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais, a
autodeterminagdo informativa existia enquanto conceito, carecendo de previsdo e protecao
legal. De fato, antes da referida lei, havia um vazio normativo, uma colcha de retalhos sobre a

regulagdo da internet e protecao de dados pessoais (REDECKER, 2021).

Assim, a Constituigdo Federal, Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei de acesso a
informacao, Lei do cadastro positivo, Marco civil da internet, tangenciavam a matéria, nao
havendo uma regulamentag¢do especifica (REDECKER, 2021). O Regulamento Geral de
Protecdo de Dados da Unido Européia >(General Data Protection Regulation — GDPR) de 25

' Conforme o artigo 5°, inciso X, da Lei 13.709 de 2018 — LGPD, considera-se tratamento toda operagéo realizada
com dados pessoais, como as que se referem a coleta, producdo, recepcdo, classificacdo, utilizagdo, acesso,
reprodugdo, transmissdo, distribui¢do, processamento, arquivamento, armazenamento, eliminagdo, avaliacdo ou
controle da informag@o, modificagdo, comunicagdo, transferéncia, difusdo ou extragdo. Assim, pode-se considerar
tratamento toda atividade de manipular dados pessoais para as mais diversas finalidades (LIMA, 2021).

2 Segundo Redecker (2021) o Regulamento Geral de Protegdo de Dados — GDPR na Europa, constituiu um grande
passo, estabelecendo novos principios juridicos, obrigagdes de governanga, conferiu direitos aos cidadaos e trouxe
critérios quanto a coleta, armazenamento e compartilhamento de dados pessoais.



de maio de 2018, por certo influenciou e impulsionou o ingresso da Lei 13.709 de 2018 no

ordenamento juridico brasileiro.

Desta forma, diante do cenario de vazio normativo especificamente sobre a protecao de
dados pessoais e sua visivel relevancia, mostrava-se necessaria, sendo imprescindivel para
protecdo do cidaddo inserido na sociedade da informagdo®, a existéncia de um diploma
normativo sobre o tema. Assim, mesmo que com atraso, ¢ muito bem-vinda a Lei 13.709 de
2018 — LGPD*.

3 ALEIGERAL DE PROTECAO DE DADOS - LGPD COMO POLITICA PUBLICA
REGULATORIA

A Lei Geral de Prote¢ao de Dados — LGPD, Lei n° 13.709 de 14 de agosto de 2018 ¢
fruto de negociagdes que iniciaram no ambito do Mercosul, para regulamentar a matéria de
protecdo de dados nos paises do bloco, ainda no ano de 2005. Por conta da discussdo no
Mercosul, iniciou-se o debate do tema no governo brasileiro, sendo que o texto que ¢€
antecedente direto da LGPD foi trazido a publico pelo Ministério da Justica em 2010, com

debate publico realizado pela internet (DONEDA, 2021b, p.15/16).

Finalizado o debate o Ministério da Justica promoveu a consolidagao de um novo texto.
Nos anos de 2011 e 2015 o texto do anteprojeto foi submetido a uma série de revisdes. Ainda
no ano de 2015 uma nova versao foi publicizada e houve um novo debate ptblico, via internet.
Em 2016 foi encaminhado ao Congresso Nacional e protocolado na Camara dos Deputados

como PL 5.276/2016 (DONEDA, 2021, p.17).

Apesar do caminhar do PL 5.276/2016, de fato, por conta da repercussdo do tema, outros
projetos’ de lei também tramitavam no Poder Legislativo. Dentre os vérios projetos tramitando,

um se destacou, o PL 4.060/2012, em relagao ao qual foi criada comissao especial na Camara

3 “Sobretudo a partir do fendmeno do big data, da sociedade em rede, o direito a protecdo de dados consolida-se
como fundamental para assegurar a integral protecdo da pessoa humana, valor axial da normatividade juridica,
cuja existéncia desenvolve-se em um universo digital que, diante de algoritmos e novas formas de exploragdo
econdmica, ndo reconhece a pessoa como um sujeito em si, dotado de uma dignidade intrinseca e aberta, credora
de prestagdes e a exigir um reconhecimento reciproco. A pessoa entdo € submetida a um processo de reificacao
por meio da datificacdo, em que os dados — representacdo da persona — sdao objeto de uma transacdo lucrativa”
(MELGARE, 2021).

4[...] A promulgagéo dessa lei colocou o Brasil no rol de mais de uma centena de paises que hoje podem, em certa
medida, ser considerados adequados para proteger a privacidade e o uso de dados pessoais, uma vez que possuem
institutos voltados para essa area, sendo que, em regra, estdo integrados aos demais paises que atuam em rede,
inclusive no que afeta as cautelas em relagéo a transferéncia de dados no contexto mundial [...] (COSTA; SARLET,
2021).

3 Projetos de lei que tramitavam conjuntamente, tratando da prote¢do de dados pessoais: PL 4.060/2012, na Camara
dos Deputados; PL 330/2013, Senado Federal e PL 131/2014 ¢ PL 181/2014, também no Senado Federal. Todos
tramitavam conjuntamente.



dos Deputados, tendo o referido projeto avancado no processo legislativo, chegando ao Senado

Federal como PL 53/2018.

No Senado Federal o PL 53/2018 tramitou em conjunto com os demais projetos de lei
referentes ao tema, os quais foram considerados prejudicados e o PL 53/2018 foi aprovado e
seguiu para san¢ao do Presidente da Republica, com vetos, em 14 de agosto de 2018, resultando
na Lei 13.709 de 2018 (DONEDA, 2021b, p.18). Feito este breve relato do processo legislativo

da LGPD, cumpre agora analisar, em parte, as disposi¢des dessa lei.

Inicialmente, a LGPD, em seu artigo 1°, esclarece que a lei tem por objeto o tratamento
de dados pessoais, tendo como objetivos proteger os direitos fundamentais de liberdade,
privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural. Por sua vez, o artigo

2° da LGPD elenca os fundamentos da disciplina de proteg¢do de dados pessoais®.

O artigo 3° da LGPD dispoe a quem se aplica a lei, sendo direcionada a pessoa natural
ou pessoa juridica de direito publico ou privado que realize operag¢do de tratamento de dados
pessoais. Adiante, o artigo 5° traz um extenso rol de conceitos legais, tais como o de controlador
’e operador, que sdo os agentes responsaveis pelo tratamento de dados, bem como o conceito

de tratamento, importantissimo para a aplicagdo da lei.

O artigo 6° traz a base principioldgica da LGPD, elencando os principios da finalidade,
adequacdo, necessidade, livre acesso, qualidade dos dados, transparéncia, seguranca,
prevencgdo, ndo discriminagdo, responsabilizacdo e prestacdo de contas. O artigo 7° traz as
hipoteses em que podera ser realizado o tratamento de dados pessoais, enfatizando em seu
inciso I a questdo do consentimento do titular dos dados, que sera tratado adiante em topico

proprio.

6 Art.2 A disciplina da protegdo de dados pessoais tem como fundamentos:

I- o respeito a privacidade;

II - a autodeterminagdo informativa;

IIT - a liberdade de expressao, de informag¢ao, de comunicagao e de opinido;

IV - a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem;

V - o desenvolvimento econdmico e tecnologico e a inovacao;

VI - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor;

VII - os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania pelas
pessoas naturais.

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

[...]

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 piblico ou privado, que realiza o tratamento de dados pessoais
em nome do controlador.

10



Em seus artigos 17 e 18 a LGPD traz os direitos do titular de dados. No artigo 42 trata
da responsabilidade e do ressarcimento de danos. Nos artigos 55-A a 59 a lei trata da Autoridade
Nacional de Prote¢ao de Dados e do Conselho Nacional de Protecdo de dados pessoais e
privacidade, os quais serdo tratados de modo mais aprofundado em topico proprio. Os demais

dispositivos da lei ndo serdo tratados porque tal analise foge aos limites desse trabalho.

Com essa visao panoramica da LGPD, aflora um questionamento: a LGPD configura
uma politica publica? A resposta para tal questdo requer primeiramente um conceito. Assim,
politica publica ¢ uma diretriz feita para enfrentar um problema publico, sendo um conceito
abstrato que se materializa em concreto através de leis, programas, campanhas, obras, prestacao
de servigo publico, entre outras medidas (SECCHI, 2020). Por certo a protecdo de dados
pessoais ¢ um problema publico, que a todos interessa, ¢ a finalidade da politica publica ¢

enfrentar, diminuir ou até mesmo solucionar o problema publico (SECCHI, 2020).

Ainda conceituando, conforme Eugenio Lahera Parada (2006), as politicas publicas
correspondem a solugdes especificas de como tratar os assuntos publicos. Confirmando os
conceitos apresentados, Lopes e Amaral (2008) dispde que politicas publicas sao um conjunto

de acdes e decisdes de governo, que podem solucionar ou nio os problemas da sociedade?®.

Assim, tendo presente que a protecdo de dados ¢ um problema publico, a LGPD
configura uma politica publica, porém, resta o questionamento: qual a natureza dessa politica?
Segundo Souza, as politicas publicas sdo classificadas como politicas regulatorias, distributivas,

redistributivas e constitutivas (SOUZA, 2006).

A LGDP configura uma politica publica regulatoria, pois regula e estabelece ordens e
proibi¢des, determina padrdes de comportamento da sociedade e dos agentes publicos. Nessa
espécie de politica publica as decisdes devem ser tomadas levando-se em consideracao uma
regra geral, havendo uma escolha entre favorecidos e ndo favorecidos, potencializando a
possibilidade de conflitos (LOWI, 1964). As politicas publicas regulatorias se materializam

através de leis, regulamentos, portarias.

Dessa forma, a LGPD se propde a enfrentar o problema da protecdo de dados pessoais,

seus desdobramentos e consequéncias para o titular dos dados, sendo, entdo, uma politica

8 “Pode-se, entdo, resumir politica publica como o campo do conhecimento que busca, a0 mesmo tempo, “colocar
0 governo em acdo” e/ou analisar essa agdo (variavel independente) e, quando necessario, propor mudangas no
rumo ou curso dessas acdes (variavel dependente). A formulacdo de politicas publicas constitui-se no estagio em
que os governos democraticos traduzem seus propdsitos e plataformas eleitorais em programas e a¢des que
produzirdo resultados ou mudangas no mundo real” (SOUZA, 2006).
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publica regulatoria, havendo entendimento de que se trata de lei de ordem publica. De fato, a
LGPD traz dispositivos com aspecto impositivo e que ndo aceitam renuncia, ultrapassando o
limite dos meros interesses individuais, havendo entendimento quanto ao carater cogente do
texto integral desse diploma normativo (PALHARES, 2021)°.
4 A EFETIVIDADE DA LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS — LGPD COMO
POLITICA PUBLICA REGULATORIA

Como exposto no topico precedente, a LGPD ¢ uma lei de ordem publica, de natureza
cogente e materializa uma politica piblica regulatdria, orientada para a solu¢ao de um problema

publico, no caso, a protecdo de dados pessoais.

Nesse ponto, convém adentrar na questdao da andlise das politicas publicas (policy
analisys) '°. Tal atividade busca definir qual o publico-alvo, se hd chances de atingir os
objetivos desejados e se € a politica correta para enfrentar um problema especifico (SECCHI,
2020). De plano, cabe advertir que nao ¢ tarefa simples definir qual ¢ a melhor politica publica,
bem como ¢ fato que um mesmo problema pode possibilitar/exigir a formulagdo de mais de
uma politica publica para solucionéd-lo. Também, ¢ fato que existem diversos modelos de

andlise de politicas publicas'!.

Expor detalhadamente os modelos de andlise de politicas publicas iria extrapolar os
limites desse trabalho. Assim, tomando o modelo sequencial ou do ciclo politico (policy cicle)
12 como base, primeiramente, detecta-se o problema, no caso, a protecdo de dados pessoais na
sociedade da informagao. Na segunda fase do ciclo sdo formuladas as medidas de politica para
solucionar o problema ou ao menos reduzi-lo. No caso, a medida adotada foi a formulagao da

LGPD, dirigida a todos aqueles, do setor publico ou privado, que realizem tratamento de dados

% “Nao bastasse o manifesto interesse social que exsurge da legislagdo, a LGPD ainda estabelece obrigagdes ao
proprio Poder Publico, normas claramente impositivas, a exemplo da obrigacdo de nomeagao de um Encarregado
pelo tratamento de dados pessoais, prevista no art. 23, III, e autoproclama que as normas contidas na lei sdo de
interesse nacional. Por ultimo, note-se que a relevancia fundamental da Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais
e seu valor politico, econdmico, juridico € moral pode ser aferida até mesmo por uma das competéncias previstas
a Autoridade Nacional de Protecao de Dados, insculpida no artigo 55-J, VI, que lhe incumbe de promover na
populacdo o conhecimento das normas e das politicas ptblicas sobre protecao de dados pessoais e das medidas de
seguranca” (PALHARES, 2021, p. 214/215).

10 «A an4lise das politicas publicas tem como objeto de estudo as decisdes politicas e os programas de a¢do dos
governos, interrogando-se sobre a génese dos problemas que tais decisdes procuram resolver, sobre as solucdes
formuladas e as condigdes da sua implementagio” (ARAUJO; RODRIGUES, 2017).

'l Araujo e Rodrigues (2017) estudam quatro modelos tedricos de analise de politicas publicas: 1. Modelo
sequencial ou do ciclo politico; 2. Modelo dos fluxos multiplos; 3. Modelo do equilibrio interrompido; 4. Quadro
analitico das coligagdes de causa ou interesse.

12 Segundo Aratijo e Rodrigues (2017), no modelo do ciclo politico as politicas ptiblicas se desenvolvem por etapas,
o que reduz a complexidade do processo. De forma sucinta, as etapas sdo as seguintes: 1. Defini¢do do problema;
2. Formulacao das medidas de politica e legitima¢do da decisao; 3. Implementacao; 4. Avaliacdo e mudanga.
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pessoais. Nesse ponto, mostra-se correta a edicdo de um diploma normativo e a ado¢do de uma
politica publica regulatéria, ressalvando-se que outras medidas podem ser adotadas, por
exemplo, campanhas de esclarecimento do consumidor, adogao de softwares adequados para

protecao de dados etc.

A proxima fase do modelo sequencial ou do ciclo politico diz respeito a implementagao.
E nessa fase que frequentemente surgem entraves, pois, como bem observa Eugenio Lahera
Parada (2006, p.239), o maior déficit na América Latina ndo ¢ de politicas publicas corretas e
sim de implementar politicas publicas em geral. A implementagao ¢ a fase de transformar em

resultados os objetivos da politica publica.

Nesse ponto cabe retomar as disposi¢des da LGPD e analisar a questao da Autoridade
Nacional de Protecao de Dados — ANPD. Durante o tramite do processo legislativo, o Projeto
de Lei 5.276/2016 previu a criacdo da autoridade nacional de protecao de dados, sob o formato
de autarquia federal. O texto foi aprovado pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal

(PL 53/2018), seguindo para sang¢ao presidencial.

Ocorre que, a Lei 13.709 de 14 de agosto de 2018 - LGPD foi sancionada com as
disposi¢des sobre a criacao e estrutura da ANPD vetadas. Cabe ter presente a relevancia da
existéncia de uma autoridade administrativa para supervisionar a aplicagdo da legislacdo sobre
protecdo de dados, sendo a existéncia dessa espécie de 6rgdo uma tendéncia da maioria das
disposi¢des normativas nessa matéria no mundo (DONEDA, 2021c¢, p.460). Assim, evidente o

prejuizo para a protecao de dados por conta da inexisténcia do referido 6rgao.

Tendo presente a importancia da questao de criagdo de um 6rgdo destinado a fiscalizar,
regular e aplicar sang¢des relativas a prote¢ao de dados, em 27 de dezembro de 2018 foi criada
a Autoridade Nacional de Prote¢ao de Dados -ANPD, por meio da Medida Proviséria 869/2018.
Nos termos dessa disposi¢cao normativa, a ANPD seria um 6rgdo publico, dentro da estrutura
da Presidéncia da Republica. A referida medida provisdria foi convertida na Lei 13.853 de 8 de

julho de 2019, alterando a LGPD.

Com as novas disposicdes, a LGPD passou a dispor no seu artigo 55-A sobre a ANPD.
No §1 do artigo 55-A, constou que a natureza juridica da ANPD era transitéria e que poderia
ser transformada pelo Poder Executivo em entidade da administragao publica federal indireta,
na forma de autarquia federal especial. Assim, verifica-se que, de inicio, a ANPD nao tinha

personalidade juridica propria, sendo apenas um 6rgao do Poder Executivo Federal.
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Esta natureza juridica de o6rgdo publico causou controvérsia, por conta da questdo da
autonomia e independéncia esperadas para uma autoridade dessa natureza (WIMMER, 2021,
p.376). A ANPD acumula competéncias preventivas, fiscalizatérias, regulatdrias,
sancionatdrias e reparatorias, € a auséncia de independéncia poderia ser um entrave para a

efetividade da legislagdo.

Tal questdo da independéncia e autonomia da ANPD foi novamente objeto de
manifestagdo do legislador ao editar a Lei 14.460 de 25 de outubro de 2022. Nessa mais recente
alteracdo, a LGPD, em seu artigo 55-A dispde que a ANPD ¢ uma autarquia de natureza

especial, dotada de autonomia técnica e decisoria e com patrimonio proprio.

Observe-se que, desde a promulgacao da Lei 13.709 de 14 de agosto de 2018 até¢ a mais
recente alteracdo com a Lei 14.460 de 25 de outubro de 2022, o problema verificado ¢ o de
implementag¢ao da politica publica, com inegavel reflexo negativo na efetividade dessa politica.
A auséncia de constitui¢do formal da ANPD quando da vinda da LGPD e posteriormente a
auséncia de autonomia e independéncia enquanto mero oOrgdo publico, prejudicaram a

efetividade da lei.

Evidentemente, com a vinda da Lei 14.460 de 25 de outubro de 2022, resta superada a
questdo da natureza juridica da ANPD e a questdo da autonomia e independéncia. Observe-se
que, essa recentissima alteragdo retoma o que constava originalmente no projeto de lei
5.276/2016, dando a ANPD a natureza juridica de autarquia em regime especial. Nesse ponto,
andou bem o legislador, aparentemente, sanando a questao sobre a autoridade a tratar da LGPD

e as questoes de autonomia e independéncia.

Porém, cabe o questionamento: existem outros pontos que podem prejudicar a
efetividade da LGPD? A resposta ¢ afirmativa, podendo ser levantados pelo menos trés

questoes.

A primeira diz respeito a transversalidade!* da LGPD. Como bem observa Bruno
Ricardo Bioni (2021b, p.225), o objeto dessa lei ndo ¢ um setor especifico e sim qualquer
atividade econdmica, tanto do setor publico quanto privado que realize o tratamento de dados

pessoais. De fato, a LGPD ¢ marcada pelo multissetorialismo, sendo uma politica publica fruto

13 “A aprovagdo de lei com tamanhas caracteristicas de transversalidade também impde um desafio expressivo de
coordenagdo no ambito do governo, dada a necessidade de articular as competéncias da recém criada ANPD com
a atuacdo de uma pluralidade de outros 6rgdos publicos preexistentes, integrantes da administragdo direta e
indireta, em todos os niveis federativos, dotados de competéncias concorrentes, complementares e supletivas. [...]
(WIMMER, 2021, p. 386)
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de um processo democratico que abarcou os mais diversos setores. Evidentemente, o processo
democratico que orientou a criacdo da LGDP ndo ¢ um problema, sendo digno de aplausos,
porém, o fato de a lei dirigir-se aos mais diversos setores por certo dificultara sua aplicacao,

fiscalizacdo e efetividade.

Também, como segunda questdo, cabe observar que existe uma pluralidade de
dispositivos legais que podem ser aplicados concomitante para um mesmo fato, suscitando
davidas sobre a competéncia. Como exposto anteriormente nesse trabalho, além da LGPD,
existem outros diplomas normativos que tratam de protecao de dados, tais como o Codigo de
Defesa do Consumidor, Lei Geral de Telecomunicagdes, Lei do Cadastro Positivo, Lei de

Acesso a Informacio e o Marco Civil da Internet'*.

A existéncia desses microssistemas por certo criard dificuldades interpretativas,
prejudicando a efetividade da LGPD. Tendo em conta que se trata de diploma normativo
recentissimo e que a ANPD passou a ter personalidade juridica, autonomia e independéncia
somente a partir da Lei 14.460 de 25 de outubro de 2022, evidentemente resta necessario um
tempo para a assimilagdo e compatibilizacdo de todos esses diplomas legais. As decisoes
administrativas e judiciais ¢ que, com um tempo de maturagdo, irdo decidir o norte

interpretativo, tendo um grande desafio pela frente.

Por fim, outra questdo e talvez a mais delicada, diz respeito ao consentimento do titular
de dados pessoais. Conforme dispde o artigo 7°, inciso I, da LGPD, dentre outras hipdteses
legais, o tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado mediante o fornecimento
de consentimento pelo titular. O artigo 5°, inciso XII, por sua vez, considera consentimento a
manifestacdo livre, informada e inequivoca pela qual o titular concorda com o tratamento de

seus dados pessoais para uma finalidade determinada.

Assim, o consentimento configura um ponto central e sensivel da disciplina de protecao
de dados (DONEDA, 2021a, p. 310). No mesmo sentido, Mendes ¢ Fonseca (2020, p.509)
afirmam que o consentimento tem figurado como instrumento regulatdrio central e nucleo de

legitimidade pratica do regime de prote¢ao de dados.

4 “Uma clara caracteristica da LGPD ¢ o seu grande poder de transversalidade, o que podera gerar muitos desafios
de interpretagdo ao se relacionar com outras normas. E ha uma caracteristica que torna isso tudo mais complexo,
que ¢é a divisdo de competéncias da Administragio Publica. E que, considerando essa particularidade, ha diversas
normas que advém de variados microssistemas normativos que possuem, por sua vez, instdncias decisorias que
regulam a mesma matéria. Isto impde que existam entendimentos institucionais ¢ mecanismos aptos a solucionar
as possiveis contradi¢des decisorias” (CRESPO, 2021, pag.934).
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Ocorre que, este paradigma do consentimento, mesmo que tenha evidente importancia
e relevancia, apresenta-se em crise. A sociedade da informacao e o uso das tecnologias retiraram

do individuo a possibilidade de consentir conscientemente e com conhecimento de causa.

O paradigma do consentimento norteia toda a questdo da protecdo de dados pessoais,
porém, na sociedade da informacdo, mostra-se cada vez mais genérico e vazio de contetido.
Varios fatores concorrem para que o consentimento esteja em crise, entre eles o fato de os dados
pessoais receberem tratamento e serem cruzados com outros dados, gerando novas informagdes

sequer aventadas pelo individuo que externou seu consentimento.

Assim, ¢ fato que o individuo que consente por vezes nao tem condigdes de prever as
consequéncias e quais informagdes serdao extraidas de seus dados pessoais, principalmente por
conta do chamado tratamento de dados. Igualmente, prejudica o consentimento a prdpria
limitagdo cognitiva do titular dos dados (MENDES E FONSECA, 2020). Observe-se que, nem
sempre o individuo usuario da tecnologia compreende os termos de uso e dimensiona eventuais

invasoes a sua privacidade. Simplesmente fornece seus dados sem compreender o proprio ato.

Colabora para esta crise do consentimento a questao de que o acesso aos bens e servigos
na sociedade da informacgao trabalha com a logica do tudo ou nada. Assim, ou o individuo
fornece seus dados e acessa as benesses ofertadas ou ndo fornece e esta excluido do gozo das
vantagens tecnologicas (DONEDA, 2021, p.312). Evidentemente, na maioria dos casos, 0

usuario acaba por fornecer seus dados.

A Lei 13.709 de 2018 — Lei Geral de Protecdo de Dados traz a necessidade de que o
conhecimento seja livre, informado e inequivoco, bem como prevé a possibilidade de vicio do
consentimento. Dessa forma, o consentimento sofre um ciclo de adjetivagdes, € mais, aposta no

individuo como capaz, racional e habil no controle de seus dados e informagdes pessoais

(BIONI, 2021a, p. 134)

Em que pese o esforco do legislador, diante da sociedade da informacao, do tratamento
e cruzamento de dados pessoais, dos algoritmos, um consentimento informado, com ciéncia de
todas as suas consequéncias, ¢ quase inatingivel. Desta forma, o paradigma do consentimento
também pode, em determinadas circunstancias, prejudicar a efetividade da LGPD, sendo um

ponto que merece estudo e pesquisa para seu aperfeigoamento. '

15 “No ambito tedrico, permanece uma agenda de pesquisa para se pensar como enderegar o consentimento, no

contexto de uma economia de dados, diante das dindmicas de assimetria de poder (e até de conhecimento) e
vulnerabilidade de determinados grupos” (BIONI; LUCIANO, 2021, p.160)
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade da informagdo alterou significativamente o modo de contratagdo de bens
e servigos, levando o sujeito ao fornecimento de dados e informacdes de carater pessoal para
poder usufruir das benesses da tecnologia. Tal fendmeno se verifica tanto na esfera publica

quanto na esfera privada.

Esse fornecimento de dados pessoais e a possibilidade de tratamento desses dados
reclamou uma resposta do legislador para prote¢dao do usuério de bens e servigos. Como visto,
no ordenamento juridico brasileiro ja existiam diplomas normativos voltados a protecdo de
dados pessoais, tais como o Codigo de Defesa do Consumidor, Lei de Acesso a Informagao,
Lei do Cadastro Positivo, Marco Civil da Internet. Porém, nao havia uma lei especifica sobre

protecdo de dados pessoais.

Assim, mesmo que com consideravel atraso, ¢ muito bem-vinda a Lei Geral de Protegao
de Dados Pessoais, suprindo uma lacuna no ordenamento juridico brasileiro. Trata-se da adogao
pelo estado de uma politica publica de natureza regulatoria, materializada na edi¢do de uma lei

e de posteriores regulamentacoes.

O problema publico da prote¢do de dados pessoais, em principio, foi enfrentado com a
adocdo de uma politica publica regulatoria, materializada na edicdo da LGPD. Porém, como
visto em ponto especifico, na maioria das vezes o problema nao ¢ de defini¢ao de politicas

publicas e sim de implementagao e efetividade.

Nesse ponto, verificou-se na pesquisa um primeiro problema de efetividade, pois
quando da vinda da LGPD ao ordenamento juridico brasileiro, ndo foi criado um orgao
especifico para prote¢ao de dados pessoais. Posteriormente, foi criada a Autoridade Nacional
de Prote¢do de Dados — ANPD como mero 6rgao integrante da administragdo publica federal,
sem personalidade juridica e atrelado a Presidéncia da Republica. Criticas foram apresentadas,
por conta da auséncia de autonomia e independéncia do referido 6rgao, prejudicando assim a

efetividade da nova legislacao.

Tal questdo foi objeto de alteragdo na LGPD, que em 25 de outubro de 2022 teve seu
artigo 55-A alterado, passando a dispor que a ANPD tem patrimdnio préprio e personalidade
juridica de autarquia, integrando a administracao publica federal indireta. Essa alteragcdo, em
principio, soluciona o problema da falta de personalidade juridica, autonomia e independéncia.

Como se trata de alteragdo recentissima, necessario aguardar mais tempo para verificar a
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atuacdo da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados — ANPD no exercicio de suas
competéncias legais. Evidentemente, a atuagdo da ANPD tem relagdo direta com a efetividade

da nova legislacao.

Outra questdo analisada e que depde contra a efetividade da lei diz respeito a sua
caracteristica de transversalidade e multissetorialismo. Como ja exposto nesse trabalho, tais
caracteristicas sao fruto de um ambiente democratico de discussao da LGPD, o que ¢ importante
e nesse ponto ndo ha o que criticar. Porém, uma lei que se propde a regular os mais diversos
setores, do publico ao privado, bem como repercutir em todos os demais diplomas legislativos
que tratam da prote¢do de dados, evidentemente terd dificuldades de implementagdo e prejuizo

na efetividade.

Como visto, outros diplomas legais também tratam da prote¢do de dados pessoais no
ordenamento juridico brasileiro, cominando san¢des e determinando a atuagdo ou ndo de
autoridades administrativas. A superveniéncia de controvérsias sobre a competéncia da ANPD
¢ previsivel, sendo que, somente com o tempo ¢ com decisdes administrativas e judiciais a

respeito do assunto ¢ que se terd um norte interpretativo.

Por fim, outra questdo que foi abordada como entrave a efetividade da LGPD, diz
respeito ao paradigma do consentimento, adotado na maioria das legislagdes sobre protecdo de
dados pessoais, sendo esse um elemento central da matéria. Como visto, dentre outras hipdteses

legais, o tratamento de dados pessoais ¢ possivel mediante o consentimento do titular.

O legislador brasileiro se preocupou em adjetivar o consentimento, dispondo que deve

haver uma manifestacdo livre, informada e inequivoca por parte do titular de dados pessoais.

Em que pese a disposicao legal, como exposto anteriormente, na sociedade da
informag@o o sujeito que consente ndo tem condigdes de antever o que sera feito com seus
dados, o tratamento que os dados receberdo, o uso de algoritmos sobre esses dados, que trardo
novas informagdes sequer aventadas pelo titular dos dados. Na sociedade da informagdo o
consentimento corre o risco de ser uma mera formalidade. Obviamente, esse paradigma do
consentimento pode prejudicar a efetividade da legislacdo sobre prote¢do de dados pessoais.
Tal questao, talvez, seja a mais delicada, pois envolve, inclusive, situagdes subjetivas do titular,
tais como sua capacidade cognitiva. O consentimento ¢ algo complexo na protecao de dados,

requerendo mais pesquisa para seu aperfeicoamento.
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Assim, mesmo sendo uma legislacdo recente, ¢ possivel apontar alguns pontos de
vulnerabilidade da LGPD, os quais tendem a prejudicar sua efetividade. O tempo dira sobre o

acerto ou ndo dessas conclusoes.
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