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Resumo: O presente artigo tem como objetivo, por meio de uma exposicao sistematizada e nao exaus-
tiva da literatura e legislagdo, analisar a evolugao historica do direito a protecdo de dados e seu
tratamento no ambito do direito administrativo sancionador nacional e estrangeiro. Assim, o presente
estudo foi organizado em quatro eixos: o contexto historico e sociologico do papel da informagao na
sociedade contemporanea, a importancia do estudo do direito comparado no ambito da protecao de
dados, a implementacao e atuagado da Autoridade Nacional de Prote¢ao de Dados (ANPD) e a adocao
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do modelo de regulacao responsiva pela Lei Geral de Prote¢ao de Dados (LGPD). Constatou-se que, em
geral, a tutela da protecao de dados no Brasil € muito recente e, em razao disso, busca amadurecimen-
to e aperfeigoamento nos ordenamentos juridicos estrangeiros, em especial nos Estados-Membros da
Unido Europeia. A metodologia de pesquisa é qualitativa, do tipo bibliografica e documental. A pesqui-
sa é descritiva e exploratoria, objetivando desenvolver as ideias a partir de informagoes sobre o tema.

Palavras-chave: Prote¢ao de dados. Atividade regulatoria. Regulagao responsiva.

Abstract: This article aims, through a systematized and non-exhaustive exposition of the literature and
legislation, to analyze the historical evolution of the right to data protection and its treatment within the
scope of national and foreign Sanctioning Administrative Law. Thus, the present study was organized
into four axes: the historical and sociological context of the role of information in contemporary society,
the importance of studying Comparative Law in the context of data protection, the implementation
and performance of the Autoridade Nacional de Protecdao de Dados — ANPD and the adoption of the
responsive regulation model by the Lei Geral de Protecao de Dados — LGPD. It was found that, in
general, the right of data protection in Brazil is very young and, as a result, it seeks maturity and
improvement in foreign legal systems, especially in the Member States of the European Union. The
research methodology is qualitative, bibliographic and documentary. The research is descriptive and
exploratory, aiming to develop ideas from information on the topic.

Keywords: Data protection. Regulatory activity. Responsive regulation.

Sumario: 1 Introducao — 2 Sociedade da informagédo e o direito a protecdo de dados — 3 A importan-
cia do estudo do direito comparado no ambito da regulacao da protecao de dados — 4 A Autoridade
Nacional de Protecao de Dados (ANPD) e seu papel de implementacao e aplicacao da LGPD — 5 Adogao
do modelo regulatério responsivo pela LGPD — 6 Consideracdes finais — Referéncias

1 Introducao

O direito a protecao de dados é tema que vem sendo tratado com destaque
no ordenamento juridico nacional e internacional devido a intensa presenca de ins-
trumentos tecnoldgicos no atual modelo organizacional da sociedade, o qual tem
a informacgao elemento nuclear para o desenvolvimento econémico, assim como
a considera importante instrumento de engajamento e desenvolvimento social.

A alta velocidade do avanco tecnoldgico e o rompimento de obstaculos fisicos
e/ou distanciais para o processamento e transmissao da informagao fizeram com
que a intervencao regulatoria do Estado passasse a ser necessaria no ambito de
atividades que se utilizam de dados, em um ambiente complexo, em razao da va-
riedade de setores alcancados.

0 presente estudo visa a melhor compreensao do tratamento de dados para o
desenvolvimento econdmico e de atividades plblicas, visando a melhor delimitagao
do exercicio das autoridades reguladoras de protecao de dados. Para tanto, recor-
re ao direito administrativo comparado como forma de se alcangarem elucidagoes
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adequadas a tutela do interesse pablico na matéria, a partir da analise de instru-
mentos adotados pelas administragoes publicas, de outros sistemas juridicos.*

Em particular, a Uniao Europeia passou a tratar do tema em seu ordenamen-
to juridico por volta de 1970, por meio da edicao de diretrizes e, em 2016, editou
o Regulamento Geral de Protecao de Dados (RGPD), resultado de longo processo
de construcao e maturacao de consenso entre os Estados-Membros do bloco em
relagao a protecao de dados.

O Brasil, por sua vez, somente passou a ter legislacao especifica na matéria em
2018, com a publicagao da Lei Geral de Protecao de Dados (Lei n? 13.709/2018),
doravante LGPD,? fortemente inspirada no Regulamento Geral de Protecao de Dados
da Uniao Europeia. Até 2018, o tema era tratado de forma esparsa, com previsao
pontual em algumas leis especiais, como, por exemplo, o Codigo de Defesa do Con-
sumidor (Lei n? 8.078/90), a Lei do Acesso a Informacao (Lei n¢ 12.527/11), a Lei
Carolina Dieckmann (Lei n2 12.737/12) e o Marco Civil da Internet (Lei n2 12.965/14).

Com a publicagao da LGPD, foi criada a Autoridade Nacional de Protegao
de Dados (ANPD), inicialmente como 6rgao integrante da Presidéncia da RepUbli-
ca e, em 13 de junho de 2022, transformada em autarquia de natureza especial
pela Medida Provisoria n? 1.124, posteriormente convertida na Lei n2 14.460, de
25.10.2022. Essa lei constitui a ANPD como autarquia de natureza especial, dotada
de autonomia técnica e decisoria, ou seja, como agéncia reguladora. A autoridade
nacional tem como finalidade a protegao dos direitos fundamentais de liberdade e
privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.

Para tanto, a ANPD possui estabelecidas no art. 55-J da LGPD competéncias
de carater preventivo e repressivo, com o fim de atender o interesse publico da me-
Ihor maneira possivel, a partir da identificacdo dos interesses dos administrados,
dos destinatarios e dos usuarios, relativamente as atividades objeto da regulacao.

Nesse sentido, a ANPD foi atribuida competéncia exclusiva para aplicagao de
sangoes administrativas previstas no art. 52 da LGPD. Nesse campo, a agéncia
tem proclamada a adogao do modelo responsivo de regulagao, o qual tem por base
uma atuacgao colaborativa entre o Estado e particulares.

Ocorre que, até a elaboragao do presente artigo (dezembro de 2022), a auto-
ridade nacional, devido a sua recente criacao, carece de estrutura e corpo técnico,

1 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Importancia do Direito Administrativo Comparado. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 212, p. 195-212, abr. 1998.

2 MARTINS, Ricardo Marcondes. Protecdo de dados, competéncias dos entes federativos e a Emenda
Constitucional n. 115/22. Revista de Investigagoes Constitucionais, Curitiba, vol. 9, n. 3, p. 645-658,
set./dez. 2022. DOI: 10.5380/rinc.v9i3.87107.
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assim como nao possui historico de atuacao institucional em matéria fiscalizatoria
e sancionatoria, circunstancias que, a principio, obstam ou dificultam o exercicio
dessa atividade na pratica, sobremodo com a necessaria cautela em observancia
aos principios constitucionais do direito administrativo sancionador brasileiro.

Pretende-se, com este breve ensaio, demonstrar a importancia institucional
da protecao de dados, assim como expor a necessidade de aperfeicoamento da
estrutura organizacional e da atuacao administrativa da ANPD, a partir do exame
da literatura nacional e internacional.

Assim, o artigo esta estruturado da seguinte forma: inicialmente, sera apre-
sentado o contexto historico e social do papel da informacao na sociedade contem-
poranea. Em seguida, sera exposta a importancia do estudo do direito comparado
no ambito da protecao de dados para melhor compreensao do ordenamento juridico
nacional. O artigo caminha entao para a analise da ANPD e seu papel de implemen-
tacao e aplicagao da LGPD, por meio do exame de sua atuagao e estrutura organiza-
cional, bem como da Lei n? 14.460/2022, que personificou a ANPD como autarquia
de natureza especial. Finalmente, serao apresentadas, nas consideragoes finais,
as principais contribuigoes do artigo e apontamentos para estudos futuros acerca
do tema da protegao de dados e do direito administrativo sancionador brasileiro.

2 Sociedade da informacao e o direito a protecao de dados

A partir da década de 1970, periodo conhecido como fase pos-industrial, a
informacgao passou a ser elemento nuclear para o desenvolvimento da economia,
do trabalho, da politica, assim como de movimentos sociais. O avango tecnologi-
co proporcionou a formagao de um novo paradigma de organizacao social, a qual
passou a ser conhecida como sociedade da informacao.

O modelo da sociedade da informagdo é caracterizado por ter como ponto
central a instrumentalizagao da informacgao, especialmente no campo econdmico
e social. Isso porque o desenvolvimento das comunicacoes e das tecnologias de
informagao passou a viabilizar o acesso a dados e, a partir deles, otimizar e poten-
cializar os processos produtivos e 0 mercado de marketing e publicidade.

0 socidlogo espanhol Manuel Castells,® autor da trilogia A era da informa-
¢ao,* explica que a organizagao social atual &€ formada em rede, por meio de uma

3 BIONI, Bruno Ricardo. Prote¢do de dados pessoais: a fungao e os limites do consentimento. 3. ed. Rio de
Janeiro/RJ: Forense, 2021. p. 89.

4 CASTELL, Manuel. The Information Age: Economy, Society and Culture Vol. I. The Rise of the Network Society.
The Information Age. Cambridge: Londres, 1996.
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atuacao colaborativa dos individuos. O autor propde o conceito de capitalismo
informacional e constroi seu raciocinio partindo da historia do forte desenvolvimento
das tecnologias a partir da década de 1970 e seus impactos nos diversos campos
das relagoes humanas.

0 sociblogo polonés Zygmunt Bauman também explica com maestria a socie-
dade atual, a partir do seu conceito de modernidade liquida.® No desenvolvimento
de sua teoria, formulou o conceito de vigilancia liquida, imperante nas relagoes
sociais atuais.

Em Vigilédncia liquida, Zygmunt Bauman reflete sobre a fluidez da seguranga no
mundo pds-moderno e explica a proliferacao, em toda parte, de formas de controle,
que incluem desde cameras de vigilancia até escaneres corporais. Propria da mo-
dernidade liquida, a vigilancia se dilui e se entranha no dia a dia, culminando com
0s instrumentos de fiscalizagao digital, viabilizada pela internet e redes sociais.
Afirma se tratar de um modelo de vigilancia com o propodsito de identificar, localizar
ou se concentrar em alvos. O fildsofo cita como exemplo potenciais clientes e aque-
les que nao possuem crédito o suficiente para a aquisicao de bens de consumo.®

A preocupacao com a protecao juridica de dados pessoais recebe especial
atencao apos a Segunda Guerra Mundial, em especial na Alemanha, pais em que,
até os dias atuais, os cidadaos conferem extrema importancia a privacidade e a
protecao de dados devido a vigilancia, controle, intimidacao e abusos do Estado na
vida privada da populagao durante o periodo da ditadura nazista, o que se coaduna
com a mudanga de paradigma do Estado Democréatico de Direito na Lei Fundamen-
tal de Bonn (1949) e a defesa da dignidade humana como matriz fundamental de
direitos fundamentais individuais.”

No desenvolvimento de sua jurisdicao constitucional, ajustando-se ao desen-
volvimento econdmico-social do periodo, em 1983, o Tribunal Constitucional Fe-
deral alemao proferiu a decisao paradigmatica nomeada “Decisao do Censo”, na
qual a Suprema Corte reconheceu o direito basico a autodeterminacdo de dados
pessoais e explica que o cidadao deve ter controle sobre seus dados a fim de que
ele possa autodeterminar suas informagdes, assim como estabeleceu que o cen-
so nacional deveria garantir o completo anonimato dos participantes da pesquisa.®

5 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Tradugao: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
2001.

6 BAUMAN, Zygmunt; LYON, David. Vigilancia Liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2013. p. 89.

7 CAMARGO, Solano de. As sangdes da LGPD e o Inferno de Dante. Revista do Advogado, Sao Paulo, v. 39,
n. 144, p. 220-225, nov. 2019.

8 CAMARGO, Solano de. As sangdes da LGPD e o Inferno de Dante. Revista do Advogado, Sao Paulo, v. 39,
n. 144, p. 220-225, nov. 2019.
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Ainda durante a década de 1980, a Unido Europeia passou a contar com
solugoes juridicas para além da mera estipulagao nas constituicoes dos Estados-
Membros do direito a protecao de dados como direito fundamental. Na ocasiao,
a Organizacao para Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) propds di-
retrizes, recomendagdes e padroes internacionais sobre a privacidade ante sua
crescente relevancia econdmica. A ndo incorporacao de tais orientacoes pelos pai-
ses-membros poderia gerar a penalizagao de nao inclusao no mapa de livre fluxo
de dados global.®

Em 1981, o Conselho da Europa, organizagao de defesa dos direitos huma-
nos do continente europeu fundada em 1949, promulgou a Convengao 108 para a
Protecao das Pessoas Singulares no que diz respeito ao Tratamento Automatizado
de Dados Pessoais.

Esse foi 0 primeiro documento internacional juridicamente vinculante adotado
no dominio da protecao de dados, o qual tinha como finalidade garantir o respeito
aos direitos e liberdades fundamentais,*® nomeadamente o direito ao respeito pela
vida privada, tendo em consideracao o entao fluxo crescente, através das frontei-
ras, de dados de caracter pessoal suscetiveis de tratamento automatizado, bem
como assegurar a liberdade de informagao sem limite de fronteiras.

Posteriormente, em 1995, passou a vigorar na Uniao Europeia a Diretiva
95/46/CE, documento que se tornou referéncia na tematica da protecéo de da-
dos no ambito da comunidade europeia. A Diretiva teve como marco a instituicao
de mecanismos de regulacao da matéria com o fim de promover equilibrio entre
o tratamento de dados pessoais e a protegao da vida privada de seus titulares.*

No entanto, frente ao impacto causado pelo desenvolvimento no setor de co-
municagoes e tecnologias de informagao, foi aprovado, em 2016, o Regulamento
Geral de Protecao de Dados (RGPD), o qual revogou a Diretiva 95/46/CE.

Ana Cristina Aguilar Viana explica que o RGPD é resultado de um processo
de amadurecimento harmonico entre os Estados-Membros do bloco no que tange

¢ VIANA, Ana Cristina Aguilar. Sangées Administrativas e protecao de dados: comparativo entre o Brasil e a
Unido Europeia. /n: NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira; VIANA, Ana Cristina Aguilar; XAVIER, Marilia Barros.
Direito Administrativo Sancionador Comparado. v. 1. Rio de Janeiro: CEEJ, 2021. p. 29-30.

10 parlamento Europeu. Prote¢do de Dados Pessoais. Disponivel em: https://www.europarl.europa.eu/ftu/
pdf/pt/FTU_4.2.8.pdf. Acesso em: 10 maio 2022.

11 VIANA, Ana Cristina Aguilar. Sancoes Administrativas e protecao de dados: comparativo entre o Brasil e a
Unido Europeia. /n: NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira; VIANA, Ana Cristina Aguilar; XAVIER, Marilia Barros.
Direito Administrativo Sancionador Comparado. v. 1. Rio de Janeiro: CEEJ, 2021. p. 29-30.
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a protecao de dados pessoais.’? Com isso, nota-se que o ordenamento juridico
europeu comegou a construir e delinear seu corpo normativo em relagao a matéria
desde a década de 1970.

O Brasil, por seu turno, nao possui um contexto historico-cultural e social no
que diz respeito a protecao de dados, como ocorre nos paises da Unido Europeia,
embora grande parte de sua historia recente seja marcada por periodos ditatoriais.*3

A protecao de dados no ordenamento juridico brasileiro é recentissima. A
Constituicao Federal estipula, desde sua promulgacao, o direito a prote¢ao da inti-
midade, da vida privada, da honra, da imagem, ao sigilo da correspondéncia e co-
municacOes telegraficas, bem como consagra o instrumento processual do habeas
data (art. 52, X, XII, LXIX, LXXII, LXXVII).** No entanto e na esteira da aprovagao
da LGPD, somente em 10 de fevereiro de 2022, por meio da EC n?2 115, a prote-
¢ao de dados pessoais foi incluida no rol dos direitos e garantias fundamentais
(art. 52, LXXIX, CF/88).%°

Ao nivel infraconstitucional, mesmo antes da LGPD, a protecao de dados ja
era especificamente tratada, de forma esparsa ou pontual, em alguns diplomas
legais relevantes, dentre os quais merecem destaque: (i) o Codigo de Defesa do
Consumidor, que confere ao consumidor o direito de obter acesso as informacoes
arquivadas sobre sua pessoa em bancos de dados e cadastros (art. 43 da Lei
n2 8.078/90); (ii) a Lei do Acesso a Informacao, que trata do direito das pessoas de
obterem informagoes como forma de assegurar a transparéncia (Lei n? 12.527/11);
(iii) a Lei Carolina Dieckmann, que incluiu no Codigo Penal a tipificacao de delitos
informaticos que violem dados pessoais (Lei n? 12.737/12); e (iv) o Marco Civil
da Internet, que estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da
internet no Brasil (Lei n? 12.965/14).1¢

12 VIANA, Ana Cristina Aguilar. Sangdes Administrativas e protecdo de dados: comparativo entre o Brasil e
a Uniao Europeia. In: Nobre JUNIOR, Edilson Pereira; VIANA, Ana Cristina Aguilar; XAVIER, Marilia Barros.
Direito Administrativo Sancionador Comparado. v. 1. Rio de Janeiro: CEEJ, 2021. p. 30.

13 CAMARGO, Solano de. As sangoes da LGPD e o Inferno de Dante. Revista do Advogado, Sao Paulo, v. 39,
n. 144, p. 220-225, nov. 2019.

14 VIANA, Ana Cristina Aguilar. Sangdes Administrativas e protegao de dados: comparativo entre o Brasil e a
Uniao Europeia. /In: NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira; VIANA, Ana Cristina Aguilar; XAVIER, Marilia Barros.
Direito Administrativo Sancionador Comparado. v. 1. Rio de Janeiro: CEEJ, 2021. p. 31.

15 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LXXIX - € assegurado, nos termos da lei, o direito a protegao
dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais.

16 VIANA, Ana Cristina Aguilar. Sangdes Administrativas e protecdo de dados: comparativo entre o Brasil e a
Uniao Europeia. In: NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira; VIANA, Ana Cristina Aguilar; XAVIER, Marilia Barros.
Direito Administrativo Sancionador Comparado. v. 1. Rio de Janeiro: CEEJ, 2021. p. 32.
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Finalmente, em 2018, foi publicada a LGPD (Lei n? 13.709/18), a qual, se-
gundo aponta Solano de Camargo,'” foi editada as pressas pelo Brasil e, decla-
radamente, € uma versao nacional do Regulamento Geral de Protecao de Dados
(RGPD), da Uniao Europeia.

Este breve enredo de evolugao legislativa, na Uniao Europeia e no Brasil, de-
monstra que o sistema juridico teve de se reformular ou se aprimorar em busca
de mecanismos institucionais aderentes ao nivel de desenvolvimento tecnolégico,
econdmico e social, no cenario atual, estabelecendo nova regulagao estatal sobre
atividades que impactam direitos fundamentais individuais, desdobrando a mere-
cida protecao estatal.

3 Aimportancia do estudo do direito comparado no ambito
da regulacao da protecao de dados

A comparacao entre ordens juridicas diversas em relagao ao tema da regu-
lacao da protecao de dados se mostra necessaria por duas razoes: a primeira, ja
explorada anteriormente, decorre da velocidade e da inexisténcia de fronteiras para
obtencao e utilizagao de dados, na economia global, perpassando diferenciados
ordenamentos juridicos. A segunda razao consiste na possibilidade de se obterem
solugoes juridico-administrativas que atendam aos interesses pablicos a partir de
institutos de direitos estrangeiros.*®

Nesse sentido, as autoridades reguladoras de prote¢ao de dados nascem em
razao da essencialidade do tratamento de dados para o desenvolvimento econo-
mico e de atividades puablicas, no contexto do Estado Democratico de Direito. Isso
porque restou evidenciada a necessidade de adogao de modelo regulatorio capaz
de alcancgar um equilibrio entre os atores econémicos (mercado) e os titulares de
dados pessoais, eliminando o desequilibrio informacional, a falta de transparéncia e
o desrespeito no que tange a auséncia de consentimento dos titulares pessoais.®

17 CAMARGO, Solano de. As sancoes da LGPD e o Inferno de Dante. Revista do Advogado, Sao Paulo, v. 39,
n. 144, p. 220-225, nov. 2019.

8 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti; OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; ROSA, Bruna Borghetti Camara Ferreira.
Direito Administrativo Sancionador e LGPD: breve estudo das contribuigdes da protecao de dados em
Portugal para a compreensao do DAS da LGPD. /n: NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira; VIANA, Ana Cristina
Aguilar; XAVIER, Marilia Barros. Direito Administrativo Sancionador Comparado. v. 1. Rio de Janeiro: CEEJ,
2021. p. 238.

19 L OCHAGIN, Gabriel; MORAES, Emanuele Pezati Franco; PEROLI, Kelvin. A Autoridade Nacional de Protegcao
de Dados como garantia institucional ao equilibrio entre os agentes econdmicos e os titulares de dados
pessoais. In: LIMA, Cintia Rosa Pereira. ANPD e LGPD. Sao Paulo: Almedina, 2021. p. 94.
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0 avancgo exponencial de plataformas e redes sociais também pavimenta a
mesma trilha. Uma maior regulacao das atividades realizadas por meio de platafor-
mas digitais foi, inclusive, defendida pelo presidente francés Emmanuel Macron no
Forum de Governanca da Internet (IGF) de 2018. Na ocasiao, o presidente ressaltou
que, nas Ultimas décadas, a internet teve papel de destaque no desenvolvimento
econdmico, bem como no que diz respeito a ameacgas a interesses coletivos, o que
demandou a intervengao estatal em tal setor.?°

Conforme bem explica o Guia da OCDE, a regulagao € instrumento-chave para
que 0s governos possam alcancar seus objetivos sociais, econdmicos e ambien-
tais.?* No entanto, a regulagao de uma sociedade organizada em rede apresenta
ambiente complexo em razao da variedade de matérias que o termo protecdo de
dados abrange, visto que cada uma possui peculiaridades proprias no que tange
a forma de estimulo, avaliagoes de risco e tratamentos institucionais.?? A titulo de
exemplo, destacam-se questoes bioéticas que envolvem a reprodugao assistida,
aplicativos de transporte privado de passageiros, servigos de voz e video e servi-
¢os de telecomunicagoes.

Na Uniao Europeia, é atribuida grande importancia pelos Estados-Membros a
necessidade de uma atuagao interdependente, coordenada e cooperativa entre 0s
paises. Isso porque o Regulamento Geral de Protecao de Dados (RGPD), resulta-
do da evolugao histoérica do bloco, preocupa-se nao somente com a protecao dos
dados em si, mas também com sua circulagao, compartilhamento, manipulacao,
tratamento etc., que, conforme ja relatado anteriormente, ndo observam fronteiras
nem obstaculos fisicos.

Compreender o RGPD, na lente do direito comparado, é condicdo necessaria,
mas nao suficiente, para levar a contento a regulagao de protecao de dados no
ambito brasileiro. Nesse sentido, a LGPD atendeu a necessidade de evolugao do
ordenamento juridico interno. A maior parte do texto da lei brasileira, no entanto,
se trata de uma reprodugao do Regulamento Geral de Protegao de Dados (RGPD),

20 KELLER, Carla Iglesias. Regulacéo da Internet na era da techclash: trés abordagens tedricas. /n: MENDES,
Laura Schertel; ALVES; Sério Garcia; DONEDA, Danilo. Internet & Regulagdo. Sao Paulo: Saraiva, 2021.
p. 235.

21 ORGANIZAGAO PARA COOPERAGAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO — OCDE. Regulatory Enforcement
and Inspections, OECD Best Practice Principles for Regulatory Policy. OCDE, 2014. Disponivel em:
https://www.oecd.org/gov/regulatory-enforcement-and-inspections-9789264208117-en.htm. Acesso
em: 13 jun. 2022.

22 KELLER, Carla Iglesias. Regulacdo da Internet na era da techclash: trés abordagens teéricas. /n: MENDES,
Laura Schertel; ALVES; Sério Garcia; DONEDA, Danilo. Internet & Regulagdo. Sao Paulo: Saraiva, 2021.
p. 252,
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porém com expressivas diferencas no que tange, destacadamente, ao aspecto
sancionatério. Com a promulgacao da Lei n¢ 14.460/2022, a Autoridade Nacional
de Protecao de Dados (ANPD) deixou de ser 6rgao vinculado a Presidéncia da Re-
plblica e passou a ter natureza de autarquia especial, fato que torna a estrutura
da autoridade nacional semelhante a dos paises da Uniao Europeia.

Ainda que se pretenda uma harmonizacao da legislacao da protecao de dados
em ambito internacional, o estudo comparativo de outros ordenamentos juridicos
deve ter como finalidade alcancar uma melhor compreensao de cada ordenamen-
to, como bem leciona Pierre Legrand.?® Sao inegaveis diferencas que nascem pelo
respectivo contexto cultural, razdo pela qual nao raro é invidvel a adogao de um
transplante legal, em matéria de regulagao, uma vez que, além da compreensao
da norma ser algo subjetivo, uma comunidade juridica poderia adotar medidas ou
solucoes fora de sintonia com as demandas de sua sociedade.?*

Jorge Miranda explica que o direito comparado funciona como elemento coad-
juvante do estudo de elaboracao do direito de cada Estado, em especial o cons-
titucional. No entanto, o autor ressalva que, quando da utilizagao do método de
comparagao, deve o operador observar dois limites: o primeiro diz respeito a aten-
¢ao que deve ser dada a elementos que avultam a investigagao, como o historico,
sociologico, filosdfico, pratico e sistematico.?® O segundo limite indicado pelo dou-
trinador portugués se trata da necessidade de uma interpretacao juridica objetiva
e atual, e nao subjetiva. Nesse sentido, bem leciona que o sentido objetivo colo-
cado pelo legislador quando da edigao da norma deve se conciliar, no momento da
interpretacao, com as demais normas vigentes do sistema juridico, considerando
que estas se destinam a uma sociedade em evolugao.?®

No que diz respeito ao direito administrativo comparado, a importancia de
seu estudo decorre da necessidade de evolugao e melhor compreensao do direito
administrativo doméstico. Bem assinala Mauro Roberto Gomes de Mattos que o
direito comparado garante a constante e plena evolugao do direito administrativo.?”

23 LEGRAND, Pierre. Como ler o Direito estrangeiro. 1. ed. Conta Corrente: Sao Paulo, 2018. p. 60.

2% LEGRAND, Pierre. Como ler o Direito estrangeiro. 1. ed. Conta Corrente: Sao Paulo, 2018. p. 66.

25 MIRANDA, Jorge. Sobre o direito constitucional comparado. Revista de Direito Constitucional e Internacional,
vol. 55/2006, p. 243-260, abr./jun. 2006.

26 MIRANDA, Jorge. Sobre o direito constitucional comparado. Revista de Direito Constitucional e Internacional,
vol. 55/20086, p. 243-260, abr./jun. 2006.

27 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Importancia do Direito Administrativo Comparado. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 212, p. 195-212, abr. 1998.
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4 A Autoridade Nacional de Protecao de Dados (ANPD) e seu
papel de implementacao e aplicagcao da LGPD

Conforme reiteradamente exposto, os dados desempenham papel nuclear na
economia em razao do atual modelo de organizacao social, que tem por base um
fluxo informacional alto, veloz e que ndo mais se depara com fronteiras fisicas. Tra-
ta-se de um modelo caracterizado pela vigilancia em massa e pela reinvencao do
conceito de privacidade,?® o qual objetiva atender novas demandas por liberdade,
autonomia e inovagao, rompendo com 0s paradigmas tradicionais do mundo fisico.?®

Uma série de acontecimentos envolvendo manipulacao e vazamento de da-
dos demonstra que eventuais problemas deles decorrentes podem alcangar uma
proporgao global, como ocorreu, por exemplo, em setembro de 2018, ocasiao em
que, devido a falha de seguranca da rede social Facebook, mais de 87 milhoes de
pessoas tiveram seus dados coletados para o fim de construcao de um sistema
de perfis individualizados de eleitores para posterior direcionamento de propagan-
da politica.*°

Nesse contexto, a existéncia de uma autoridade nacional de protecao de da-
dos em ambito doméstico que proponha regulacao adequada, necessaria, propor-
cional e eficiente das atividades que envolvam tratamento de dados demonstra
ser de suma importancia.

4.1 Alein?14.460/2022 e a transformacao da ANPD em
“agéncia reguladora”

A LGPD criou a ANPD como 6rgao da administragao publica federal, integran-
te da Presidéncia da RepUblica, de natureza juridica transitoria, que poderia ser
transformado pelo Poder Executivo em entidade da administracao publica federal
indireta, submetida a regime autarquico especial e vinculada a Presidéncia da Re-
pUblica, mediante avaliagao a realizar-se em até dois anos da data da entrada em
vigor da estrutura regimental da ANPD (art. 55-A da LGPD).

28 RUARO, Regina Linden; RODRIGUEZ, Daniel Pifieiro. Personal data protection and State surveillance: the risks
of digital discrimination and the Federal Supreme Court’s vision. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 22, n. 90, p. 63-85, out./dez. 2022. DOI: 10.21056/aec.v22i90.1658.

29 GARCIA, Renata Cavalcanti de Carvalho. Protecdo de Dados Pessoais no Brasil: uma analise da Lei
13.709/2018 sob a perspectiva da teoria da regulagao responsiva. Revista de Direito Setorial e Regulatério,
Brasilia, ano 20, v. 6, n. 2, p. 45-58, out. 2020.

30 KELLER, Carla Iglesias. Regulacéo da Internet na era da techclash: trés abordagens teéricas. /n: MENDES,
Laura Schertel; ALVES; Sério Garcia; DONEDA, Danilo. Internet & Regulagdo. Sao Paulo: Saraiva, 2021.
p. 239.
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Essa deficiente estruturagao foi alvo de muitas criticas tanto na literatura na-
cional quanto estrangeira, uma vez que a auséncia de independéncia da autoridade
enfraquece o exercicio de suas atribuicoes regulatorias na apreciagao de questoes
que envolvam grande complexidade técnica, assim como deixa o ente regulador
vulneravel a interferéncias politicas e a captura pelo interesse de grandes empre-
sas de tecnologia.®*

No entanto, o interesse do Brasil em ingressar na Organizacao para Cooperagao
e Desenvolvimento Economico (OCDE) e seu reconhecimento como pais adequa-
do, nos termos do Regulamento Geral de Protecao de Dados (RGPD), demandaram
uma mudanca no modelo regulatério da protecao de dados, principalmente no que
tange a presenca de um 6rgao regulador autonomo.*? Ainda, nao podemos deixar
de mencionar que a inclusdo do direito a prote¢do de dados no rol de direitos e
garantias fundamentais por meio da EC n? 115, de 10.02.2022, demonstrou ser
imprescindivel para a mudanga da natureza juridica da ANPD, especialmente para
proporcionar maior seguranga juridica e administrativa ao 6rgao.23

Em 13.06.2022, foi editada a Medida Provisoria n? 1.124, que teve como
principal objeto a transformacao da ANPD em autarquia de natureza especial, atri-
buindo-lhe o trago especificador de independéncia administrativa, proprio das au-
tarquias em regime especial, como pode se verificar, por exemplo, no art. 8%, §2¢,
da Lei da Anatel (Lei n2 9.472/97), no art. 12, paragrafo Unico, da Lei da ANS (Lei
n? 9.961/00), no art. 21, §29¢, da Lei da ANTT (Lei n? 10.233/01) e no art. 3¢,
paragrafo Unico, da Lei da Anvisa (Lei n? 9.782/99). Essa caracteristica molda a
identidade dessas autarquias (“agéncias reguladoras”), como bem expoe Celso
Antonio Bandeira de Mello.3*

A medida provisoria foi convertida na Lei n? 14.460/2022. Essa transformagao
organica com assuncao de personalidade juridica propria, com a retirada da Auto-
ridade Nacional de Prote¢ao de Dados do quadro institucional da Presidéncia da
Republica, ocasiona um efeito positivo em sua atividade regulatoria e sancionatoria.

31 COUTINHO, Francisco Pereira. A independéncia da Comissao Nacional de Protecao de Dados. /n: LIMA,
Cintia Rosa Pereira. ANPD e LGPD. Sao Paulo: Almedina, 2021. p. 502-503.

%2 ALVES, Fabricio da Mota. ANPD como autarquia federal: o que muda para a protecéo de dados no Brasil?
Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/anpd-como-autarquia-federal-o-que-muda-
para-a-protecao-de-dados-no-brasil-14062022. Acesso em: 14 jun. 2022,

33 ALVES, Fabricio da Mota. ANPD como autarquia federal: o que muda para a protecao de dados no Brasil?
Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/anpd-como-autarquia-federal-o-que-muda-
para-a-protecao-de-dados-no-brasil-14062022. Acesso em: 14 jun. 2022.

3% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2021.
p. 150.
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Conforme bem apostilou o advogado Fabricio da Mota Alves, a autonomia
decisoria conferida pela Lei n® 14.460 tornou-se imperativa, principalmente devi-
do aos desafios institucionais que a autoridade enfrentaria quando da autuacao e
punicdo tanto do poder plblico como de entidades privadas.*®

Além disso, a permanéncia da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados
(ANPD) como mero 6rgao na estrutura hierarquica da Presidéncia da Republica a
deixaria vulneravel a possivel captura por grupos de interesse, destacadamente
grupos politicamente organizados. Nesse sentido, Thiago Dellazari Melo, invocando
Diego de Figueiredo Moreira Neto, destaca ser a independéncia técnica decisoria
aspecto essencial da autonomia que assegure atuagao apolitica da agéncia, pre-
dominando o emprego da discricionariedade técnica e da negociagao.*¢

4.2 Atuacao e estrutura organizacional da ANPD

As atribuicoes e a estrutura organizacional da Autoridade Nacional de Prote-
¢ao de Dados nao foram objeto de significativas alteracoes pela Medida Provisoria
n? 1.124/22 e, logo, pela Lei n? 14.460/2022. Estao mantidas as competéncias
preventivas e repressivas previstas no art. 55-J da LGPD (por exemplo, fiscalizacao
e aplicagoes de sangoes, estimulo a adocao de padroes para servigos e produtos,
edicdo de regulamentos e procedimentos etc.). Ja no que tange a composicao da
ANPD, descrita no art. 55-C da LGPD, foi acrescentada a figura das procuradorias e
houve a criagao do Cargo Comissionado Executivo — CCE-18 de diretor-presidente.

A LGPD, em harmonia com o RGPD Europeu, tem como base uma atuagao
colaborativa entre o Estado e particulares. A ANPD, em sua funcao de aplicagao
das novas regras de protecao de dados, deve possuir plena capacidade institucio-
nal de enforcement, ao mesmo tempo em que o0 marco regulatorio confere maior
responsabilidade as organizagdes por meio do fornecimento de ferramentas que
possam demonstrar compliance, como, por exemplo, por clausulas contratuais pa-
dronizadas, codigos de conduta setoriais e novos mecanismos de certificagao.®’

35 ALVES, Fabricio da Mota. ANPD como autarquia federal: o que muda para a prote¢éo de dados no Brasil?
Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/anpd-como-autarquia-federal-o-que-muda-
para-a-protecao-de-dados-no-brasil-14062022. Acesso em: 14 jun. 2022.

36 MELO, Thiago Dellazari. A “captura” das agéncias reguladoras: uma anélise do risco de ineficiéncia do
estado regulador. Recife, 2010. 127 f. Dissertagdo (Mestrado) — Programa de Ps-Graduagdo em Direito,
Universidade Federal de Pernambuco.

37 |IRAMINA, Aline. RGPD v. LGPD: adocao estratégica da abordagem responsiva na elaboragdo da Lei Geral
de Protecao de Dados do Brasil e do Regulamento Geral de Protecao de Dados da Uniao Europeia. Revista
de Direito, Estado e Telecomunicagoes, Brasilia, v. 12, n. 2, p. 91-117, out. 2020.
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As regulagoes europeia e brasileira nao tém como objetivo a imposi¢cao de um
alto nimero de multas, mas, sim, o de incorporar a cultura da protecao de dados
€ privacidade por meio de mudancas do comportamento dos atores regulados en-
volvidos.3® Em razao disso, as autoridades nacionais tém a sua disposi¢ao outras
ferramentas de obtengao de conformidade, como, por exemplo, (i) a imposi¢cao de
multa diaria; (ii) o bloqueio dos dados pessoais a que se refere a infragcao até sua
regularizagao; (iii) suspensao parcial do funcionamento do banco de dados a que
se refere a infragcao pelo periodo maximo de seis meses (art. 52, incisos lll, V, e
X, da LGPD). Sao medidas cominatorias e acautelatorias relevantes na protecao
dos bens juridicos pUblicos ameagados de lesdo ou afetados por condutas em
desconformidade.

Ha necessidade de consolidagdo da regulagao prevista na LGPD, no menor
prazo possivel. Visando a consolidacao da atuagao da agéncia reguladora, em junho
de 2022 foi elaborado o Relatorio de Impacto Regulatério e, entre 16 de agosto e
15 de setembro de 2022, foi aberta consulta pdblica para elaboragao da norma de
dosimetria e aplicagao de sancoes pela ANPD, por meio da plataforma “Participa
+ Brasil”, regulamentando, assim, os artigos 52 e 53 da LGPD.

Até a data de hoje (20.01.2023), a regulamentacao da matéria ainda nao foi
definitivamente aprovada, em que pese ja ter sido disponibilizada no site da ins-
tituicdo minuta do anexo que contera o regulamento da dosimetria e aplicacao de
sancgoes administrativas.® O referido anexo vira a integrar a Resolugao CD/ANPD
n® 01/2021, que trata do processo fiscalizatorio e sancionatorio da ANPD.

Uma breve analise da minuta permite constatar que esta se encontra em
conformidade com a Lei Geral de Protecao de Dados, assim como com alguns ele-
mentos do Regulamento Geral de Prote¢cao de Dados da Uniao Europeia, como, por
exemplo, 0s parametros e critérios a serem observados quando da definicao de
sangao, tais como: a gravidade e a natureza das infragdes e dos direitos pessoais
afetados, a boa-fé e cooperagao do infrator, assim como a adogao de mecanismos
para minimizar o dano.

%8 |RAMINA, Aline. RGPD v. LGPD: adogao estratégica da abordagem responsiva na elaboragdo da Lei Geral
de Protecao de Dados do Brasil e do Regulamento Geral de Protegcao de Dados da Uniao Europeia. Revista
de Direito, Estado e Telecomunicagoes, Brasilia, v. 12, n. 2, p. 91-117, out. 2020.

39 AUTORIDADE NACIONAL DE PROTECAO DE DADOS — ANPD. Regulamento de dosimetria e aplicagdo de
sangoes administrativas. Disponivel em: https://www.gov.br/participamaisbrasil /regulamento-de-dosimetria-
e-aplicacao-de-sancoes-administrativas. Acesso em: 20 jan. 2023.
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No entanto, ha alguns pontos do regulamento que, caso assim permanegam,
podem vir a causar inseguranca devido ao uso de termos vagos em algumas pre-
visdes. E o caso visto, por exemplo, quando da classificagao das infragoes em
leves, médias e graves. Segundo o artigo 82, §29, do texto, sera considerada infra-
¢ao média aquela que (i) envolver tratamento de dados pessoais em larga escala;
ou (ii) afetar significativamente interesses e direitos fundamentais dos titulares.

Nao ha previsao, nem no anexo, nem na propria LGPD, do que seria conside-
rado como “larga escala” no que tange ao tratamento de dados pessoais. O termo
“significativo”, no que diz respeito a afetacao de interesses e direitos fundamen-
tais, igualmente apresenta ambiguidade, uma vez que pode consistir desde em
mero aborrecimento até em danos mais graves, atingindo direitos da personalida-
de, como a honra, a imagem, a privacidade etc.

Ainda, outro ponto do texto que merece destaque € a aplicagdo da sangao de
multa simples, disciplinada entre os artigos 11 e 16 do Anexo a Resolucao CD/
ANPD n2 01/2021. Os critérios e calculos para a valoragao da pena de multa sao
extremamente detalhados e contam, inclusive, com um apéndice que dispoe, di-
daticamente, as etapas para se chegar ao valor final da sangao.

Com isso, depreende-se que, para que o Conselho Diretor da Autoridade Na-
cional de Protecao de Dados tenha éxito na satisfagao do interesse publico no
ambito da protecao de dados, deve ele ser composto por membros que possuam
conhecimento técnico-cientifico e profissional na area, assim como capacidade para
lidar com questoes de alta complexidade decisoéria, que permeiam as decisoes de
cunho regulatério.*©

A Medida Provisoria n® 1.124/22 e, em sua esteira, a Lei n® 14.460/22
mantiveram, de maneira geral, a estrutura organizacional da ANPD. Assim, segun-
do a inteligéncia do art. 55-D da LGPD, a configuracao institucional da autoridade
nacional permaneceu composta por cinco membros, incluindo o diretor-presiden-
te, os quais serao escolhidos pelo presidente da Repulblica e por ele nomeados
apobs aprovacgao pelo Senado Federal nos termos do art. 52, lll, f, da Constituicao
Federal. Ainda, o §3° ressalta que 0s membros do Conselho serao escolhidos en-
tre brasileiros que tenham reputacgao ilibada, nivel superior de educacgao e elevado
conceito no campo de especialidade dos cargos para 0s quais serao nomeados.

4 GUERRA, Sérgio. Tecnicidade e regulacao estatal no setor de infraestrutura. Forum Administrativo, Belo
Horizonte, n. 198, p. 61-71, ago. 2017.
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A titulo de comparacao juridica, é valido abordar a estrutura da autoridade de
protecao de dados portuguesa, a Comissao Nacional de Protegao de Dados (CNPD),
a qual ja se encontra em efetiva atividade e vem demonstrando notéria atuagao.
A CNPD, desde sua origem, é entidade administrativa independente, com perso-
nalidade juridica de direito pUblico e poderes de autoridade, que funciona junto a
Assembleia da RepUblica e age com independéncia na prossecugao das suas atri-
buicdes e no exercicio dos poderes que lhe sao atribuidos pela Lei n® 43/2004.

Nesse panorama, no que tange a sua organizagao institucional, a autoridade
portuguesa, ao contrario da brasileira, possui uma selecao mais detalhada e crite-
riosa de seus membros, conforme dispositivo que merece ser transcrito, a saber:**

Artigo 32 - Composicao, designacao e mandato dos membros

1 - A CNPD é composta por sete membros de integridade e mérito
reconhecidos:

a) Um presidente, eleito pela Assembleia da Republica;

b) Duas personalidades eleitas pela Assembleia da Repiblica segundo
0 método da média mais alta de Hondt;

c) Dois magistrados, sendo um magistrado judicial, designado pelo
Conselho Superior da Magistratura, e um magistrado do Ministério
Pdblico, designado pelo Conselho Superior do Ministério Plblico;

d) Duas personalidades designadas pelo Governo.

Com efeito, a comparacao da ANPD com a CNPD revela de plano a preocupa-
¢ao do Estado portugués, em consonancia com o Regulamento Geral de Protegao
de Dados da Uniao Europeia, em garantir a independéncia efetiva de sua autorida-
de de protecao de dados, objetivando assegurar a eficiéncia, eficacia, efetividade,
bem ainda a confiabilidade no cumprimento dos deveres-poderes regulatorios na
protecao de dados pessoais.

Isso porque, conforme bem explica Francisco Pereira Coutinho, a qualidade
de independéncia se trata de atribuicao fundamental das autoridades de contro-
le, as quais necessitam de amplo poder discricionario para o exercicio de suas
funcdes em areas com grande complexidade técnica e, muitas vezes, de elevada
sensibilidade politica.*?

41 Lei n? 43/2004 - Lei de Organizacao e Funcionamento da Comissao Nacional de Protecao de Dados.
Disponivel em: https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/lei/2004-122101697. Acesso em: 19 jun. 2022.

42 COUTINHO, Francisco Pereira. A independéncia da Comissao Nacional de Protecdo de Dados. /n: LIMA,
Cintia Rosa Pereira. ANPD e LGPD. Sao Paulo: Almedina, 2021. p. 503.
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Para garantir a independéncia da CNPD, além do requisito de “integridade
e mérito reconhecidos” relativamente a seus membros, nota-se que, no proces-
so de designagao destes, estao presentes representantes dos trés Poderes. Tal
configuragao institucional, além de legitimar democraticamente a CNPD, fortalece
sua independéncia, afastando a participacao individual de 6rgaos que influam na
selecao de seus membros.*®

Em que pese tenha sido transformada a ANPD em autarquia de natureza es-
pecial, com o intuito de proporcionar independéncia decisoria no exercicio de suas
funcoes administrativas, afastando-a de eventuais influéncias internas ou externas,
conforme recomendacao da OCDE de 2020,% constata-se aqui uma contradi¢ao:
nao houve qualquer alteragao no que tange a nomeacao para o cargo de conselho
diretor, o qual € indicado pelo presidente da Republica; ou seja, a ANPD se man-
tém fortemente vinculada ao Poder Executivo.*®

Por fim, importante consignar que essa breve comparacao quanto a atuagao
€ estrutura organizacional das autoridades reguladoras tem como objetivo incen-
tivar a reflexdao de elementos juridicos pertencentes a ordenamentos juridicos di-
versos,*® 0s quais tém o potencial de contribuir para a criagao de mecanismos e
politicas legislativas, bem como para a solugao de eventuais deficiéncias do orde-
namento interno.

Nesse sentido € a licao de Jorge Miranda. De acordo com o doutrinador lu-
sitano, as mesmas questoes politicas e sociais podem ser encontradas em di-
ferentes paises, na mesma ou em diferentes épocas, razao pela qual é preciso
também conhecer como o direito as regulou em outros momentos, e nao apenas
no momento atual.*

43 COUTINHO, Francisco Pereira. A independéncia da Comissao Nacional de Protecdo de Dados. /n: LIMA,
Cintia Rosa Pereira. ANPD e LGPD. Sao Paulo: Almedina, 2021. p. 505.

4 OCDE. Revisoes da OCDE sobre a transformacgdo digital: a caminho da era digital no Brasil. Paris: OECD
Publishing, 2020.

4 AMARAL, Bruno. OCDE: Brasil precisa adotar critérios técnicos para diretoria da ANPD. Disponivel em:
https://teletime.com.br/26,/10/2020/0cde-brasil-precisa-adotar-criterios-tecnicos-para-diretoria-da-anpd/ .
Acesso em: 19 jun. 2022.

46 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti; OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; ROSA, Bruna Borghetti Camara Ferreira.
Direito Administrativo Sancionador e LGPD: breve estudo das contribuicoes da protecao de dados em
Portugal para a compreensao do DAS da LGPD. /n: NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira; VIANA, Ana Cristina
Aguilar; XAVIER, Marilia Barros. Direito Administrativo Sancionador Comparado. v. 1. Rio de Janeiro: CEEJ,
2021. p. 235.

47 MIRANDA, Jorge. Sobre o direito constitucional comparado. Revista de Direito Constitucional e Internacional,
vol. 55/20086, p. 243-260, abr./jun. 2006.
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A relevancia juridica da independéncia decisoria esta plasmada como norma
geral na Lei de Agéncias Reguladoras Federais (Lei n2 13.848/19), que dispoe so-
bre a gestao, a organizacao, o processo decisorio e o controle social das agéncias
reguladoras, no ambito da Unido, e, logo, aplicavel a ANPD.

Conforme o seu artigo 3¢, a natureza especial conferida a agéncia reguladora
é caracterizada pela auséncia de tutela ou de subordinacao hierarquica, pela au-
tonomia funcional, decisoria e administrativa e pela investidura a termo de seus
dirigentes e estabilidade durante os mandatos.

Sem independéncia funcional ou decisoria, ndo ha meios de observancia
plena aos principios de transparéncia, tecnicidade, celeridade e objetividade das
decisoes, reconhecidos como principios da regulagao, no direito brasileiro, como
se depreende do art. 21 da Lein® 11.445/07. No setor de prote¢ao de dados pes-
soais, o0 extenso e detalhado rol de atribuicoes da ANPD, nos termos do art. 55-J
da LGPD, pressupoe essa conformacao institucional.

5 Adocao do modelo regulatorio responsivo pela LGPD

5.1 Da teoria da regulacao responsiva de lan Ayres e John
Braithwaite

A Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD), seguindo o modelo do Regulamen-
to Geral de Protecao de Dados da Uniao Europeia, adotou o0 método de regulagao
responsiva desenvolvido pelo advogado e economista lan Ayres e pelo crimindlogo
John Braithwaite, autores da obra Responsive regulation: transcending the deregu-
lation debate, publicada em 1992.48

A teoria da regulagao responsiva foi criada como uma posigao intermediaria
entre aqueles que sustentavam a necessidade de uma regulacao do tipo coman-
do e controle*® (aquela em o regulador impde comportamentos ao regulado, que,
caso descumpridos, geram a aplicagao de sangao) e aqueles que eram adeptos da
desregulagao, sob 0 argumento de que a regulagao baseada na ideia de comando
e controle era ineficaz, razao pela qual a atuagao consensual que privilegiasse o
didlogo entre regulador e regulado era uma melhor op¢do.5°

48 VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil. justificacao, interpretacao e aplicagcao. Belo
Horizonte: Forum, 2018. p. 101.

49 QOLIVEIRA, José Roberto Pimenta; SEGUNDO, Luiz Paulo Ferreira. Responsividade no direito administrativo
sancionador de agéncias reguladoras. 13 dez. 2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-
dez-13/pimenta-oliveira-administrativo-sancionador-agencias-reguladoras. Acesso em: 17 dez. 2022.

50 QOLIVEIRA, José Roberto Pimenta; SEGUNDO, Luiz Paulo Ferreira. Responsividade no direito administrativo
sancionador de agéncias reguladoras. 13 dez. 2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-
dez-13/pimenta-oliveira-administrativo-sancionador-agencias-reguladoras. Acesso em: 17 dez. 2022.
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Nesse sentido, Alice Voronoff bem explica que a referida teoria, objetivando o
sucesso da regulacao, propoe arranjos institucionais flexiveis e foca no contexto e
nos atores a que se dirige, uma vez que trata com seriedade os impactos causados
pelas medidas estatais em relacao ao comportamento dos agentes regulados.5*
Assim, a autora conclui com a acertada constatagao de que a regulagao responsiva
€ marcada por uma abordagem contextual, antifundacional e consequencialista.®?

Isso porque, segundo o proprio Braithwaite, a regulagao responsiva parte de
uma ideia de politica de influéncia, caracterizada pela ado¢ao de medidas de carater
persuasivo, as quais atribuem maior legitimidade a regulacao e, com isso, maior
compliance. Além disso, o autor afirma que as medidas de persuasao sao meios
mais baratos do que a punigao, que, muitas vezes, pode resolver o problema ou
ter um efeito oposto ao pretendido.5®

A partir das ideias acima descritas, Ayres e Braithwaite propuseram o modelo
sancionatorio responsivo, representado por uma piramide, que pode representar
diferentes recortes, adaptados para serem aplicados de acordo com as especifici-
dades de diferentes ordenamentos juridicos e setores regulatorios.>*

Braithwaite, em seu artigo The essence of responsive regulation, expde duas
piramides: a primeira, uma piramide de base solida (“strengths-based pyramid”),
parte da ideia de que os regulados tém melhores condicoes de solucionarem seus
proprios problemas. Para tanto, os 6rgaos reguladores deveriam propiciar uma série
de estimulos, incentivos (por exemplo, educacionais, informacionais, premiagoes
etc.) para que, somente no caso de falha de todos os instrumentos de dialogo e
cooperacao, se passasse a aplicacao de sangoes.>®

No mesmo estudo, o autor cita como exemplo a regulagao japonesa no que
tange a economia de combustiveis de automdveis. Segundo Braithwaite, a regula-
¢30 japonesa nessa area € bem mais sucedida do que a americana e a europeia,
uma vez que o 6rgao regulador japonés incentiva a competicao para que a enge-
nharia alcance novos niveis de exceléncia.®®

51 VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil: justificacao, interpretagao e aplicagéo. Belo
Horizonte: Forum, 2018. p. 101.

52 VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil: justificacao, interpretacao e aplicacéo. Belo
Horizonte: Forum, 2018. p. 101.

53 BRAITHWAITE, John. The Essence of Responsive Regulation Fasken Lecture. U.B.C. Law Review, v. 44,
n. 3, p. 475-520, 2011, p. 477-479.

54 VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil. justificacao, interpretacao e aplicagcao. Belo
Horizonte: Forum, 2018. p. 111.

5 BRAITHWAITE, John. The Essence of Responsive Regulation Fasken Lecture. U.B.C. Law Review, v. 44,
n. 3, p. 475-520, 2011, p. 477-479.

56 BRAITHWAITE, John. The Essence of Responsive Regulation Fasken Lecture. U.B.C. Law Review, v. 44,
n. 3, p. 475-520, 2011, p. 477-479.
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A segunda piramide, denominada piramide sancionatoéria (“pyramid of
sanctions”), somente entraria em cena na hipotese de falha da piramide de incen-
tivos. Essa piramide é caracterizada pela utilizagao escalonada de sangoes, aplicadas
com muita parcimonia, partindo de sancoes mais leves (por exemplo, adverténcias
e penalidades civis) para as mais graves, também chamadas de “big gun” (por
exemplo, incapacitacao definitiva para o exercicio da atividade).

Figura 1 — Piramide do incentivo e piramide sancionatdria desenvolvidas
por lan Ayres e John Braithwaite
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Anoto que, segundo o0 autor, mesmo 0s problemas mais graves devem comegar
a ser solucionados pela base da piramide, por meio do didlogo. Ainda, Braithwaite
completa afirmando que, quando as hipoteses de persuasdo falham, na maioria
das vezes, significa que o ator regulado esta considerando o calculo dos custos de
seguir a lei (“law enforcement”) versus os custos de descumprir a lei.

5.2 Regulacao responsiva na LGPD e na ANDP

Conforme exposto nos itens anteriores, a Autoridade Nacional de Protecao
de Dados (ANPD) possui papel fundamental na concretizagao da Lei Geral de Pro-
tecao de Dados (LGPD), uma vez que incumbe a ela proteger os direitos funda-
mentais de liberdade e privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade
da pessoa natural.
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0 art. 55-K, caput, da LGPD estabelece que a ANPD tera competéncia exclu-
siva para producao dos seguintes provimentos administrativos, previstos no art.
52 da referida lei, sendo eles:

| - Adverténcia, com indicagao de prazo para adogcao de medidas cor-
retivas;

Il — Multa simples, de até 2% (dois por cento) do faturamento da
pessoa juridica de direito privado, grupo ou conglomerado no Brasil
no seu Ultimo exercicio, excluidos os tributos, limitada, no total, a R$
50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais) por infragao;

IIl — Multa diaria, observado o limite total a que se refere o inciso Il;
IV — Publicizacao da infragdo ap6s devidamente apurada e confirmada
a sua ocorréncia;

V — Blogueio dos dados pessoais a que se refere a infracao até a sua
regularizacao;

VI — Eliminacao dos dados pessoais a que se refere a infragao; (...)
X — Suspensao parcial do funcionamento do banco de dados a que se
refere a infragédo pelo periodo maximo de 6 (seis) meses, prorrogavel
por igual periodo, até a regularizagao da atividade de tratamento pelo
controlador;

Xl — Suspensao do exercicio da atividade de tratamento dos dados
pessoais a que se refere a infragado pelo periodo maximo de 6 (seis)
meses, prorrogavel por igual periodo;

Xl — Proibicao parcial ou total do exercicio de atividades relacionadas
a tratamento de dados.

Esse € o dispositivo central da outorga legislativa de potestades administrativas
regulatorias sancionatorias para a ANPD, sendo que do mesmo constam medidas
administrativas cominatorias (multa diaria), acautelatorias (suspensao e bloqueio)
e sancionatdrias em sentido estrito (multa simples, eliminagao, suspensao e proi-
bicao). Trata-se de norma basilar do sistema de responsabilizagao administrativa
a cargo da agéncia reguladora, que pode ser bem aquilatado pela compreensao
adequada de quatro elementos estruturantes: tipificagao de ilicitos, cominacao de
sangoes, indicacao de bens juridicos protegidos e estipulagao do devido processo
administrativo sancionador.

Conjugado com outros dispositivos da LGPD, incluindo os artigos 53 e 54 alo-
cados na mesma sec¢ao destinada as sangoes administrativas, o marco regulatério
institucionaliza segmento proprio do direito administrativo sancionador na busca
de efetividade na protecao dos bens juridicos legalmente identificados e conformi-
dade de condutas relativamente aos parametros legais e regulatorios aplicaveis.
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Nos (ltimos anos, o direito administrativo sancionador regulatério no Brasil
tem sido reformulado na busca de maior eficiéncia da atividade regulatéria. Uma
das teorias que vém despertando interesse académico e acolhimento institucional
é a teoria da regulagao responsiva.

No campo da regulagao de dados pessoais, é sabido que o Regulamento Ge-
ral de Prote¢ao de Dados da Uniao Europeia (RGPD) adotou o modelo de regulagao
responsiva, expressamente estimulado pela OCDE, desenvolvido originariamente
por lan Ayres e John Braithwaite no inicio dos anos de 1990, inicialmente apre-
sentado na obra Responsive regulation: transcending the deregulation debate.®”

O referido modelo tedrico toma como base a instituicao de uma maior inte-
ragao ou cooperagao entre o regulador e o regulado, na atividade de enforcement,
afastando a concepgao tradicional de regulacao “de comando e controle” entre o
Estado e o administrado, marcada pelo regime sancionatério classico de estipu-
lacao unilateral de sancdoes em face de descumprimentos regulatorios. Na regu-
lagao responsiva, pretende-se que esta responda conforme a conduta dos atores
regulados, abrindo-se canais de dialogo e interagao, reservando-se a producado de
sangoes graves para desconformidades graves e intoleraveis. O objetivo € alcancar
a efetividade da regulagao por meio da criagao de regras que incentivem o regu-
lado a voluntariamente cumpri-las, em um ambiente de constante interagao entre
regulado e regulador.5®

A proposta tedrica preconiza a adogdo de mecanismos regulatorios escalo-
naveis, representados por uma piramide que pode apresentar diversas camadas.
Isabela Maria Rosal dos Santos bem explica que a piramide, como estratégia regu-
latoria, atribui papel de destaque a adogao de formas autorregulatdrias, inserindo
sangOes na camada superior, seguidas por comandos regulatdrios com sancgoes
discricionarias e, finalmente, somente em casos excepcionais, recorre-se ao uso
de sangoes tradicionais nao discricionarias, localizadas no topo da piramide.>®

Em linhas gerais, como participe do direito administrativo sancionador regu-
latorio, o sistema desenhado pela LGPD pode se desenvolver pelas diretrizes da

57 GARCIA, Renata Cavalcanti de Carvalho. Protecao de Dados Pessoais no Brasil: uma analise da Lei
13.709/2018 sob a perspectiva da teoria da regulagao responsiva. Revista de Direito Setorial e Regulatério,
Brasilia, ano 20, v. 6, n. 2, p. 45-58, out. 2020.

58 |RAMINA, Aline. RGPD v. LGPD: adocao estratégica da abordagem responsiva na elaboragdo da Lei Geral
de Protecao de Dados do Brasil e do Regulamento Geral de Protegao de Dados da Unido Europeia. Revista
de Direito, Estado e Telecomunicagdes, Brasilia, n. 2, p. 91-117, out. 2020.

5% SANTOS, Isabela Maria Rosal. As formas de autorregulacdo da LGPD a partir da regulacé@o responsiva.
Revista de Direito Setorial e Regulatério, v. 8, n. 1, p. 149-162, maio 2022.

120 A&C — R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 24, n. 95, p. 99-130, jan./mar. 2024



PROTEGAO DE DADOS NO DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

regulacao responsiva. Sob a égide da proporcionalidade, nao é dificil perceber a
previsao legal de medidas sancionatorias e ndo sancionatorias, com outorga de re-
levante discricionariedade em favor da ANPD, na atividade de fiscalizagao do marco
regulatorio. Houve o expresso acolhimento de solugdes institucionais, moldadas
pelo incentivo a conformidade, na regulacao estatal.

Tais instrumentos sao verificados na LGPD, que dispdoe em seu art. 50 acer-
ca da adogao voluntaria de praticas de boa governanga pelos controladores e ope-
radores (regulados), seguindo para os instrumentos sancionatorios previstos no
art. 52, tendo como puni¢ao mais severa a aplicagao de multas no limite de R$50
milhdes por infragao.

Para melhor compreensao, o presente estudo elaborou um esbogo da pira-
mide de incentivo (“pyramid of support’) e da piramide de sangoes (“pyramid of
sanctions”) a partir das disposicoes da Lei Geral de Protecao de Dados (arts. 50
e 52) e da Resolucao CD/ANPD n2 01/2021 (art. 15), as quais tratam dos meca-
nismos de regulagao responsiva.

Figura 2 — Piramide de incentivos e sangoes desenvolvida
a partir das disposicoes da Lei Geral de Protecao de Dados e da
Resolugao CD/ANPD n2 01/2021
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Mecanismos de superviséo, mitigacdo de telacionadas a tratamentos de dados (art. 52, XI, da
LGPD).

riscos por meio de uma atuagao conjunta o
dialogada na busca de solugdes (art. 50 da
LGPD e art. 15, §51% ¢ 3¢ da Res. CD/ANPD

n¢01/2021). Multa simples, de até 2% do faturamento da pessoa
ou

it
650,000 000,00 por infracdo (art. 52, I, da LGPD)

Adogo de padres técnicos e obrigagdes
especificas para os envolvidos (art. 50 da Eumlnwao dos dados pessoals a que se refere a
LGPD). infragao (art. 52, VI, da | GPD)

Publicizagdo da infracdo apés devidamente constatada
sua ocorréncia (art. 52, IV, da LGPD).

Agdes educativas e de orientagao (art. 50 da
LGPD e art. 15, §2¢, da Res. CD/ANDP n®
01/2021)

Adverténcia, com indicagao de prazo para adogdo de
medidas corretivas (art. 52, I, da LGPD).

Piramide de sangoes

Piramide de incentivos (“pyramid of sanctions”)

(“pyramid of supports”)

A partir da visualizacao das piramides acima anexadas, observa-se que, na pi-
ramide da esquerda, estao as boas praticas e de governanga previstas no art. 50 da
LGPD, que poderao ser adotadas voluntariamente pelos controladores e operadores,
0S quais deverao publicar e atualizar as regras periodicamente, assim como poderao
ser reconhecidas e divulgadas pela autoridade nacional (§32 do art. 50 da LGPD).
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Nessa primeira piramide, nota-se que o legislador elegeu uma estratégia de
autorregulacao regulada, a qual € caracterizada por fornecer seu principal diagnos-
tico de falha regulatoria e, em razao disso, é considerada normativamente como a
chave do sucesso regulatorio, conforme entendimento de Julia Black.®°

A autorregulacao é caracterizada por adotar estratégias indiretas de regulacao,
que, segundo leciona Clara Iglesias Keller,®* fazem com que a atividade regulatoria
seja compreendida como influéncia no comportamento da coletividade, exercida
de maneira descentralizada por atores sociais de natureza juridica diversa, como,
por exemplo, organizagoes privadas, associagoes coletivas, comités técnicos etc.

Escalando a piramide de incentivos, deparamo-nos com as chamadas boas
préticas mandatérias, as quais, de maneira geral, consistem no registro das ope-
racoes de tratamentos de dados pessoais (art. 37 da LGPD), na elaboragao de
relatorio de impacto a protecao de dados pessoais (art. 38 da LGPD) e na adog¢ao
de medidas de seguranca, técnicas e administrativas aptas a proteger os dados
pessoais (art. 46 da LGPD).

No entanto, caso o uso dos instrumentos de didlogo e cooperagao se esgote
e nao obtenha éxito, seguindo as licoes de Braithwaite descritas no topico ante-
rior, 0 6rgao regulador deve migrar para a segunda piramide, a dos mecanismos
sancionatorios, consistentes na adverténcia, bloqueio ou eliminacdo dos dados,
publicizacdo da infragcao e aplicagdo de multa diaria ou simples de até 2% do fa-
turamento da pessoa juridica, nao podendo esta ultrapassar R$50 milhoes (art.
52,1, Il e IV, da LGPD).

Neste ponto, importante mencionar que, embora grande parte da literatura
afirme (corretamente) que a LGPD se trata de uma reproducao do Regulamento
Geral de Protecao de Dados (RGPD), tal afirmagao nao pode ser inteiramente es-
tendida ao seu leque sancionatorio.

Isso porque o RGPD, além de contar com um maior nimero de provimentos
(por exemplo, proibicao do processamento de dados e retificacdo ou apagamento
de dados ou certificagdes), a aplicagao da pena de multa, sangao mais severa,
pode variar de 10 a 20 milhdes de euros ou 2% a 4% do faturamento total global

60 BLACK, Julia. Decentring Regulation: Understanding the Role of Regulation and Self-Regulation in a “Post-
Regulatory” World. Current Legal Problems, v. 54, n. 1, Oxford University Press (OUP), p. 103-114 apud
KELLER, Carla Iglesias. Regulagdo da Internet na era da techclash: trés abordagens teoricas. /n: MENDES,
Laura Schertel; ALVES; Sério Garcia; DONEDA, Danilo. Internet & Regulagdo. Sao Paulo: Saraiva, 2021.
p. 248-249.

61 KELLER, Carla Iglesias. Regulacéo da Internet na era da techclash: trés abordagens teoéricas. /n: MENDES,
Laura Schertel; ALVES; Sério Garcia; DONEDA, Danilo. Internet & Regulagdo. Sao Paulo: Saraiva, 2021.
p. 235.
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da empresa, ou seja, praticamente o dobro do valor maximo que pode ser aplicado
no regime sancionatorio brasileiro.®?

Contudo, importante lembrar que, ao contrario do Regulamento Geral de Pro-
tecao de Dados (RGPD), a LGPD nao tipificou as condutas que ensejariam a apli-
cagao de sangao, deixando para serem estabelecidas por meio de regulamento
proprio, conforme previsao do art. 53. Conforme exposto no item 4.2, no final do
ano de 2022, a ANPD realizou consulta pUblica para edicao do regulamento de
dosimetria e aplicagao de san¢oes administrativas, o qual resultou em Minuta de
Anexo a Resolugdao CD/ANPD n2 01/2021.

Nesse sentido, dispoe o art. 29, inc. |, da minuta do anexo que sera considerado
como infragao o descumprimento de obrigacao estabelecida na Lei n? 13.709/18
(LGPD) e nos regulamentos expedidos pela ANPD. Seguindo a defini¢ao de infragao
da autoridade, constituiria descumprimento de obrigagao da LGPD, por exemplo,
o controlador e 0 operador que nao mantenham registro das operacoes de trata-
mento de dados pessoais que realizarem (art. 37) e os agentes de tratamento que
nao adotem medidas de seguranca, técnicas e administrativas aptas a proteger os
dados pessoais de acessos nao autorizados (art. 46).

A Resolugao CD/ANPD n2 01/2021, em seu Titulo Il, Capitulo |, dispoe ex-
pressamente acerca da adogcao do modelo de atuacao responsiva pela ANPD, a
qual, segundo consta, devera adotar atividades de monitoramento, de orientagao
e de prevencgao no processo de fiscalizagdo, assim como podera ela iniciar a ati-
vidade repressiva.

A referida resolugdo muito se assemelha a Resolucdo Anatel n® 746/2021,
editada aproximadamente quatro meses antes e que traz em seu anexo o regula-
mento de fiscalizagao regulatbria. A Anatel, objetivando transformar sua relagao
com os regulados e promover uma melhor solugao de problemas, optou por adotar
um modelo flexivel que lhe permitisse realizar adaptagoes por meio da selecao dos
casos passiveis de punicao e daqueles que podem ser solucionados pelo proprio
ente regulado (ou seja, as operadoras).

Para tanto, a Anatel priorizara o uso de medidas de educacgao, orientagao,
monitoramento, prevengao, reparacao, analise de desempenho e mecanismos de
transparéncia. A finalidade estaria em influenciar o comportamento dos atores

52 VIANA, Ana Cristina Aguilar. Sangdes Administrativas e prote¢ao de dados: comparativo entre o Brasil € a
Unido Europeia. /n: NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira; VIANA, Ana Cristina Aguilar; XAVIER, Marilia Barros.
Direito Administrativo Sancionador Comparado. v. 1. Rio de Janeiro: CEEJ, 2021. p. 49.
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regulados, fazendo com que estes cumpram a regulagao sem, necessariamente,
fazer com que as penalidades se resumam a aplicagdo de multas.

Dessa forma, observa-se que a ANPD, assim como as autoridades de prote-
cao de dados estrangeiras, em especial as da Uniao Europeia, e a Anatel, com a
recente transformagao em seu modelo fiscalizatorio, inclinam-se pela adogao de
uma abordagem equilibrada, priorizando mais o didlogo do que a aplicagdo de san-
¢0es.%® Todavia, importante consignar que tal abordagem nao significa que elas nao
se valerao de seus novos poderes de maneira efetiva, quando a situacao deman-
dar, por meio da abertura de investigagcoes e aplicagao de multas.®

O diretor-presidente da ANPD, Waldemar Gongalves Ortunho Janior, em en-
trevista ao Jota.info, declarou que a autoridade nacional recorrerd ao uso de puni-
¢oes somente como Ultima alternativa, uma vez que o foco central do 6rgao sera a
promogao de um engajamento construtivo com organizagoes responsaveis, recom-
pensando o comportamento adequado, ensinando e dialogando com os atores.®®

No entanto, a partir dessa breve analise da piramide sancionatéria da LGPD,
sob a otica da teoria responsiva desenvolvida, a ANPD, em razao de seu menor ar-
senal, quando comparado com o Regulamento Geral de Prote¢cao de Dados (RGPD),
teria uma menor capacidade institucional de enforcement, fato que pode ocasionar
uma aplicagao menos efetiva da legislagao.

Isso porque, segundo a teoria da regulacao responsiva, quanto maior for a
distancia entre a base e o topo da piramide, melhores serao os resultados dese-
jados pela atuacgao responsiva. Conclui-se, assim, que o regulador, ao ter a sua
disposicao um arsenal poderoso de sangoes, levara o regulado a compreender que
a autoridade reguladora € uma arma benigna.®®

63 |RAMINA, Aline. RGPD v. LGPD: adocao estratégica da abordagem responsiva na elaboragao da Lei Geral
de Protecao de Dados do Brasil e do Regulamento Geral de Protecao de Dados da Unido Europeia. Revista
de Direito, Estado e Telecomunicagdes, Brasilia, v. 12, n. 2, p. 91-117, out. 2020.

64 JRAMINA, Aline. RGPD v. LGPD: adogao estratégica da abordagem responsiva na elaboragao da Lei Geral
de Protecao de Dados do Brasil e do Regulamento Geral de Protegcao de Dados da Unido Europeia. Revista
de Direito, Estado e Telecomunicagoes, Brasilia, v. 12, n. 2, p. 91-117, out. 2020.

65 SCHVARTZMAN, Felipe. Quatro desafios para a ANPD aplicar multas por descumprimento da LGPD.
Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/quatro-desafios-para-a-anpd-aplicar-multas-
por-descumprimento-da-Igpd-03022021. Acesso em: 23 jun. 2022.

66 ARANHA, M. I. Manual de Direito Regulatorio: Fundamentos do Direito Regulatorio. 5. ed. rev. ampl., London:
Laccademia Publishing, 2019 apud IRAMINA, Aline. RGPD v. LGPD: adogdo estratégica da abordagem
responsiva na elaboracao da Lei Geral de Protecao de Dados do Brasil e do Regulamento Geral de Protegao
de Dados da Unido Europeia. Revista de Direito, Estado e Telecomunicagdes, Brasilia, v. 12, n. 2, p. 91-
117, out. 2020.
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6 Consideragoes finais

O advento da chamada “sociedade da informagao” alterou 0 modelo organiza-
cional da sociedade ante o avango da tecnologia e dos sistemas de comunicacao
e informacao, demandando, assim, uma ampliacao da tutela da pessoa humana,
em especial, no que tange a protecao de dados.

A LGPD, aprovada em 2018 e que guarda forte inspiracao no Regulamento
Geral de Protecao de Dados (RGPD), representou um marco legal no que tange
a protecao de dados no Brasil, em especial por ter estabelecido regras claras e
abrangentes, com instrumentos de controle e transparéncia, conforme acertada-
mente aponta Aline Iramina.®’

A partir dessa nova legislacao e do exame do direito comparado para melhor
compreensao do direito nacional, restou demonstrado que as autoridades nacio-
nais possuem um papel crucial na aplicagao e regulacao das normas de protecao
de dados.

Conforme explorado, esta em curso na ANPD a adocao do modelo da regulacao
responsiva, desenvolvido originariamente nos anos de 1990 por lan Ayres e John
Braithwaite, o qual utiliza mecanismos de persuasao e de engajamento de natureza
nao sancionatoria (por exemplo, didlogo pedagogico) como forma de garantir maior
compliance por parte dos entes regulados. Na hipotese de os atores regulados
nao ajustarem seu comportamento pelo uso dessas medidas, o regulador podera
se valer de mecanismos de puni¢ao (por exemplo, adverténcias e multas).®® Impor-
tante anotar que, segundo o modelo tedrico, tanto os instrumentos de persuasao
quanto os de punicao devem ser utilizados de forma escalonada e complementar.

Para que a atuagao responsiva tenha melhores condicoes de alcangar os re-
sultados almejados, a base e 0 topo da piramide devem possuir a maior distancia
possivel, ou seja, significa que o arsenal de sangdes disponiveis ao regulador deve
ser 0 mais poderoso possivel, gerando a ideia de que a agéncia reguladora é uma
grande arma benigna.

87 |IRAMINA, Aline. RGPD v. LGPD: adocao estratégica da abordagem responsiva na elaboragao da Lei Geral
de Protecao de Dados do Brasil e do Regulamento Geral de Protecao de Dados da Unido Europeia. Revista
de Direito, Estado e Telecomunicagdes, Brasilia, v. 12, n. 2, p. 91-117, out. 2020.

68 DE PALMA, Juliana Bonacorsi. Identidade das sangdoes administrativas nas concessoes de servigos piblicos.
In: TAFUR, Diego Jacome Valois; JURKSAITIS, Guilherme Jardim; ISSA, Rafael Hamze. Experiéncias praticas
em concessoes e PPP — Estudos em homenagem aos 25 anos da Lei de Concessdes. Sao Paulo: Quartier,
2021. p. 425-457.
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Quando comparado o rol de sangdes da LGPD com o do Regulamento Geral
de Prote¢ao de Dados (RGPD), constatou-se, sob a 6tica da teoria responsiva, que
a ANPD possui uma capacidade institucional menor de enforcement, circunstancia
esta que pode levar a uma aplicagao menos efetiva da legislagao.

A adocao do modelo responsivo pela ANPD se mostra uma estratégia adequa-
da, uma vez que a autoridade podera se valer inicial e experimentalmente do uso de
um modelo baseado no didlogo para que possa moldar seu modelo punitivo, visto
que a ANPD carece de estrutura e corpo técnico, assim como nao possui historico
de atuacao institucional em matéria fiscalizatoria e sancionatoria.®®

Contudo, em que pese a opcao pela teoria da regulagao responsiva possibilite
um caminho de maior eficiéncia, ainda existem desafios a serem superados para
a implementacao e aplicacao da LGPD.

Um dos problemas diz respeito a questao da independéncia administrativa da
autoridade nacional, uma vez que estao mantidas a indicacao e a nomeagao dos
membros do conselho diretor pelo presidente da Repdblica, o que, até o presente
momento, poderia ser aperfeicoado.

Outra dificuldade a ser enfrentada diz respeito ao eixo de conscientizagao e de
construgdo justificada apontado por Alice Voronoff.”® A autoridade deve produzir os
incentivos corretos em torno da conformacgao da atuagao dos administrados, assim
como deve considerar suas motivacoes e as caracteristicas do ambiente institu-
cional. Ocorre que, no Brasil, além de nao existir na sociedade a cultura acerca da
protecao de dados, cabera a ANPD adotar um modelo regulatorio eficaz, que aten-
da a todos os seus nichos de atuagao, uma vez cabe a ela fiscalizar e sancionar
estabelecimentos de portes diversos, incluindo multinacionais.

Em que pese tenha a ANPD realizado a Analise de Impacto Regulatério (AIR)
e consulta plblica, conforme estabelecido nos artigos 62 e 92 da Lei Geral das
Agéncias Reguladoras (Lei n¢ 13.848/19), aparentemente, a autoridade trata com
generalidade a identificagcao dos grupos afetados ao dispor que serao diretamente
impactados pela proposta normativa (i) os agentes de tratamento de dados e (ii)
os titulares de dados pessoais.™

69 Aula ministrada pela Professora Convidada Dra. Alice Voronoff na disciplina de Direito Administrativo
Sancionador Regulatério do curso de Pés-Graduacao stricto senso da Pontificia Universidade Catodlica de
S3do Paulo — PUC-SP de titularidade do Professor Dr. José Roberto Pimenta Oliveira, em 12 de julho de 2022.

70 VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador. justificagao, interpretacao e aplicacao. Belo Horizonte:
Forum, 2018. p. 138-1441.

71 AUTORIDADE NACIONAL DE PROTEGCAO DE DADOS — ANPD. Relatério de Analise de Impacto Regulatorio:
construgdo do modelo regulatorio previsto na LGPD com relagdo a aplicacdo de sangdes administrativas
e as metodologias de calculo do valor-base das sangdes de multa. Disponivel em: https://www.gov.br/
anpd/pt-br/documentos-e-publicacoes/2022-06-30___air_reg_dosimetria_.pdf. Acesso em: 20 jan. 2023.

126 A&C — R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 24, n. 95, p. 99-130, jan./mar. 2024



PROTEGAO DE DADOS NO DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Com efeito, devera a ANPD considerar como realizar um melhor nivelamento
na participagao das grandes empresas de tecnologia, participantes normalmente
mais articulados, e daqueles que ela considera como agentes de tratamento de
pequeno porte, consonante a Resolugao CD/ANPD n2 2, de 27 de janeiro de 2022.

Com isso, observa-se que a ANPD, a qual ainda se encontra em formagao,
exercera uma regulacao baseada no modelo responsivo, na qual € possivel verificar
elementos de autorregulacao, didlogo, colaboragao e responsabilidade dos agentes
como instrumentos que buscam atender aos objetivos da regulacao. No entanto, é
necessario que a autoridade desenvolva outras estratégias de enforcement, com
o fim de obter um aprimoramento de sua atuacao.”
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