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Abstract
Purpose — The purpose of this paper is to investigate the adequacy of the legal nature
of the National Data Protection Authority (ANPD), proposed by Law no. 13.853/19, to
the reality of Brazilian Law, starting from the theoretical bases developed by the
Regulatory State Theory regarding the valorization of the technical decision immune to
political influences.
Methodology — This study adopts the doctrine revision of the Regulatory State Theory,
aiming to point the theoretical bases on the autonomy of the regulatory entities, in
order to make the comparison of adequacy between the legal nature of the ANPD
placed in Law no. 13.709/18 and the material concept of administrative
decentralization.
Findings — The study demonstrates that the Brazilian legal-political tradition will make
it difficult for the National Data Protection Supervisor to act in view of its legal nature
as a public body that is part of the structure of the Presidency of the Republic, which
greatly relativizes its autonomy.
Practical Implications — The probable revision of the legal nature of the ANPD, as
provided for in art. 55-A, 81, of Law no. 13.709/18, and the effectiveness of the
performance of this National Authority.
Originality — A very current issue in the Brazilian legal environment is the suitability of
the companies that will be affected by the entry into force of the General Data
Protection Act (Law no. 13.709/18) in August 2020, due to the comprehensive potential
of this law. This paper studies the legal nature of the National Data Protection
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Authority, a regulatory body that will have a relevant regulatory role in the data
economy society, highlighting the relevance of the study to the sector.

Keywords: Regulatory Agencies. Regulatory State Theory. National Data Protection
Supervisor. Legal Nature. Material Administrative Decentralization.

Resumo
Proposito — O presente artigo tem por objetivo investigar a adequacdo da natureza
juridica da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (ANPD), proposta pela Lei n.
13.853/19, a realidade do Direito brasileiro, partindo das bases tericas desenvolvidas
pela Teoria do Estado Regulador a respeito da valorizacio da decisdo técnica imune a
influéncias politicas.
Metodologia — A metodologia adotada é a revisdo doutrinaria da Teoria do Estado
Regulador, visando a apontar as bases tedricas sobre a autonomia dos entes
regulatérios, a fim de fazer o comparativo de adequagéo entre a natureza juridica da
ANPD colocada na Lei n. 13.709/18 e o conceito material de descentralizacéo
administrativa.
Resultados — O estudo demonstra que a tradigéo juridico-politica brasileira dificultara
a atuacdo da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados ante a sua natureza juridica de
6rgéo publico integrante da estrutura da Presidéncia da Replblica, o que relativiza
bastante sua autonomia.
ImplicagBes Praticas — A provavel revisdo da natureza juridica da ANPD, conforme
ante previsto no art. 55-A, § 1°, da Lei n. 13.709/18, e na efetividade da atuacdo desta
Autoridade Nacional.
Originalidade — Um tema bastante atual no ambiente juridico brasileiro é a adequacéo
das empresas que serdo atingidas pela entrada em vigor da Lei Geral de Protegdo de
Dados (Lei n. 13.709/18) em agosto de 2020, em razdo do potencial abrangente desta
lei. Nesse cenario, o presente artigo configura um estudo critico sobre a natureza
juridica da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados, 6rgdo regulatorio que terd
relevante papel regulador na sociedade da economia de dados, do que sobressai a
relevancia do estudo para o setor.

Palavras-Chave: Agéncias Reguladoras. Teoria do Estado Regulador. Autoridade
Nacional de Protecdo de Dados. Natureza Juridica. Descentralizagio Administrativa
Material.

INTRODUCAO

A sociedade atual vive um paradigma de (falta de) privacidade sem
precedentes, embora isso ndo seja percebido — ainda — por boa parte da
populacdo. E ao contrario do que possa parecer, essa incursdo na vida privada
tem ocorrido com o inconsciente consentimento dos cidaddos para que
empresas de diferentes segmentos obtenham e gerenciem seus dados.
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Caminha-se, a passos largos, para a consolidacdo da economia de dados, nova
modelagem econdmica em que a informacdo — notadamente os dados pessoais
— serdo o elemento nuclear para o desenvolvimento econdmico. Na sociedade
da informacdo (BIONI, 2019), os dados valerdo mais que o petrdleo.

E esta dindmica de captacdo e tratamento de dados ocorre nas mais
simples atividades do cotidiano, muitas vezes camufladas de servicos
“gratuitos”: acesso a conta de e-mail, a ferramentas de edicdo de texto e a
servicos de armazenamento em nuvem. Todos estes servicos ndo sdo
oferecidos gratuitamente; pelo contrario, o que se requer como pagamento € o
acesso aos dados do usuario, os quais serdo vendidos, em seguida, para fins de
publicidade direcionada.

De posse destes dados, as empresas de tecnologia tém o poder de
descortinar a privacidade, sabendo até mesmo os caminhos que 0S USUArios
percorrem entre sua casa e seu trabalho e quanto tempo costuma levar no
trajeto.

Foi justamente este panorama que fez surgir o debate — cada dia mais
presente — sobre a regulacdo de protecdo e uso de dados, através de
instrumentos que protejam dados pessoais e confiram maior poder de escolha
sobre o consentimento aos reais proprietarios dos dados. Neste sentido, a
Europa foi pioneira ao editar o General Data Protection Regulation (GDPR),
estabelecendo regras para tratamento de dados, san¢des para as empresas que
ndo observarem os termos do regulamento e determinando a criacdo de
autoridades independentes em cada pais para fiscalizar a aplicagdo do
regulamento.

O Brasil, recentemente, avangou nesta matéria ao aprovar a Lei n°
13.709/18 (Lei Geral de Protecdo de Dados — LGPD), que entrard em vigor em
agosto de 2020 e estabelece regras e principios para a prote¢do de dados no
territério nacional, porém sem ter previsto, inicialmente, uma autoridade
regulatéria para o setor. N&o obstante, no corrente ano de 2019, foi editada a
Lei n? 13.853/2019 que, alterando a LGPD, criou a Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados — ANPD, conferindo-lhe natureza juridica de 6rgdo da
Administracdo Publica Direta, vinculado a Presidéncia da Republica®.

Neste contexto, chama a atencdo a natureza juridica atribuida a
Autoridade Nacional de Protecdo de Dados, na medida em que difere, a
principio, da tradicdo brasileira de conferir personalidade juridica prépria as
suas agéncias/autoridades reguladoras, ponto em que se insere o estudo
proposto neste artigo.

YArt. 55-A. Fica criada, sem aumento de despesa, a Autoridade Nacional de Protecdo de
Dados (ANPD), drgdo da administracdo publica federal, integrante da Presidéncia da
Republica.
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Com efeito, o estudo da modelagem das agéncias reguladoras no Brasil
ndo é novo, partindo das premissas tedricas expostas pela Teoria do Estado
Regulador quanto as caracteristicas que conferem autonomia politica e
decisoria aos entes reguladores. Nesta linha, tradicionalmente, as autoridades
regulatérias brasileiras tém natureza juridica de autarquia, compondo a
Administracéo Indireta.

Nada obstante, é certo que existem vozes que defendem a necessidade
de revisdo da ideia de descentralizacdo administrativa por meio da criacdo de
novas pessoas juridicas (v.g. autarquias, fundacdes), a exemplo de Alexandre
Santos do Aragdo que defende o conceito material de descentralizacdo
administrativa, importando-se mais com a real autonomia dos entes
reguladores, invés da sua personalidade juridica propria.

Diante destas consideracdes, este estudo trard uma analise segmentada
em quatro partes: (i) primeiro, abordara as premissas teéricas da Teoria do
Estado Regulador sobre a efetiva autonomia das agéncias reguladoras; (ii) em
segundo, discutira o conceito material de descentralizagdo administrativa,
proposto por Alexandre dos Santos Aragdo; (iii) em terceiro, discutird a
natureza juridica conferida a Autoridade Nacional da Protecdo de Dados pela
Lei n° 13.853/2019; e (iv) por ultimo, investigara a eventual conformacéo
legal da natureza juridica da ANPD as premissas teoricas da Teoria do Estado
Regulador e ao conceito material de descentralizacdo administrativa.

Assim, 0 que se pretende comprovar neste artigo € que a natureza
juridica da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados — embora pareca se
adequar ao conceito material de descentralizacdo administrativa — ndo atende
aos preceitos da Teoria do Estado Regulador para uma atuagdo regulatdria
técnica e independente de influéncias politicas, o que pode influenciar,
negativamente, no desempenho de suas fungdes.

A TEORIA DO ESTADO REGULADOR: BASES TEORICAS SOBRE
A AUTONOMIA DAS AGENCIAS REGULADORAS

Desde a transicdo do modelo de Estado Burocratico intervencionista
para o0 modelo de Estado Gerencial, marcado historicamente no Brasil pela
reforma administrativa da década de 1990 (CUELLAR, 2008), que se discute
0 enquadramento juridico das agéncias reguladoras, em especial a sua insercéo
na estrutura organica da Administracéo Publica.

A func¢do reguladora desenvolvida pelo Estado ndo é nova, tendo sido
desempenhada ao longo do tempo por 6rgdos da estrutura executiva do Estado.
Em certa medida e por certo tempo, os 0rgdos estatais iam ganhando maior
especialidade conforme fosse necessario para acompanhar a evolugdo da
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sociedade que regulava (ARAGAO, 2013), a exemplo da criacdo de
ministérios e secretarias especificas para diferentes areas (v. g. salde,
educacdo, meio ambiente etc.).

Esta era uma fase de regulacdo concentrada (ARANHA, 2018),
caracterizada pela concentragdo operacional, normativa e fiscalizatoria na
Administracdo Publica Central.

Ha quem considere (CUELLAR, 2008), inclusive, que pela Otica
estritamente formal o legislador constituinte ao se referir a regulacéo, designou
a existéncia de 6rgdos reguladores, vinculados a ideia de Administracdo
Publica centralizada.

Ocorre, porém, que a tradi¢do juridica brasileira caminharia em sentido
oposto, preferindo valer-se da descentralizagdo administrativa — com a criaco
de entidade publica com personalidade juridica prépria — para salvaguardar o
regulador das injung¢des politicas de ocasido.

O fendmeno recente, pois, ndo € a regulagdo em si, mas sim a discussao
a respeito do posicionamento do Estado em face da especialidade técnica dos
setores econdmicos regulados e da incapacidade do Estado em acompanhar
setores complexos em constante transformagdo por meio de um aparato
administrativo centralizado e hierarquizado (ARANHA, 2018).

E que a moderna regulacdo estatal pressupde um posicionamento mais
equidistante do regulador a fim de atender as peculiaridades da fungdo
regulatéria, dentre as quais sobressaem, como exemplo (MARQUES NETO,
2005): (i) separacdo das tarefas de regulacdo e exploracdo direta; (ii) defesa
dos consumidores envolvidos nas relagdes econémicas reguladas; (iii)
manutencédo do equilibrio interno do setor regulado por meio da concorréncia;
e (iv) fomento a maior participacdo dos agentes privados.

Esta é a percep¢do de Marcio lorio Aranha (2018):

“Por outro lado, como institui¢des de regulagdo, em regra, setorial, as
agéncias reguladoras ou agéncias reguladoras e fiscalizadoras brasileiras
surgiram como mecanismos reguladores normativos, que operam com
poderes de supervisdo, fiscalizacdo e normatizacdo de atividades, sendo
dotadas de maior agilidade na implementacéo de politicas publicas em razdo
de sua estrutura especializada. Foram um novo passo No processo
descentralizador da Administragdo Publica [...]”

A partir deste cenario, ndo se vislumbrava eficiéncia administrativa na
regulacdo exercida de forma centralizada pela Administragdo Pablica, motivo
por que a independéncia administrativa passou a constituir trago caracteristico
dos entes reguladores. Como adverte Floriano de Azevedo Marques Neto
(2005), “a independéncia das agéncias constitui praticamente um elemento de
sua defini¢do”.
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Neste sentido, em nome da maior independéncia técnico-politica do
corpo regulatério, é que a tradicdo juridica brasileira tem sido a atribuicdo de
personalidade juridica propria aos entes reguladores, sob a forma de agéncias
reguladoras independentes.

Este enquadramento orgénico tem por finalidade afastar o ente
regulador das ingeréncias politicas de ocasido que sdo prdprias no ambito do
Poder Executivo e que, no mais das vezes, impedem a atuacdo especializada e
profissional. Esta independéncia é uma espécie de medida cautelar contra a
concentracdo de poderes na mdo do Estado (SUNDFELD, 2005), muito
presente em cenarios intervencionistas.

Como esclarece Lucas Rocha Furtado (2016):

“E certo que a alta complexidade das matérias objeto desse processo
ndo poderia encontrar respostas na mera criagdo de drgdos integrantes da
estrutura das entidades politicas, sujeitos que sdo a fortes influéncias
hierarquizadas e a flutuagdo de conveniéncias politicas. A atuacdo das
entidades politicas ndo atenderia as necessidades do setor regulado ou
mesmo da propria populagdo usudria dos servigos. A necessidade de
profissionalismo, de capacidade técnica, de autonomia administrativa e,
sobretudo, de eficiéncia, indicou que somente por meio dos mecanismos de
descentralizagdo administrativa seria possivel ao poder publico buscar
novas formulas para atender as demandas surgidas a partir da implantagéo
desse novo modelo de Estado.”

Note-se, pois, que a necessaria dissociagdo entre o poder politico e a
fungdo regulatéria foi a origem da estruturacdo das agéncias reguladoras da
forma como se conhece hoje no Brasil: autarquia em regime especial, gozando
de personalidade juridica prépria. Tanto é assim que desde o surgimento da
Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), primeiro ente regulador
brasileiro, em 1996, tem sido adotada esta natureza juridica.

Ocorre que a protecdo em relagdo aos interesses governamentais nao €
a Unica justificativa para a adocdo do modelo de agéncias independentes,
embora bastante significativa. E relevante lembrar que os entes reguladores
também devem resguardar outras duas posi¢cdes: (i) equidistancia dos
interesses dos agentes econdmicos regulados; e (ii) preservacao dos interesses
e direitos dos usuarios e consumidores (beneficiarios da regulagio).

E neste contexto que se pensam in(meras garantias as agéncias
reguladoras para reforcar sua autonomia ndo apenas de forma orgénica, mas
também administrativa, j& que ambas se complementam, permitindo uma
atuacdo mais independente por parte do regulador.

Em termos orgéanicos, a qualificacdo das agéncias reguladoras como
autarquia em regime especial confere-lhes o distanciamento necessario para a
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atuacdo do regulador pautada apenas na sua autonomia para dispor dos
instrumentos regulatorios, longe de influéncias hierdrquicas e governamentais.
Logo, afastam-se 0s humores préprios de um sistema politico e que ndo podem
influenciar a atuacéo regulatoria.

Aqui, sobressaem como principais caracteristicas a estabilidade
temporal conferida aos dirigentes reguladores e a auséncia de controle
hierarquico por parte da Administracdo Publica Central. A estabilidade
temporal é viabilizada através de mandatos, periodo em que o Chefe do
Executivo ndo poderd — ao seu interesse — exonerar o dirigente de agéncia
reguladora. Afasta-se a famigerada demissdo ad nutum.

Na mesma medida, a auséncia de controle hierdrquico afasta a
interferéncia de 6rgdos da Administracdo Central nas atividades do regulador,
permitindo a atuagdo independente, pautada apenas na eficiéncia regulatoria.
Ou seja, o regulador devera visar apenas os outputs da atividade regulatoria,
pouco importando conveniéncias politicas do momento.

Inclusive, caso houvesse o controle hierarquico, seria in6cua a
estabilidade temporal conferida aos dirigentes (ARAGAO, 2002), ja que
continuariam sujeitos a pressdes politicas relevantes da Administracdo Central.

Por outro lado, em termos administrativos, € crucial garantir meios de
ser exercida a independéncia técnica pelo ente regulador, sob pena de
sufocamento por parte da Administracdo Central. Novamente, € Floriano de
Azevedo Marques Neto (2005) quem explica:

“A independéncia da gestdo cuida, portanto, de garantir uma liberdade
de meios para uma boa atuagdo do regulador. Trata-se de doté-lo de
recursos e instrumentos para exercer suas atividades sem necessidade de
recorrer a0 poder central. Ela se traduz nos seguintes mecanismos: i) a
autonomia de gestdo do dOrgdo; ii) autonomia financeira; iii) liberdade para
organizar seus servicos; iv) regime de pessoal compativel.”

Ora, de nada adiantaria tamanha independéncia em termos organicos,
se a Administracdo Central detivesse o poder de pautar o orcamento do 6rgdo
regulador, privando-o dos meios materiais necessarios ao exercicio da sua
funcéo. E daqui que advém a autonomia de gestdo como papel fundamental
para a existéncia de uma efetiva autonomia do regulador, gerenciando seus
préprios recursos, sejam estes orgamentarios, financeiros ou humanos.

A gestdo orcamentaria € crucial para o efetivo exercicio da autonomia,
na medida em que a falta desta garantia pode implicar no contingenciamento
de recursos pela Administracdo Publica Central, sufocando a atuagdo do ente
regulador (ARANHA, 2018).
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Em linhas gerais, sdo estas as premissas tedricas da Teoria do Estado
Regulador que apontam as caracteristicas intrinsecas para a existéncia de um
ente regulador com efetiva autonomia para desempenhar sua funcéo.

O CONCEITO MATERIAL DE DESCENTRALIZACAO
ADMINISTRATIVA: UM NOVO PARADIGMA PARA O DIREITO
BRASILEIRO?

Na contramdo das premissas da Teoria do Estado Regulador sobre a
necessidade de se conferir personalidade juridica prdpria aos entes reguladores
para garantir uma efetiva autonomia de atuacdo, Alexandre dos Santos Aragéo
propde a adogdo de conceito material de descentralizacdo administrativa, o
qual foge a ideia de criacdo de entes com personalidade juridica propria.

Parte-se, inicialmente, da mesma ldgica que fundamentou a cria¢do do
Estado Regulador, a partir da percepcdo que o Estado — como instrumento de
organizacdo da sociedade — deve acompanhar a complexidade desta, sob o
risco de se distanciar da sociedade que deve regular (ARAGAO, 2013).

De fato, a pluralidade e a complexidade da sociedade ndo séo imutaveis
ao longo do tempo, sendo até esperados avancos de diferentes ordens:
organizacional, tecnoldgico, econémico, populacional etc. A titulo de exemplo
dos mais atuais, jamais se pensaria, anos atras, em discutir se 0 Estado deveria
regular o uso de patinetes elétricos pelos cidadaos, discussdo existente hoje no
Municipio de S&o Paulo?.

Por isso mesmo, o Estado precisa acompanhar essa dinamicidade
através do desenvolvimento de novos centros especializados de poder, ndo se
valendo, exclusivamente, de uma estrutura monopolitica. Esta é a razdo de ser
da descentralizagdo administrativa.

Este desafio é percebido por Alexandre dos Santos Aragéo (2013):

“Sem tecnicizar, diferenciar e autonomizar internamente o Estado se
distanciaria da sociedade a quem incumbe regular. Uma regulaco estatal
homogeénea, centralizada e desprovida dos meios técnicos necessarios seria
insuscetivel de produzir os efeitos desejados na sociedade a qual deve
servir. [...] o Estado tende a perder a centralidade, a unidade e a
exclusividade diante da extrema diversidade de interesses privados e do
crescente nimero de decisdes econdmicas tomadas fora do alcance da sua
jurisdi¢do.”

%prefeitura de Sdo Paulo regulamenta patinete elétrico e veta uso em calcada.
Disponivel em: https://bit.ly/2HOBZIr. Consulta em 03/12/2019.
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Partindo, pois, da mesma concepcdo da Teoria do Estado Regulador,
Alexandre dos Santos Aragdo chega a conclusdo diversa ao explicar que os
conceitos de desconcentracdo e descentralizacdo — em si considerados — sdo de
diminuta importancia quando comparados com a autonomia.

Entende-se que a discussdo sobre a efetividade da regulacdo deve
centrar-se na existéncia de real autonomia do regulador, seja na forma de um
6rgdo componente da estrutura da Administracdo Direta, seja na forma de
pessoa juridica com personalidade de direito publico.

Logo, o aspecto formal é o de menor importancia, conforme esclarece
Alexandre dos Santos Aragéo (2013):

“A mera criacdo de pessoa juridica da Administragdo Indireta, sem que
possua um grau razoavel e efetiva autonomia para desenvolver suas
atribuicBes, ndo tornard o seu desempenho mais &gil e eficiente. A
desconcentracdo também é, por sua vez, mera forma de organizagdo interna
que ndo altera os vinculos hierdrquicos tradicionais. Nenhuma delas,
portanto, Se tomadas nos seus conceitos tradicionais, constituirdo
necessariamente verdadeira descentralizagéo.”

E exatamente por isso que se propde o conceito de descentralizagdo em
sentido material, a qual passa pela desconsideracdo do aspecto meramente
formal ligado a natureza juridica do regulador. O que interessa, aqui, é a
existéncia de autonomia efetiva.

Um possivel paralelo — em certa medida talvez extremado — do relevo
da autonomia que se busca neste conceito material de descentralizacdo
administrativa € enxergar a existéncia de potente autonomia que 6rgdos
publicos especificos detém, a exemplo do Ministério Publico, do Tribunal de
Contas e do Conselho Nacional de Justiga.

Por consequente, a ideia é que a autonomia do regulador seja
significado de inexisténcia de relacdo e controle hierarquico, o que para Diogo
Freitas do Amaral (2015) é a desconcentragdo absoluta:

“Quanto aos ‘graus de desconcentragdo’, ela pode ser absoluta ou
relativa: no primeiro caso, a desconcentragdo é tdo intensa e é levada tdo
longe que os Orgdos por ela atingidos se transformam em 6rgaos
independentes; no segundo, a desconcentragdo é menos intensa e, embora
atribuindo certas competéncias proprias a 6rgdos subalternos, mantém a
subordinagdo destes aos poderes do superior. Neste (ltimo caso, a
desconcentracdo e hierarquia coexistem, ao passo que naquele, pelo
contrario, desconcentragdo faz cessar a hierarquia.”
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Assim, o conceito material de descentralizagdo administrativa propde
uma verdadeira desconstrucdo da ideia de que a natureza juridica do regulador
em si — no aspecto formal — pode ser relevante. Pelo contrario, o Unico aspecto
importante é a efetiva autonomia no sentido de ndo haver qualquer risco de
interveniéncia hierarquica.

O grande contraponto, contudo, é saber se o Direito brasileiro esta
preparado para aplicar este conceito material de descentralizacdo
administrativa, haja vista a forte tendéncia da Administracdo Publica Central
brasileira de intervir, até mesmo, em entes da Administracdo Indireta com
suposta autonomia. Quem dird nos 6rgdos publicos “independentes .

A AUTORIDADE NACIONAL DE PROTECAO DE DADOSE A
ADEQUACAO DA SUA NATUREZA JURIDICA AO DIREITO
BRASILEIRO

Se alguém est4 prestes a sair da sua casa em dire¢do ao aeroporto, 0 seu
celular ir4 notificar quanto tempo levara o trajeto, quem é o motorista que
dirigira até o aeroporto, que horas inicia 0 embarque na aeronave e qual a
previsdo do tempo na cidade de destino. Essa narrativa poderia parecer ficcao
a algum tempo atras, mas faz parte do cotidiano de bilhGes de pessoas ao redor
do mundo.

Estas situagdes ddo a real medida do poder que se extrai da posse e do
processamento dos dados produzidos por todos nés, a todo instante. Muito
mais: transmite a ideia de como podemos ser controlados pelos dados que
produzimos.

Segundo Yuval Noah Harari (HARARI, 2018):

“Ja estamos nos tornando, hoje em dia, mindsculos chips dentro de um
gigantesco sistema de processamento de dados que ninguém compreende a
fundo. Todo dia eu absorvo incontveis bits de dados através de e-mails,
tuites e artigos. Na verdade, ndo sei onde me encaixo nesse grande esquema
de coisas, e como meus hits de dados se conectam com os bits produzidos
por bilhGes de outros humanos e computadores. Ndo tenho tempo para
descobrir, porque eu tamhém estou ocupado, respondendo e-mails.”

Esta passagem do livro do historiador israelense mostra a dimensdo do
desafio da gestdo e protecdo de dados que tera a humanidade no século 21. A
atual capacidade da sociedade tanto de produgdo quanto de processamento de
dados é incomparavel com qualquer periodo pretérito da historia.

Incontaveis bits de dados sdo produzidos e processados ao redor do
mundo todos os dias, dentre eles dados muitas vezes sensiveis, a exemplo de
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dados pessoais basicos como o Cadastro de Pessoa Fisica (CPF). Ou seja,
identidades, gostos e preferéncias pessoais sdo captados em formas de dados e
gerenciados por diferentes organismos, estimulados por diferentes propdsitos,
grande parte das vezes econémicos.

Este é o cenario em que se insere a regulagdo da economia de dados, a
qual, no Brasil, tera como norte as diretrizes da Lei Geral de Protecdo de
Dados — LGPD (Lei n° 13.709/2018) e como regulador a Autoridade Nacional
de Protecéo de Dados — ANPD, criada formalmente pela Lei n°® 13.856/2019.

Para tanto, na linha do que foi abordado anteriormente, é esperado que
a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados detenha singular autonomia
organica e administrativa para desempenhar — com independéncia — a fungéo
regulatéria que lhe incumbe a legislacdo de protecdo de dados brasileira.

Alias, a independéncia de atuacgéo é exigéncia encontrada no pioneiro
regulamento de protecdo de dados da Unido Europeia, o General Data
Protection Regulation®, que prevé a necessidade de atuagdo independente das
autoridades regulatorias.

Isso decorre da posicdo bivalente do proprio Estado que — ao mesmo
tempo que funciona como regulador — se insere no conceito de regulado, na
medida em que também o Estado gerencia dados pessoais de inGmeras
pessoas, citando-se como exemplo os dados fiscais.

A grande novidade na legislagdo brasileira, porém, fica por conta da
natureza juridica ora conferida a Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados,
ja que o art. 55-A, da Lei n°® 13.709/2018, previu que esta serd “Orgdo da
administracdo publica federal, integrante da Presidéncia da Republica”.

Ora, num quadro politico onde o Twitter é o novo diario oficial,
mostra-se deveras preocupante a inser¢cdo da Autoridade Nacional de Protecéo
de Dados na estrutura da Presidéncia da Republica.

A um primeiro olhar, a natureza juridica conferida a Autoridade
Nacional de Protecdo de Dados destoa — por completo — das premissas tedricas
de independéncia estudadas pela Teoria do Estado Regulador, na proporcéo
em que foi inserida na estrutura orgénica do Chefe do Poder Executivo. Por
isso é preciso fazer uma incurséo no real objetivo do legislador ao conceber a
natureza juridica deste 6rgdo regulador.

Isso por que, embora seja desprovida de personalidade juridica propria,
0 art. 55-B, da Lei n° 13.709/2018, assegura & Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados “autonomia técnica e deciséria”. A par da aparente
incongruéncia, as questdes prementes sdo: seria esta autonomia técnica e

3Art. 52 da GDPR: Each supervisory authority shall act with complete independence in
performing its tasks and excercising its powers in accordance with this Regulation.
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deciséria suficiente para garantir a atuacdo independente da Autoridade
Nacional de Protecdo de Dados sob a hierarquia direta da Presidéncia da
Republica? Ou seria esta uma tentativa de aplicacdo do conceito material de
descentralizacdo administrativa?

Em relacéo ao primeiro questionamento, pela 6tica da Teoria do Estado
Regulador, certamente, a autonomia técnica e deciséria ndo sera suficiente,
pois — como visto — a autonomia tem que ser também de gestéo, considerando
aqui incluida a gestdo financeira e a orcamentaria. A auséncia de autonomia
para gestdo orcamentaria pode deixar o 6rgdo regulador a mercé do interesse
politico de ocasido da Administracdo Central (MARQUES NETO, 2005),
ainda mais neste caso em que existe vinculacdo direta com a Presidéncia da
Republica.

Para Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2019), “o regime juridico das
agéncias reguladoras é marcado por sua autonomia financeira reforcada .
Logo, ausente a autonomia orcamentéria-financeira, ndo se cré na
possibilidade de a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados exercer — em
sua plenitude — a autonomia técnica e deciséria que Ihe confere a lei. Se o
diploma normativo ndo lhe conferiu, em nenhuma passagem, a garantia de
autonomia or¢amentaria, € porque a gestdo do orcamento do 6rgdo ficara sob a
batuta da Presidéncia da Republica.

Consequentemente, pensamos que faltard& autonomia para que a
Autoridade Nacional de Protecdo de Dados desenvolva seu papel regulatorio
da maneira desejada, considerando as premissas da Teoria do Estado
Regulador.

Nada obstante, a inovacéo legislativa a respeito da natureza juridica da
Autoridade Nacional de Protecdo de Dados faz refletir se ndo seria esta uma
tentativa de introduzir no Direito brasileiro a concepg¢do proposta por
Alexandre dos Santos Aragdo de descentralizacdo material, diante da qual
seria irrelevante a existéncia de personalidade juridica propria.

Este, inclusive, parece ter sido o intento do legislador ao realizar uma
experiéncia quanto a adaptacdo da natureza juridica da Autoridade Nacional
de Protecdo de Dados no Direito brasileiro. A este respeito, o art. 55-A, 8§ 1°
e 2°, da Lei n° 13.709/2018, dispGe que a natureza juridica é transitoria e
devera ser revista apos 0 marco temporal de dois anos.

O interessante é que esta mesma clausula legal de reviséo ja indica que
a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados — em caso de transformacéo —
adotard a natureza juridica de autarquia em regime especial, figura adotada
para as demais agéncias reguladoras no Brasil.

De todo modo, é preciso ter em mente, conforme as licoes de
Alexandre dos Santos Aragdo (2013), que o conceito material de
descentralizacdo administrativa tem como fundamento a absoluta inexisténcia
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de controle hierarquico. Esta é a dificuldade que encontramos — a um primeiro
olhar — para a efetiva adocdo deste conceito no caso da Autoridade Nacional
de Protecdo de Dados.

Ora, é sabido que a Administracdo Puablica Central brasileira tem uma
forte tradigdo intervencionista, mesmo considerando as ditas agéncias
reguladoras independentes ou mesmo outros entes da Administracdo Publica
Indireta com personalidade juridica prépria.

N&do faz muito tempo, vivenciamos a experiéncia de um governo —
através do Chefe do Poder Executivo Federal — intervir, diretamente, na
composicdo do preco do combustivel por meio de pressfes politicas em cima
da estatal do setor, a Petrobras. Ainda este ano, 0 mesmo episddio quase se
repetiu sob a nova gestdo federal.

Do mesmo modo, as agéncias reguladoras independentes ndo estdo
integralmente imunes ao controle hierarquico — embora seja este totalmente
excepcional — depois que o Presidente da Republica aprovou o Parecer AGU
n° AC-51/2006, que autoriza o recurso hierdrquico improprio em face de
manifestacdes das agéncias reguladoras para o ministério ao qual esta
vinculada.

Episddios como este, por conseguinte, levam a crer que a Autoridade
Nacional de Prote¢do de Dados ndo tera espago para desempenhar a autonomia
técnica e decisdria conferida pela lei sem que, para isso, tenha que atentar para
0s interesses que existem na porta ao lado, na Presidéncia da Republica.

Desta forma, pensamos que a concep¢do da natureza juridica da
Autoridade Nacional de Protecdo de Dados, disposta na Lei n° 13.709/2018,
embora flerte com o conceito material de descentralizacdo administrativa, ndo
ird durar, ja que ndo atende as premissas da Teoria do Estado Regulador para a
garantia de atuagdo independente, tampouco traz o fundamento base para a
eficacia da descentralizacdo material: a inexisténcia de relacéo — e consequente
controle — hierrquico.

CONCLUSAO

Conforme foi visto, a Teoria do Estado Regulador surge num momento
histérico de transicdo entre a fase de regulacdo desconcentrada — representada
pela regulacdo por meio de 6rgdos publicos vinculados & Administracdo
Pablica Central — para a fase de regulacdo descentralizada — marcada pelo
movimento de criacdo de novas pessoas juridicas, com personalidade juridica
prépria, para o exercicio da fungdo regulatéria de maneira independente.

Esta teoria apresenta como premissa tedrica a necessidade de conferir
autonomia as agéncias reguladoras face a Administragdo Central, abrangendo
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ndo sé a autonomia organica, mas também — e especialmente — administrativa
e orcamentaria.

Por outro lado, avangando sobre as bases da Teoria do Estado
Regulador, o conceito material de descentralizacdo administrativa, proposto
por Alexandre dos Santos Aragdo, prop8e que o fundamento maior para a
atuacéo regulatéria independente ndo reside no aspecto formal da existéncia,
ou ndo, de personalidade juridica propria, mas sim na garantia de efetiva
autonomia, a ponto de fazer cessar qualquer relacdo hierarquica.

Diferentemente, a natureza juridica atribuida legalmente a Autoridade
Nacional de Prote¢do de Dados foge ao melhor dos dois mundos: a um, ndo se
constitui como uma agéncia reguladora independente dotada de personalidade
juridica propria; a dois, ndo parece deter a desejada desvinculacio hierarquica
explicada no conceito material de descentralizacdo administrativa, em razdo da
sua vinculagao direta com a Presidéncia da Republica.

Conclui-se, portanto, que ainda ndo had espago para a adogdo do
conceito material de descentralizacdo administrativa no Brasil e que
Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados precisard passar por uma revisao
da sua qualificacdo juridica legal para que possa, efetivamente, desempenhar
sua atribuicéo regulatéria de maneira independente e que garanta a protecéo de
dados esperada pela Lei Geral de Protecéo de Dados.
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