PARECER CJ/SE N° 50/2021

SIGILO. PROTECAO DE DADOS PESSOAIS.
QUESTIONAMENTOS FORMULADOS PELA
ADMINISTRACAO A RESPEITO DA DISCIPLINA PREVISTA
NA LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS PESSOAIS
(LGPD). LEI FEDERAL N° 13.709/2018. TRATAMENTO
DE DADOS PESSOAIS PELO PODER PUBLICO.
TRATAMENTO DE DADOS PESSOAIS SENSIVEIS.
TRATAMENTO DE DADOS PESSOAIS DE CRIANCAS E
ADOLESCENTES. OBSERVACOES E RECOMENDACOES.

106 - BOLETIM CEPGE, S&o Paulo, v. 45, n. 3, p. 106-159, maio/junho 2021



PARECERES

PROCESSO: SEDUC-EXP-2020/322937

INTERESSADO: SECRETARIA DE ESTADO DA EDUCACAOQ

PARECER: CJ/SEn.° 50/2021

EMENTA:

SIGILO. Protecao de dados pessoais. Questionamentos formulados
pela Administracao a respeito da disciplina prevista na Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais (LGPD). Lei federal n® 13.709/2018.
Tratamento de dados pessoais pelo Poder Plblico. Tratamento de da-
dos pessoais sensiveis. Tratamento de dados pessoais de criangas e
adolescentes. Observagdes e recomendacoes.

1. Vém os autos a esta Consultoria Juridica para resposta a questionamentos
formulados pela Administragao a respeito da disciplina prevista na recém-vigente Lei
Geral de Protecdo de Dados Pessoais (Lei Federal n® 13.709/2018, LGPD).

2. Constam de fls. 3/4 cerca de 20 (vinte) perguntas, nos seguintes termos:

Posto isso, elencam-se, abaixo, algumas das duvidas ja presentes, destacadas pela
Coordenadoria de Tecnologia, Informacao, Evidéncias e Matricula - CITEM, acerca de
como realizar o tratamento.

Vejamos:

Especificamente, no tocante as criancgas e adolescentes, ha um tratamento diferente
com relacdo a utilizagado de seus dados pelo poder plblico?

Os termos de consentimento de dados inseridos na SED (documentos anexos ao
processo) resguardam os gestores de eventuais penalidades? Quais as informagdes
necessarias que devem constar do termo de consentimento?

Podemos considerar que uma vez assinado o termo, teremos o consentimento vita-
licio dos responsaveis?
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Para fins académicos/pesquisa, precisamos de outro termo de consenti-
mento para fornecer os dados pessoais para terceiros? Quais sao as res-
salvas previstas no §5° do artigo 7°?

No §2° do art.° 14, temos que os controladores deverao manter as infor-
magdes sobre os tipos de dados coletados. Como isso se daria: no Termo
de Consentimento?

A SEDUC precisa elencar todos os tipos de dados que tenha coletado ou
apenas o termo de consentimento basta?

0 Inciso IV do paragrafo 1° do artigo 26 preconiza que a transferéncia de
dados pessoais a entidades privadas pode ocorrer quando a transferén-
cia é respaldada em contratos, convénios ou instrumentos congéneres. Os
acordos de cooperacao nos resguardam com relagao a isso? E os termos
de sigilo de dados?

A SEDUC pode ser controladora e operadora de dados "ao mesmo tempo",
nos termos definidos pelos incisos VI e VIl do artigo 5°? E como definir o
encarregado?

Outrossim, pleiteia-se especial andlise, para fins de adaptagédo as rotinas
da SEDUC, no que tange aplicacao dos artigos 14 (tratamento de dados
pessoais de criancas e de adolescentes) e 23 a 30 (tratamento de da-
dos pessoais pelo Poder Publico) da norma em comento, principalmente
quanto as rotinas de armazenamento de dados de terceiros, bem como em
relacdo aos dados sensiveis de funcionarios e servidores. Ademais, requer-
-se que seja indicado eventual implicacao da LGPD no tocante a dados
informados mediante solicitagdes junto a Ouvidoria ou 6rgaos de controle,
haja vista a Lei de Acesso a Informacéao, além de esclarecimentos quanto
as responsabilidades envolvidas.

3.0 expediente se encontra instruido com:

(i) memorando da i. Chefia de Gabinete da Secretaria da Educacao (fls.
2/4);

(ii) minuta de termo de consentimento de titular de dados para o tratamen-
to pela SEDUC (fls. 7/8);

(iii) minuta de termo de consentimento de pai, mae ou responsavel pelo
titular de dados para o tratamento pela SEDUC (fls. 9/10);

(iv) Cota CJ/SE n° 494/2020, propondo o encaminhamento dos autos ao
Comité coordenado pela Subsecretaria de Servicos ao Cidadao, Tecnologia
e Inovacao, dada sua competéncia (fls. 11);

(v) Despacho da i. Chefia de Gabinete da Secretaria da Educacao, encami-
nhando os autos a Secretaria do Governo (fls. 12);
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(vi) Manifestacao da Central de Dados do Estado de Sao Paulo, encami-
nhando os autos a i. Subprocuradoria-Geral da Consultoria-Geral (fls. 13);

(vii) Cota SUBG-CONS n.° 410/2020, da i. Subprocuradoria-Geral da Con-
sultoria-Geral, encaminhando os autos a esta Consultoria Juridica da Se-
cretaria da Educacado para manifestacdo sobre a consulta formulada, nos
termos da e-orientacao SubG-Cons. n°® 22/2020 (fls. 14/15).

3.1. No presente caso, portanto, a Pasta instruiu o expediente com mi-
nutas de termo de consentimento inseridas no Sistema Secretaria Escolar
Digital (SED), questionando se tais documentos resguardam os gestores de
eventuais penalidades.

3.2. Os dois termos de consentimentos de fls. 7/8 e 9/10 possuem o
mesmo teor, com a diferenca de que o primeiro diria respeito a termo de
consentimento do titular de dados e o segundo diria respeito a termo de
consentimento de pai, mae ou responsavel pelo titular de dados. Transcrevo:

“TERMO DE CONSENTIMENTO DE TITULAR DE DADOS PARA O TRATAMENTO
DE DADOS PELA SECRETARIA DE EDUCAGAO DO ESTADO DE SAO PAULO

| -TERMO DE CONSENTIMENTO DETITULAR DE DADOS PARA O TRATAMENTO
DE DADOS PELA SECRETARIA DE EDUCAGAO DO ESTADO DE SAO PAULO

Este documento visa registrar a manifestacao livre, informada e inequivoca
pela qual o Titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais para
finalidade especifica, em conformidade com a Lei n® 13.709 - Lei Geral
de Protecao de Dados Pessoais (LGPD). Ao manifestar sua aceitagcao para
com o presente termo, o Titular consente e concorda que a Secretaria da
Educacao do Estado de Sao Paulo (SEDUC-SP) tome decisoes referentes
ao tratamento de seus dados pessoais, bem como realize o tratamento de
tais dados, envolvendo operagdes como as que se referem a coleta, produ-
¢ao, recepcao, classificacao, utilizagao, acesso, reproducao, transmissao,
distribuicao, processamento, arquivamento, armazenamento, eliminacao,
avaliagao ou controle da informacgao, modificacdao, comunicacao, transfe-
réncia, difusao ou extracao.

TERMO

Eu, , RG
, CPF , por meio deste dou meu con-
sentimento a Secretaria da Educacao do Estado de Sdo Paulo (SEDUC-SP), para o
tratamento de meus dados pessoais, inclusive os sensiveis, pela SEDUC/SP, para o
atendimento ao disposto na Lei N° 13.709, de 14 de agosto de 2018.

Ainda por meio deste, registro a ciéncia de que serao seguidos e respeitados, pela
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SEDUC-SP, ente controlador dos referidos dados, os direitos previstos nos Arti-
gos 17,18, 19 e 20, por meio da observancia das regras para o tratamento de
dados pessoais pelo poder piblico previstas no Artigos 23,26 e 27 da mesma
Lei” (fls. 7/8).

“TERMO DE CONSENTIMENTO DE PAI, MAE OU RESPONSAVEL POR TITULAR(ES)
DE DADOS PARA O TRATAMENTO DE DADOS PELA SECRETARIA DE EDUCAGAO DO
ESTADO DE SAO PAULO

Il - TERMO DE CONSENTIMENTO DE PAI, MAE OU RESPONSAVEL POR TITULAR(ES)
DE DADOS PARA O TRATAMENTO DE DADOS PELA SECRETARIA DE EDUCAGAO DO
ESTADO DE SAO PAULO

Este documento visa registrar a manifestacao livre, informada e inequivoca
pela qual o Titular concorda com o tratamento dos dados pessoais da(s)
crianca(s) e/ou adolescente(s) pelos quais é responsavel, para finalidade
especifica, em conformidade com a Lei n® 13.709 - Lei Geral de Protecédo de
Dados Pessoais (LGPD). Ao manifestar sua aceitagao para com o presente
termo, o Titular consente e concorda que a Secretaria da Educacao do Estado
de Sao Paulo (SEDUC-SP) tome decisoes referentes ao tratamento dos dados
pessoais dos individuos abaixo listados, bem como realize o tratamento de
tais dados, envolvendo operagdes como as que se referem a coleta, producao,
recepcao, classificagao, utilizacdo, acesso, reproducao, transmissao, distri-
buicao, processamento, arquivamento, armazenamento, eliminacao, avalia-
cao ou controle da informagao, modificagcao, comunicacgao, transferéncia,
difusao ou extracao.

TERMO

Eu, ;
RG , CPF , por meio deste dou meu
consentimento a Secretaria da Educacdo do Estado de Sao Paulo (SEDUC/SP),
para o tratamento dos dados pessoais, inclusive os sensiveis, das seguintes crian-
cas e/ou adolescentes, na condicdo de (MAE / PAl / RESPONSAVEL LEGAL):

NOME, RG
NOME, RG
NOME, RG....

Ainda por meio deste, registro a ciéncia de que serdo seguidos e respeitados, pela
SEDUC/SP, ente controlador dos referidos dados, os direitos previstos nos Artigos
17, 18, 19 e 20, por meio da observancia das regras para o tratamento de dados
pessoais pelo poder piblico previstas no Artigos 23, 26 e 27 da mesma Lei” (fls.
9/10).
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3.3. Assim instruidos vieram os autos para analise e parecer.
E o relatério. Passo a opinar.

4. Inicia-se a andlise dos questionamentos formulados pela Pasta tomando por
premissa que o titular dos dados pessoais seja pessoa maior de idade, para, em
seguida, se analisar o tratamento de dados pessoais sensiveis também destes mes-
mos titulares maiores de idade e, ao final, se examinar a questao do tratamento de
dados pessoais (sensiveis ou nao) de criangas e adolescentes, dada a peculiaridade
de cada um desses temas.

I. TRATAMENTO DE DADOS PESSOAIS (NAO SENSIVEIS) DE TITULARES MAIORES DE
IDADE

5. Inicia-se, entdo, a analise pelo tratamento de dados pessoais (ndo sensiveis)
de titulares maiores de idade.

6. As previsoes da LGPD de hipoteses autorizativas do tratamento de dados
pessoais sao denominadas de “bases legais de tratamento de dados pessoais”.
O consentimento do titular é uma das bases legais de tratamento (art. 7°, I,
LGPD), mas ndo é a Unica, ndo sendo, também, hierarquicamente superior as
demais. Assim, ha que se destacar que o consentimento dos titulares nao sera
sempre necessario. Quando o tratamento a ser efetuado pela Secretaria da Edu-
cacao se enquadrar em uma das hipéteses previstas na LGPD que autorizam
as operacOes com dados pessoais independentemente de consentimento, este
estarad dispensado. Cabe a Pasta, entdo, em cada caso concreto, observar se 0
tratamento pretendido se encontra autorizado por uma das bases legais pre-
vistas na LGPD que dispensam o consentimento do titular. As bases legais de
tratamento independentemente de consentimento do titular estdo previstas no
artigo 7°, Il a X, da LGPD, com destaque, tratando-se de Poder Plblico, para os
incisos Il e lll. Confira-se:

Art. 7° - O tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado nas seguin-
tes hipéteses:

| - mediante o fornecimento de consentimento pelo titular;
Il - para o cumprimento de obrigacao legal ou regulatdria pelo controlador;

Il - pela administracdo publica, para o tratamento e uso compartilhado de dados
necessdrios a execucao de politicas publicas previstas em leis e regulamentos ou
respaldadas em contratos, convénios ou instrumentos congéneres, observadas as
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disposicoes do Capitulo IV desta Lei;

IV - para a realizacdo de estudos por drgao de pesquisa, garantida, sempre que
possivel, a anonimizacdo dos dados pessoais;

V - quando necessario para a execucdo de contrato ou de procedimentos prelimi-
nares relacionados a contrato do qual seja parte o titular, a pedido do titular dos
dados;

VI - para o exercicio regular de direitos em processo judicial, administrativo ou arbi-
tral, esse Gltimo nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996 (Lei de
Arbitragem);

VII - para a protecdo da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiro;

VIII - para a tutela da satde, exclusivamente, em procedimento realizado por profis-
sionais de salide, servigos de salde ou autoridade sanitdria;  (Redacdo dada pela
Lei n® 13.853, de 2019) Vigéncia

IX - quando necessario para atender aos interesses legitimos do controlador ou
de terceiro, exceto no caso de prevalecerem direitos e liberdades fundamentais do
titular que exijam a protecao dos dados pessoais; ou

X - para a protecdo do crédito, inclusive quanto ao disposto na legislagao pertinente.

[..]
L]

§ 6° A eventual dispensa da exigéncia do consentimento nao desobriga os
agentes de tratamento das demais obrigacoes previstas nesta Lei, especial-
mente da observancia dos principios gerais e da garantia dos direitos do titular.

[...]

6.1. Para além do artigo 7°, tratando-se de Estado, ha que se destacar a dispo-
sicao do artigo 23 da LGPD, situada no Capitulo IV, que versa especificamente sobre
o tratamento de dados pessoais pelo Poder Publico:

Art. 23 - O tratamento de dados pessoais pelas pessoas juridicas de direito piblico
referidas no paragrafo tnico do art. 1° da Lei n°® 12.527, de 18 de novembro de
2011 (Lei de Acesso a Informacéao), devera ser realizado para o atendimento de
sua finalidade plblica, na persecucédo do interesse plblico, com o objetivo de exe-
cutar as competéncias legais ou cumprir as atribuicdes legais do servico publico,
desde que:

| - sejam informadas as hipdteses em que, no exercicio de suas competéncias, rea-
lizam o tratamento de dados pessoais, fornecendo informacdes claras e atualizadas
sobre a previsdo legal, a finalidade, os procedimentos e as praticas utilizadas para
a execucao dessas atividades, em veiculos de facil acesso, preferencialmente em
seus sitios eletronicos;
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o
Il - (VETADO); e

Il - seja indicado um encarregado quando realizarem operacgdes de tratamento de
dados pessoais, nos termos do art. 39 desta Lei; e (Redagao dada pela Lei n°
13.853, de 2019)

IV - (VETADO).(Incluido pela Lei n® 13.853, de 2019)

§ 1° - A autoridade nacional podera dispor sobre as formas de publicidade das
operacdes de tratamento.

§ 2° - 0 disposto nesta Lei ndo dispensa as pessoas juridicas mencionadas no
caput deste artigo de instituir as autoridades de que trata a Lei n® 12.527, de 18
de novembro de 2011 (Lei de Acesso a Informacao).

§ 3° - Os prazos e procedimentos para exercicio dos direitos do titular perante
o Poder Publico observardo o disposto em legislacdo especifica, em especial as
disposicoes constantes da Lei n® 9.507, de 12 de novembro de 1997 (Lei do Ha-
beas Data), da Lei n°® 9.784, de 29 de janeiro de 1999 (Lei Geral do Processo
Administrativo), e da Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011 (Lei de Acesso a
Informacao) (...).

6.2. Conforme os principios que regem a atuacao da Administracao Pu-
blica previstos no artigo 37 da Constituicao da Republica, quais sejam, le-
galidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, o artigo 23
da LGPD exige que o tratamento de dados pessoais pelo Estado observe
a finalidade e o interesse publicos, tendo como objetivo a execucao das
competéncias e a prestacao dos servigos publicos nos termos da lei. Nesses
casos, nao se exige do Poder Plblico a obtencao de consentimento do titular
para o tratamento.

6.3. Demanda-se, por outro lado, a observancia da transparéncia por
parte do Poder Publico, informando, de modo claro e atualizado, em veiculo
de facil acesso, preferencialmente por meio dos sitios oficiais da rede mun-
dial de computadores (internet), as hipdteses em que ocorre o tratamento,
bem como a previsao legal, a finalidade, os procedimentos e as praticas
adotados. Significa, portanto, que, embora o consentimento do titular seja
dispensado nas hipdteses antes referidas, o tratamento dos dados deve
ser feito nos estritos limites e para atender a finalidade previstos em lei;
outros usos e promocéao de finalidades diversas requerem, por conseguinte,
0 consentimento do titular. Exige-se, ademais, a nomeacao de encarregado,
que atuard como canal de comunicacao entre o controlador, os titulares
dos dados e a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados - ANPD (art. 5°,
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VIIl, LGPD).

6.4. Questao fundamental a ser observada em todo e qualquer tratamen-
to é a de que este s6 sera viavel se atender aos principios previstos no artigo
6° da LGPD: finalidade, adequacéao, necessidade, livre acesso, qualidade dos
dados, transparéncia, seguranca, prevencao, nao discriminacao, responsabi-
lizacao e prestacao de contas (art. 6°, LGPD). De acordo com tais principios,
o tratamento de dados pessoais deve ser realizado para objetivo merecedor
de tutela e devidamente informado, vedada qualquer forma de discriminagao
ilicita ou abusiva (principios da finalidade e da nao discriminacdo). Faz-se
mister que a operagao prevista seja pertinente ao alcance da finalidade aven-
tada e que o procedimento ocorra sem excessos, na exata medida para se
alcancar o dito propésito. Com efeito, o tratamento de dados pessoais ha de
ocorrer conforme sua razao justificadora e no limite desse escopo, encerran-
do-se a operacao tao logo haja seu cumprimento (principios da adequacao e
da necessidade).

6.4.1. Ademais, assegura-se ao titular do dado pessoal acesso facilitado e
gratuito a forma e a duracdo do tratamento, assim como a integralidade das in-
formagdes pessoais (principio do livre acesso). Garante-se que os dados sejam
exatos, claros, relevantes e atualizados, consoante o objetivo da operagao (princi-
pio da qualidade dos dados). Demanda-se a prestacao de informacdes claras, pre-
cisas e facilmente acessiveis aos titulares a respeito dos tratamentos realizados
e dos agentes que os promovem, respeitados 0s segredos comercial e industrial,
bem como que a operacao seja efetuada de acordo com medidas técnicas e ad-
ministrativas seguras (principios da transparéncia e da seguranca). Exige-se a ado-
¢ao de providéncias que evitem a ocorréncia de incidentes, determinando-se aos
agentes de tratamento a demonstracao do implemento das normas de protecao e
da eficacia das medidas cumpridas (principios da prevencao e da responsabiliza-
¢ao e prestacao de contas).

6.5. Registre-se que ha controvérsia doutrinaria de se, em tema de trata-
mento de dados pessoais pelo Poder Piblico, o artigo 23 da LGPD constituiria
base legal autbnoma para o tratamento de dados ou se as hipoteses previstas
neste artigo 23 ja estariam contempladas pelos incisos Il e lll do artigo 7°*. In-

1 Na doutrina, sustentam que o artigo 23 constitui base autdnoma para o tratamento de dados pessoais,
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dependentemente do debate no ambito tedrico, em termos praticos, recomendo
que a Secretaria da Educacao verifique concretamente se o tratamento de dados
pessoais que pretende efetuar esta respaldado em alguma das bases legais da
LGPD e apresente as justificativas pertinentes, lendo de forma conjunta o artigo
7° e o artigo 23. Caso a hipdtese concreta se amolde a esta leitura conjunta
do artigo 7° com o artigo 23 da LGPD, estara dispensado o consentimento do
titular do dado pessoal. Em sintese, a partir da leitura conjunta do artigo 7° com
o0 artigo 23 da LGPD, vé-se que, como sustenta Miriam Wimmer, ha “duas bases
legais estruturantes, voltadas especificamente ao Poder Publico: (i) execucdo de
politicas publicas e (ii) execucao de competéncias legais ou atribuicdes legais do
servico publico™.

6.6. Desse modo, o consentimento do titular do dado pessoal ndo sera neces-
sario se o tratamento se enquadrar em alguma das bases legais da LGPD que o

BIONI, Bruno R.; MENDES, Laura Schertel. Regulamento Europeu de Protecao de Dados Pessoais e a
Lei Geral Brasileira de Protecao de Dados: mapeando convergéncias na dire¢do de um nivel de equiva-
Iéncia. In: TEPEDINO, Gustavo; FRAZAO, Ana; OLIVA, Milena Donato (coords.). Lei Geral de Protecéo de
Dados Pessoais e suas repercussoes no direito brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2019, p. 811-812. Confira-se:
“No que diz respeito a base legal do servigo piblico, percebe-se uma diferenca entre a LGPD e o RGPD,
visto que a base da lei brasileira tem uma finalidade mais restrita ao tratar apenas de execugao de
politicas publicas.Tal base ndo abrange toda a gama de servicos executados pelo Estado em que se faz
necessario o tratamento de dados, 0 que poderia gerar a primeira vista problemas para fundamentar
legalmente diversas outras atividades estatais que exigem o processamento de informagdes pessoais.
Um olhar atento a lei, todavia, permite corrigir tal déficit, na medida em que o art. 23 da LGPD acaba por
enunciar uma base legal mais ampla para o tratamento de dados pelo setor piblico, podendo, portanto,
também ser considerada uma base legal para o tratamento de dados pelos controladores publicos”.
Por outro lado, sustentam que as hipéteses previstas neste artigo 23 ja estariam contempladas pelos
incisos Il e Ill do artigo 7°. TEFFE, Chiara Spadaccini de; VIOLA, Mario. Tratamento de dados pessoais
na LGPD: estudo sobre as bases legais. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 9, n. 1, 2020. Disponivel em:
http://civilistica.com/tratamento-de-dados-pessoais-na-lgpd,/. Acesso em: 17 jan. 2021. Confira-se:
“entende-se que tanto o rol do Art. 7° quanto o do Art. 11 sdo taxativos, apesar de dotados de hipdteses
chamadas de ‘coringas’, ou seja, hipéteses mais abertas e com certo grau de subjetividade (como, por
exemplo, o legitimo interesse). Ha, entretanto, autores que defendem a existéncia de uma outra base le-
gal para o tratamento de dados pessoais no Art. 23 da LGPD para o exercicio geral das competéncias ou
o cumprimento de atribuigdes legais da Administragdo Piblica. Contudo, entendemos que o tratamento
de dados pessoais para tais atividades ja estaria contemplado nas hipdteses relativas ao cumprimento
de uma obrigacdo legal (Art. 7°,1I, e Art. 11, 11, 'a"), ja que a atuacdo da Administracao Publica decor-
reria de um mandamento legal, e ao tratamento e uso compartilhado de dados necessérios a execugao
de politicas publicas (Art. 7°,11l, e Art. 11, 11, 'b')".

2 WIMMER, Miriam. Protecdo de dados pessoais no Poder Pdblico: incidéncia, bases legais e especificida-
des. Revista do Advogado, Sao Paulo, a. 39, n. 144, p. 126, nov. 2019.
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dispensa, a partir da leitura conjunta dos artigos 7° e 23.

7. Por outro lado, caso seja necessario, no caso concreto, o consentimento do
titular, entendo que a minuta de termo de consentimento de fls. 7/8, supratranscrita,
nao se afigura apta a respaldar o tratamento baseado em consentimento (art. 7°,
[, LGPD).

7.1.1sso porque a minuta de termo de consentimento de fls. 7/8 nao especifica
a finalidade do tratamento, pretendendo autorizar, de forma ampla e genérica, que
a SEDUC efetue o

tratamento de (...) dados pessoais, bem como realize o tratamento de tais

dados, envolvendo operagdes como as que se referem a coleta, producéo,
recepgao, classificagao, utilizagdo, acesso, reproducao, transmissao, distribui-
¢ao, processamento, arquivamento, armazenamento, eliminagao, avaliagao ou
controle da informagdo, modificagdo, comunicagao, transferéncia, difusao
ou extracao.

E previsto o consentimento, também de forma genérica, “para o tratamento
de (..) dados pessoais, inclusive os sensiveis, pela SEDUC/SP, para o
atendimento ao disposto na Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018.

7.2. Ocorre que, conforme dispde 0 § 4° do artigo 8° da LGPD, “o consentimen-
to devera referir-se a finalidades determinadas, e as autorizagdes genéricas para o
tratamento de dados pessoais serao nulas”.

7.3. Desse modo, a minuta de termo de consentimento de fls. 7/8 deve
ser revista para especificar a finalidade determinada do tratamento. Para tanto,
primeiramente, sera necessario um mapeamento pela Secretaria da Educacao
dos dados de que dispde e das finalidades para as quais o tratamento se faria
necessario, para que entao se possa cogitar de elaboracao de precisos termos
de consentimento, conforme a finalidade determinada. Sugiro que, apés a ado-
cao de todas as providéncias necessarias para tanto, as minutas pertinentes a
finalidades e specificas e determinadas sejam submetidas a concreta analise
deste 6rgao consultivo. Observo, ademais, que cabe a Pasta dar cumprimento,
em termos de consentimento, as disposi¢oes do artigo 8° da LGPD:

Art. 8° - O consentimento previsto no inciso | do art. 7° desta Lei devera ser

for-necido por escrito ou por outro meio que demonstre a manifestagcdo de
vontade do titular.

§ 1° - Caso o consentimento seja fornecido por escrito, esse deverd constar de
cldusula destacada das demais cldusulas contratuais.

§ 2° - Cabe ao controlador 0 dnus da prova de que o consentimento foi obtido em
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conformidade com o disposto nesta Lei.
§3°- E vedado o tratamento de dados pessoais mediante vicio de consentimento.

§ 4° - 0 consentimento devera referir-se a finalidades determinadas, e as autori-
zacdes genéricas para o tratamento de dados pessoais serdo nulas.

§ 5° - 0 consentimento pode ser revogado a qualquer momento mediante mani-
festacao expressa do titular, por procedimento gratuito e facilitado, ratificados os
tratamentos realizados sob amparo do consentimento anteriormente manifestado
enquanto ndo houver requerimento de eliminagdo, nos termos do inciso VI do
caput do art. 18 desta Lei.

§ 6° - Em caso de alteracédo de informacao referida nos incisos |, I, lll ou V do
art. 9° desta Lei, o controlador devera informar ao titular, com destaque de for-
ma especifica do teor das alteragdes, podendo o titular, nos casos em que o seu
consentimento é exigido, revoga-lo caso discorde da alteragao.

7.4.Veja-se que a LGPD conceitua, no artigo 5°, XIl, o consentimento como
a “manifestacao livre, informada e inequivoca pela qual o titular concorda com
o tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade determinada”. Nos
casos em que se demanda consentimento, portanto, 0os termos devem ser
minutados de sorte a assegurar manifestacdo de vontade livre, informada e
inequivoca do titular para uma finalidade determinada.

7.5. Para que o consentimento preencha os requisitos legalmente previs-
tos, demanda-se que a informacéo ao titular seja clara, adequada, suficiente
e ostensiva. Devem ser seguidas, nesse sentido, as disposi¢oes do artigo 9°

da LGPD:

Art. 9° - O titular tem direito ao acesso facilitado as informacdes sobre o tratamento
de seus dados, que deverao ser disponibilizadas de forma clara, adequada e 0s-
tensiva acerca de, entre outras caracteristicas previstas em regulamentacao para o
atendimento do principio do livre acesso:

| - finalidade especifica do tratamento;

Il - forma e duracao do tratamento, observados os segredos comercial e industrial;
Il - identificac@o do controlador;

IV - informacdes de contato do controlador;

V - informagoes acerca do uso compartilhado de dados pelo controlador e a fina-
lidade;

VI - responsabilidades dos agentes que realizarao o tratamento; e
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VII - direitos do titular, com mencao explicita aos direitos contidos no art. 18 desta
Lei.

§ 1° - Na hipétese em que o consentimento é requerido, esse sera considerado
nulo caso as informagdes fornecidas ao titular tenham contetido enganoso ou abu-
sivo ou nao tenham sido apresentadas previamente com transparéncia, de forma
clara e inequivoca.

§ 2° - Na hipétese em que o consentimento é requerido, se houver mudancas
da finalidade para o tratamento de dados pessoais ndo compativeis com o con-
sentimento original, o controlador devera informar previamente o titular sobre as
mudancas de finalidade, podendo o titular revogar o consentimento, caso discorde
das alteragoes.

§ 3° - Quando o tratamento de dados pessoais for condicao para o fornecimento
de produto ou de servico ou para o exercicio de direito, o titular sera informado com
destaque sobre esse fato e sobre os meios pelos quais podera exercer os direitos
do titular elencados no art. 18 desta Lei.

7.6. A informacao, portanto, (i) deve ser ostensiva, isto €, perceptivel; (ii)
“deve somar, deve acrescer, deve preencher o vazio da assimetria informa-
cional, equalizando-a”; (iii) deve permitir que o titular compreenda os “riscos
e as implicacdes da atividade de tratamento sobre sua esfera pessoal”; (iv)
deve ser prestada em “quantidade suficiente para permitir uma compreensao
adequada quanto ao tratamento a ser efetuado”; (v) deve apresentar todo
o contelido previsto no artigo 9°, supratranscrito. O consentimento deve ser,
ainda, para uma finalidade determinada, nao podendo constituir um “cheque
em branco”. Deve-se considerar, de mais a mais, quais as opgdes que serdo
ofertadas ao cidadao “com relacdo ao tipo de dado coletado até os seus
possiveis usos”, de sorte que o sujeito possa emitir, se 0 caso, “autorizagcoes
fragmentadas” no tocante ao fluxo de dados. Cabe verificar a existéncia de
algum tipo de assimetria de poder que “possa minar a voluntariedade do
consentimento”s.

7.7. Essas sdo as orientacdes juridicas gerais sobre o consentimento, reco-
mendando que a Pasta o obtenha, quando for o caso, em estrita conformidade
com as previsoes dos artigos 5°, XIl, 8° e 9° da LGPD. O efetivo contelido da

3 BIONI, Bruno Ricardo. Protecao de dados pessoais: a fungao e os limites do consentimento. 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2020. p. 179-193.
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minuta de termo de consentimento, contudo, a meu ver, dependera sobremaneira
da finalidade especifica do tratamento, da forma e da duragao, da pretensao de
uso compartilhado, dentre outros aspectos. Por essa razao, faz-se necessario
que a Pasta, primeiramente, efetue um mapeamento dos dados pessoais e das
finalidades pretendidas para que, entdo, possa pretender minutar termos de con-
sentimento para os objetivos determinados, submetendo-o0s, em tal momento, a
avaliagao deste drgao consultivo.

7.8. Passo adiante, ha que se responder negativamente a seguinte
questdo formulada: “uma vez assinado o termo, teremos o consentimento
vitalicio dos responséaveis?”. Como visto, o consentimento é fornecido para
uma finalidade determinada. Assim, deve ser requisitado a cada nova
operacao realizada, inclu-sive para compartilhamento de dados. Afirma-se, em
doutrina, que o consenti-mento s6 vale "para certo tratamento, para
determinado agente sob determinadas condi¢des”. A interpretagao do
consentimento deve ser restritiva, “ndo podendo o agente estender a autorizagao
concedida para o tratamento dos dados para outros meios além daqueles
pactuados, para momento posterior, para fim diverso ou, ainda, para pessoa

distinta daquela que recebeu a autorizagio.

7.8.1. Ademais, conforme prevé a legislacao, o controlador que obteve o
consentimento para o tratamento de dados, nos termos do artigo 7°, |, da LGPD,
que necessitar comunicar ou compartilhar dados pessoais com outros controla-
dores deverd obter consentimento especifico do titular para esse fim, ressalva-
das as hipéteses de dispensa do consentimento previstas na Lei (art. 7°, § 5°,
LGPD). Além disso, em caso de alteragao de informacgao referida nos incisos I, II,
Il ou V do art. 9° da LGPD, o controlador devera informar previamente ao titular,
com destaque de forma especifica do teor das alteragdes, podendo o titular,
nos casos em que 0 Seu consentimento é exigido, revoga-lo caso discorde da
alteracao (art. 8°, § 6°, LGPD). Disp0e, ainda, o artigo 9°, § 2°, da LGPD, como
visto, que, na hipétese em que o consentimento é requerido, se houver mudan-
cas da finalidade para o tratamento de dados pessoais nao compativeis com o
consentimento original, o controlador devera informar previamente o titular sobre

4  TEPEDINO, Gustavo; TEFFE, Chiara Spadaccini de. Consentimento e protecdo de dados pessoais na
LGPD. /n: TEPEDINO, Gustavo; FRAZAQ, Ana; OLIVA, Milena Donato (coords.). Lei Geral de Protecdo de
Dados Pessoais e suas repercussoes no direito brasileiro. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.
298-302.
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as mudancas de finalidade, podendo o titular revogar o consentimento, caso
discorde das alteragoes.

7.8.2. Além disso, 0 artigo 8°, § 5°, da LGPD, traz a regra relativa a possibilida-
de de revogacao do consentimento, que, inclusive, constitui direito do titular previsto
no artigo 18, IX, da LGPD.

7.8.3. Diante do exposto, ndo ha que se falar em “consentimento vitalicio”.

8. Ademais, formula a Pasta o seguinte questionamento: “o Inciso IV do
paragrafo 1° do artigo 26 preconiza que a transferéncia de dados pessoais a
entidades privadas pode ocorrer quando a transferéncia é respaldada em con-
tratos, convénios ou instrumentos congéneres. Os acordos de cooperagao nos
resguardam com relacéo a isso? E os termos de sigilo de dados?”.

8.1. No tema, a LGPD prevé a vedacao a transferéncia, pelo Poder Publico,
de dados pessoais a entidade privada, salvo nas hipéteses de: (i) execucao
descentralizada de atividade publica que a exija, devendo ser preservada a
finalidade especifica e determinada e observado o disposto na referida Lei
de Acesso a Informacao; (ii) informacao acessivel publicamente; (iii) previsao
legal ou, alternativamente, respaldo em contratos, convénios ou instrumentos
congéneres ou (iv) transferéncia dos dados objetivando exclusivamente a pre-
vencao de fraudes e irregularidades, ou proteger e resguardar a seguranca e a
integridade do titular dos dados, desde que vedado o tratamento para outras
finalidades (art. 26, § 1°,LGPD). A celebracao dos contratos e convénios deve-
ré ser reportada a autoridade nacional, na forma do artigo 26, § 2°, da LGPD.

8.2. Além disso, o0 artigo 27 da LGPD prevé que a comunicagao ou 0 uso
compartilhado de dados pessoais de pessoa juridica de direito publico a pes-
soa juridica de direito privado estdo subordinados ao consentimento do titular,
a nao ser que reste configurada alguma hipétese de dispensa de consentimen-
to prevista na lei, se 0 uso compartilhado se der de acordo com as exigéncias
de transparéncia do artigo 23, inciso I, ou se incidirem as excegdes previstas
no artigo 26, § 1°.

8.3. Isso posto, passo a analisar se 0s acordos de cooperacao se afigu-
ram, em tese, instrumentos congéneres aos convénios, nos termos do artigo
26,8 1°,1V, da LGPD.

8.4. Como se sabe, o convénio constitui, conforme Nota Técnica SUBG-
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-CONS n° 14/2019,

instrumento préprio para a formalizacdo de ajustes entre entes publicos, ou
entre entes publicos e entidades privadas, para realizacdo de objetivos de
interesse comum, no qual cada participe assume obrigacdes destinadas a
concretizar o objeto do ajuste em miutua colaboragdo, de acordo com sua
capacidade e disponibilidade.

8.5. 0s acordos de cooperagao também constituem instrumentos préprios para
a formalizagao de ajustes em que ha mitua cooperacdo, para a consecucao de
finalidades de interesse publico e reciproco, com a especificidade de se tratar de
parcerias com Organizacoes da Sociedade Civil (“OSC”), sem fins lucrativos, em con-
formidade com disposto na Lei Federal n® 13.019, de 31 de julho de 2014, regula-
mentada, no Estado de Sao Paulo, pelo Decreto Estadual n® 61.981, de 20 de maio
de 2016.

8.6. Desse modo, entendo que os acordos de cooperagao podem ser com-
preendidos, em tese, como “instrumentos congéneres” aos convénios, nos termos do
artigo 26, § 1°, 1V, da LGPD.

8.7. A andlise aqui efetuada, contudo, se da em tese. Diante da entrada em
vigor da Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais, faz-se necessaria a analise
concreta do plano de trabalho, da minuta de acordo de cooperagao e da minuta
de termo de confidencialidade, sigilo e uso anexo aquele, para fins de exame
da compatibilidade a LGPD. O tema, portanto, s6 podera ser analisado de forma
conclusiva em cada especifico processo relativo a formalizagdo da parceria pre-
tendida, a ser oportunamente encaminhado a este 6rgao consultivo.

8.8. De mais a mais, no que tange ao questionamento de se os termos de
confidencialidade, sigilo e uso constituem “instrumentos congéneres” aos con-
vénios para fins de incidéncia do artigo 26, § 1°, IV, entendo que a resposta é
negativa. Nesse caso, a execucdo da atividade deve estar formalizada por deter-
minado ajuste principal, seja contrato, seja convénio, seja outro pacto congénere,
como o acordo de cooperagao. O termo de confidencialidade, sigilo e uso sera
um adendo ou um anexo ao ajuste principal. A meu ver, nesse caso, eventual
transferéncia de dados pessoais demanda a existéncia de instrumento juridico
que formalize a relagdo entre Estado e terceiro para a execucao da atividade,
mesmo porque o tratamento de dados pessoais deve se restringir ao minimo
necessario para a execucao de uma finalidade determinada, que deve ser regida
por meio do contrato, do convénio ou do instrumento congénere.
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8.8.1. Nao se confunde, assim, a meu ver, o instrumento juridico principal, que
formalizara e regerd a execucao da atividade (finalidade determinada), podendo ser
contrato, convénio ou ajuste congénere, com o termo de confidencialidade, sigilo e
uso celebrado como anexo ou adendo para fins de fixagao de regras para a prote¢ao
de dados pessoais a serem eventualmente transferidos no bojo da execugdo do
ajuste principal.

9. Isso posto, passo a analisar o questionamento da Pasta a respeito das figuras
do controlador, operador e encarregado.

9.1. Nos termos da LGPD, controlador é a “pessoa natural ou juridica, de direito
plblico ou privado, a quem competem as decisdes referentes ao tratamento de
dados pessoais” (art. 5°, VI, LGPD). J& operador é a “pessoa natural ou juridica, de
direito publico ou privado, que realiza o tratamento de dados pessoais em nome do
controlador” (art. 5°, VII, LGPD). As regras sobre o controlador e 0 operador se encon-
tram disciplinadas nos artigos 37 a 40 da LGPD, aos quais remeto.

9.2.Ja o encarregado é a “pessoa indicada pelo controlador e operador para atuar
como canal de comunicacéo entre o controlador, os titulares dos dados e a Autoridade
Nacional de Protecao de Dados (ANPD)” (art. 5°, VIII, da LGPD). As regras sobre 0 en-
carregado se encontram disciplinadas no artigo 41 da LGPD, ao qual remeto.

9.3.A meu ver, as dvidas juridicas da Pasta sobre as figuras do controlador, do
operador e do encarregado foram solucionadas pelo advento do Decreto Estadual n®
65.347, de 9 de dezembro de 2020, segundo o qual:

Artigo 2° - As decisdes referentes ao tratamento de dados pessoais, no ambito da
Administracdo Publica Direta, cabem ao Estado de Sao Paulo, que exercera as atri-
buigdes de controlador por intermédio dos Secretdrios de Estado e do Procurador-
-Geral do Estado, respeitadas suas respectivas competéncias e campos funcionais.

Artigo 6° - Fica designado o Ouvidor-Geral como encarregado da protecdo de dados
pessoais no ambito da Administracdo Publica Direta do Estado de Sao Paulo.

§ 1° - Aidentidade e as informagdes de contato do encarregado serao divulgadas
no sitio eletronico da Central de Dados do Estado de Sao Paulo - CDESP.

§ 2° - 0 disposto no "caput" deste artigo ndo impede que os orgaos da Administra-
cdo Publica indiquem, em seus respectivos ambitos, para desempenhar, em inter-
locucdo com o encarregado, as atividades a que aludem os incisos | e Ill do § 2°
do artigo 41 da Lei Federal n® 13.709, de 14 de agosto de 2018, respectivamente:

1. os Servigos de Informacdes ao Cidad&o - SIC, criados pelo artigo 7° do Decreto
n° 58.052, de 16 de maio de 2012;
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2. as Comissoes de Avaliacao de Documentos e Acesso - CADA, de que trata a Se-
¢ao Il do Capitulo Il do Decreto n® 58.052, de 16 de maio de 2012.

Artigo 7° - O encarregado deverd receber 0 apoio necessario para o desempenho de
suas fungdes, bem como ter acesso motivado a todas as operacoes de tratamento
de dados pessoais no ambito da Administracdo Piblica Direta.

Artigo 8° - As entidades da Administracdo Publica Indireta, respeitada sua auto-
nomia, e observadas as disposicoes da Lei Federal n® 13.709, de 14 de agosto
de 2018, mediante ato préprio, deverdo indicar seus respectivos encarregados e
observar o disposto nos artigos 4° e 5° deste decreto.

Paragrafo tnico - Os encarregados designados em conformidade com o disposto no
"caput" deste artigo deverao desempenhar suas atribuicdes em articulagao com o
Ouvidor-Geral.

9.4. 0 papel de controlador é, portanto, desempenhado pelo Estado. Na Admi-
nistracao Direta, os Secretarios de Estado e o Procurador-Geral do Estado, no ambito
de suas competéncias, e, em Ultima instancia, o Governador do Estado, tomam as
decisdes em nome do ente publico. Ademais, essas mesmas autoridades, ao reali-
zarem as operagdes descritas no inciso X do artigo 5° da LGPD, atuam como ope-
radores de dados pessoais, assim como todos 0s agentes que realizam tratamento
de dados pessoais em nome do controlador (art. 5°, VIl, LGPD), no desempenho de
suas atribuigdes.®

10. Por outro lado, a Pasta questiona a respeito do didlogo entre a Lei Geral
de Protecao de Dados Pessoais (LGPD - Lei Federal n°® 13.709/2018) e a Lei de
Acesso a Informacao (LAl - Lei Federal n® 12.527/2011).

10.1. Sobre o tema, cabe destacar que o0 advento da LGPD nao elimina a tutela
conferida pela LAl, como, inclusive, a propria Lei Geral de Protecao de Dados Pes-
soais ressalva em seus artigos 23, §§ 2° € 3°,26,8 1°,1,e 52, § 3°. Ainterpreta-
¢ao das normativas deve ser sistematica, em didlogo de fontes, buscando-se solugao
coerente e harmonica que assegure a unidade do sistema a partir da promogao da
tabua axioldgica constitucional.’ Permanecem vigentes, portanto, as hipéteses de

5  Conforme se extrai do Parecer AJG n°® 649/2020, da Assessoria Juridica do Gabinete.

6 OLIVA, Milena Donato. Desafios contemporaneos da protegdo do consumidor: codificagao e pluralidade
de fontes normativas. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, Rio de Janeiro, v. 16, p. 15-33, abr./
jun. 2018. Disponivel em: https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/229/211. Acesso em: 17
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responsabilidade previstas nos artigos 32 a 34 da LAl Também ha regras de
responsabilidade previstas nos artigos 31 e 32,42 a 45 e 52 a 54 da LGPD,
aos quais remeto, ressalvando que os artigos 52, 53 e 54 da LGPD s6 entrardo
em vigor em 1° de agosto de 2021 (art. 65, I-A, LGPD).

10.2. Cabe relembrar que a sistematica prevista pela Lei de Acesso a
Informacao (Lei Federal n® 12.527/2011) e pelos Decretos Estaduais n°
58.052/2012 e n°® 61.836/2016 determina a protecdo dos dados pessoais,
que terdo acesso restrito, pelo prazo maximo de cem anos a contar de sua
producdo, a agentes publicos legalmente autorizados e ao seu titular, inde-
pendentemente de classificacao de sigilo.” O acesso aos dados pessoais por
terceiros s6 sera admitido diante de previsao legal ou consentimento expresso
da pessoa a que se referirem.®

10.3. Este consentimento, todavia, nao serad exigido quando as informa-
coes forem necessarias: (i) a prevencao e diagnostico médico, quando a pes-
soa estiver fisica ou legalmente incapaz, e para utilizagdo tnica e exclusiva-
mente para o tratamento médico; (ii) a realizacao de estatisticas e pesquisas
cientificas de evidente interesse publico ou geral, previstos em lei, sendo veda-
da a identificagéo da pessoa a que as informacdes se referirem; (iii) ao cum-
primento de ordem judicial; (iv) a defesa de direitos humanos ou (v) a prote-
cao do interesse publico e geral preponderante®. A restricdo de acesso também
nao podera ser invocada com o intuito de prejudicar processo de apuragao
de irregularidades em que o titular das informacoes estiver envolvido e em
acoes voltadas para a recuperacao de fatos histéricos de maior relevancia.®
Prevé-se, ainda, a impossibilidade de negativa do acesso a informagao quando

jan. 2021.

7 Cf.art. 31, capute § 1°, 1, Lei Federal n® 12.527/2011; art. 35, caput e § 1°, 1, Decreto Estadual n°
58.052/2012. No mesmo sentido, arts. 12, | e 13, Decreto Estadual n°® 61.836/2016.

8 Cf.art. 31,8 19, 1l, Lei Federal n® 12.527/2011; art. 35, § 1°, 2, Decreto Estadual n°® 58.052/2012;
art. 12, Il, Decreto Estadual n® 61.836/2016.

9 Cf art. 31, § 3°, 1 aV, Lei Federal n® 12.527/2011; art. 35, § 3°, 1 a 5, Decreto Estadual n°
58.052/2012.

10 Cf. art. 31, § 4°, Lei Federal n® 12.527/2011; art. 35, § 4°, Decreto Estadual n® 58.052/2012. No
mesmo sentido, art. 14, | e Il, Decreto Estadual n® 61.836/2016.
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necessaria a tutela judicial ou administrativa de direitos fundamentais.!*

10.4. A respeito destas excecoes, a LGPD auxilia em sua interpretacao, de
sorte que as legislagcdes se complementam. Portanto, diante de solicitacao de
acesso a dado pessoal por terceiro, 0 agente decidira conforme a incidéncia
simultdnea, na matéria, da LAl e da LGPD.

10.5. Essa tematica de incidéncia simultanea da LAl e da LGPD foi abor-
dada no relatério elaborado pelo Grupo de Trabalho constituido pela Resolu-
cao PGE n° 41, de 10 de outubro de 2018, cuja copia segue anexa, o qual
responde diversas dulvidas a respeito da aplicagao pratica das duas legisla-
coes. Demais disso, caso algum caso concreto de solicitagao de acesso a
informacao solicite duvida juridica da Pasta, os autos deverdo ser submetidos
a este 6rgao consultivo, para andlise especifica da matéria.

10.6. Em tema de acesso a informacao, registre-se, ainda, que a redacao
original do Projeto de Lei n°® 53,de 2018 (n° 4.060/12 na Camara dos Depu-
tados), que originou a Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais (LGPD), vedava
o compartilhamento, no ambito do Poder Plblico e com pessoas juridicas de
direito privado, de dados pessoais de requerentes de acesso a informacao,
no ambito da Lei n°® 12.527, de 18 de novembro de 2011 (Lei de Acesso a
Informacao), e exigia expressamente sua protecao e preservacao (art. 23, 11). 0
dispositivo foi, entretanto, objeto de veto presidencial, sob o argumento de que
a proibicao do compartilhamento de dados pessoais inviabilizaria a execu¢ao
de determinadas politicas publicas e 0 cumprimento de competéncias legal-
mente atribuidas a érgaos publicos. Ao apreciar a MP 869/2018 na forma do
Projeto de Lei de Conversédo (PLV) n°® 7/2019, o Congresso Nacional aprovou
a inclusdo do inciso IV ao artigo 23 da LGPD, reintroduzindo a previsao vetada
pela Presidéncia da Republica, obstando o compartilhamento dos referidos
dados. A disposicao foi, todavia, novamente objeto de veto presidencial.

10.6.1. Inexistindo regra especifica a propoésito, a partir dos vetos presi-
denciais, me parece que o tratamento dos dados pessoais dos requerentes de
acesso a informacao se dard conforme as diretrizes gerais da LGPD ja aborda-
das neste opinativo.

11 Cf. art. 21, Lei Federal n® 12.527/2011; art. 28, Decreto Estadual n°® 58.052/2012; art. 10, Decreto
Estadual n® 61.836/2016.
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11. Em seguida, questiona a Pasta a respeito da necessidade de consentimento
do titular em caso de solicitacao, por terceiro, de acesso a dados pessoais para fins
de pesquisa.

11.1. Primeiramente, ha que se ressalvar que o entendimento deste 6rgao
consultivo, firmado por ocasido do Parecer CJ/SE n°® 1.207/2020, é o de que,
em casos de tratamentos de dados pessoais para a realizacao de pesquisas,
a anonimizacao € solugao prioritaria e fundamental, diante do previsto (i) no
artigo 6°, 1, Il e Ill, da LGPD, que, ao dispor sobre os principios da finalidade,
adequacao e necessidade, estabelece que o tratamento deve corresponder
ao minimo necessario e compativel com o atingimento de finalidade legitima,
especifica, explicita e informada ao titular e (ii) no artigo 7°, 1V, e no artigo
11,1, “c”, da LGPD, quando permitem o tratamento de dados pessoais, inclu-
sive sensiveis, para fins de realizacao de estudos por érgao de pesquisa, mas
estabelecem que deve ser garantida, sempre que possivel, a anonimizacao
dos dados. Necessario, portanto, que, primeiramente, a Pasta avalie, em juizo
técnico, a viabilidade de adogcdo da solugao da anonimizacgao, justificando,
entdo, eventual impossibilidade e submetendo a matéria a andlise deste 6r-
gao consultivo.

11.1.1. Com efeito, cabe destacar a distincdo fundamental trazida pela
LGPD entre dado pessoal e dado anonimizado. Dado pessoal é aquele refe-
rente & pessoa natural identificada ou identificavel (art. 5°,1, LGPD). Dado
anonimizado é aquele relativo a um titular que ndo pode mais ser identifica-
do, considerando a utilizagao de meios técnicos razoaveis e disponiveis na
ocasiao de seu tratamento (art. 52, Ill, LGPD). Dados anonimizados nao sao
considerados dados pessoais para fins de incidéncia da legislagao (art. 12,
LGPD).

11.1.2. Para fins de distingao entre o dado pessoal e 0 dado anonimiza-
do, a LGPD adotou o filtro da razoabilidade. Assim, se a associacao entre um
dado e uma pessoa demandar um esforgo fora do razodvel, esse dado nao
sera considerado pessoal para fins de incidéncia da legislagcdo, mas sim ano-
nimizado. A legislacdo nao apontou uma tecnologia em especial, mas utilizou
um conceito juridico indeterminado, a ser preenchido de forma dinamica, con-
forme os avancos tecnoldgicos. Ao mesmo tempo, a LGPD trouxe elementos
que concretizam a interpretagao. O primeiro elemento é objetivo, observan-
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do-se 0 custo e 0 tempo para reverter 0 processo de anonimizagcao, conforme
0 estado da arte da tecnologia naquele momento. O segundo elemento é
subjetivo, analisando se o agente de tratamento dispde de “meios préprios”
para reverter o processo de anonimizacao.

11.1.3.Assim, a anonimizagao € a solugao prioritaria e fundamental a ser
verificada em cada caso.

11.2.1sso posto, analisar-se-ao, em seguida, 0S casos em que a pesquisa
cientifica, de fato, demanda o acesso a dados pessoais, de forma indispen-
savel para a realizacdo do estudo, ndo sendo possivel, em juizo técnico, a
adocao da solugdo da anonimizacao.

11.2.1. Passa-se a examinar, entdo, a situacdo em que o objeto da pes-
quisa efetivamente demanda o acesso a dados pessoais (isto &, ndo ano-
nimizados), sob pena de se inviabilizar o estudo. Trata-se de matéria em
que ha dialogo entre a Lei de Acesso a Informagao (LAl - Lei Federal n°
12.527/2011) e a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD - Lei Fe-
deral n°® 13.709/2018).

11.2.2. Nesse ponto, a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD
- Lei Federal n® 13.709/2018), em seu artigo 7°, IV, como visto, permite o
tratamento de dados pessoais para a realizacao de estudos por 6rgao de pes-
quisa (art. 5°, XVIII, LGPD), independentemente de consentimento do titular,
prevendo que deve ser garantida, sempre que possivel, a anonimizagao. 2

11.2.3. Por outro lado, a Lei de Acesso a Informacgao (LAl - Lei Federal
n°® 12.527/2011) autoriza, em seu artigo 31, § 3°, Il, 0 acesso a dados pes-
soais, independentemente de consentimento do titular, para a realiza¢ao de
pesquisas cientificas, desde que estas sirvam a interesses publicos ou gerais
gue encontrem previsdo legal, mas veda a identificacdo da pessoa a que as
informacoes se referirem. Segundo o relatdrio elaborado pelo Grupo de Traba-
Iho constituido pela Resolugao PGE n° 41, de 10 de outubro de 2018, cuja
cOpia segue em anexo, tal disposicdo nao significa que o acesso por 6rgao

12 BIONI, Bruno Ricardo. Compreendendo o conceito de anonimizagao e dado anonimizado. /n; DONEDA,
Danilo; MENDES, Laura Schertel; CUEVA, Ricardo Villas Boas (coords.). Lei Geral de Protecao de Dados
(Lei n® 13.709/2018): a caminho da efetividade: contribuicdes para a implementacao da LGPD. Séao
Paulo: RT, 2020. p. 39-54.
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de pesquisa somente pode ser autorizado para dados anonimizados. 1sso
porque, a bem da verdade, dados anonimizados ndo sao dados pessoais.
A Lei de Acesso a Informacao, no artigo 31, § 39, Il, pretendeu justamente
assegurar o acesso aos dados pessoais para fins de pesquisa cientifica, dado
0 interesse publico ou geral envolvido, quando assim se fizer efetivamente
necessario.

11.2.4. Assim, a interpretacao a ser dada é a de que a Lei de Acesso a In-
formacao veda a identificacao do titular dos dados pessoais na divulgacao da
pesquisa cientifica, mas ndo no momento anterior de acesso a tais informacgoes
pelos pesquisadores para o desenvolvimento do estudo, desde que este acesso
seja efetivamente necessario para a finalidade almejada. Caberd, portanto, aos
agentes do Estado ou aos pesquisadores a anonimizacao do dado antes de tornar
publico o estudo.®

11.2.5. Portanto, conforme a interpretagdo proposta para os artigos 7°, IV, da
LGPD e 31, § 39, Il, da LAl, afigura-se juridicamente possivel, em tese, 0 acesso de
6rgao de pesquisa a dados pessoais para a realizacao de estudos, quando assim
se fizer efetivamente necessario para se alcancar finalidade legitima e merecedora
de tutela. Cabe lembrar, contudo, que a solugao prioritaria e fundamental é a da
anonimizagdo. Ressalve-se, ademais, que o entendimento exposto no presente
opinativo, que analisa a matéria em tese, ndo dispensa a anélise das peculiarida-
des de cada caso concreto.

11.2.6. Segundo o relatério elaborado pelo Grupo de Trabalho constituido
pela Resolugao PGE n° 41, de 10 de outubro de 2018 (c6pia anexa), cabe, ade-
mais, observar que:

Ha, de plano, duas condicbes para que pesquisadores possam se valer da dis-
pensa do consentimento dos titulares das informacoes objeto do pedido de aces-
so: (i) comprovagdo da legitimidade objetiva do pedido, mediante demonstragao
de que a pesquisa objetiva contribuir para o tratamento de interesses publicos ou
gerais que encontrem previsdo constitucional e/ou legal, a exemplo da protecao
ao meio-ambiente, ao consumidor, ao patrimdnio e moralidade publicos, a bens e
direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico, etc, bem como
que foi devidamente aprovada/registrada em Orgaos oficiais ou pelas instancias

13 Conforme se extrai do relatério elaborado pelo Grupo de Trabalho constituido pela Resolugdo PGE n°
41, de 10 de outubro de 2018.
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internas do 6rgdo de pesquisa a que o solicitante esta vinculado; (ii) comprovacao
da legitimidade subjetiva de quem formula o pedido, para 0 qué a conceituacao de
‘6rgao de pesquisa’ feita pela LGPD (cf. art. 5°, XVIII) € de grande valia: sera legitimo
0 pesquisador que comprovar pertencer ou se vincular formalmente a ‘6rgdo ou
entidade da administragao publica direta ou indireta ou pessoa juridica de direito
privado sem fins lucrativos legalmente constituida sob as leis brasileiras, com sede
e foro no Pais, que inclua em sua missao institucional ou em seu objetivo social ou
estatutdrio a pesquisa basica ou aplicada de carater historico, cientifico, tecnoldgico

ou estatistico (fls. 19/20).

II. Tratamento de dados pessoais sensiveis de titulares maiores de idade

12. Passa-se ao exame do tema dos dados pessoais sensiveis de titulares
maiores de idade.

12.1. Sobre a matéria, a LGPD, em seu artigo 5°, I, conceitua como sensivel o

dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convicgdo religiosa, opinido politica,
filiacdo a sindicato ou a organizagao de carater religioso, filoséfico ou politico, dado
referente a salide ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado
a uma pessoa natural.

A meu ver, trata-se de rol exemplificativo!®. Assim, a qualificagcdo de determi-
nado dado pessoal como sensivel deve ocorrer concretamente, conforme a identifi-
cacao da maior probabilidade de uso discriminatério por terceiros. llustrativamente,
dados pessoais, aparentemente ndo sensiveis, podem se tornar sensiveis se contri-
buem para a elaboracao de um perfil'®. Trata-se, em minha visdo, da interpretacao
mais cautelosa e que melhor atende a finalidade protetiva da legislacdo, embora o
tema também seja doutrinariamente controvertido.'®

12.2. As bases legais para o tratamento de dados pessoais sensiveis estao dis-

14 KONDER, Carlos Nelson. O tratamento de dados sensiveis a luz da Lei 13.709/2018. In: TEPEDINO,
Gustavo; FRAZAO, Ana; OLIVA, Milena Donato (coords.). Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais e suas
repercussoes no direito brasileiro. Sao Paulo: RT, 2019. p. 453.

15 MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Dados pessoais sensiveis e a tutela de direitos fundamentais: uma
analise a luz da Lei Geral de Protegao de Dados (Lei 13.709/18). Revista de Direitos e Garantias Fun-
damentais, Vitoria, v. 19, n. 3, p. 159-180, dez. 2018. Disponivel em: https://sisbib.emnuvens.com.br/
direitosegarantias/article/view/1603. Acesso em: 17 jan. 2021.

16 FERNANDES, Elora Raad. Criangas e adolescentes na LGPD: bases legais aplicaveis. Portal Migalhas,
Ribeirdo Preto, a. 19, out. 2020. Disponivel em: https://migalhas.uol.com.br/depeso/335550/ crian-
cas-e-adolescentes-na-Igpd-bases-legais-aplicaveis. Acesso em: 15 jan. 2021.
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ciplinadas no artigo 11 da LGPD. Veja-se que, para que incidam as hipdteses legais
de tratamento sem consentimento (artigo 11, Il, LGPD), a lei prevé o pressuposto da
indispensabilidade, o que traz, portanto, dnus da prova para o0 agente de tratamento:

Art. 11 - O tratamento de dados pessoais sensiveis somente poderd ocorrer nas
seguintes hipoteses:

| - quando o titular ou seu responsavel legal consentir, de forma especifica e desta-
cada, para finalidades especificas;

Il - sem fornecimento de consentimento do titular, nas hipdteses em que for indis-
pensavel para:

a) cumprimento de obrigacao legal ou regulatéria pelo controlador;

b) tratamento compartilhado de dados necessarios a execucao, pela administragao
publica, de politicas publicas previstas em leis ou regulamentos;

c) realizacdo de estudos por 6rgao de pesquisa, garantida, sempre que possivel, a
anonimizacado dos dados pessoais sensiveis;

d) exercicio regular de direitos, inclusive em contrato e em processo judicial, admi-
nistrativo e arbitral, este ltimo nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de
1996 (Lei de Arbitragem);

e) protecdo da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiro;

f) tutela da salde, exclusivamente, em procedimento realizado por profissionais de
salde, servicos de salde ou autoridade sanitaria; ou (Redacdo dada pela Lei n°
13.853,de 2019) Vigéncia

g) garantia da prevencéao a fraude e a seguranca do titular, nos processos de identifi-
cacao e autenticacao de cadastro em sistemas eletronicos, resguardados os direitos
mencionados no art. 9° desta Lei e exceto no caso de prevalecerem direitos e liber-
dades fundamentais do titular que exijam a prote¢ao dos dados pessoais.

§ 1° - Aplica-se o disposto neste artigo a qualquer tratamento de dados pessoais
que revele dados pessoais sensiveis e que possa causar dano ao titular, ressalvado
o disposto em legislacao especifica.

§ 2° - Nos casos de aplicacdo do disposto nas alineas “a” e “b” do inciso Il do
caput deste artigo pelos 6rgaos e pelas entidades publicas, sera dada publicidade
a referida dispensa de consentimento, nos termos do inciso | do caput do art. 23
desta Lei. [...]

12.3. Quando a base legal do tratamento de dados pessoais sensiveis
for o consentimento (art. 11, |, LGPD), hd que se observar que a lei prevé
reforco neste consentimento - a manifestacdo deve ser ndo apenas
livre,
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informada e inequivoca para finalidade determinada, mas ainda deve ocorrer
“de forma especifica e destacada”. Trata-se de “camada adicional” de pro-
tecdo, demandando carga participativa maxima do titular'’, tema que sera
melhor abordado infra, quando se tratar dos dados pessoais de criancas e
adolescentes, para os quais o artigo 14, § 1°, da LGPD, também adjetiva o
consentimento como “especifico”.

S

12.4. Cabe a Pasta, contudo, cautela redobrada no cumprimento do
dever de protecao dos dados pessoais sensiveis, em virtude de constituirem
0 nucleo duro do direito fundamental a privacidade. Destaca-se, aqui, a im-
portancia de atendimento aos principios da finalidade, adequacao, neces-
sidade e nao discriminacao, de sorte que o tratamento deve corresponder
ao minimo necessario e compativel com o atingimento de objetivo legitimo,
especifico, explicito e informado ao titular, sendo que tal utilizacao nao po-
derd se dar para fins discriminatdrios ilicitos ou abusivos (art. 6°, I, I, lll e IX,
LGPD). Fundamental, ainda, atentar para a manutencdo de ambientes con-
trolados e seguros no tratamento desses dados, prevenindo-se a ocorréncia
de danos (art. 6°, VIl e VIll, LGPD). Determina-se, ademais, aos agentes de
tratamento a demonstracao do implemento das normas de protecdo e da
eficacia das medidas cumpridas (art. 6°, X, LGPD). No mais, remeto ao item
6.4e6.4.1, supra.

12.5. Diante do exposto, recomendo que a Secretaria da Educagdo ma-
peie os dados sensiveis de que dispde e veja se ha a efetividade necessi-
dade de tais informacdes (principio da minimizacao dos dados). Por exem-
plo, cabe a Pasta revisar, a luz de tais orientagoes juridicas, os dados que
constam para cadastro no Sistema Secretaria Escolar Digital (SED), apenas
coletando e tratando dados pessoais sensiveis se assim for efetivamente
necessario e adequado para se alcancar finalidade legitima, especifica, ex-
plicita e informada ao titular, e se houver base legal, o que se aplica tanto
para os dados de que ja dispde quanto para novas coletas e tratamentos a
serem efetuados.

12.6. Ademais, entendo que, pelos mesmos fundamentos expostos no

17 BIONI, Bruno Ricardo. Protecdo de dados pessoais: a fungdo e os limites do consentimento. Rio de
Janeiro: Forense, 2020. p. 188-190.
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item 7 e seus subitens, supra, e com maior razao, ja que aqui o consentimen-
to é reforcado, a minuta de termo de consentimento de fls. 7/8 nao atende
as exigéncias legais para o tratamento de dados pessoais sensiveis, quando
a base legal for o consentimento (art. 11, I, LGPD), cabendo reformulacao
e nova submissao ao exame deste 6rgao consultivo, conforme as finalidades
determinadas.

Illl. Tratamento de dados pessoais (sensiveis ou nao) de criancas e adolescentes

13. O tema do tratamento de dados pessoais de criangas e adolescentes é
objeto de disciplina especifica no artigo 14 da LGPD, segundo o qual:

Art. 14 - O tratamento de dados pessoais de criancas e de adolescentes
devera ser realizado em seu melhor interesse, nos termos deste artigo e da
legislacao pertinente.

§ 1° - O tratamento de dados pessoais de criangas deverd ser realizado com o
consentimento especifico e em destaque dado por pelo menos um dos pais ou pelo
responsavel legal.

§ 2° - No tratamento de dados de que trata 0 § 1° deste artigo, 0s controladores
deverao manter publica a informacao sobre os tipos de dados coletados, a forma
de sua utilizacdo e os procedimentos para o exercicio dos direitos a que se refere o
art. 18 desta Lei.

§ 3° - Poderdo ser coletados dados pessoais de criangas sem 0 consentimento a
que se refere 0 § 1° deste artigo quando a coleta for necessaria para contatar os
pais ou o responsavel legal, utilizados uma Unica vez e sem armazenamento, ou
para sua protecao, e em nenhum caso poderao ser repassados a terceiro sem 0
consentimento de que trata 0 § 1° deste artigo.

§ 4° - Os controladores nao deverao condicionar a participacao dos titulares
de que trata 0 § 1° deste artigo em jogos, aplicagcdes de internet ou outras
atividades ao fornecimento de informacdes pessoais além das estritamente ne-
cessdrias a atividade.

§ 5° - 0 controlador deve realizar todos os esforgos razoaveis para verificar que o
consentimento a que se refere 0 § 1° deste artigo foi dado pelo responsavel pela
crianga, consideradas as tecnologias disponiveis.

§ 6° - As informacdes sobre o tratamento de dados referidas neste artigo deverao
ser fornecidas de maneira simples, clara e acessivel, consideradas as caracteristicas
fisico-motoras, perceptivas, sensoriais, intelectuais e mentais do usuario, com uso de
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recursos audiovisuais quando adequado, de forma a proporcionar a informagao ne-
cessdria aos pais ou ao responsavel legal e adequada ao entendimento da crianca

14. Faz-se mister tracar algumas consideracoes a respeito de tal disposi-
tivo legal.

14.1. Primeiramente, observo que o caput do artigo 14 da LGPD traz a exigéncia
da protecdo do melhor interesse da crianca e do adolescente,'® o0 qual caminha em
conjunto com a doutrina da protecao integral.'® Sobre o tema, o artigo 227 da Cons-
tituicdo da Republica, dispde que

é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacao, a edu-
cacdo, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

14.2. O artigo 14, § 1°, da LGPD, a seu turno, dispde que o tratamen-
to de dados pessoais de criancas devera ser realizado com o consentimento
especifico e em destaque dado por pelo menos um dos pais ou pelo respon-
savel legal. Veja-se, portanto, que aqui o consentimento é reforcado - a ma-
nifestacao deve ser ndo apenas livre, informada e inequivoca para finalidade
determinada, mas ainda o consentimento deve ser especifico e em destaque,
dado por um dos pais ou pelo responsavel legal do menor. Como visto supra,
o0 adjetivo “especifico” também é utilizado para qualificar o consentimento no
caso de tratamentos de dados pessoais sensiveis (art. 11, |, LGPD). Trata-se
de “camada adicional” de protecdo, demandando carga participativa maxima.
Na doutrina, confira-se:

Diante desse cendrio, o desafio interpretativo é extrair qual seria a ‘camada adi-
cional de protecdo’ conferida por esse consentimento especial, ainda que o seu

18 Nesse sentido, confira-se o artigo 3°, |, da Convencdo Sobre os Direitos da Crianca, promulgada
por meio do Decreto n°® 99.710/1990: “1. Todas as agoes relativas as criangas, levadas a efeito por
instituicdes publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou érgaos
legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga”. Cabe, destacar, ainda, o
art. 227 da CRFB/88 e os arts. 3°,4° e 17 do ECA.

19 FERNANDES, Elora Raad. Criangas e adolescentes na LGPD: bases legais aplicaveis. Portal Migalhas,
Ribeirdo Preto, a. 19, out. 2020. Disponivel em: https://migalhas.uol.com.br/depeso/335550/ crian-
cas-e-adolescentes-na-Igpd-bases-legais-aplicaveis. Acesso em: 15 jan. 2021.

BOLETIM CEPGE, S&o Paulo, v. 45, n. 3, p. p. 106-159, maio/junho 2021 - 133



qualificador ndo seja singular sob o ponto de vista de uma interpretagao sistema-
tica da LGPD. Parece-nos que a saida é enxerga-lo como um vetor para que haja
mais assertividade do titular com relacdo a esses movimentos ‘especificos’ de
seus dados. Uma das maneiras de extrair essa carga participativa maior do titular
dos dados seria adotar mecanismos que chamassem mais a sua atenc¢ao. Deve
haver um alerta que isole ndo s6 o dever-direito de informacao, como, também, a
declaracao de vontade, colando-a a situacdo na qual é exigido o consentimento
especifico. Isso vai muito além de clausulas contratuais destacadas que ja sdo
mencionadas como uma forma de obter o consentimento trivial e ndo especifico.
Todo o processo de tomada de decisdo é (com o perdao de ser prolixo) especifico
e deve ser pontual. Da informacao até o aceite do titular do dado. Mais uma vez,
sera necessario analisar o grau e a qualidade de interagao de todo o processo que
desengatilha a declaracao de vontade. Isso pode variar de mensagens textuais,
imagens até um sistema que combine ambos e seja de dupla verificagao do con-
sentimento, como seria 0 caso em que o titular dos dados da o ‘concordo’ em um
website e, posteriormente, o confirma por e-mail. Nao ha uma formula méagica e,
muito provavelmente, haverd variagdes de acordo com a particularidade dos riscos
envolvidos em cada uma das situacdes em que se exige o consentimento especi-
fico. O vetor principal é assegurar que esse processo de deliberagao seja gritante
(ndo apenas inequivoco). Por isso, sob o ponto de vista de técnica legislativa,
teria sido melhor que a LGPD tivesse adotado o adjetivo expresso, tal como fez a
GDPR, bem como o Marco Civil da Internet e, quando se quis prever um tipo de
consentimento especial. Esse qualificador é o que semanticamente representaria
melhor esse nivel de participagdo mais intenso do cidaddo no fluxo dos dados.
Apesar da diferenca semantica entre os qualificadores expresso e especifico, a
consequéncia normativa tende a ser a mesma. Isso porque o que estd em jogo é
reservar um tipo de autorizacao singular em situagoes igualmente singulares no
que tange ao tratamento de dados, sendo esta a racionalidade que percorre a
LGPD, a GDPR e parte das leis setoriais brasileiras de protecdo de dados pessoais.
Como ja defendemos anteriormente, essa adjetivacdo mais extensa - expresso e
especifico - desemboca para 0 mesmo lugar: a carga méaxima de participagao do
cidadao dentro da dinamica da protecao dos dados pessoais baseada, a partir
da acepcao de que ele deveria seguir seus dados em todos 0s seus movimentos
(BIONI, Bruno Ricardo. Protecdo de dados pessoais: a fungao e os limites do con-
sentimento. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 188-190).

14.3. Observo, desde ja, que, pelos mesmos motivos expostos no item 7 e seus
subitens, supra, € com maior razao, ja que aqui o consentimento é refor¢cado, a minu-
ta de termo de consentimento de fls. 9/10 também ndo atende as exigéncias legais
para tratamento de dados pessoais de criangas e adolescentes mediante consenti-
mento, cabendo reformulacdo e nova submissao ao exame deste drgao consultivo,
conforme as finalidades determinadas.
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14.4. De outra parte, o artigo 14, § 2°, da LGPD, dispde que o0s controladores
deverao manter publica a informacao sobre os tipos de dados coletados, a forma de
sua utilizacao e os procedimentos para o exercicio dos direitos, conforme o artigo 18
da LGPD. Com relacao a essa disposicao, ha que se seguir os termos da lei, que exige
a informagéo sobre todos os tipos de dados coletados, bem como a manutengédo
plblica da informacao. O dispositivo versa, portanto, sobre informar publicamente
espécies de dados coletados, propdsito de seu uso e direitos garantidos legalmente.
Na doutrina, confira-se:

Cabe aos controladores de dados de criangas manter publico o contrato, a
politica de privacidade ou o documento correlacionado, no qual constam as
explanacgdes obrigatdrias mencionadas no paragrafo antecedente. Adicional-
mente, também devem ser publicados os procedimentos para o0 usuario exer-
cer os direitos referenciados no artigo 18 da lei. Neste paragrafo, importante
observar que, a despeito da mencao ao § 1° (o qual limita a aplicacao do
texto as criancas), a partir da leitura do Relatério da Comissdo Especial ja
mencionado, o melhor entendimento é de que essa obrigacdo se estende
a quem realiza, também, o tratamento de adolescentes. Com base nisso, o
entendimento é o de que, por cautela, a obrigacdo do § 2° deve ser enten-
dida como aplicavel aos controladores que tratam dados de criangas ou de
adolescentes (LIMA, Caio César Carvalho. Do tratamento de dados pessoais.

In: NOBREGA MALDONADO, Viviane; OPICE BLUM, Renato (coords.). LGPD co-
mentada. Sdo Paulo: RT, 2019. p. 210).

14.5. Por outro lado, nos termos do artigo 14, § 3°, da LGPD, poderao ser
coletados dados pessoais de criangas sem 0 consentimento a que se refere o
§ 1° do artigo 14 quando a coleta for necessaria para contatar os pais ou o
responsavel legal, utilizados uma Unica vez e sem armazenamento, ou para sua
protecdo, mas em nenhum caso poderao ser repassados a terceiro sem o0 con-
sentimento de que trata 0 § 1° do artigo 14.

14.6. Recomendo, ademais, que a Pasta atente para as previsdes dos §§ 4°,
5% e 6° do artigo 14, supratranscritas.

15. No entanto, cabe destacar que a interpretacao do artigo 14 da LGPD é ob-
jeto de significativa controvérsia neste momento atual de inicio da vigéncia da lei. As
dividas na aplicacao do dispositivo giram em torno de duas questoes: (i) a primeira,
de se a previsao do artigo 14, § 1°, da LGPD, que demanda consentimento especi-
fico e em destaque dado por pelo menos um dos pais ou pelo responsavel legal da
crianga, ao ndo mencionar o adolescente, teria concedido validade ao consentimen-
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to dado pelo proprio adolescente; (ii) a segunda, de se todo e qualquer tratamento
de dados pessoais de menores dependerd de consentimento ou se incidirdo as
bases legais para tratamento independentemente de consentimento previstas no
artigo 7°, 11 e 23 da LGPD.

16. Quanto a primeira controvérsia, cabe relembrar que, nos termos do
artigo 2° do ECA, “considera-se criancga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até
doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito
anos de idade”.

16.1. Como visto, dispde o artigo 14, caput, da LGPD, que “o tratamento
de dados pessoais de criancas e de adolescentes devera ser realizado em seu
melhor interesse, nos termos deste artigo e da legislagdo pertinente”. Poste-
riormente, prevé o § 1° do artigo 14 da LGPD que “o tratamento de dados
pessoais de criancas devera ser realizado com o consentimento especifico e
em destaque dado por pelo menos um dos pais ou pelo responsavel legal”.
Os §§ 2° a 6° do artigo 14 da LGPD também ndao mencionam expressamente
0 adolescente.

16.2. A auséncia de mencao ao adolescente no artigo 14, § 1°, da LGPD, deixa
a divida de: (i) se se pode reconhecer validade ao consentimento dado pelo préprio
adolescente, em hipétese de capacidade especial; (i) se incidiria o regime das inca-
pacidades do Cadigo Civil; (iii) se todos os paragrafos do artigo 14 devem ser lidos
conforme o caput, que inclui os adolescentes.

16.3. Sobre o tema, me filio a corrente doutrinaria que critica a tese de con-
cessao de validade ao consentimento dado pelo proprio adolescente e sustenta a
necessidade de repensar a LGPD nesse ponto. 2

20 Nesse sentido, cf.: AMARAL, Claudio do Prado. Protecao de dados pessoais de criangas e de ado-
lescentes. In: LIMA, Cintia Rosa Pereira de (coord.). Comentarios a Lei Geral de Protegdo de Dados.
Coimbra: Almedina, 2020. p. 163-182; BORELLI, Alessandra. O tratamento de dados de criangas e
adolescentes no ambito da Lei Geral de Prote¢do de Dados brasileira. Cadernos Juridicos, Sao Paulo,
a.21,n.53, p. 185, jan./mar. 2000; LOPES, Paula Ferla. Tratamento de dados pessoais de criangas e
adolescentes na LGPD: primeiras impressdes. Instituto Brasileiro de Direito de Familia, Belo Horizonte,
ago. 2020. Disponivel em: https://ibdfam.org.br/artigos/ 1518/ Tratamento+de+dados+pessoais+de+-
crian%C3%AT7as+e+adolescentes+na+lgpd:+primeiras+impress%C3%B5es. Acesso em: 15 jan. 2021;
SOUSA, Nathalia Guerra de; BARBOSA, Thaina. Como tratar dados de criangas e adolescentes no con-
texto da LGPD. Portal Migalhas, Ribeirdo Preto, a. 19, set. 2020. Disponivel em: https://www.migalhas.
com.br/depeso/333029/como-tratar-dados-de-criancas-e-adolescentes-no-contexto-da-Igpd. Acesso
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16.3.1. Nessa linha, a meu ver, s.m.j., o regime das incapacidades é questao
de todo relevante, ndo se podendo pretender conceder validade ao consentimento
de um sujeito absoluta ou relativamente incapaz (art. 3° e 4°, 1, CC) com base em
uma simples omissdo do legislador ao ndo o mencionar. Diante disso e da cautela
necessaria ao tema, entendo que a interpretacao a ser adotada, nesse momento, é
a de estender toda a disciplina dos paragrafos do artigo 14 da LGPD também para
os adolescentes, em consonancia com o principio do melhor interesse.?! Assim, en-
tendo que, a luz do ordenamento juridico vigente, sobretudo no que tange ao regime
das incapacidades, demanda-se a atuacao dos pais ou do responsavel legal do
adolescente. E certo, contudo, que este é um tema em que a Autoridade Nacional
de Protecao de Dados (ANPD), em momento posterior, podera vir a editar diretrizes
especificas.

17. Quanto a segunda controvérsia, a divida interpretativa que surge pode ser
explicada nos termos a seguir expostos. Os artigos 7° e 11 da LGPD preveem as
bases legais para o tratamento de dados pessoais e de dados pessoais sensiveis
independentemente do consentimento do titular. Os artigos 23 a 32 da LGPD cuidam
do tratamento de dados pessoais pelo Poder Plblico, também sem necessidade de
consentimento do titular.

17.1.0 artigo 14, § 1°, da LGPD, no entanto, prevé que “o tratamento de dados
pessoais de criancas deverd ser realizado com o consentimento especifico e em
destaque dado por pelo menos um dos pais ou pelo responsavel legal”. O art. 14, §
3°, da LGPD, em seguida, prevé que

“poderdo ser coletados dados pessoais de criangas sem 0 consentimento a que se
refere 0 § 1° deste artigo quando a coleta for necessaria para contatar 0s pais ou o
responsavel legal, utilizados uma (nica vez e sem armazenamento, ou para sua pro-

tecdo, e em nenhum caso poderao ser repassados a terceiro sem o consentimento
de que trata 0 § 1° deste artigo”.

em: 15 jan. 2021; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RETTORE, Anna Cristina de Carvalho. A autoridade
parental e o tratamento de dados pessoais de criancas e adolescentes. In: TEPEDINO, Gustavo; FRAZAQ,
Ana; OLIVA, Milena Donato (Coords.). Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais e suas repercussoes no
direito brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 526; SCHREIBER, Anderson. Pro-
tecao de Dados Pessoais no Brasil e na Europa. Carta Forense, Sdo Paulo, [s.d.]. Disponivel em: www.
cartaforense.com.br/conteudo/colunas/protecao-de-dados-pessoais-no-brasil-e-na-europa/18269.
Acesso em: 15 jan. 2021.

21 Esse também parece ter sido o entendimento da Assessoria Juridica do Gabinete no Parecer AJG n°
649/2020.
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17.2. Veja-se, portanto, que ao prever as bases legais de tratamento de dados
pessoais nos artigos 7° e 11, a LGPD contempla o consentimento como apenas
uma das hipéteses autorizativas (art. 7°, 1, e 11, I, LGPD), havendo diversas outras,
inclusive especificas para o Poder Piblico, que dispensam o consentimento, como
no caso da execucao de politicas publicas (art. 7°, I, e 11, II, “b”, LGPD). Do mes-
mo modo, a legislagao traz capitulo especifico (Capitulo IV) em que prevé as regras
aplicaveis ao tratamento de dados pessoais pelo Poder Publico, dispensando o con-
sentimento do titular, sem qualquer excecao. Por outro lado, a secao especifica para
o tratamento de dados pessoais de criangas e adolescentes (Secao Il do Capitulo 1)
dispde que o tratamento de dados pessoais de criangas devera ser realizado com o
consentimento especifico e em destaque dado por pelo menos um dos pais ou pelo
responsavel legal do menor.

17.3. Como, entdo, interpretar sistematicamente essas disposi¢oes? O trata-
mento de dados pessoais de criancas e adolescentes para finalidades de interesse
plblico e merecedoras de tutela previstas nos artigos 7°, 11 e 23 da LGPD, como
a execucao de politicas publicas, a execugao de competéncias legais ou atribuigoes
legais do servico publico, a tutela da salde, a protecao da vida, dependerdo de con-
sentimento de um dos pais ou do responsavel legal de cada menor?

17.4. Nesse tema, surgem trés possibilidades interpretativas:

(i) a de considerar que apenas o consentimento seria base legal para o tratamen-
to de dados pessoais de criancas e adolescentes, além de quando a coleta for
necessaria para contatar os pais ou o responsavel legal, utilizados uma (nica vez
e sem armazenamento, ou para sua protec¢do, ndo podendo ser, em nenhum caso,
repassados a terceiro sem o referido consentimento (art. 14, §§ 1° e 3°, LGPD);

(ii) a de interpretar sistematicamente os artigos 7°, 11, 14 e 23 da LGPD, consi-
derando que também é possivel a incidéncia, para criancas e adolescentes, das
demais bases legais de tratamento independentemente de consentimento;

(iii) a de qualificar os dados pessoais de criangas e adolescentes como dados
pessoais sensiveis, aplicando-se exclusivamente as bases legais do artigo 11,

sendo algumas destas diversas das bases legais do artigo 7°.%2

17.5. Quanto a esta segunda controvérsia, me filio a corrente doutrindria que

22 FERNANDES, Elora Raad. Criangas e adolescentes na LGPD: bases legais aplicaveis. Portal Migalhas,
Ribeirdo Preto, a. 19, out. 2020. Disponivel em: https://migalhas.uol.com.br/depeso/335550/ crian-
cas-e-adolescentes-na-Igpd-bases-legais-aplicaveis. Acesso em: 15 jan. 2021.
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sustenta que o tratamento de dados pessoais de criangas e adolescentes pode ocor-
rer em outras hipdteses que nao as do artigo 14, §§ 1° e 3°, da LGPD.2

17.5.1. Nessa linha, na minha visao, a interpretacdo dos artigos 7°, 11,
14 e 23 da LGPD deve ser sistematica (tese de n°® 2 acima exposta). Com
efeito, embora o artigo 14, § 1°, da LGPD exija consentimento especifico e
em destaque de um dos pais ou do responsavel legal do menor, o dispositivo
nao pode ser interpretado de forma isolada, como microssistema imune as
demais previsoes da lei. Assim, a meu ver, s.m.j., a interpretacao sistematica
a ser dada a legislacao, conforme a Constituicao e a luz da ponderagao dos
interesses incidentes, é a de que também podem se aplicar, no caso de me-
nores, as bases legais previstas nos artigos 7°, 11 e 23 da LGPD que autori-
zam o tratamento de dados pessoais pelo Poder Publico independentemente
de consentimento.

17.5.2. Isso porque o consentimento - que, no caso de dados pessoais de
menores, recebe disciplina propria no artigo 14, § 1°, devendo ser especifico e em
destaque, fornecido por um dos pais ou pelo representante legal- € apenas uma das
bases legais para o tratamento de informag6es pessoais, 0 que nao exclui a possibi-
lidade de incidéncia das demais hipdteses autorizativas contempladas na LGPD que
independem de consentimento (arts. 7°, 11, 23, LGPD). Qualquer tratamento de

23 Nesse sentido, cf. TEPEDINO, Gustavo; TEFFE, Chiara Spadaccini de. Consentimento e protecdo de da-
dos pessoais na LGPD. In: TEPEDINO, Gustavo; FRAZAO, Ana; OLIVA, Milena Donato (Coords.). Lei Ge-
ral de Protecdo de Dados Pessoais e suas repercussoes no direito brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: RT,
2019. p. 287-322; FERNANDES, Elora Raad. Criancas e adolescentes na LGPD: bases legais aplica-
veis. Portal Migalhas, Ribeirdo Preto, a. 19, out. 2020. Disponivel em: https://migalhas.uol.com.br/
depeso/335550/ criancas-e-adolescentes-na-lgpd-bases-legais-aplicaveis. Acesso em: 15 jan. 2021;
TEFFE, Chiara Spadaccini de; VIOLA, Mario. Tratamento de dados pessoais na LGPD: estudo sobre as
bases legais. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 9, n. 1, 2020. Disponivel em: http://civilistica.com/
tratamento-de-dados-pessoais-na-lgpd/. Acesso em: 15 jan. 2021; VALENTE, Patricia Pessoa; MICALI,
Giovanna. LGPD e inovagdo no setor publico: o caso das Edutechs. In: POZZO, Augusto Neves Dal;
MARTINS, Ricardo Marcondes. LGPD & Administragao Piblica. Sdo Paulo: RT, 2020. p. 979-991; SILVA,
Rosane Leal da. O tratamento de dados pessoais de criangas e adolescentes pelo Poder Publico: entre
violagdo e protecgao. /n: LIMA, Cintia Rosa Pereira de (coord.). Comentdrios a Lei Geral de Protecao de
Dados. Coimbra: Aimedina, 2020. p. 241-242; BORELLI, Alessandra. O tratamento de dados de criangas
e adolescentes no ambito da Lei Geral de Protecdo de Dados brasileira. Cadernos Juridicos, Sdo Paulo,
a.21,n.53,p. 179-190, 2000; BOTELHO, Marcos César. A LGPD e a protegdo ao tratamento de dados
pessoais de criancas e adolescentes. Revista de Direitos Sociais e Politicas Ptiblicas (UNIFAFIBE),
Bebedouro, v. 8, n. 2, p. 218-219, 2020.; TEFFE, Chiara Spadaccini de. Protecdo de dados de criancas
e adolescentes. Revista do Advogado, Sao Paulo, a. 39, n. 144, p. 54-59, nov. 2019.
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dados de criancas e adolescentes, contudo, ndo podera violar o principio do melhor
interesse (artigo 14, caput, LGPD).

17.5.3. Assim, a interpretacao deste opinativo é a de que os §§ 1° e 3°
do artigo 14 constituem regras especificas para 0s casos em que a base legal
de tratamento de dados pessoais de criancas e adolescentes é o consentimento
(art. 7°, 1, e artigo 11, I, LGPD), o que ocorre sobretudo com agentes privados e
nao exclui a incidéncia das demais bases legais dos artigos 7°, 11 e 23, poden-
do o Poder Plblico se valer das hipdteses autorizativas especificamente previstas
para este. Lembre-se que o consentimento é apenas uma das bases legais pre-
vistas nos artigos 7° e 11 da LGPD (inciso I) e ndo se afigura hierarquicamente
superior as demais.

17.5.4. Registro que, em minha pesquisa para elaboragdo deste opinativo,
essa corrente doutrindria que sustenta que o tratamento de dados pessoais de
criancas e adolescentes pode ocorrer em outras hipdteses que nao as do artigo
14 da LGPD pareceu ser, nesse momento inicial de vigéncia da lei, majoritaria,
embora seja certo que a producao académica ainda é incipiente.

17.6. A meu ver, é o proprio principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente que conduz a interpretagado, aqui sustentada, no sentido de possi-
bilidade de aplicagao das demais bases legais previstas nos artigos 7°, 11 e 23
da LGPD. Isso porque as hipoteses autorizativas contempladas no artigo 14 da
LGPD nao dao conta da efetivacao desse principio na multiplicidade de situa-
coes faticas. Observe-se que, conforme o Comentario Geral 14 do Comité dos
Direitos da Crianca, a perspectiva de apreensao do principio do melhor interesse,
nas decisoes coletivas, “deve ser avaliado e determinado a luz das circunstancias
do grupo especifico e/ou das criangas em geral”, ndo em perspectiva individual.
O principio possui natureza tripla:

(i) como direito substantivo, que assegura o direito dos menores de que todos 0s

agentes envolvidos considerem primordialmente o melhor interesse nas decisoes
a serem tomadas;

(ii) como principio juridico fundamental de interpretacdo, no sentido de que,
quando houver mais de uma possibilidade de interpretacao, deve ser escolhida a
que tutele o melhor interesse; e

(iii) de regra processual, avaliando-se o impacto da decisdo sobre 0s menores
envolvidos, o que deve, inclusive, constar da fundamentacdo. Quanto a este Gltimo
ponto, importante lembrar da obrigacao prevista na LGPD de elaboracao de Rela-
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torios de Impacto a Protecdo de Dados Pessoais (art. 5°, XVII, LGPD).?

17.7. Pense-se sobre o viés da oferta de educacdo publica pelo Estado. O
tratamento de dados pessoais para fins de execucgdo de politicas publicas e de
execucao de competéncias legais ou atribuicdes legais do servigo publico para
assegurar as criancas e aos adolescentes o direito a educagao nao pode, a meu
ver, ficar sob a égide do consentimento do responsavel, em uma perspectiva
individual e voluntarista, restando a atividade publica suspensa até que o con-
sentimento seja obtido. Esse entendimento geraria, s.m.j., significativas impos-
sibilidades praticas de atuacao da Secretaria da Educacao na oferta do ensino
plblico, em prejuizo, em dltima analise, as proprias criangas e adolescentes.

17.8. Imagine-se que, a cada vez que surgisse uma nova proposta de poli-
tica publica para fins de promocao da educagao ou que se fizesse mister nova
acao para execucao de competéncias legais ou atribuicdes legais do servigo
plblico, fosse necessario colher o consentimento de todos os responsaveis de
mais de 3,5 milhdes de alunos,? o que se agrava em um estado de magnitude
como Sao Paulo e considerando as urgéncias que podem surgir e demandam
rapida resposta estatal, a exemplo do que ocorreu na pandemia da COVID-19. A
meu ver, a concepc¢ao de necessidade de consentimento do responsavel em todo
e qualquer tratamento de dados pessoais de criangas e adolescentes acabaria
por inviabilizar a atuacao do Estado em prol do melhor interesse dos menores,
fazendo-se necessario admitir a possibilidade de incidéncia das bases legais
para tratamento independentemente de consentimento previstas nos artigos 7°,
11 e 23 da LGPD, desde que compativeis com o principio do melhor interesse,
questao a ser avaliada em cada caso concreto. Relembro a previsao do artigo
20 da Lei de Introducao as normas do Direito Brasileiro (LINDB), segundo a qual
“nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidirda com base
em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias
praticas da decisdo”.

17.9. A educacao publica consiste em dever do Estado e direito de todos (art.

24 FERNANDES, Elora Raad. Criangas e adolescentes na LGPD: bases legais aplicaveis. Portal Migalhas,
Ribeirdo Preto, a. 19, out. 2020. Disponivel em: https://migalhas.uol.com.br/depeso/335550/ crian-
cas-e-adolescentes-na-Igpd-bases-legais-aplicaveis. Acesso em: 15 jan. 2021.

25 Dado disponivel em: https://www.educacao.sp.gov.br/censo-escolar. Acesso em: 13 jan. 2021.
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205, CRFB/88), caracterizando atividade essencial, gratuita e obrigatdria, ofertada
pelo Poder Publico a todas as criancas e adolescentes, por determinagao constitu-
cional. Em hipdteses em que o tratamento de dados de alunos se da para atividades
indissociaveis a oferta da educacao publica (diversamente do que ocorre com parti-
culares),?® a exigéncia de consentimento de cada um dos pais ou responsaveis dos
milhdes de estudantes se afigura, a meu ver, ineficaz e inaplicavel, dado se tratar de
obrigacao constitucional incompativel com escolha por parte do responsavel do me-
nor.A interpretacao da LGPD nao pode ser tao estrita a ponto de paralisar ou impedir
a atuacao estatal em atividade essencial e obrigatdria, sob pena de se prejudicar os
préprios alunos.

17.10. Sublinhe-se que, conforme exposto supra, a LGPD prevé que o consen-
timento deverad se referir a finalidades determinadas e as autorizagbes genéricas
para o tratamento de dados pessoais serdo nulas (art. 8°, § 4°). Nesses casos, 0
tratamento de dados pessoais deve ficar suspenso até que se obtenha o consen-
timento. Exigir consentimento significa requisita-lo a cada nova operagao realizada,
inclusive para compartilhamento de dados. Como visto, afirma-se, em doutrina, que
0 consentimento s6 vale “para certo tratamento, para determinado agente e sob
determinadas condicdes”. A interpretacao do consentimento deve ser restritiva, “nao
podendo o agente estender a autorizagdo concedida para o tratamento dos dados
para outros meios além daqueles pactuados, para momento posterior, para fim di-
verso ou, ainda, para pessoa distinta daquela que recebeu a autorizagdo™’. Além
disso, 0 artigo 8, § 5°, da LGPD, traz a regra relativa a possibilidade de revogacao do
consentimento (art. 8°, § 5°).

17.10.1. A meu ver, essas disposicoes ndo se afiguram compativeis ou eficazes
em casos de atuacgao estatal dindmica em atividade essencial e obrigatoria de oferta
da educacao publica, a demandar a possibilidade de aplicagao das demais bases
legais previstas para o Poder Plblico nos artigos 7°, 11 e 23 da LGPD, que foram

26 VALENTE, Patricia Pessda; MICALI, Giovanna. LGPD e inovagao no setor publico: o caso das Edutechs. In:
P0ZZ0, Augusto Neves Dal; MARTINS, Ricardo Marcondes. LGPD & Administragao Piblica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2020. p. 985-986.

27 TEPEDINO, Gustavo; TEFFE, Chiara Spadaccini de. Consentimento e protecdo de dados pessoais na
LGPD. In: TEPEDINO, Gustavo; FRAZAQ, Ana; OLIVA, Milena Donato (Coords.). Lei Geral de Protecdo de
Dados Pessoais e suas repercussoes no direito brasileiro. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p.
298-302.
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legalmente contempladas justamente para viabilizar a atuacéo estatal, ndo havendo
sentido em exclui-las quando a atividade se da especificamente em prol do melhor
interesse da crianca e do adolescente, ofertando a estes a educacgao publica. Em
outras palavras, nos casos em que existe um interesse publico a ser perseguido,
como a execucao de politicas publicas e a execucdo de competéncias legais ou
atribuices legais do servico publico, a protecdo da vida, a tutela da salide, dentre
outros, a LGPD trouxe, em seus artigos 7°, 11 e 23, previsao legal autorizativa do
tratamento de dados pessoais independentemente de consentimento, justamente
para viabilizar a atuagéo estatal em prol de valores merecedores de tutela, inclusive
para dados pessoais sensiveis, 0 que deve poder ser aplicado também para criancas
e adolescentes.

17.11. A bem da verdade, tratando-se de execugao de politicas plblicas e de
execucao de competéncias legais ou atribuicdes legais do servico publico pelo Es-
tado, ha a incidéncia de todo o regime juridico de direito publico, ndo havendo que
se falar em autonomia ou escolha do usuario quanto as regras de como 0 Servigo
plblico sera prestado. Em outras palavras, me parece que as bases legais dos arti-
gos 7°,1lelll, 11,11, “a” e “b” e 23, da LGPD, quando dispensam o consentimento,
o fazem justamente porque a disciplina deste seria inexequivel e incompativel com
a atuacao estatal. A utilizacdo do servico publico pelo usudrio implica necessaria-
mente a realizacdo dos tratamentos de dados pessoais indissociaveis a oferta do
servigo. A interpretacao proposta neste opinativo parece ser, ainda, a que mais se
compatibiliza com o caso da prestacdo de servicos em que ha, de forma “mista”,
usuarios criangas e adolescentes e usudrios maiores de idade.

17.12. Assim, de acordo com a interpretacdo aqui sustentada, o artigo 14, §
39, da LGPD, que permite a coleta de dados pessoais de menores quando for neces-
saria para contatar os pais ou o responsavel legal, utilizados uma Unica vez e sem
armazenamento, ou para sua protecao, ndo podendo ser repassada a terceiro sem o
consentimento especifico e em destaque do responsavel, é mais uma base legal de
tratamento, especifica para criancas e adolescentes, para além das demais previstas
nos artigos 7°, 11 e 23 da LGPD.

17.13. Por outro lado, ndo me parece ser o caso de qualificar os dados pessoais
de criancas e adolescentes como sensiveis, como propde a terceira tese interpretati-
va acima aludida, justamente porque sao perspectivas de qualificacdo e finalidades
de protegao distintas. Enquanto a primeira ética de andlise toma por base a vulnera-
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bilidade do titular do dado pessoal, a luz do principio do melhor interesse, a segunda
leva em consideracgao a natureza do dado coletado e seu potencial de uso discrimi-
natério por terceiros. Justamente por serem angulos de apreensao distintos é que
havera dados pessoais de criangas e adolescentes que sao sensiveis e outros que
nao sao. Quando forem dados pessoais sensiveis de criancas e adolescentes, havera
ainda outra camada extra de protecao, o que seria perdido com a equiparagao entre
dados pessoais sensiveis e dados pessoais de criancas e adolescentes sustentada
pela terceira corrente.?®

17.13.1. No entanto, cabe aqui ressalvar que a adogao desta terceira tese in-
terpretativa acabaria por gerar semelhantes efeitos praticos para o Estado, ja que,
tratando-se de dados pessoais sensiveis, ha, no artigo 11, Il, a previsao de bases
legais que dispensam o0 consentimento do titular e viabilizam a atuacao do Poder
Publico, como o cumprimento de obrigacao legal ou regulatéria pelo controlador e
o tratamento compartilhado de dados necessarios a execucgao, pela administracao
publica, de politicas publicas previstas em leis ou regulamentos.

17.14. Diante do posicionamento adotado neste opinativo, conforme a segunda
tese hermenéutica acima exposta, a interpretacao a ser dada ao tema da protecao
de dados pessoais de criangas e adolescentes nao pode ser a de impedir ou para-
lisar a atuacao estatal nas relevantes hipdteses previstas nos artigos 7°, 11 e 23
da LGPD, como para execucao de politicas publicas, execucao de competéncias
legais ou atribuicOes legais do servico publico, protecao da vida, tutela da salde,
dentre outras. A interpretacao deve ser a de viabilizar a atividade publica, mas com
balizamentos juridicos fundamentais que vao moldar essa atuacao dos agentes de
tratamento (art. 7°, § 6°, LGPD). Sdo exemplos desses balizamentos juridicos fun-
damentais:

(i) os principios previstos no artigo 6°, de forma que o tratamento de dados
pessoais de criancas e adolescentes sé podera ocorrer quando assim for efetiva-
mente necessario e adequado para atingimento de finalidade legitima, especifica,
explicita e informada, verificando-se, por exemplo, se ndo é viavel a adogao de
solucdo como a da anonimizacéo (artigos 5°, Il e XI, e 12, LGPD). Ademais, o

tratamento deve ocorrer em ambientes controlados, prevenindo-se a ocorréncia
de danos, fazendo-se mister, ainda, que o agente demonstre a ado¢ao de medidas

28 FERNANDES, Elora Raad. Criangas e adolescentes na LGPD: bases legais aplicaveis. Portal Migalhas,
Ribeirdo Preto, a. 19, out. 2020. Disponivel em: https://migalhas.uol.com.br/depeso/335550/ crian-
cas-e-adolescentes-na-Igpd-bases-legais-aplicaveis. Acesso em: 15 jan. 2021.
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eficazes e capazes de comprovar a observancia e o cumprimento das normas de
protecao de dados pessoais ¢, inclusive, da eficacia dessas medidas. Deve haver,
entdo, cautela redobrada no cumprimento do dever de protecdo dos dados pes-
soais de criancas e adolescentes, dada a vulnerabilidade dos sujeitos envolvidos.
No tema, remeto ao item 6.4 e 6.4.1 , supra;

(i) o fato de o tratamento precisar estar fundamentado em uma das bases legais
dos artigos 7°, 11 e 23, da LGPD;

(iii) a necessidade de atendimento ao principio do melhor interesse da crianga
e do adolescente; e

(iv) a necessidade de se assegurar o pleno exercicio dos direitos do titular, nos
termos dos artigos 17 a 22 e 23, § 3°, da LGPD e do Decreto Estadual n°
65.347/2020, aos quais remeto.

17.15. Nao ha que se falar, portanto, em autorizagdo ampla e irrestrita para
o tratamento de dados pessoais de criangas e adolescentes sem consentimento,
devendo ocorrer a cuidadosa analise da hipétese fatica e a apresentacao das justi-
ficativas pertinentes pela Administragao, com posterior submissao do caso concreto
a este 0rgao consultivo para andlise especifica.

17.16. A interpretacao aqui proposta nao é nova. Esse ja havia sido o entendi-
mento da Secretaria da Educacéo, por ocasido da edicdo da Resolugao SE 61, de
9-11-2018, que “estabelece critérios e procedimentos para a divulgacao de dados
plblicos e pessoais”, e que tomou como base a LGPD, da qual se destaca:

0 Secretario da Educacao, considerando:

- 0 disposto na Lei Federal 12.527, de 18-11-2011, que regula o acesso a infor-
macdes previsto na Constituicao Federal;

- a Lei Federal 13.709, de 14-08-2018, que dispde sobre a prote¢ao de dados
pessoais.

[..]

Artigo 2° - Serao coletados, armazenados e tratados as informacoes e dados
pessoais necessarios ao exercicio das competéncias, deveres, planejamento e
execucao de politicas publicas da Secretaria da Educacéao.

Artigo 3° - Sao vedados a coleta, 0 armazenamento e o tratamento de dados e
informagdes pessoais, especialmente as sensiveis, definidos no artigo 5°, 1 e Il
da Lei Federal 13.709, de 14-08-2018, salvo os absolutamente indispensdveis a
execucao dos deveres e atribuicdes da Secretaria da Educacao.

Artigo 4° - As informacdes e os dados de carater sensivel serdo coletados, trans-
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feridos ou disponibilizados, mediante autorizacdo expressa dos seus titulares,
educandos, pais ou responsaveis, salvo as hipéteses previstas no artigo 11 da Lei
Federal 13.709, de 14-08-2018".

17.17. Ademais, veja-se a disciplina do recente Decreto Estadual n°
65.347/2020, que versa sobre a aplicacao da LGPD no ambito do Estado de Sao
Paulo, e prevé, no artigo 1° de suas disposicoes transitorias, o dever de as Secre-
tarias de Estado, em relacdo aos bancos de dados e informacdes pessoais, estru-
turados ou ndo, em suporte fisico ou eletrdnico, sob sua responsabilidade, atribuir
fundamento legal para tratamento dos dados e indicar a finalidade do tratamen-
to, a existéncia de compartilhamento dos dados e respectivo instrumento e o local
em que se encontram custodiados ou armazenados. A propésito, o Parecer AJG n°
649/2020, da Assessoria Juridica do Gabinete, quando analisou a viabilidade ju-
ridica de edicao de tal decreto, se posicionou no sentido de que o consentimento
podera ser prescindivel quando o tratamento de dados pessoais de criangas e ado-
lescentes estiver fundado em uma das bases legais previstas nos artigos 7° e 11 da
LGPD, tal qual ocorre no Regulamento da Unido Europeia (GDPR).%

29 “A LGPD traz disposicdes que permitem inferir que o tratamento de dados pessoais pelo Poder Publico,
desde que observadas as Disposicoes Preliminares da lei (artigos 1° a 6°,da LGPD) e as regras dispos-
tas na Secdo | (Das Regras) do Capitulo IV (Do Tratamento de Dados Pessoais pelo Poder Piblico), dis-
pensaria, na maior parte dos casos, o consentimento do titular de dados, para operagoes de tratamento:
(...) Nessa linha, mostra-se relevante reconhecer, expressamente, a necessidade de 6rgaos e entidades
da Administracao Publica indicarem o fundamento legal para operacdes de tratamento (inclusive para
manutencdo de bancos de dados, fisicos ou digitais, estruturados ou néo), a respectiva finalidade e
eventuais instrumentos juridicos que respaldam as operagdes. Para tanto, a minuta de decreto em
analise contempla, em suas disposi¢des transitérias, o dever de drgaos e entidades da Administragéo
Publica Estadual atestarem seu grau de conformidade com a LGPD e providenciarem, se for o caso, a
colheita do consentimento de titulares de dados pessoais para operacoes de tratamento que nao se
enquadrem nas disposicoes do inciso Il do artigo 7° da LGPD. (...) Cabe aqui reparar que o regulamen-
to da Uniao Europeia atribui validade ao consentimento dado por crianca a partir de 16 anos (artigo
8°), mas apenas nas hipdteses em que o consentimento constitui condicdo essencial para legitimar
operagdes de tratamento. Dessa forma, considerando que hé previsao expressa das hipdoteses em que
0 consentimento prévio é dispensavel porque ndo seria eficaz (como aqueles listados nas alineas “b” a
“f” do item 1 do artigo 6° do GDPR, no inciso Il do artigo 11 e nos incisos Il a X do artigo 7° da LGPD),
infere-se que também para operagdes de tratamento de dados de criancas e adolescentes, o termo de
consentimento podera ser prescindivel. De qualquer sorte, permanece necessario respeitar o principio
da “responsabilizacao e prestacao de contas” (inciso X do artigo 6° da LGPD), devendo o controlador
e 0 operador demonstrar a ‘adoc¢ao de medidas eficazes e capazes de comprovar a observancia e 0
cumprimento das normas de prote¢do de dados pessoais e, inclusive da eficacia dessas medidas™
(grifou-se).
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17.18. Veja-se que a solucdo adotada pela Regulamentacao Geral de Dados da
Uniao Europeia (GDPR) foi justamente no sentido de permitir a aplicagdo das demais
bases legais para o tratamento de dados pessoais de criancas e adolescentes, para
além do consentimento. Confira-se:

Artigo 6°
Licitude do tratamento

1. O tratamento s6 € licito se e na medida em que se verifique pelo menos uma
das seguintes situagoes:

a) O titular dos dados tiver dado o0 seu consentimento para o tratamento dos seus
dados pessoais para uma ou mais finalidades especificas;

b) O tratamento for necessario para a execucao de um contrato no qual o titular
dos dados é parte, ou para diligéncias pré-contratuais a pedido do titular dos
dados;

¢) O tratamento for necessario para o cumprimento de uma obrigacéo juridica a
que o responsavel pelo tratamento esteja sujeito;

d) O tratamento for necessario para a defesa de interesses vitais do titular dos
dados ou de outra pessoa singular;

e) O tratamento for necessario ao exercicio de fungdes de interesse publico ou
ao exercicio da autoridade plblica de que esta investido o responsavel pelo tra-
tamento;

f) O tratamento for necessario para efeito dos interesses legitimos prosseguidos
pelo responsavel pelo tratamento ou por terceiros, exceto se prevalecerem os inte-
resses ou direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a protecdo dos
dados pessoais, em especial se o titular for uma crianca.

0 primeiro paragrafo, alinea f), ndo se aplica ao tratamento de dados efetuado por
autoridades publicas na prossecucao das suas atribuicdes por via eletronica. (...)

Artigo 8°

Condigdes aplicaveis ao consentimento de criangas em relagdo aos servigos da
sociedade da informacao

1. Quando for aplicavel o artigo 6.0, n.o 1, alinea a), no que respeita a oferta di-
reta de servicos da sociedade da informacao as criancas, dos dados pessoais de
criancas é licito se elas tiverem pelo menos 16 anos. Caso a crianga tenha menos
de 16 anos, o tratamento s € licito se e na medida em que o consentimento seja
dado ou autorizado pelos titulares das responsabilidades parentais da crianca.

Os Estados-Membros podem dispor no seu direito uma idade inferior para o0s
efeitos referidos, desde que essa idade nao seja inferior a 13 anos.
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2. Nesses casos, 0 responsdvel pelo tratamento envida todos os esforgos ade-
quados para verificar que o consentimento foi dado ou autorizado pelo titular das
responsabilidades parentais da crianga, tendo em conta a tecnologia disponivel.

3. 0 disposto no n.o 1 néo afeta o direito contratual geral dos Estados-Membros,
como as disposicoes que regulam a validade, a formacao ou os efeitos de um
contrato em relacdo a uma crianca (grifou-se).%°

17.19. Sublinhe-se que o artigo 8° do GDPR, que exige o consentimento dado
pelo maior de 16 anos ou pelo responsavel pelo menor de 16 anos, somente é apli-
cavel nos casos em que a base legal de tratamento é o consentimento (art. 6°, 1,
“a”, GDPR), 0 que nao exclui a possibilidade de incidéncia das demais bases legais
previstas no artigo 6°, 1, do GDPR, que independem de consentimento. Lembre-se
que a Regulamentacao Geral de Dados da Unido Europeia (GDPR) é reconhecida
fonte de inspiracdo do legislador brasileiro na edicdo da LGPD.

17.20. Na mesma linha, sustenta-se, no ordenamento brasileiro, a interpretacao
de que 0s §§ 1° e 3° do artigo 14 da LGPD também diriam respeito aos casos em
que o consentimento é a base legal de tratamento, nos termos do artigo 7°, 1, ou
do artigo 11, I, da LGPD, o que nao exclui a possibilidade de incidéncia das demais
bases legais previstas nos artigos 7°, 11 e 23 da LGPD.

17.21. A titulo ilustrativo, essa também me parece ter sido, s.m.j., a interpreta-
¢ao do Tribunal de Justica de Sao Paulo, ao editar a Portaria n® 9.918/2020, que
institui a Politica de Privacidade e Protecdo de Dados Pessoais no Poder Judiciario do
Estado de Sao Paulo, e admite o tratamento de dados pessoais, independentemente
de consentimento, para execu¢do das atividades jurisdicionais.®!

30 Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A32016R0679. Acesso
em: 17 jan. 2021.

31 Confira-se: Art. 7° - O tratamento de dados pessoais pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo é realizado
para o atendimento de sua finalidade publica, na persecugédo do interesse piblico, com o objetivo de
executar suas competéncias legais e de cumprir as atribuicdes legais do servigo publico. Paragrafo Uni-
co. 0 Regimento Interno do Tribunal de Justica de S@o Paulo e demais normas de organizagao judiciaria
definem as fungdes e atividades que constituem as finalidades e balizadores do tratamento de dados
pessoais para fins desta Politica. Art. 8°. Em atendimento a suas competéncias legais, o Tribunal de Jus-
tica de Sao Paulo poderd, no estrito limite de suas atividades jurisdicionais, tratar dados pessoais com
dispensa de obtencdo de consentimento pelos respectivos titulares. Eventuais atividades que transcen-
dam o escopo da fungao jurisdicional estarao sujeitas a obtengao de consentimento dos interessados.

Art. 9° - O Tribunal de Justica de Sdo Paulo mantém contratos com terceiros para o fornecimento de
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17.21.1.Também a mero titulo ilustrativo, observo que este entendimento tam-

bém foi adotado no “Manual de Protecao de Dados Pessoais para Gestores e Gesto-
ras Publicas Educacionais”, estudo que consta como “fruto de uma cooperacao entre
o0 Centro de Inovacgéo para a Educacao Brasileira (CIEB) e a Organizacdo das Nagoes
Unidas para a Educacao, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), com apoio da Fundacao
Lemann e Imaginable Futures”.3?

17.22. Na doutrina, a posicao aqui aludida, no sentido da possibilidade de

incidéncia das demais bases legais previstas nos artigos 7°, 11 e 23, da LGPD, tem
sido amplamente sustentada.®® Nesse sentido, propugnam que o tratamento de da-

32

33

produtos ou a prestacdo de servigos necessarios a suas operagoes, 0s quais poderao, conforme o caso,
importar em disciplina prépria de protecdo de dados pessoais, a qual deveré estar disponivel e ser con-
sultada pelos interessados. Art. 10 - Os dados pessoais tratados pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo
sao: | - Protegidos por procedimentos internos, com trilhas de auditoria para registrar autorizagoes,
utilizacdo, impactos e violagdes; Il - Mantidos disponiveis, exatos, adequados, pertinentes e atualizados,
sendo retificado ou eliminado o dado pessoal mediante informagao ou constatagdo de impropriedade
respectiva ou face a solicitagcdo de remogao, devendo a neutralizacao ou descarte do dado observar as
condicdes e periodos da tabela de prazos de retengdo de dados; Il - Compartilhados somente para o
exercicio das fungdes judicidrias ou para atendimento de politicas publicas aplicaveis; e IV - Revistos
em periodicidade minima anual, sendo de imediato eliminados aqueles que ja nao forem necessarios,
por terem cumprido sua finalidade ou por ter se encerrado o seu prazo de retengdo. Art. 11 - A informa-
¢ao sobre o tratamento de dados pessoais sensiveis ou referentes a criangas ou adolescentes estara
disponivel em linguagem clara e simples, com concisdo, transparéncia, inteligibilidade e acessibilidade,
na forma da lei e de acordo com as regras do regime de tramitacao sob segredo de Justica. Art. 12 - A
responsabilidade do Tribunal de Justica de Sao Paulo pelo tratamento de dados pessoais estara cir-
cunscrita ao dever de se ater ao exercicio de sua competéncia legal e institucional e de empregar boas
praticas de governanca e de seguranca (grifou-se).

Com a entrada em vigor da LGPD, é comum imaginar que, a partir de agora, s6 sera possivel utilizar
dados pessoais com base no consentimento do(da) titular. Entretanto, esse entendimento nédo é correto.
Na realidade, o consentimento é s6 uma das dez hipdteses que a LGPD permite tratar dados pessoais.
Esse é um dos pontos mais importantes da LGPD: o estabelecimento das bases legais para o tratamen-
to de dados pessoais. Em linhas gerais, as bases legais sdo as hipéteses previstas na lei que autorizam
o0 tratamento de dados pessoais. Essas hipdteses, por sua vez, podem ser diferentes a depender do
tipo de dado - isto é, dado pessoal ou dado pessoal sensivel. (...) No contexto do sistema publico de
educagao, 0 consentimento serd uma base legal secundaria, ou seja, aplicavel apenas quando néo for
possivel fundamentar a atividade de tratamento de dados pessoais em outra base legal (Disponivel em:
https://cieb.net.br/Igpd/. Acesso em: 17 jan. 2021; grifou-se).

Ressalvo que parcela da doutrina sustenta que nem todas as bases legais do artigo 7° se afiguram
compativeis com o melhor interesse da crianga, como no caso da prote¢ao ao crédito (art. 7°, X, LGPD)
e do legitimo interesse do controlador (art. 7°, IX, LGPD). Este tema, contudo, ndo serd abordado no
presente opinativo, que, lembre-se, estd respondendo a questdes formuladas em tese, visto que estas
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dos pessoais de criangas e adolescentes pode ocorrer em outras hipéteses que nao
as do artigo 14 da LGPD, Gustavo Tepedino, Mario Viola, Chiara Spadaccini de Teffé,
Elora Raad Fernandes, Patricia Pessda Valente, Giovanna Micali, Rosana Leal da Sil-
va, Alessandra Borelli e Marcos César Botelho.3* Destaco da doutrina os seguintes
ensinamentos:

Ha também mencdo na LGPD a hipdteses de tratamento de dados de menores
sem necessidade de consentimento. Como afirmado na primeira parte do texto,
0 consentimento é uma das bases legais para o tratamento de dados, mas nao
a Unica. No caso em tela, que envolve menores de idade, ndo foi estabelecida
norma com rol especifico para o tratamento dos dados desses sujeitos, devendo
ser aplicadas, como regra, as disposi¢cdes dos artigos 7° e 11°. Como comple-
mento as hipdteses de autorizacdo legal para o tratamento de dados, afirma-se
no § 3° do artigo 14 que poderao ser coletados dados pessoais de criangas sem
0 consentimento a que se refere § 1° do mencionado artigo quando: a) a coleta
for necessaria para contatar os pais ou o responsavel legal, devendo os dados ser
utilizados uma (lnica vez e sem armazenamento; ou b) para a protecdo da crianca.
Porém, em nenhum caso, esses dados poderdo ser repassados a terceiro sem o
consentimento de que trata o § 1° (TEPEDINO, Gustavo; TEFFE, Chiara Spadaccini
de. Consentimento e protecdo de dados pessoais na LGPD. In: TEPEDINO, Gustavo;
FRAZAO, Ana; OLIVA, Milena Donato (coords.). Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais e suas repercussoes no direito brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2019. p.
314-315; grifou-se).

A partir desse entendimento, é facil perceber que diversas bases legais presentes
no art. 7°, da LGPD, tém o potencial de concretizar o melhor interesse e que 0s
§§ 1° e 3°, do art. 14, ndo dao conta das situacdes faticas, nas quais 0os dados
de criangas e adolescentes deverdo ser tratados para essa efetivacdo. Exemplo
claro pode ser visualizado quando, no ambito de politicas publicas, dados de
criancas e adolescentes devem ser tratados para que seu direito a educacgao seja
concretizado. Uma vez que a educacado é obrigatoria no Brasil, a base do consen-
timento ndo seria adequada, ja que esta pressupde uma escolha e autonomia
por parte do titular de dados ou de seu responsavel legal. Assim, seria possivel
utilizar a base legal presente no inciso Ill, do art. 7°, da LGPD, desde que esse
tratamento esteja de acordo com a consideragao primordial do melhor interesse.
Nitida também é a importancia de se tratar dados para a protecado da vida ou da

nao sdo bases legais que serao, a principio, utilizadas pela Secretaria da Educacéo, a qual se valerd das
demais bases legais do artigo 7°, proprias para a atuagao estatal. Sobre o tema, remeto a FERNANDES,
Elora Raad. Criangas e adolescentes na LGPD: bases legais aplicaveis. Portal Migalhas, Ribeirdo Preto,
a. 19, out. 2020. Disponivel em: https://migalhas.uol.com.br/depeso/335550/ criancas-e-adolescen-
tes-na-Igpd-bases-legais-aplicaveis. Acesso em: 15 jan. 2021.

34 Remeto a nota de rodapé n° 24, supra
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incolumidade fisica (inciso VII) e para a tutela de sua satide (inciso VIII), hipéteses
autorizativas que definitivamente podem ser utilizadas para garantir seu melhor
interesse. Esse exercicio pode e deve ser feito com cada uma das bases legais
do art. 7°, a partir do qual perceber-se-a que a maior parte delas podera garantir
os direitos presentes na Convengao sobre os Direitos da Crianga, na Constituicao
Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), desde que ancoradas no
melhor interesse. Isso, por si s, j& poderia enfraquecer a primeira interpretagao
citada, segundo a qual o art. 14 seria suficiente para lidar com todas situacoes
nas quais sera necessdrio tratar dados de criangas e adolescentes. [...] Deste
modo, levando em consideracdo os principios estabelecidos na LGPD e em todo
o ordenamento juridico brasileiro, defende-se que, para tratar dados de criangas
e adolescentes podem ser aplicadas as bases legais previstas nos incisos | a Vlil
do art. 7°, da LGPD (desde que estejam sempre orientadas pelo melhor interes-
se). Além disso, deve-se considerar a base legal estabelecida no art. 14, § 3° ¢,
especificamente em relagdo ao consentimento, deve-se aplicar a regra do art. 14,
§ 1°, Por fim, quando se trata de dados sensiveis de criangas e adolescentes,
a conjuncao sera do art. 14 com o art. 11, da mesma normativa. Em todas as
situacdes, um relatério de Impacto a Protecdo de Dados Pessoais sera essencial
para avaliar como o melhor interesse sera aplicado no caso” (FERNANDES, Elora
Raad. Criangas e adolescentes na LGPD: bases legais aplicaveis. Portal Migalhas,
Ribeirdo Preto, a. 19, out. 2020. Disponivel em: https://migalhas.uol.com.br/de-
peso/335550/ criancas-e-adolescentes-na-Igpd-bases-legais-aplicaveis. Acesso
em: 15 jan. 2021; grifou-se).

0 consentimento do titular dos dados recebeu tutela destacada na LGPD, ainda
que ndo seja, vale lembrar, a (nica hipétese legal para o tratamento de dados
pessoais nem hierarquicamente superior as demais contidas no rol do Art. 7°.
Alids, em determinados casos, a obten¢ao do consentimento podera ser até mes-
mo inadequada, tendo em vista a existéncia de outra base legal contida no rol
do Art. 7°, ou mesmo do Art. 11, aplicavel. Nesses casos, parece mais adequado
e seguro que ela seja utilizada e nao o consentimento do titular do dado, ainda
que seja possivel obté-lo. [...] Ao longo do artigo 7° da LGPD sdo apresentadas
outras hipéteses legais para o tratamento de dados pessoais, ndo havendo, aqui,
nenhuma superior as demais, conforme destacado em tépico especifico (item
2). Entende-se que, ainda que seja possivel utilizar mais de uma base legal para
determinado tratamento de dados, é preciso buscar a base mais adequada e segura
para a situacao concreta. [...] Em seguida, aborda-se o tratamento de dados pes-
soais pela administracdo publica, para o tratamento e uso compartilhado de dados
necessarios a execucao de politicas publicas previstas em leis e regulamentos ou
respaldadas em contratos, convénios ou instrumentos congéneres, observadas as
disposicdes do Capitulo IV da lei, que regula o tratamento de dados pessoais pelo
Poder Publico. As politicas em questdo podem envolver, por exemplo, a implementa-
cdo de saneamento basico, de auxilios a cidadaos em situagao de vulnerabilidade
ou de projetos voltados & educacéo de criancas e adolescente” (TEFFE, Chiara Spa-
daccini de; VIOLA, Mario. Tratamento de dados pessoais na LGPD: estudo sobre as
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bases legais. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 9, n. 1, 2020. Disponivel em: http://
civilistica.com/tratamento-de-dados-pessoais-na-lgpd/. Acesso em: 15 jan. 2021;
grifou-se).

Desde que observadas as diretrizes legais apontadas, esses dados ja podiam ser
tratados pelo Poder Piblico sem o consentimento expresso dos alunos ou, no caso
de menores de idade, dos seus responsaveis legais. Certamente, se bem utilizados,
poderiam ser de grande serventia a formulagao de politicas piblicas educacionais.
Com a publicagdo da LGPD, que trouxe maior clareza a utilizacdo de dados pelo
Poder Plblico, é possivel afirmar que o tratamento de dados pessoais nesse con-
texto deve ser realizado para o atendimento de sua finalidade pdblica (arts. 7°,
I, e 23), ndo sendo necessario o consentimento do titular dos dados para a sua
coleta e tratamento. Mesmo em se tratando de dados de criancas e adolescentes,
entende-se que nao se torna necessdria a obtencdo do consentimento por se tratar
da prestagcdo de um servigo publico essencial, gratuito e obrigatério a todas as
criangas e adolescentes, por determinagédo constitucional. A coleta e o tratamento
de dados dos alunos sdo atividades indissocidveis a prestagdo de servigo publico
de educacdo, uma vez que é inerente a atividade educacional a realizacdo de ma-
tricula, recenseamento dos alunos, controle de frequéncia, aplicacdo de avaliagao
etc. Note-se que, para as relacoes privadas, o consentimento para tratamento dos
dados é requisito obrigatério, conforme o artigo 7°, inciso |, da LGPD. Contudo, evi-
denciando a autorizacdo legal e relagao estabelecida entre o usudrio e o prestador
de um servico publico, o legislador dispensou a necessidade de um consentimento
formal, simplificando essa relagdo (art. 7°, inciso Il da LGPD). Esta simplificagao,
conforme serd detalhado na préxima secéo, pode sofrer alteragdes caso a finalidade
da coleta e tratamento dos dados se alterem e se distanciem da prestacao dos ser-
vigos educacionais (VALENTE, Patricia Pessoa; MICALI, Giovanna. LGPD e inovagao
no setor publico: o caso das Edutechs. In: POZZO, Augusto Neves Dal; MARTINS,
Ricardo Marcondes (coords.). LGPD & Administragao Piblica. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2020. p. 979-991; grifou-se).

17.23. Por outro lado, registro que ndo me pareceu clara a interpretacao
adotada pela Administragdo Publica federal em seu “Guia de Boas Praticas” para
implementacdo da LGPD.>®* Em um primeiro momento, é mencionado o consen-
timento para o tratamento de dados pessoais de criancas e adolescentes (fls.
25/26), apresentando-se, nas paginas seguintes, as demais bases legais para tra-
tamento, a indicar que o consentimento é apenas uma das bases legais, existindo
outras. Posteriormente, ao tratar das “especificidades para o tratamento de dados

35 Disponivel em: https://www.gov.br/governodigital/ pt-br/ governanca-de-dados/GuiaLGPD.pdf. Versao
2.0, de 14/08/2020. Acesso em: 14 jan. 2021.
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de criangas e adolescentes”, 0 Guia afirma que, no caso da coleta de dados de
criancas, “o consentimento é exigido inclusive no caso de execucao de politicas
publicas, o que nao ocorre com adultos”. No entanto, o Guia também afirma que
ha hipoteses em que se dispensa o consentimento, como quando o “tratamento
de dados for imprescindivel para o exercicio de direitos da crianca ou adolescente
ou para lavratura de registros publicos”.

17.23.1. 0 “Guia de Boas Praticas”, portanto, parece reconhecer que as bases
legais do artigo 14 da LGPD nao se afiguram suficientes para dar conta da efetivagéao
do melhor interesse da crianca e do adolescente, demandando-se a utilizagao de
outras bases legais, mas, a0 mesmo tempo, menciona essa questao das politicas
plblicas e nao deixa claro em quais bases legais estariam fundamentadas essas
excecoes de “exercicio de direitos” e de “lavratura de registros publicos”, ou qual a
sua extensao e interpretacao. Ndo me parece estar claro de que forma os artigos 7°,
11 e 23 da LGPD incidiriam nesse caso, em interpretacao sistematica. Parece, ainda,
ser possivel, em tese, sustentar que o tratamento de dados pessoais para fins de
oferta da educacao se caracteriza como hipétese de tratamento “imprescindivel para
0 exercicio de direitos da crianca ou adolescente”.

17.24. De toda forma, é certo que a matéria é significativamente controver-
tida, havendo mais de uma possibilidade hermenéutica e devera ser objeto de
esclarecimentos futuros e ter diretrizes estabelecidas pela Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados (ANPD), razao pela qual podera vir a ser alterada a orientagao
juridica exposta neste opinativo, que constitui uma construcao interpretativa no
momento inicial de vigéncia da lei. Observo, ainda, que o presente opinativo esta
analisando a matéria em tese, o que ndo dispensa a necessidade de andlise espe-
cifica dos casos concretos, que deverdo ser oportunamente submetidos ao exame
deste 6rgao consultivo.

17.25. De mais a mais, para fins de cautela, de resguardo dos gestores e de
cumprimento das obrigagOes previstas na LGPD, recomendo que a Pasta elabore
documento que passe a constar no Sistema Secretaria Escolar Digital (SED) e outros
sites oficiais pertinentes da SEDUC (questao técnica), informando aos responsaveis
dos alunos, de forma ampla, a respeito dos tratamentos de dados pessoais rea-
lizados pela Secretaria da Educacao, especialmente no que tange as finalidades
determinadas, a forma e a duracao, a pretensao de uso compartilhado, as responsa-
bilidades dos agentes que realizardo o tratamento e aos direitos do titular, de forma
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clara, adequada e ostensiva, em relagao ao qual sugiro que 0s responsaveis tomem
ciéncia no ato de matricula, de forma a atender integralmente as previsdes dos arti-
g0s 6°,9°, 18 e 23 a 26 da LGPD e ao principio do melhor interesse da crianca e
do adolescente (art. 14, caput, LGPD).

17.25.1. Ou seja, entendo recomendavel que 0s responsaveis sejam informa-
dos/tomem ciéncia, no ato da matricula, sobre os tratamentos de dados pessoais
que serao efetuados pelo Estado, documento que pode constar do sistema SED e
vir a ser atualizado de forma permanente, o que nao conflita com a interpretacao
deste opinativo de que o tratamento de dados pessoais de criangas e adolescen-
tes, se fundamentado em uma das bases legais dos artigos 7°, 11 e 23, da LGPD,
pode dispensar o consentimento, tratando-se de questoes e providéncias distin-
tas. Proponho que a Pasta delibere sobre esse ponto, em juizo técnico, elabore
a minuta de tal documento, e, entdo, o submeta a analise deste 6rgao consultivo.
A mesma acao deve ser adotada para outros tratamentos que ndo versem sobre
dados de alunos.

IV. Consideracoes finais

18. Anoto que, em 13 de fevereiro de 2020, foi editado o Decreto Estadual n®
64.790/2020, que instituiu a Central de Dados do Estado de Sao Paulo - CDESP,
a Plataforma Unica de Acesso - PUA e o Comité Gestor de Governanca de Dados e
Informacoes do Estado de Sao Paulo. A matéria é, ainda, disciplinada pela Resolu-
cao SG n° 86, de 2/9/2020. Dadas as competéncias de tais 6rgaos legalmente
previstas, recomendo que a Pasta acompanhe as diretrizes e deliberacdes a serem
delineadas por estes.

19. Observo, ainda, que, em 9 de dezembro de 2020, foi editado o Decreto Es-
tadual n°® 65.347/2020, que dispde sobre a aplicacdo da Lei Federal n® 13.709, de
14 de agosto de 2018 (Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais - LGPD), no ambito
do Estado de Sao Paulo, cujo integral atendimento deve ser também providenciado
pela Pasta. Destaco as previsdes do artigo 11, Ill,“a” e do artigo 1° das disposi¢coes
transitorias deste Decreto:

Artigo 11 - Cabe aos Chefes de Gabinete das Secretarias de Estado e da Procurado-
ria-Geral do Estado, no ambito dos respectivos 6rgaos: (...)

Il - assegurar que o encarregado seja informado, de forma adequada e em tempo
habil, sobre:
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a) o tratamento e o0 uso compartilhado de dados pessoais necessarios a execugao
de politicas publicas previstas em normas legais e regulamentares ou respaldadas
em contratos, convénios ou instrumentos congéneres. (...)

Artigo 1° - As Secretarias de Estado e a Procuradoria-Geral do Estado deverdo, em
relacao aos bancos de dados e informagdes pessoais, estruturados ou ndo, em
suporte fisico ou eletrdnico, sob sua responsabilidade:

| - atribuir fundamento legal para tratamento dos dados;

Il - indicar:

a) a finalidade do tratamento;

b) a existéncia de compartilhamento dos dados e respectivo instrumento;
c) o local em que se encontram custodiados ou armazenados.

Paragrafo linico - Os drgdos a que se refere o "caput" deverdo comprovar, ao en-
carregado designado no artigo 6° deste decreto, a observancia do disposto neste
artigo (grifou-se).

19.1. Alerto a Administracdo, ainda, para a necessidade de observancia das
regras legais sobre término do tratamento de dados, nos termos dos artigos 15 e 16
da LGPD, aos quais remeto.

20. Anoto, ademais, que, tratando-se de celebragao de novos contratos de pres-
tacao de servicos continuos que envolvam a atuacao da futura contratada como
operadora que tratara dados pessoais em nome do contratante devem ser seguidas
as instrugdes previstas na nova minuta BEC de prestacao de servigos continuos (par-
ticipagao ampla - v.3/2020 - 21.12.2020), e incluidas previsdes como o paragrafo
previsto para o termo de referéncia (fls. 33), o modelo de termo de confidencialida-
de, sigilo e uso - apéndice 1 do anexo 1 (fls. 34/35), o item XIV da cldusula quarta
da minuta de contrato (fls. 46), o item VI da cldusula quinta da minuta de contrato
(fls. 50), e a clausula décima sexta da minuta de contrato (fls. 61/64).

21.Ja com relagao aos contratos e demais ajustes celebrados pela Secretaria
antes da entrada em vigor da LGPD, encaminho, em anexo, a Nota Técnica SUBG-
-CONS n® 14/2020, que trata das modificacdes dos contratos celebrados com base
na Lei n® 8.666/1993 para adequacao a LGPD, cabendo a Pasta a avaliacdo das
medidas aplicaveis a cada caso, submetendo, entdo, eventuais propostas de adita-
mento contratual ao exame deste 6rgao consultivo.

22.Com essas consideracgdes, proponho 0 encaminhamento do presente opina-
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tivo, se aprovado pela D. Chefia desta Consultoria Juridica, a D. Subprocuradoria-Ge-
ral da Consultoria-Geral, por se tratar de matéria controvertida e de interesse geral de
toda a Administracao, nao restrita, portanto, a Secretaria da Educacao.

Séo Paulo, 18 de janeiro de 2021.

DIANA LOUREIRO PAIVA DE CASTRO
PROCURADORA DO ESTADO
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PROCESSO: SEDUC-EXP-2020/322937

INTERESSADO: SECRETARIA DE ESTADO DA EDUCACAQ
ASSUNTO: Consulta. Lei Geral de Protecao de Dados - IGPD. Duvidas. Aplicacao.

PARECER: CJ/SE n° 50/2021

Por seus proprios e juridicos fundamentos, aprovo o bem-lancado e consistente
Parecer CJ-SE n. 50/2021.

Em face da relevancia da matéria e da repercussao da orientagdo juridica que
contém, encaminhe-se a Subprocuradoria-Geral do Estado - Area da Consultoria-Ge-
ral com proposta de manifestacao da douta Procuradoria Administrativa.

Séo Paulo, 20 de janeiro de 2021.

MARCELO DE AQUINO
PROCURADOR DO ESTADO CHEFE
CONSULTORIA JURIDICA DA SECRETARIA DA EDUCAGAQ
OAB-SP 88.032
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PROCESSO: SEDUC-EXP-2020/322937

INTERESSADO: SECRETARIA DE ESTADO DA EDUCACAO

ASSUNTO: Consulta. Lei Geral de Protecao de Dados - IGPD. Dividas. Aplicagao.

PARECER: CJ/SE n° 50/2021%

RCF

1. O Parecer CJ/SE n® 50/2021 , que aprovo, responde de forma precisa aos
questionamentos encaminhados pela Coordenadoria de Tecnologia, Informacéo,
Evidéncias e Matricula (CITEM), da Secretaria de Estado da Educacao, acerca de
como realizar o tratamento de dados pessoais no ambito das atividades realizadas
pela Pasta. Nessa linha, o opinativo corretamente distingue entre os varios niveis de
protecdo previstos na Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD), situando os dados
sensiveis (art. 11, LGPD) e os de criangas e adolescentes (art. 14, LGPD) como ca-
tegoriais especialmente protegidas pela lei, e propde uma interpretacado sistematica,
em dialogo com a Lei de Acesso a Informacao, o Cadigo Civil e outras fontes,

2. Tendo em vista que os questionamentos foram formulados em tese pela
Pasta, bem como a auséncia de regulamentacao, a cargo da Autoridade Nacional
de Protecdo de Dados (ANPD), sobre muitos dos temas tratados no opinativo em
exame, entendo nao ser o caso, por ora, de submeter o tema ao elevado crivo da d.
Procuradoria Administrativa.

3. De todo modo, ante o interesse geral em obter primeiras interpretacdes da
Procuradoria-Geral do Estado em relacdo a matéria, manifesto a minha concordan-
cia com as conclusdes do opinativo retro e recomendo a sua ampla divulgacao aos
orgaos de execucao vinculados a area da Consultoria-Geral.

36 Parecerista Procuradora do Estado Dra. Diana Loureiro Paiva de Castro.
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4. Dé-se ciéncia, outrossim, ao i. Ouvidor-Geral do Estado, para ciéncia da orien-
tacao juridica tragada, e ao Comité Gestor de Governanca de Dados e Informagdes
do Estado de Sao Paulo (CDESP), para o exercicio das competéncias que Ihe confere
0 artigo 5° do Decreto Estadual n® 64.790/2020.

SubG-Consultoria, 28 de janeiro de 2021.

EUGENIA CRISTINA CLETO MAROLLA
SUBPROCURADORA-GERAL DO ESTADO
CONSULTORIA-GERAL
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