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RESUMO:

O presente trabalho pretende abordar de forma critica a necessidade de
regulamentacgéo do tratamento diferenciado as Micro e Pequenas Empresas no ambito
da aplicacdo da Lei Geral de Protecdo de Dados e que se encontra a cargo da
Autoridade Nacional de Protecdo de Dados, identificando as oportunidades de
diferenciacdo no texto da norma, valendo-se das propostas de regulamentacdo
trazidas por importantes entidades da sociedade civil organizada e estabelecendo
analises e criticas as contribuicdes, destacando os principais pontos sobre os desafios
da regulamentacdo nos termos apresentados e algumas reflexdo decorrentes de
consideracdo ndo expostas ou cuja andlise remete a um outro caminho, ficando clara,
como concluséo, a importancia da regulamentacéo, nos termos da proposta do Férum
Permanente das Micro e Pequenas Empresas para a garantia do direito dos titulares
a protecao dos seus dados pessoais; o tratamento favorecido constitucionalmente,
previsto aos Pequenos Negocios; e, com isso, a necessidade de assegurar a
efetividade da Lei 13.709/2018 (LGPD).

Palavras-chave: Protecdo de dados; LGPD; Micro e pequenas empresas;

Regulamentagéo.



ABSTRACT:

The present essay aims to critically approach the need for regulation regarding the
differential treatment of Small Businesses within the scope of the application of the
General Data Protection Law (LGPD) found under the supervision of the National
Authority of Data Protection, identifying opportunities of differentiation in the rule’s text,
taking advantage of the proposals of regulating brought by important entities of
organized civil society and establishing analysis and criticisms to the contributions,
highlighting the main points on the challenges of regulating in the terms presented in
addition to a few musings stemming from non presented considerations or of which its
analysis refers to another path and, in conclusion, make the importance of regulations
clear in the terms of the proposal from Forum Permanente das Micro e Pequenas
Empresas, for the ensuring of rights of titulars to the protection of their personal data,
the constitutionally favored treatment of small businesses, and, with that, ensure the
effectiveness of the Law 13.709/2018 (LGPD).

Palavras-chave: Data Protection; LGPD; Small Business; Regulation.



INTRODUCAO

Nos dias atuais, diante dos avancos tecnoldgicos nas areas da informacéo e
da comunicacao, pode-se perceber impactos ocasionados na vida social, pessoal e
econdmica, repercussdes essas que nao sao vistas apenas entre as pessoas naturais,
ocorrendo igualmente nas empresas de um modo geral, em especial naquelas
denominadas Pequenos Negdcios.

Vive-se a chamada sociedade da informacéo, na qual essas passaram a ter um
papel de extrema importancia no ambiente globalizado. A circulagdo de informacdes
passou a ser uma necessidade na sociedade e nado é diferente dentre as empresas
publicas e privadas.

Dessa forma, é cada vez mais recorrente a preocupacao com a protecdo de
dados pessoais, tanto com aqueles coletados pelo Estado quanto com os coletados
pelos particulares. O Poder Publico necessita de informac¢des para a criacdo de
politicas publicas; nas empresas privadas, por sua vez, as informacdes podem ser
Uteis nas tomadas de decisdes, nas estratégias de marketing, de mercado, etc.

Originariamente, o cuidado com o destino dos dados e a privacidade do
individuo remonta a época em que as informacdes ainda eram transacionadas apenas
em instrumentos fisicos ou verbais, tendo como principais expoentes Samuel Warren
e Louis Brandeis (2010). A privacidade, naquela época, so6 era vista como direito a ser
deixado s6. Atualmente, o conceito se ampliou para permitir a protecdo de dados
pessoais como desdobramento da privacidade, tutelando, em especial, as ameacas
advindas do mundo digital. A privacidade hoje deve ser entendida como direito a
autodeterminacao informativa de controlar as préprias informacoes.

Nesse contexto, surge a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais no Brasil,
Lei n® 13.709/18, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e
de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural. A
referida legislacdo foi fortemente influenciada pela GDPR europeia, que também
serviu de exemplo para a regulamentacdo da matéria em diversos paises.

Toda essa preocupacdo também ocorre em relacdo ao tratamento de dados
realizado pelas Micro e Pequenas Empresas (MPE), especialmente diante da sua
significativa importancia na economia nacional e geracdo de emprego. No entanto,

essa parcela dos empreendimentos possui diversas caracteristicas peculiares que



devem ser levadas em consideragéo na implementacao de legislacbes que imponham
obrigagOes a essas.

A Constituicao Federal de 1988 foi a primeira a fazer referéncia a um tratamento
diferenciado aos pequenos negoécios, o que favoreceu o surgimento de norma
infraconstitucional que estabeleceu os principais contornos desse tratamento. Trata-
se da Lei Complementar n® 123/2006, devidamente nominada como Lei Geral das
Micro e Pequenas Empresas.

Nesse sentido, além do tratamento diferenciado trazido no bojo da Lei
Complementar n° 123/2006, verifica-se a previsdao de que toda e qualquer nova
obrigacao acerca dos pequenos negocios, exceto as de ordem tributaria, deve conter
as especificacbes do tratamento diferenciado, simplificado e favorecido no proprio
instrumento que a cria para que possam ser cumpridas

O problema fundamental deste trabalho esta na dificuldade que os pequenos
negécios, pelas suas peculiaridades, terdo para se adequar a Lei Geral de
Protecdo de Dados. Essas caracteristicas e desafios sdo de varias ordens, desde a
incapacidade de pagar os mesmos tributos e cumprir as mesmas obrigacdes
acessorias das médias e grandes empresas até os obstaculos impostos no momento
de pleitear um financiamento.

Dessa forma, defende-se nesse trabalho que as empresas denominadas
‘pequenos negocios” necessitam de tratamento especial nos mais diversos
segmentos a fim de promover a equidade e o equilibrio concorrencial.

Consequentemente, partindo-se da ideia de tratamento diferenciado, a
presente pesquisa pretende demonstrar a necessidade de se aplicar tal tratamento
também no caso da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais sem se afastar das
razdes que deram causa a referida norma e reconhecendo a importancia da protecao
dos direitos e liberdades fundamentais, tutelados pela novel legislacéo.

Ocorre que o legislador, ao prever o tratamento diferenciado na Lei n°
13.709/2018, delegou a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados — ANPD, 6rgao
da Administracdo Publica Federal e integrante da Presidéncia da Republica, a
incumbéncia de definir os procedimentos simplificados e favorecidos que permitirdo a
adequacao das MPE a LGPD.

Percebe-se que o legislador deixou clara sua preocupagdo com 0S pequenos
negocios sobre a 6tica da efetividade e exequibilidade do novo regramento para nao

significar letra morta no ordenamento. E nesse sentido que nesta pesquisa abordar-
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se-4 o resultado do reconhecimento da impossibilidade de as MPE cumprirem de
modo integral as obrigacoes definidas em lei.

O objetivo deste trabalho é apresentar argumentos criteriosamente
sistematizados que fundamentem o tratamento diferenciado que deve ser concedido
aos pequenos negoécios em relacdo a Lei Geral de Protecdo de Dados. Assim, sera
realizada uma andlise reflexiva da necessidade desse tratamento diferenciado em
relacdo a legislacao de protecédo de dados no Brasil.

Nesse sentido, questiona-se: seria de fato adequado e necessario a aplicacao
da Lei Geral de Protecdo de Dados aos pequenos negocios considerando as suas
peculiaridades? Onde estdo as oportunidades de aplicagéo do tratamento favorecido
e diferenciado? N&o seria recomendavel a legislacdo estabelecer critérios
minimamente objetivos para a sua aplicacdo aos pequenos negdcios?

Para responder tais questionamentos, analisar-se-4 neste trabalho trés
propostas de entidades da sociedade civil com o objetivo de apresentar opinides e
contribuicdes sobre a tematica.

Dessa forma, entidades como o Férum Permanente das Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte, a Federacao das Industrias do Estado de S&do Paulo —
FIESP e a Federacdo do Comércio de Bens, Servigos e Turismo do Estado de S&o
Paulo — FecomercioSP, apresentaram proposta de regulamento e sugestbes para
adequacdo da LGPD aos pequenos negdcios. As contribuicdes tratam desde as
condicBes para que as empresas possam usufruir do beneficio como a estipulacdo de
prazos diferenciados e a dispensa de obrigacdes assumidas.

A presente pesquisa mostra-se relevante do ponto de vista juridico
considerando que a dogmatica juridica é ainda incipiente acerca da matéria. Do ponto
de vista social, este trabalho apresenta-se relevante pela contribuicdo que dara aos
pequenos negocios, defendendo a sua vulnerabilidade e a sua hipossuficiéncia frente
as obrigacoes fixadas pela nova legislacao de protecdo de dados no Brasil.

Defende-se, nesta pesquisa, um tratamento mais justo e equitativo aos
pequenos negocios em relagcdo a aplicacdo da Legislagdo de protecdo de dados,
demonstrando-se a necessidade de a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados
Pessoais definir e incorporar a legislacdo normas que cumpram esse papel.

Neste trabalho realizar-se-a uma abordagem qualitativa e quantitativa, sendo
uma pesquisa bibliogréfica, fazendo-se um levantamento da bibliografia sobre a

matéria, tanto nacional como estrangeira. Utilizar-se-4, ainda, a técnica de pesquisa
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documental, como artigos cientificos, reportagens e documentos internacionais.
Realizar-se-a também um estudo comparativo entre as legislacdes do Brasil, do
Parlamento Europeu, do Estado da California e da Australia para demonstrar a
possibilidade de um tratamento diferenciado na aplicacdo da legislacdo de protecéao
de dados aos pequenos negqcios.

O trabalho organiza-se em quatro sessfes. Na primeira, analisar-se-4 as
caracteristicas dos pequenos negocios para justificar o seu tratamento diferenciado
frente as obrigacdes advindas da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais. Na
segunda sesséo, identificar-se-80 as oportunidades para a aplicagcado do tratamento
diferenciado na LGPD. Em seguida, na terceira sessdo, serdo apresentadas as
propostas de contribuicbes para a regulamentacdo do tratamento diferenciado as
micro e pequenas empresas na LGPD. Na ultima sesséo tratar-se-a dos pontos mais
relevantes e, por vezes, mais polémicos para a conclusédo deste estudo.

Por fim, esta pesquisa segue os referenciais da doutrina e da legislacdo que
trata da protecdo de dados pessoais e das micro e pequenas empresas. Assim,
pretende-se com o presente estudo contribuir para o fortalecimento dos pequenos
negacios no Brasil, propondo uma harmonizagéo entre a necessidade de tratamento
diferenciado e a protecdo dos dados pessoais naturais, reconhecendo-se a
importancia de uma legislacdo protetiva nessa matéria por refletir aspectos da

personalidade dos seus titulares.



1 A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS E OS PEQUENOS NEGOCIOS

Diante da evolucédo tecnologica e do mundo digital no qual estamos inseridos,
€ cada vez mais recorrente a preocupagao com a protecdo de dados pessoais, tanto
agueles coletados pelo Estado quanto os coletados por entes privados.

Mas esse cuidado com o destino dos dados e a privacidade do individuo
remonta a época em que as informacfes ainda eram transacionadas apenas em
instrumentos fisicos ou verbais, como € possivel compreender a partir do que dizem
Samuel Warren e Louis Brandeis (2010) em trabalho publicado em 1890. Para os
autores, a privacidade nada mais € do que o direito do cidadao de ter a sua vida fora
do alcance de terceiros, tendo, assim, uma conotacao individualista decorrente do que
eles chamam de “direito de ser deixado sé” (the right to be let alone).

Joana de Moraes Souza Machado (2018) pontua que essa visao dos juristas
americanos tinha como principal alvo a acao da imprensa, na divulgagcéo de escritos,
fotos e imagens que diziam respeito a vida privada das pessoas, sem qualquer relacao
com o interesse publico.

Com o passar dos anos e diante das mudancas sofridas pela sociedade, em
especial pelo avanco tecnoldgico, essa definicdo de privacidade passou a ser
entendida como a liberdade de autodeterminacéo informativa, ou seja, a capacidade
gue o individuo tem de controlar suas informacdes pessoais.

Sobre essa nova definicdo, Joana Machado (2018, p. 75) diz o seguinte:

Privacidade seria o direito que tem o individuo de controlar a circulagédo das
informacdes a seu respeito. Nesse contexto, ele escolherd um conjunto de
informacdes que pretenda manter sobre o seu exclusivo controle,
protegendo-as da interferéncia ilegitima de terceiros. Nos dias atuais, pode-
se afirmar que a nogdo ora analisada € uma das mais relevantes para o direito
a privacidade.

Essa ideia de privacidade atrelada ao controle de informacdes pessoais esta
diretamente ligada aos direitos da personalidade, em especial a intimidade, que, de
acordo com Carlos Alberto Bittar (2017), sdo aqueles direitos que estao previstos no
bojo do ordenamento juridico com o objetivo de defender os valores inerentes ao

homem, como a vidam a intimidade, a honra e outros tantos.
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Essa ligacdo € clara pelo simples fato de que as informacgdes pessoais dizem
respeito apenas ao individuo titular dessas e qualquer utilizacdo sem o seu
consentimento adentra sua intimidade, sua vida privada, ainda que de forma imaterial.

Diante dessa percepc¢do da privacidade € que se faz pertinente o estudo da
protecdo de dados pessoais — aqueles que tornam possivel a identificacdo de uma
pessoa — como Viés desse direito tdo importante e inerente a pessoa humana, uma
vez que sua regulamentacdo traz maior seguranca para as relacdes cotidianas do
individuo e reduz a preocupacdo com a indevida invasao de seus dados e de sua
intimidade.

Danilo Doneda explica que as primeiras iniciativas legislativas para a tutela de
dados pessoais refletiram a conviccdo de que direitos e liberdades fundamentais
estariam ameacados pela coleta ilimitada de dados pessoais, entdo realizada
basicamente pelo Estado (DONEDA, 2019, p. 175).

A primeira vez que a protecao de dados foi reconhecida com carater de garantia
constitucional foi em 1983 pelo Tribunal Constitucional Alemao, quando esse foi
guestionado acerca de lei federal que tratava sobre o senso em territério nacional.
Para chegar a essa conclusdo, a Corte considerou que o avanco tecnoldgico
aumentou consideravelmente o processamento de dados e trouxe ameacas e riscos
para a privacidade, bem como para liberdades e garantias fundamentais. Assim,
garantiu aos cidadaos o direito de controlar a divulgacao e a utilizacdo de seus dados

pessoais ligados a aspectos da sua personalidade.

Ao analisar o caso, o Tribunal reconheceu que avang¢os tecnoldgicos
tornavam possivel o processamento de dados em proporcao jamais vista, o
gue demandava que fosse revisitada a interpretacdo de alguns direitos
fundamentais, em razdo do surgimento de ameacas e riscos até entdo
impensaveis ndo somente a privacidade, mas também a diversas liberdades
e garantias fundamentais. Assim, a Corte reconheceu a existéncia de um
direito a autodeterminagédo informacional, formulado a partir do direito geral
de personalidade e voltado a garantir ao cidaddo o direito de controlar a
amplitude da divulgacg&o ou utilizacdo de qualquer aspecto relacionado a sua
personalidade por meio de seus dados pessoais (DONEDA, 2019, p. 9).

Atualmente, as leis que tratam sobre a tematica tendem a buscar suprir a
desigualdade entre o titular dos dados e aquele que realiza o tratamento, conforme
afirma Doneda (2019, p. 179):

Entre as técnicas utilizadas, estas leis procuram fortalecer a posicdo da
pessoa em relacdo as entidades que coletam e processam seus dados,
reconhecendo o desequilibrio nesta relacdo, que n&o era resolvido com
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medidas que simplesmente reconheciam o direito a autodeterminacao
normativa;

Além desse desequilibrio, existe atualmente um mercado de dados pessoais
que surgiu com 0 avanco da internet e se utiliza de dados fornecidos pelo
usuario/consumidor para criar publicidade mais efetiva. Nao é dificil perceber que tais
informacdes sdo de grande valor para empresas que querem expandir 0 seu mercado.

Conforme Bruno Bioni (2020, p. 42-43) explica,

Uma economia que tem como cerne a vigilancia. E a observagdo permanente
do comportamento dos individuos que a movimenta, sendo as suas
informacdes pessoais a matéria-prima a ser explorada para a geracdo de
riqueza. Mais do que isso, ha um “varejo dos dados pessoais”. Para a
operacionalizacdo desse modelo de negécio, ha uma complexa rede de
atores que transaciona as informacgfes pessoais dos consumidores, agindo
cooperativamente para agregar mais e mais dados e, em Ultima analise,
tornar a mensagem publicitaria ainda mais eficiente.

Toda essa preocupacéao e protecdo criada em torno dos dados pessoais, ainda
mais diante do seu enorme valor econdémico, ndo seria diferente com relacdo ao
tratamento de dados realizado por pequenos negdcios, especialmente diante da sua
significativa participacdo na economia nacional. Porém, essa parcela dos
empreendimentos possui diversas caracteristicas peculiares que devem ser levadas
em consideracao na implementacao de legislagdes que imponham obrigacoes.

No decorrer deste capitulo serdo abordadas as principais caracteristicas e
contribuicdes desses empreendimentos para a economia, bem como a forma como
se da o tratamento normativo para que sejam efetivadas as regras que lhes exigem
condutas especificas, tendo como foco a Lei n® 13.709/18, que trata especificamente

da protecdo de dados pessoais em territorio brasileiro.

1.1 CARACTERISTICAS DOS PEQUENOS NEGOCIOS E SEU TRATAMENTO
NORMATIVO

Para tratar do aspecto normativo da protecdo de dados pessoais, no que tange
ao0s pequenos negdcios, é necessario compreender primeiro as caracteristicas que 0s
levam a necessitar de um tratamento diferenciado em diversas esferas e como isso
se concretiza no ordenamento juridico patrio.

Dentre suas caracteristicas se destacam o faturamento e a hipossuficiéncia

financeira, que desagua no baixo investimento em inovagao e tecnologia, enfim, no
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seu desenvolvimento para competir de forma igualitaria com as demais empresas de
médio e grande porte. Porém, tais dificuldades sdo mitigadas com o tratamento
especial que lhe é conferido pela Constituicio Federal e pela legislacdo
infraconstitucional, como sera abordado ao longo deste capitulo.

Em razdo disso, nos tépicos a seguir serdo abordadas algumas de suas
caracteristicas e previsdes na legislacao brasileira, como dito, na Constituicdo Federal

e, especialmente, na Lei Complementar n® 123/2006.

1.1.1 As micro e pequenas empresas como protagonistas do desenvolvimento

econdbmico

O desenvolvimento de uma nacéo, em regra, esta intimamente ligado a um
satisfatério desenvolvimento econdmico, o que é possivel identificar inclusive com
observacéo de fatores historicos. Tempos atras esse desenvolvimento se dava por
meio de conquistas territoriais que traziam consigo um grande volume de riquezas a
serem exploradas, mas nos dias atuais se da pelo tecido empresarial existente em
seu territério e as conexdes que esse o faz com os demais paises do globo. E por
meio dessa rede empresarial, dividida em empreendimentos espalhados por diversos
setores da economia, que se materializa a geragéo de riquezas.

No Brasil, a economia se divide em trés principais setores, quais sejam,
primario, secundario e terciario. De forma simplificada, o primeiro deles engloba
atividades relacionadas a agricultura, a pecuaria e ao extrativismo; ja no setor
secundario se encontram as industrias; e no terciario ficam o comércio e 0s servigcos
(LEMOS, 2020).

Como é natural imaginar, dentro de cada um desses setores existem empresas
dos mais variados portes e com caracteristicas bem distintas, por exemplo: as grandes
redes de supermercados e 0s pequenos mercadinhos de bairro; a industria
automobilistica e as pequenas oficinas mecanicas; os shopping centers e as franquias
gue la habitam. Cada uma delas tem um papel fundamental na sociedade e na
economia e, sendo assim, é necessaria a distingdo entre tais agentes, a fim de
estabelecer politicas de fomento voltadas para a necessidade de cada grupo.

No caso especifico das empresas de pequeno porte, as peculiaridades e
desafios sdo de varias ordens, desde a incapacidade de pagar os mesmos tributos e

cumprir as mesmas obrigacdes acessorias das médias e grandes empresas; até 0s
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“‘intransponiveis” obstaculos impostos no momento de pleitear um financiamento
bancario; ou mesmo no acesso ao conhecimento necessario para ser competitivo e
sobreviver diante da referida desigualdade.

Nesse sentido, por ndo possuirem as condi¢des financeiras e estruturais para
concorrerem de forma igualitaria com as demais empresas, as de pequeno porte
necessitam de tratamento especial nos mais diversos segmentos, a fim de promover
a equidade e o equilibrio concorrencial.

Apesar da sua percetivel hipossuficiéncia, nas ultimas décadas as micro e
pequenas empresas se mostraram muito mais do que apenas dependentes de
politicas publicas de suporte, passando entdo ao papel de protagonistas no
desenvolvimento socioeconémico brasileiro em razdo do volume de riquezas e
empregos gerados. Nos ultimos trinta anos, sua participacdo na economia do Pais
vem crescendo (2020), assim como seu papel na geragao de postos de trabalho e na
arrecadacéo de impostos, especialmente em momentos de crise.

Para garantir o papel de protagonista, 0s pequenos negdécios se destacam em
trés principais aspectos, sendo o primeiro deles o espaco que ocupam na economia
brasileira. De acordo com o Painel Mapa de Empresas (BRASIL, 2020), que utiliza
dados do Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas — CNPJ, em 2020 os pequenos
negdécios ocupavam 99,4% do total de empresas no Brasil.

Esse numero expressivo demonstra que se trata de peca-chave na
engrenagem econdmica do Pais, atuando especialmente no mercado interno e nos
mais variados segmentos, como o do comércio, de servicos, da industria e da
agricultura. Outro motivo determinante para sua participagdo no mercado é a
dimensdo populacional e sua capilaridade, marcando presenca nos locais mais
diversos e remotos.

A tabela e o grafico a seguir, elaborados com base nos dados supracitados do
Governo Federal (BRASIL, 2020), demonstram a representatividade dos pequenos
negocios (Microempreendedor Individual — MEI, Microempresa — ME e Empresa de

Pequeno Porte — EPP) no total de empresas registradas em territorio nacional.



Tabela 1 — Mapa de Empresas Brasil

MAPA DE EMPRESAS ERASIL

PORTE 2,010 2.011 2,012 2.013 2.014 2015 2.016 2.017 2,018 2.019 2.020
MEI 771715 | 1656953 | 2665605 | 3650.781 | 4653080 | 5680.614 | 6.640.806 | T.738500 | 7.739.452 | 9.430.438 | 11316853
ME 484.455 | 560604 | 604360 | 710455 | 778706 | 1078074 | LIGBTO0| L391.082 | 1821260 | 2526932 | 2035557
EPP 30.987 34,552 34128 36.410 36.867 39.841 43.795 48047 57.561 74.934 87.933
PEQUENOS
NEGGCIOS | 1297.158( 2.252.109 | 3.304.003 | 4.408.546 | 5.468.773 | 6.798.529 | 7.862.391 | 9.179.620 | 9.718.282 | 12.032.304 | 14.340.343
OUTROS 54.476 61.485 62552 56.580 56.526 53318 52.636 58.388 66.976 81.144 79.331
TOTAL DE
EMPRESAS | 1351634 | 2.313.604 | 3.366.645 | 4.467.226 | 5.525.200 | 6.851.847 | 7.915.027 | 9.238.018 | 9.787.258 | 12.113.448 14.419.674
% PEQUENOS

R 86,00 97,3% 96,1% 98,7% 89,0% 99,2% 99,3% 99,4% 99,3% 99,3% 99,4%

Fonte: https://www.gov.br/governodigital/pt-br/mapa-de-empresas/painel-mapa-de-empresas

Vale destacar que, segundo dados do IBGE (FGV, 2020), entre dezembro de
2007 e dezembro de 2019 a curva entre empresas formais e informais se inverteu,
passando a ser maior o quantitativo de negocios formais no Pais. Em 2007 apenas
11% dos empreendimentos eram formais, enquanto 89% dos negdcios se realizavam
informalmente. Em 2019, o IBGE (FGV, 2020) aponta a existéncia de 53% dos
negocios formalizados e 47% dos empreendimentos atuando informalmente. Isso
significa que um grande contingente de empresarios saiu da informalidade e passou
a contribuir para a economia brasileira. Caso a tendéncia se confirme, até 2022 havera

uma propor¢do de 2 empreendimentos formais em cada 3 empreendimentos

Grafico 1 — Percentual pequenos negdcios x Total de empresas
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Fonte: https://www.gov.br/governodigital/pt-br/mapa-de-empresas/painel-mapa-de-empresas

existentes, portanto, dois tercos.
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Grafico 2 — Empreendimentos formais no Simples x Empreendimentos informais por

ano

62% 63%

59%
«

Empreendimentos formais
Empreendimentos informais Fonte: UGE/SEBRAE

Dito isso, é imperioso destacar a sua participagcdo no Produto Interno Bruto —
PIB brasileiro, uma vez que nas ultimas trés décadas as micro e peguenas empresas
(MPE) vém desempenhando um papel cada vez mais estratégico na economia
brasileira, ja respondendo hoje por 30% do valor adicionado ao PIB do Pais
(PEQUENAS EMPRESAS & GRANDES NEGOCIOS, 2020), deixando evidente o seu
papel cada vez mais estratégico na economia nacional.

Como pode ser verificado no gréfico abaixo, a participagdo das micro e
pequenas empresas no valor adicionado ao PIB é crescente nos ultimos 35 anos,
confirmando um movimento consistente e crescente da importancia dos pequenos
negoécios na geracao de empregos e arrecadagéo de impostos, que vem desde 1985,
guando a participacédo das MPE alcancou 21% do PIB. (FGV, 2020)
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Gréafico 3 — Valor adicionado das MPE no total das atividades consideradas — 1985-
2017

Fonte: FGV Projetos
*Valor adicionado para Comércio, Construcdo, Extrativismo Mineral, Transformacéo e

Servicos

Ainda no estudo elaborado pelo SEBRAE em parceria com a FVG, ficou
demonstrado que 54% dos empregos formais do Pais foram criados em decorréncia
da atividade dessa categoria e, na analise ano a ano, sua participacdo cresceu em
relacdo as médias e grandes empresas, tornando-se o principal instrumento de
geracdo de empregos no Brasil (BLOG DO SEBRAE MS, 2020). Talvez seja esse o
aspecto mais relevante relacionado ao desenvolvimento econémico do Pais.

Nesse sentido, de 2006 a 2019 as MPE apresentaram um resultado positivo no
saldo de geracdao de empregos, sendo responsaveis pela criacdo de cerca de 13,5
milhdes de empregos (PEQUENAS EMPRESAS & GRANDES NEGOCIOS, 2020).
No mesmo periodo, as médias e grandes empresas fecharam cerca de 1,1 milhdo de
postos de trabalho, conforme Cadastro Geral de Empregados e Desempregados —
CAGED do Ministério da Economia (GRANDES EMPRESAS & PEQUENOS
NECOCIOS, 2020).
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Gréfico 4 — Numero acumulado do saldo de vagas de emprego geradas por porte de

empresa € ano

Micro e pequenas empresas

Médias e grandes empresas

Fonte: CAGED - Ministério da Economia 2019
Grafico 5 — Saldos ajustados de empregos gerados pelas MPE e MGE — 2015-2020
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Fonte: CAGED — Ministério da Economia 2020

Em meio a crise causada pela pandemia de covid-19, as MPE fecharam 2020
com uma geracdo de 293,2 mil novos empregos, revertendo o saldo negativo
acumulado até outubro. Ja as MGE, por sua vez, seguiram na contramao, extinguindo
193,6 mil postos de trabalho. Porém, no total, gracas as MPE, o Pais fechou 2020
com saldo positivo de 142,7 mil novos postos de trabalho (G1, 2021).

Nesse sentido, fica evidente a necessidade de apoio aos pequenos negocios
em face da hipossuficiéncia decorrente do faturamento e de incapacidade de acesso
ao conhecimento empreendedor e tecnolégico, mas também pela sua relevancia e
posicao estratégica como modalidade dominante no universo de empresas no Pais,
na formacdo das riquezas pelo Produto Interno Bruto nacional e, finalmente, pela
geracdo de empregos.
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Mas afinal, o que séo os pequenos negdécios? O ordenamento juridico brasileiro
utiliza o faturamento das empresas para estabelecer o seu porte e atualmente as
classifica em grandes empresas, médias empresas, empresas de pequeno porte
(EPP), microempresas (ME) e, finalmente, microempreendedores individuais (MEI).
Com base nessa classificagdo, as trés ultimas categorias sao aquelas definidas como
‘pequenos negodcios” e que gozam de tratamento constitucional diferenciado e
favorecido diante de sua impossibilidade de competir em igualdade de condi¢cdes com
as demais.

No ordenamento € a Lei Complementar n° 123/2006, também conhecida como
Lei Geral das Micro e Pequenas Empresas, que define os contornos desse grupo
hipossuficiente. Consideram-se microempresas ou empresas de pequeno porte a
sociedade empresaria, a sociedade simples, a empresa individual de
responsabilidade limitada e o empresario, devidamente registrados no Registro de
Empresas Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas. A referida lei também
define o quantum de faturamento que cada categoria empresarial pode atingir.

Assim, a legislacdo em comento define como MEI aqueles que tém o
faturamento anual limitado a R$81.000,00 (oitenta e um mil reais); como ME, com
faturamento até R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) ao ano; e, finalmente,
como EPP as que podem faturar no limite de R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e
oitocentos mil reais) por ano.

Porém, a Lei Complementar n°® 123/2006 estabelece também algumas
excecbes segundo as quais, apesar de o faturamento anual estar dentro do
estipulado, a empresa ndo podera ser considerada como pequeno negécio. Tal
previsdo se encontra no 84° do art. 3° e dentre os motivos para a desclassificagéo
estad o fato de ser constituida sob a forma de cooperativas, salvo as de consumo, e
participar do capital de outra pessoa juridica.

Ainda na Lei Complementar sdo elencadas as normas gerais do tratamento
diferenciado e favorecido a que devem ser submetidos os pequenos negdcios pela
Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios em todos o0s seus
Poderes. Em sintese, devem ser simplificados a apuracdo e o recolhimento de
impostos mediante um regime Unico de arrecadagéo, o cumprimento de obrigacdes

trabalhistas e previdenciarias e o acesso ao crédito.
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1.1.2 Fundamentos constitucionais do tratamento diferenciado e favorecido aos

pequenos negocios

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira a fazer referéncia a um
tratamento diferenciado e favorecido aos pequenos negdcios e é ela que traz os
fundamentos para que esse favorecimento tenha vez no sistema normativo,
independente de norma infraconstitucional que o estabeleca.

Ao tratar dos principios gerais da atividade econémica no art. 170, que por sua
vez integra capitulo | do titulo VII, que tece consideragfes sobre a ordem econdmica
e financeira, traz, em seu inciso IX, o tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte como um deles.

Assim, a referida condicéo privilegiada aos pequenos negocios contribui para
a valorizacdo do trabalho e a livre iniciativa, assegurando uma existéncia digna e em
consonancia com a justiga social.

Mais adiante, em seu art. 179, fica estabelecida a determinacdo para que a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios concedam as microempresas e
as empresas de pequeno porte, conforme definicdo em lei, o tratamento diferenciado,
a fim de incentiva-las por meio da simplificacdo de obrigacBes administrativas,
tributarias, previdenciarias e crediticias. O mesmo artigo autoriza que tais obrigacfes
sejam eliminadas ou reduzidas, desde que se faca por meio de lei.

Os dispositivos constitucionais trazidos anteriormente corroboram para a
efetivacdo de um dos principios que norteiam a ordem econdmica brasileira, o
principio da livre concorréncia. Esse por sua vez tem como objetivo proporcionar aos
agentes do mercado uma atuacdo sem empecilhos, de maneira a concorrer de forma
justa e isonémica.

Portanto, ao assegurar um tratamento diferenciado e mais favoravel aos
pequenos negocios, garantem ou tentam garantir igualdade de posicéo frente as
empresas de médio e grande porte, apesar da sua hipossuficiéncia econémica,
tecnoldgica e pessoal.

A Carta Magna traz ainda, em seu art. 146, a reserva para que a lei
complementar discipline o tratamento tributario diferenciado para os pequenos
negocios, devendo ser opcional para o contribuinte e com recolhimento unificado e

centralizado.
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E importante destacar como tais garantias constitucionais se consolidam na
legislacdo péatria e como se efetivam no cotidiano das empresas, tendo a Lei
Complementar n° 123/2006, que instituiu o Estatuto Nacional da Microempresa e da
Empresa de Pequeno Porte, um papel importante para tanto, como é exemplo a
implementag&o do Simples Nacional, que efetiva o tratamento tributario diferenciado.

A mesma lei complementar traz ainda as diretrizes para o estimulo ao crédito,
proporcionando mais uma vez a efetivacdo da garantia constitucional ao tratamento
diferenciado. Assegura, ainda, dentre outras medidas, que os bancos comerciais
publicos e os bancos publicos com carteira comercial, a Caixa Econdmica Federal e
0 Banco Nacional do Desenvolvimento Econdmico e Social — BNDES mantenham
linhas de crédito especificas para as microempresas e para as empresas de pequeno
porte, vinculadas a reciprocidade social, devendo o montante disponivel e suas
condicbes de acesso ser expressos nos respectivos orcamentos, bem como
amplamente divulgados.

Conforme o exposto, ndo restam duvidas de que a Constituicdo prevé
expressamente que sejam criados mecanismos de equidade para garantir aos
pequenos negocios uma concorréncia mais justa, cabendo a legislacdo

infraconstitucional o papel de efetivar tal previséo.

1.1.3 0 § 3°do artigo 1° da Lei Geral das Micro e Pequenas Empresas

Além do tratamento diferenciado trazido no bojo da Lei Complementar n°
123/2006, essa ainda prevé que toda e qualquer nova obrigacéo que atinja as micro
e pequenas empresas, exceto as de ordem tributaria, deve conter as especificacbes
do tratamento diferenciado, simplificado e favorecido no préprio instrumento que a cria
para que possam ser cumpridas (83°, art. 1°).

Tal previsao é bastante clara ao exigir as diretrizes para o tratamento distinto,
porém h& espaco para debate acerca do instrumento a que se refere, se ja deve
constar nele a diferenciacéo ou delegar para que outro ato normativo o facga.

Os advogados Alexandre Vinicius Rodrigues de Moura Neri e Henryque
Resende Luna (2020) defendem que as obrigacfes diferenciadas devem constar ja
no proprio instrumento que cria a obrigacdo, em uma interpretacédo literal do §3° do
art. 1° da Lei Complementar n° 123/2006, o que resultaria na inaplicabilidade da LGPD

aos pequenos negocios até que fosse sanada a suposta omisséao.
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Isso acontece porque, ao prever o tratamento diferenciado, a Lei n°
13.709/2018 delega, a Autoridade Nacional de Prote¢cdo de Dados — ANPD, érgao da
Administracdo Publica Federal e integrante da Presidéncia da Republica, a
incumbéncia de definir os procedimentos simplificados e iniciativas para que a
categoria possa se adequar, dentre outros.

Eles argumentam, ainda, que, por se tratar de 6rgéo vinculado a Presidéncia
da Republica, as normas editadas poderdo ser facilmente modificadas a qualquer
tempo, mudando entdo as diretrizes a serem seguidas pelas empresas que se

submetem a esse tratamento e trazendo inseguranca juridica.

Nesse sentido, é importante alertar que tais normas editadas pela ANPD
poderdo ser facilmente modificadas, visto que a ANPD atualmente esta
vinculada a Presidéncia da Republica (artigo 55-A, da LGPD).

Embora o artigo 55-B da LGPD assegure autonomia técnica e decisoria a
ANPD, o presidente da Republica ainda detém muito poder sobre a agéncia,
eis que escolhe e nomeia o Conselho Diretor (artigo 55-D) e determina a sua
estrutura regimental (artigo 55-G).

E possivel questionar também se o conceito de autonomia técnica e decisoria
engloba a autonomia para produzir normas regulamentadoras. (LUNA; NERI,
2020)

Diante de tal impasse, defendem que a Lei Geral de Protecdo de Dados seja
alterada para especificar o tratamento diferenciado e favorecido as MPE em seu
préprio texto ou ocorra a regulacdo através de ato do Presidente da Republica, nos
moldes do art. 84, caput, inciso IV da CF/88, sendo essa Ultima possibilidade
considerada por ser ato administrativo hierarquicamente superior a qualquer
normativa elaborada pela ANPD. Quanto a ultima hipétese, séo feitas algumas

ressalvas.

Entretanto, qualquer método de regulamentar a lei que envolva deixar a
especificacdo do tratamento diferenciado e favorecido as MEPPs, ao bel-
prazer do Executivo, seja por meio de decreto regulamentar ou por meio de
norma emitida pela ANPD, faz com que haja inseguranca juridica para o
exercicio profissional da microempresa e da empresa de pequeno porte.
Tanto as normas da ANPD quanto o decreto presidencial podem ser
revogados a qualquer tempo por critérios de conveniéncia e oportunidade do
Poder Executivo. Logo, essa modalidade de regulamentacdo €
desaconselhavel para realizar a especificacdo do tratamento favorecido,
diferenciado e simplificado garantidos pela Constituicdo Federal e pela Lei
Complementar 123/2006 as MEPPs.(LUNA; NERI, 2020)

Porém, € razoavel considerar a hipotese de que a norma em questdo autoriza

tal delegacéo, uma vez que a teleologia do 83° do artigo 1° da Lei Complementar n°
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123/2006 esta em garantir o tratamento privilegiado as micro e pequenas empresas e
ndo é o fato de ndo ser exaustiva ou exauriente no tema que tornaria uma lei ndo
compativel. Assim, o inciso XVIII do artigo 55-J da Lei Geral de Protecdo de Dados
claramente cumpre o pretendido na medida em que prevé a referida diferenciacao,
ainda que de modo apartado.

Como exemplo do tratamento diferenciado trazido pelo legislador
infraconstitucional e efetivado por diploma diverso, ha a Lei n° 12.846/2013, também
conhecida como Lei Anticorrupcdo, e o Decreto n° 8.420/2015, que regulamenta o
programa de integridade e estabelece tratamento mais simplificado, diferenciado e
favorecido a microempresas e empresas de pequeno porte.

A primeira normativa define, em seu capitulo Ill, a quais sancdes estarédo
sujeitos aqueles que cometem atos lesivos contra a Administracdo! e também os
critérios que permitem a graduacdo da pena2z Dentre os critérios de graduacao,
constantes no inciso VIl do referido art. 7°, esta “a existéncia de procedimentos e
mecanismos internos de integridade”, que, em outras palavras, entende-se como
programa de governanga.

Ao combinar tal previsdo com o supracitado decreto, em especial seu artigo
423, tém-se a efetivacdo do tratamento diferenciado das MPE quando da aplicacéo da

1 «Art. 6° Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas consideradas responsaveis pelos atos
lesivos previstos nesta Lei as seguintes sanc¢des:

I - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento bruto do Gltimo exercicio
anterior ao da instauragdo do processo administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca seré inferior & vantagem
auferida, quando for possivel sua estimagdo; e

Il - publicagdo extraordinaria da deciséo condenatdria.

(..

2 Art. 7° Serdo levados em consideragédo na aplicagdo das sancdes:

| - a gravidade da infrag&o;

Il - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

111 - a consumacéo ou ndo da infragéo;

IV - 0 grau de les&o ou perigo de lesdo;

V - o efeito negativo produzido pela infragdo;

VI - a situagdo econémica do infrator;

VII - a cooperacdo da pessoa juridica para a apuracdo das infraces;

VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dendncia de
irregularidades e a aplicacdo efetiva de cédigos de ética e de conduta no &mbito da pessoa juridica;

IX - o0 valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgdo ou entidade publica lesados; e

X - (VETADO).

Paragrafo Unico. Os parametros de avaliacdo de mecanismos e procedimentos previstos no inciso VIII do caput
serdo estabelecidos em regulamento do Poder Executivo federal.”

(grifo nosso)

3 «Art. 41. [...] Paragrafo Unico. O programa de integridade deve ser estruturado, aplicado e atualizado de acordo
com as caracteristicas e riscos atuais das atividades de cada pessoa juridica, a qual por sua vez deve garantir 0
constante aprimoramento e adaptacdo do referido programa, visando garantir sua efetividade.
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Lei Anticorrupgdo, mesmo sem previsdo expressa de como se dara esse tratamento
no diploma especifico que cria a obrigacdo a ser seguida para a obtencédo de penas
mais brandas.

Essa é a abordagem com a qual o presente trabalho se alinha, defendendo que
a previsao de regulamentacédo em instrumento diverso daquele que criou a obrigacao
vincula os pequenos negodcios ao seu cumprimento. Acrescenta-se ainda que tal
medida pode inclusive tornar sua efetivacdo mais palpavel pela facilidade em adequar-
se a realidade das referidas empresas, sem depender de um processo burocratico

gue muitas vezes ndo acompanha as mudancgas na sociedade.

1.2 A PREVISAO DO TRATAMENTO DIFERENCIADO AS MPE PELA LEI N°
13.709/2018

A Lei Geral de Protecdo de Dados traz o caminho a ser seguido para que seja
regulamentado o tratamento diferenciado aos pequenos negocios por meio de
dispositivos esparsos que serdo detalhados a seguir.

Como visto anteriormente, ndo é possivel inovar no sistema normativo patrio,
em matéria que implique obrigacBes as micro e pequenas empresas, sem a devida
ressalva do tratamento que as diferenciam, em observancia ao que preceitua a propria
Constituicao Federal e a Lei Complementar n® 123/2006.

O legislador ordinério foi preciso na construcao da Lei Geral de Protecdo de
Dados no que se refere a essa categoria de pessoas juridicas tédo singulares, deixando
clara sua preocupacdo sobre a Oética da efetividade e exequibilidade do novo

Art. 42. Para fins do disposto no § 4° do art. 5°, 0 programa de integridade ser& avaliado, quanto a sua existéncia
e aplicacdo, de acordo com os seguintes parametros:

[-]

§ 1° Na avaliagdo dos parametros de que trata este artigo, serdo considerados o porte e especificidades da pessoa
juridica, tais como:

I - a quantidade de funcionérios, empregados e colaboradores;

[-]

VIII - o fato de ser qualificada como microempresa ou empresa de pequeno porte.

[-]

8§ 3° Na avaliagdo de microempresas e empresas de pequeno porte, serdo reduzidas as formalidades dos
parametros previstos neste artigo, ndo se exigindo, especificamente, os incisos 111, V, IX, X, XIII, XIV e
XV do caput.

[-]

§ 5° A reducdo dos pardmetros de avaliagdo para as microempresas e empresas de pequeno porte de que trata o §
3° podera ser objeto de regulamentacdo por ato conjunto do Ministro de Estado Chefe da Secretaria da Micro e
Pequena Empresa e do Ministro de Estado Chefe da Controladoria-Geral da Unido.”

(grifo nosso)
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regramento para n&o significar letra morta no ordenamento. E nesse sentido que no
decorrer do texto abordar-se-4 o resultado do reconhecimento da impossibilidade das

MPE cumprirem de maneira exaustiva as obrigaces definidas em lei.

1.2.1 O comando do inciso XVIII do artigo 55-J da LGPD

Seguindo o 83° do art. 1° da Lei Complementar n® 123/2006, que estabelece a
regra da previsdo de tratamento diferenciado para os pequenos negoécios em toda
norma criadora de obrigagbes, com a LGPD nao poderia ser diferente. Assim, a
normativa que assegura a protecao de dados estabelece a diretriz de como se daré o
tratamento diferenciado para as empresas de pequeno porte.

A previsdo do regime especial materializa-se no inciso XVIII do art.55-J e
delega a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados — ANPD a tarefa de editar
normas, orientagdes e procedimentos simplificados e diferenciados, inclusive quanto
aos prazos, para que esse grupo tdo importante de empresas possa se adequar e

tornar a norma efetiva.

Art. 55-J. Compete a ANPD:
[...]

XVIIlI - editar normas, orientacdes e procedimentos simplificados e
diferenciados, inclusive quanto aos prazos, para que microempresas e
empresas de pequeno porte, bem como iniciativas empresariais de carater
incremental ou disruptivo que se autodeclarem startups ou empresas de
inovagdo, possam adequar-se a esta Lei;

Essa delegacédo feita pela LGPD a ANPD para a regulacdo do tratamento
diferenciado e as obrigacbes que dela surgirem ndo podem ser consideradas uma
ofensa ao principio da legalidade. Isso porque essa extensao do poder regulatério
conferida pela LGPD decorre da propria lei.

Assim, a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados foi criada em agosto de
2020 por meio de decreto do Presidente da Republica e, tdo logo, estabeleceu uma
agenda para o cumprimento das atribuicdes a ela delegadas pela lei da protecéo de
dados, dentre elas a regulamentacao aqui téo citada. Assim, em 27 de janeiro de 2021
foi publicada a Portaria n® 11 no Diario Oficial da Unido, estabelecendo o primeiro

semestre de 2021 como previséo de inicio do processo de tal normatizacéo.
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Com o intuito de criar uma normativa de aplicacdo mais factivel, foi estabelecido
contato com entidades da sociedade civil para que essas pudessem apresentar
opinides e contribuicbes sobre a temética.

Nesse diapaséo, entidades como o Forum Permanente das Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte, a Federacao das Industrias do Estado de S&o Paulo —
FIESP e a Federacdo do Comércio de Bens, Servi¢cos e Turismo do Estado de S&o
Paulo — FecomercioSP apresentaram, respectivamente, proposta de regulamento e
sugestbes em que destrincham a LGPD para adequa-la ao tratamento diferenciado.
As contribuicbes abarcam desde as condi¢gOes para que as empresas possam usufruir
do beneficio como a estipulagéo de prazos diferenciados e a dispensa de obrigacdes.

Essas contribuicdes serdo objeto de estudo do presente trabalho, para que
sejam analisadas as suas reais chances de adentrar no ordenamento e fazerem

cumprir os objetivos trazidos pela Lei Geral de Protegéo de Dados.

1.2.2 Demais dispositivos do tratamento favorecido na LGPD

Como visto no tépico anterior, o comando do inciso XVIII do art. 55-J da LGPD
delega a ANPD a competéncia para editar normas, orientacdes e procedimentos
simplificados e diferenciados, inclusive quanto aos prazos, para microempresas e
empresas de pequeno porte. Esse dispositivo seria suficiente para a compreensao da
aplicabilidade de um tratamento que diferencia os pequenos negocios dos demais.

No entanto, em uma andlise mais atenta do texto da referida Lei Geral, €
possivel enxergar que o legislador ordinario, sempre que necessario, demonstrou sua
atencdo com a proporcionalidade e exequibilidade das regras de protecao de dados
a que se sujeitam agueles que operam o seu tratamento. Nesse sentido, o artigo 2°
da LGPD traz um rol exaustivo de fundamentos da disciplina de protecdo de dados, in

verbhis:

Art. 2° A disciplina da protecdo de dados pessoais tem como fundamentos:

| - o respeito a privacidade;

Il - a autodeterminacéo informativa;

Il - a liberdade de expressédo, de informacéo, de comunicacédo e de opinido;
IV - a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem;

V - 0 desenvolvimento econdmico e tecnoldgico e ainovacgao;

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

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

(grifo nosso)
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Os incisos V e VI do artigo 2° da Lei n°® 13.709/2018, como acima descrito,
trazem como fundamento da disciplina, dentre outros, o desenvolvimento econémico
e tecnoldgico, a inovacao, a livre iniciativa e a livre concorréncia. Nao seria possivel
materializar qualquer desses fundamentos sem uma perfeita integracdo com a
categoria dos pequenos negdcios e o respeito as suas peculiaridades como fator
determinante da viabilidade e do que pretende a norma quanto a garantia da protecao
de dados.

Como falar em desenvolvimento econémico sem considerar os fatores de
produgéo, trabalho, renda e consumo? E como considerar a existéncia e efetividade
de cada um desses fatores sem considerar as micro e pequenas empresas como
principais indutores da economia? Relembrando o tépico inicial, as MPE dominam
quase que de forma absoluta o percentual de empresas operando no Brasil,
respondendo por 30% do Produto Interno Bruto (PEQUENAS EMPRESAS &
GRANDES NEGOCIOS, 2020) e, finalmente, tem garantido a maior parte do saldo de
emprego ano a ano no Pais (G1, 2021).

Também nédo é possivel pensar em livre iniciativa e livre concorréncia sem
prestigiar e garantir a efetividade do principio da equidade, assegurando aos
pequenos negocios tratamento diverso com condicdes para cumprimento das
obrigagdes minimas necessarias, compativeis com suas limitacbes, e com isso
estimular a sobrevivéncia e o desenvolvimento desses atores da economia, s assim
garantindo a existéncia de espaco para todos no mercado.

Mais a frente, ao tratar do encarregado, ou seja, aquele que tem a atribuicao
de ser o canal de comunicacédo entre o controlador, o titular de dados e a autoridade
de protecdo de dados, a LGPD define a possibilidade de sua dispensa nos seguintes

termos:

Art. 41. O controlador devera indicar encarregado pelo tratamento de dados
pessoais.

[...]

§ 3° A autoridade nacional podera estabelecer normas complementares sobre
a definicéo e as atribui¢cdes do encarregado, inclusive hip6teses de dispensa
da necessidade de sua indicacéo, conforme a natureza e o porte da entidade
ou o volume de operacdes de tratamento de dados.

(grifo nosso)



30

Considera-se extremamente oportuna a reafirmacdo da possibilidade de
dispensa e/ou flexibilizacdo de obrigacdes na norma, especialmente no caso em
comento, na medida em que definir, estabelecer ou, em ultimo caso, contratar pessoal
para realizar a referida interlocucéo seria uma medida absolutamente desproporcional
para a maioria das empresas em comento.

Nesse sentido, basta uma répida passagem por tema ja abordado
anteriormente para entender a peremptoria afirmacdo. Dentre as modalidades de
‘pequenos negocios”, constitucionalmente protegidos e definidos na Lei
Complementar n° 123/2006, estao milhdes de microempreendedores individuais (MEI)
para os quais € impossivel atender ao referido comando, uma vez que sao impedidos
por lei de contratar mais que um funcionario. No entanto, para agravar a
impossibilidade, a forca de trabalho da grande maioria se restringe a sua propria, tanto
por razdes financeiras quanto pelo que dita o préprio modelo de negdcio. Essa € uma
situacdo emblemética, mas vale lembrar que a retérica também € verdadeira para
muitas microempresas e empresas de pequeno porte.

Como uma Uultima consideracdo, Flavio Henrigue Unes Pereira e Renan
Cruvinel (2019) diz o seguinte: “imagine editar regulamentos para todos 0s segmentos
que tratam dados pessoais. Imagine todas as formas de tratamento de dados
possiveis em areas tdo distintas: de condominios a induastria, passando por
telecomunicacdes, planos de saude, hospitais...”. Esse é o papel da Autoridade
Nacional de Protecéo de Dados e, por toda evidéncia, uma misséo de dificil execucéo.
No entanto, caminhou bem o legislador ao estabelecer a chamada “autorregulagao
regulada” no ambito da governanca e das boas praticas, definidas nos artigos 50 e 51

da LGPD, como segue:

Art. 50. Os controladores e operadores, no ambito de suas competéncias,
pelo tratamento de dados pessoais, individualmente ou por meio de
associac¢fes, poderao formular regras de boas praticas e de governanca que
estabelecam as condi¢des de organizacdo, o regime de funcionamento, os
procedimentos, incluindo reclamac@es e peticdes de titulares, as normas de
seguranca, os padrdes técnicos, as obrigacdes especificas para os diversos
envolvidos no tratamento, as a¢fes educativas, 0s mecanismos internos de
supervisédo e de mitigacdo de riscos e outros aspectos relacionados ao
tratamento de dados pessoais.

[--]

§ 2° Na aplicag&o dos principios indicados nos incisos VIl e VIl do caput do
art. 6° desta Lei, o controlador, observados a estrutura, a escala e o volume
de suas operagcdes, bem como a sensibilidade dos dados tratados e a
probabilidade e a gravidade dos danos para os titulares dos dados, podera:

| - implementar programa de governanga em privacidade que, no minimo:
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[...]
) seja adaptado a estrutura, a escala e ao volume de suas operacdes, bem
como a sensibilidade dos dados tratados;

[.]

(grifo nosso)

Aqui mais uma vez prevaleceu a preocupacdo com a proporcionalidade entre
o fim pretendido e a capacidade de implementacdo que tem a MPE enquanto agente
de tratamento de dados. Sem a referida modulacdo proposta acima, o trabalho da
Autoridade Nacional de Protecdo de Dados seria ainda mais arduo no momento de
colocar em pratica a Lei Geral e de lhe assegurar efetividade. Dessa forma, observar
a estrutura dos pequenos negdcios e o volume de dados tratados por esses agentes
no momento de estabelecer critérios de governanca significa oferecer o esperado

tratamento diferenciado e favorecido a esses.

1.3 A GDPR COMO INSPIRACAO PARA A LGPD E O TRATAMENTO
DIFERENCIADO CONFERIDO AS MPE NO DIREITO COMPARADO

A preocupacdo com o tratamento diferenciado para micro e pequenas
empresas ndo se restringe apenas ao territério brasileiro, tendo outras nacdes a
mesma preocupacgédo, de modo que encontraram meios de contornar as dificuldades
enfrentadas por esse setor, servindo de exemplo para o Brasil.

Porém, é necessario compreender como funciona a principal legislacdo geral
sobre o tema, em ambito internacional, e observar o contexto e a discusséo que levou
a edicdo e a entrada efetiva da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais no
ordenamento juridico brasileiro.

Ainda em 1995 foi editada pelo Parlamento Europeu a Diretiva 95/46/CE, que
abordava a protecdo de particulares diante do tratamento dos dados pessoais e a
circulacao desses. Por muito tempo essa foi a norma que guiou os Estados Membros
da Unido Europeia sobre o tema, até ser substituida pela General Data Protection
Regulation — GDPR, em 2018 (BIONI, 2020).

Dentre as novidades trazidas pela nova legislagéo estdo a ampliagao de direitos
aos usuarios e a maior responsabilizacdo daqueles que realizam o tratamento de
dados. Além de reforcar a uniformizagdo normativa, a GDPR também traz a
possibilidade de os Estados-membros se adaptarem de forma a propiciar maior

efetividade dentro do seu territério.
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Ademais, o regulamento aplica-se a dados pessoais de titulares residentes em
territorio da UE, independentemente de o responsavel pelo tratamento ser
estabelecido no bloco ou ndo. Assim, paises e empresas fora do bloco tiveram que se
adaptar a tais regras para continuarem transacionando livremente.

Diante de tal contexto, tornou-se urgente a discusséo, que no Brasil caminhava
a passos lentos desde 2004 com a proposta de regulamentacdo comum sobre
protecdo de dados pessoais para os paises-membros do Mercosul. Porém, foi apenas
em 2016 que chegou a Camara dos Deputados a Proposta de Lei n° 5.276/16, que,
apos aprovacdo unanime nas duas casas legislativas, se tornaria a Lei n° 13.709/18.

A normativa nacional, ainda que inspirada na europeia, hdo € uma mera coépia,
guardando semelhancas e diferencas, sendo algumas delas pontuadas a seguir a fim
de exemplificacéo.

Em meio as semelhancas, tém-se que as duas normas trazem conceitos e
principios muito parecidos sobre o tema, além de seus respectivos alcances
territoriais, ja que se aplicam a qualquer individuo ou empresa que trate dados
pessoais dentro de sua jurisdicdo, independentemente do local em que realiza o
tratamento.

Ja as diferencas encontram-se em diversos pontos das respectivas legislacoes.
Logo no inicio as normas em comento trazem as situacdes em que é permitido o
tratamento de dados, contendo a lei brasileira um rol mais detalhado. Assim, a lei
europeia elenca seis situacfes em seu art. 6°, que sao as seguintes: consentimento;
execucdo de um contrato em que o titular dos dados € parte; cumprimento de
obrigacao juridica no qual o responséavel pelo tratamento esteja sujeito; quando
necessario para a defesa de interesses vitais do titular; para o exercicio de funcdes
de interesse publico ou da autoridade publica em gque esta investido o responsavel
pelo tratamento; e para efeito dos interesses legitimos do responséavel.

Ja a enumeracdo brasileira, no art. 7°, traz os requisitos europeus e acrescenta
a realizacdo de estudos em 0Orgdos de pesquisa, exercicio regular de direitos em
processos judiciais ou ndo, na tutela da saude quando em procedimento realizado por
profissionais da area e para a protecao do crédito. Essas situacdes, conhecidas como
bases legais, permitem a empresa realizar o tratamento de dados, sendo o
consentimento a mais conhecida.

Outra diferenca esta nas medidas tomadas em caso de violagcdo de dados. No

Brasil devem ser notificados os individuos que tiveram seus dados comprometidos e
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a autoridade de supervisao (no caso, a Agéncia Nacional de Prote¢do de Dados —
ANPD) em prazo “razoavel’ ndo determinado. Enquanto isso, a GDPR prevé que a
notificacéo devera ser realizada em 72 horas, mas que os individuos que tiverem seus
dados violados s6 serdo comunicados a depender da gravidade do vazamento.

Por fim, as penalidades pecuniarias aplicadas seguem o mesmo raciocinio,
ainda que os valores se deem em patamares distintos. No caso europeu, as multas
variam entre 2% sobre o faturamento anual total do exercicio financeiro anterior ou 10
milhdes de euros e 4% sobre o faturamento anual total do exercicio financeiro anterior
ou 20 milhdes de euros, o que for maior, a depender do tipo de infracdo. Ja a LGPD
prevé multa simples de até 2% do faturamento no seu ultimo exercicio, limitada ao
total de 50 milhdes reais.

Tais medidas aplicadas as empresas quando da violacdo ao especificado na
norma serdo tratadas de forma especifica e voltada para as MPE mais adiante no
presente trabalho.

Sem qualquer pretensao de esgotar a tematica, resta claro que apesar de sofrer
influéncia e se espelhar na legislacdo em vigor na Unido Europeia, a lei nacional difere
em varios pontos, as vezes para um maior detalhamento ou dando margem a
interpretagdes no momento de sua aplicagao.

No que tange especificamente ao tratamento dado as micro e pequenas
empresas, no Brasil a lei especializada no tema previu que fosse criada uma
regulamentacao apartada que garantisse a equidade quando da concorréncia no livre
mercado.

O modelo europeu faz apenas uma referéncia direta a um tratamento
diferenciado em seu art. 30, n. 5, ao estabelecer que determinadas obrigacdes de
tratamento ndo se aplicam a empresas com menos de 250 trabalhadores, a menos
que o tratamento ofereca riscos para os direitos e liberdades dos titulares ou que
tratem de dados especificos.

Porém, em contrapartida, possui canais de apoio para que pequenas empresas
possam se adequar a legislacéo pertinente. Um deles é o Data Protection, que explica
de forma simplificada o que o empresario deve saber para estar em conformidade com
o Regulamento e como fazé-lo, além das consequéncias que o0 ndo cumprimento pode
causar. Outro exemplo é o SMEData, que busca a conscientizacdo e o treinamento

dessas empresas para a aplicacdo da norma, inclusive com a disponibilizacado de
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aplicativo com ferramentas e recursos para atingir tal objetivo (EUROPEAN
COMMISSION, s.d.).

E preciso lembrar que a GDPR nada mais é do que uma norma geral, assim,
cada Estado-membro da Unido Europeia pode reforcar e detalhar a protecéo de dados
em seu territorio.

Nesses moldes, Portugal editou a Lei n°® 58/2019 com o fim de assegurar a
execucao do disposto na GDPR acerca do tratamento de dados pessoais e a sua livre
circulacdo. Tal norma cria a Comissao Nacional de Protecdo de Dados — CNPD, a
autoridade de controle nacional portuguesa que devera fomentar a elaboracdo de
codigos de conduta que regulam determinadas atividades, com atencao especial para
as necessidades das micro, pequenas e médias empresas, conforme o art. 15
(PORTUGAL, 2019).

Mais a frente, em seus artigos 37 e 38, ha também mencao a um tratamento
especial para pequenas e médias empresas ao estabelecer multas a serem aplicadas
nos casos de infracBes, sendo impostas sancdes pecuniarias mais brandas em
comparacao com aquelas impostas as empresas maiores.

O estado da Califérnia, nos Estados Unidos da América, possui também
legislacdo especifica sobre o tema, tratando-se do California Consumer Privacy Act of
2018 — CCPA (USA, 2018), que se encontra no Cadigo Civil do referido estado. Para
tal norma, sdo considerados negdécios sujeitos a ela aqueles que possuem receita
anual superior a $25.000.000,00 (vinte e cinco milhdes de ddlares); que tratam
informagdes pessoais de 50.000 (cinquenta mil) ou mais consumidores, residéncias
ou dispositivos; e, por fim, os que obtenham 50% ou mais de sua receita anual da
venda de dados pessoais de consumidores. (FECOMERCIOSP, 2021, p. 13)

Pequenos negocios, como trabalhadores independentes e pequenos
restaurantes, dificilmente atingem os requisitos elencados pela lei para se sujeitarem
a aplicacdo da normativa acerca do tratamento de dados. Assim, ficam isentas do
cumprimento das obrigacfes acerca da protecédo de dados presentes no CCPA.

Deixando o Ocidente e indo rumo a Oceania, a Australia possui, desde 1988,
regulamentacdo no que diz respeito a privacidade e, consequentemente, a protecao
de dados pessoais. Trata-se do Privacy Act 1988, que determina que serao
submetidos a essa normativa as agéncias do governo australiano, a administragédo da
Ilha de Norfolk e organiza¢cées com faturamento anual superior a $3.000.000,00 (trés

milhdes de dodlares australianos), salvo algumas excecdes (OFFICE OF THE
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AUTRALIAN INFORMATION COMMISSIONER, 2021). Novamente, tém-se o
exemplo de uma lei especifica sobre o tema, que trata de forma diferenciada as
empresas de pequeno porte.

Ademais, a autoridade supervisora australiana disponibiliza no site

https://www.oaic.gov.au/privacy/privacy-for-organisations/small-business

informagdes para pequenas empresas que se incluem nas exceg¢fes que Sao
abarcadas pela Lei de Privacidade, como é o caso dos provedores de servicos de
saude e operadores de bancos de dados de locacéo residencial. No sitio eletrénico
h& um questionario para que possam ser sanadas quaisquer duvidas sobre a
necessidade da empresa cumprir a norma, bem como as obriga¢cfes as quais estdo

sujeitas e as consequéncias de possiveis violacoes.


https://www.oaic.gov.au/privacy/privacy-for-organisations/small-business

2 A LGPD E AS OPORTUNIDADES PARA APLICACAO DO TRATAMENTO
DIFERENCIADO E FAVORECIDO AS MPE

A Lei n® 13.709/2018, enquanto lei geral para a protecédo de dados no Brasil e
gue segue o modelo europeu da GDPR, define as bases legais para o tratamento de
dados das pessoas naturais realizados por pessoas fisicas ou juridicas de direito
publico ou privado.

Nesse sentido, a norma estabeleceu, no seu art. 6°, dez principios norteadores
para a atividade do operador de dados, com destaque para o propésito legitimo que
leva ao tratamento (principio da finalidade) e a compatibilidade deste com a atividade
desenvolvida pelo agente (principio da adequacdo), bem como a limitacdo do
tratamento aquilo que é estritamente necessario (principio da necessidade) e
observada a clareza, precisdo e acesso simplificado do titular (principio da
transparéncia).

Como visto acima, em que pese as bordas estabelecidas pela LGPD para o
tratamento de dados, ficou claro no capitulo anterior a necessidade de adequacéo
dessa Lei Ordinéaria, ndo s6 ao comando constitucional que estabelece tratamento
diferenciado e favorecido as micro e pequenas empresas — artigos 170, IX, e 179, da
CF — mas também ao §3° do artigo 1° da Lei Complementar n® 123/2006, segundo a
qual toda nova lei que estabeleca obrigacdes as micro e pequenas empresas deve
prever expressamente a diferenciacdo de tratamento a essa categoria de negocios.
Nesse ponto a propria LGPD, ao definir que cabe a Autoridade Nacional de Prote¢céo
de Dados a regulamentacao do tema, no inciso XVIII de seu artigo 55-J, consagra seu
alinhamento ao restante do ordenamento juridico patrio.

Desse modo, faz-se necessario encontrar caminhos que permitam harmonizar
as especificidades e limitagdes dos pequenos negdécios a teleologia da norma,
tornando possivel a sua execucao e a efetiva protecdo de dados dos titulares.

Portanto, ao enxergar com acuidade e interpretando cada um dos seus
capitulos, é possivel inferir que existem diversas oportunidades de adequacdo da
norma ao tratamento diferenciado e favorecido as MPE, especialmente no que
alcanca as obrigacdes, aos prazos, as boas praticas, a governanca, a fiscalizacéo e
as sancdes, as quais estdo sujeitos todos aqueles que promovem tratamento de

dados pessoais.
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Considera-se oportuno deixar claro que a divisdo usada no presente capitulo
ndo espelha a trazida pela propria lei geral, mas aquela utilizada pelo documento
elaborado pelo Férum Permanente das Micro e Pequenas Empresas e enviado para
a ANPD como proposta de regulamentacdo, que sera tratado de forma detalhada

adiante.

2.1 DOS PRAZOS

Prazo nada mais é do que o um lapso temporal com termo inicial e final para
que determinada ac&o seja realizada. E comum que normas tragam essa figura e se
utilizem dela pra proporcionar previsibilidade e proporcionalidade de resposta, além
de trazer seguranca juridica para aqueles que estédo sob a sua aplicacao.

A Lei Geral de Protecdo de Dados também segue essa premissa e traz em seu
bojo a previsdo para que tal instituto seja aplicado em diferentes circunstancias,
especialmente para o cumprimento de obrigacdes por parte do controlador.

Como regra geral, a Lei n°® 13.709/2018 deixa a cargo da Autoridade Nacional
de Protec&o de Dados a estipulacdo desses prazos. Como exemplo de tal delegacéo,
tém-se o § 1° do artigo 48, que trata da ocorréncia de incidente de seguranca que
possa acarretar risco ou dano relevante aos titulares. Nesse caso, a previsao é de que
o controlador comuniqgue a ANPD e ao titular em prazo razoavel definido pela
Autoridade Nacional.

Diferente do caminho tracado pela legislacdo pétria, a GDPR, em vigor na
Unido Europeia, ao tratar da notificacdo da autoridade de controle quando da violagéo
de dados pessoais estabelece, desde j4, em seu artigo 33, que essa devera ocorrer
em até 72 horas. Se nao o fizer nesse prazo, devera justificar os motivos do atraso
(PORTUGAL, 2016).

Para a LGPD, nesse ponto ja seria possivel concluir a necessidade de ajuste
no sentido da dilatagc&o do referido prazo quando se tratar de MPE, pois considera-se
inapropriado para as pretensdes de uma norma com efetividade ndao reconhecer a
distancia existente entre a capacidade de resposta das medidas e grandes empresas
frente milhbes de pequenos negocios.

No que tange a essa estipulagcéo expressa de prazo, a LGPD o faz apenas no
inciso Il do artigo 19 quando o titular requisitar, por meio de declaragdo, a existéncia

ou 0 acesso a dados pessoais e o controlador ndo o atender imediatamente e de forma
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simplificada. Diante disso, nascerd a obrigacdo de apresentar declaragdo clara e
completa, indicando a origem dos dados, a inexisténcia de registros, os critérios
utilizados e a finalidade do tratamento no prazo de até 15 (quinze) dias, contados da
data em que o titular requereu tais informacdes.

Existe, ainda no mesmo artigo, mais especificamente em seu § 4°, a previséao
para que a Autoridade Nacional possa dispor de maneira diferenciada sobre tal prazo
para setores especificos. Assim, ha mais uma oportunidade de tratamento
diferenciado para as micro e pequenas empresas além da previsao geral do artigo 55-
J, inciso XVIII.

Nesse momento é possivel inferir que o legislador, ao elaborar a LGPD e deixar
a cargo da ANPD a estipulacdo da grande maioria dos prazos aos quais as empresas
serdo submetidas e, adicionalmente, ndo trazendo qualquer diferenciacdo as MPE no
proprio texto, demonstrou certo descuido para com a aplicabilidade e efetividade de
tdo importante regramento. Como consequéncia imediata, essa omissédo traz
inseguranca juridica para as MPE e para os respectivos titulares de dados até que
tenha sido efetivada a devida regulamentacao pelo 6érgdo administrativo responsavel.

Em face de todas as caracteristicas que guardam o0s pequenos negocios, ja
elencadas anteriormente, e da finalidade dos prazos, € clarividente a necessidade de
que a ANPD ponha em pratica tais determinacfes da Lei n°® 13.709/2018 e conceda
prazos diferenciados em consonancia com a Constituicdo, que excepciona o0

tratamento as referidas pessoas juridicas o mais breve possivel.

2.2 DAS OBRIGACOES

Dentre as primeiras obrigacdes que estdo inseridas na Lei n° 13.709/2018,
estdo a boa-fé e os principios que deverdo ser observados quando da prética de
atividades de tratamento de dados. Tais principios estédo elencados e definidos nos
incisos | a X do artigo 6° da norma supracitada.

Ao todo sdo dez os principios trazidos pela LGPD, ocupando-se o primeiro
deles da finalidade do tratamento de dados que devem ser informados ao titular e
serem utilizados apenas para propoésitos legitimos, especificos e explicitos, sendo
vedado qualquer tratamento posterior incompativel com essas finalidades.

Logo em seguida tem-se os principios da adequacéo e da necessidade, que se

relacionam diretamente com o principio da finalidade, uma vez que aquele se refere
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a compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas ao titular e esse a
limitacdo ao minimo necessario para a realizacdo das finalidades.

Os trés principios seguintes tratam das garantias que os operadores devem dar
aos titulares quando do tratamento de dados, sendo eles os seguintes: do livre acesso;
da qualidade dos dados; e da transparéncia. O primeiro deles traz a consulta facilitada
e gratuita sobre a forma e duracéo do tratamento. O segundo garante aos titulares
exatidao, clareza, relevancia e atualizacdo dos seus dados de acordo com a
necessidade e finalidade do tratamento. Por fim, o terceiro da aos titulares a garantia
de informacdes claras, precisas e facilmente acessiveis.

Os principios da seguranca, da prevencdo, da ndo discriminacdo, da
responsabilizacdo e prestacdo de contas formam o ultimo grupo de principios e é
voltado para a precaucdo de possiveis danos e ilicitos. O da seguranca e da
prevencado juntos tém o intuito de adotar medidas aptas para proteger os dados
pessoais e prevenir a ocorréncia de danos. Enquanto o da nao discriminacdo busca
impedir que o tratamento de dados seja utilizado para fim discriminatorios, ilicitos ou
abusivos e o da responsabilizacdo e prestacao de contas vem para que o controlador
demonstre a implementacdo de medidas eficazes, comprovando o cumprimento
eficaz das normas de protecdo de dados.

As demais obrigacdes estdo no decorrer da norma, sendo algumas tratadas
adiante. No artigo 8° o legislador trouxe os parametros para o fornecimento de
consentimento pelo titular e as obrigacdbes do controlador nesse aspecto do
tratamento. Assim, esse deve ser expresso de maneira livre, informada e inequivoca
para uma finalidade determinada. E importante salientar, ainda, que essa anuéncia
deve ser dada por escrito e sera vedado o tratamento diante de qualquer vicio de
consentimento. E importante relembrar que esse consentimento é uma das 10 bases
legais previstas na LGPD como hip6teses que autorizam o tratamento de dados.

Antes de tratar das obrigacdes do controlador, é importante diferencia-lo do
operador e do encarregado, uma vez que estdo todos envolvidos no tratamento de
dados.

Conforme o “Guia Orientativo para Definicbes dos Agentes de Tratamento de
Dados Pessoais e do Encarregado (ANPD, 2021)” publicado pela ANPD em 28 de
maio de 2021, o controlador e o operador sao efetivamente os agentes de tratamento
e definidos pelo seu carater institucional, podendo a mesma organizacao

desempenhar as duas fungdes.
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Seguindo a definicdo da Autoridade, o controlador é “o agente responsavel por
tomar as principais decisoes referentes ao tratamento de dados pessoais e por definir
a finalidade deste tratamento” e o operador € aquele que realiza “o tratamento de
dados em nome do controlador e conforme a finalidade por este delimitada”. Ha ainda
0 encarregado, que ndo é um agente de tratamento propriamente dito, mas “é o
individuo responsavel por garantir a conformidade de uma organizagéo, publica ou
privada, a LGPD”.

Voltando as obrigac6es do controlador, € dele o 6nus de comprovar que o
consentimento foi obtido em conformidade com a LGPD e, consequentemente, a
obrigacdo de manter tais registros para qualquer consulta futura.

Ademais, o controlador tem a obrigacdo de informar ao titular qualquer
alteracdo na finalidade, forma ou duracéo do tratamento, identificacdo do controlador
ou sobre o uso compartilhado de dados por esse. Esse encargo tem por objetivo
garantir transparéncia ao tratamento e dar ao titular a opgdo de revogar o
consentimento que foi dado previamente caso discorde da alteracéo.

Ha também a obrigacdo em anonimizar dados pessoais quando forem
utilizados em estudos por 6rgdo de pesquisa. Tal procedimento consiste em utilizar
meios técnicos razoaveis e disponiveis para retirar do dado a possibilidade de ser
associado, direta ou indiretamente, a um individuo. Dessa forma, o titular de dados
nao podera ser identificado, de modo que quando tais informacdes pessoais forem
anonimizadas essas ndo serdo consideradas dados pessoais, justamente por nao
consequir realizar a associagao entre o dado e o seu titular. No entanto, nos termos
do artigo 12, tal medida nao seré aplicada e os dados anonimizados continuardo a ser
tidos como dados pessoais e submetido a integra da LGPD quando o processo de
anonimizacdo for revertido ou puder vir a ser com 0 emprego de meios nao
extravagantes.

Ao discorrer sobre o consentimento ficou definido que é do controlador o dever
de comprovar que esse se deu em conformidade com a Lei n° 13.709/2018 e, em
decorréncia disso, a obrigacdo de manter tal registro. Nao obstante, por forgca do artigo
37 o controlador e o operador sdo obrigados a manter os registros de todas as
operacOes de tratamento de dados pessoais, sobretudo quando fundamentado no
legitimo interesse.

O legitimo interesse é voltado para o titular e cria para o controlador a liberdade

de utilizar os dados do titular sem que precise consulta-lo previamente, desde que a
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legitima expectativa e as liberdades fundamentais do cidaddo sejam preservadas.
Fernanda de Gouvéa Leé&o e Ana Carolina Nogueira (2020, p. 308) trazem exemplos

da utilizac&o desse legitimo interesse, como pode ser observado a seguir:

Ainda, um outro exemplo seria 0 de uma pessoa que assinou determinado
servi¢o para recebimento de noticias do mercado financeiro e de dicas de
investimentos a partir de uma dada plataforma e, a empresa responsavel por
essa dada plataforma decidiu segmentar sua operacgao e abrir uma corretora
de cambio prépria para o gerenciamento de investimentos. Nesta medida,
também, também é razoavel supor que seria do legitimo interesse do usuario
saber desta nova modalidade e novo produto oferecido pela empresa
controladora da plataforma de noticias e dicas de investimentos.

Esse registro de operacdes € peca chave para que seja cumprida a obrigacéo
gue consta no artigo 38, ou seja, a elaboracéo do relatério de impacto a protecédo de
dados quando a Autoridade Nacional de Protecédo de Dados solicitar ao controlador.

Em suma, o relatério deverd incluir informacdes béasicas sobre como o
controlador realiza o tratamento em sua empresa. Assim, é necessario constar pelo
menos a descri¢cao dos tipos de dados coletados e da metodologia utilizada na coleta
para a garantia da seguranca das informacg6es. Devera trazer também em seu texto a
analise do controlador em relacdo as medidas, salvaguardas e mecanismos adotados
para a mitigacdo de riscos.

Por fim, uma ultima obrigacdo que merece destaque no presente trabalho esta
no artigo 41, sendo a exigéncia para que o controlador indique o encarregado pelo
tratamento de dados pessoais. Diante disso, € imperioso que sua identidade e
informacdes de contato sejam divulgadas publicamente de forma clara e objetiva, de
preferéncia no sitio eletrénico do controlador.

O papel deste agente no tratamento de dados é aceitar reclamacdes dos
titulares e prestar esclarecimentos, receber comunicacdes da ANPD e adotar as
providéncias cabiveis e orientar os funcionarios sobre as medidas a serem tomadas
em relacdo a protecéo de dados.

Tal medida facilita o acesso do titular a informacdes sobre os seus dados e
permite que possa tomar decisdes sobre eles. Por isso estd também intimamente
ligado ao principio do livre acesso, que se encontra no inciso IV do artigo 9° da mesma

lei.
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Tendo conhecimento dessas obrigacfes e em face das caracteristicas das
MPE, fica evidente que existem dificuldades para seguir a risca a LGPD e colocar em
pratica sem um tratamento diferenciado.

Para ilustrar tal dificuldade, pode-se fazer o exercicio de imaginar que a um
microempreendedor individual que assume todas as funcbes da empresa sera
extremamente custoso, se ndo quase impossivel, realizar o registro de todas as
atividades de tratamento de dados e elaborar um relatério de impacto a protecéo de
dados. O mesmo ocorre para as micro e pequenas empresas.

Buscando um tratamento mais justo e equitativo, e em consonancia com o0
ordenamento juridico patrio, fica clara a necessidade de a ANPD publicar e incorporar

a legislacdo normas que cumpram esse papel.

2.3 DOS PROGRAMAS DE GOVERNANCA

A implementacdo de programas de governanca no tratamento de dados néo é
uma inovacdo da legislacdo patria, uma vez que a GDPR ja traz em seu texto
mecanismos de governanca, como € o caso do accountability.

Dentre as obrigacdes gerais e a responsabilidade do responséavel pelo
tratamento, tém-se a aplicacdo de medidas técnicas e organizacionais adequadas
para assegurar e comprovar que o tratamento de dados é realizado em conformidade
com o disposto no Regulamento, estando tal determinacao prevista no artigo 24.

Mais adiante, no artigo 40, a normativa estabelece que os Estados-membros,
as autoridades de controle, o Comité e a Comissao Europeia devem promover a
elaboracdo de cdédigos de conduta que contribuam para a correta aplicacdo do
regulamento e que levem em conta as caracteristicas dos diversos setores de
tratamento e as necessidades proprias das micro, pequenas e médias empresas.

Para o Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa (IBGC, s.d.),

z

Governanca corporativa é o sistema pelo qual as empresas e demais
organizacbes s&o dirigidas, monitoradas e incentivadas, envolvendo os
relacionamentos entre sdcios, conselho de administracao, diretoria, 6rgaos
de fiscalizacdo e controle e demais partes interessadas.

As boas praticas de governanga corporativa convertem principios basicos em
recomendacgdes objetivas, alinhando interesses com a finalidade de preservar
e otimizar o valor econémico de longo prazo da organizacéo, facilitando seu
acesso a recursos e contribuindo para a qualidade da gestao da organizacao,
sua longevidade e o0 bem comum.
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Ja Kim Modolo Diz e Jonathas Lima Soler (2020, p. 414) definem boas praticas
no ambito da protecédo de dados como sendo o

Conjunto de acdes coordenadas em métodos e procedimentos que visam
assegurar a operacdo adequada do sistema de protecdo de dados e
privacidade definido na LGPD, conferindo os direitos aos titulares, e
previsibilidade aos controladores e operadores. E por meio das boas praticas
gue as expectativas entre o transmissor e o receptor da informacéo/dado sao
niveladas.

Nesse sentido, a Lei n°® 13.709/2018 traz a possibilidade de controladores e
operadores formularem e incorporarem regras de boas praticas e de governanca ao
tratamento de dados pessoais. Essa teméatica esta inserida na Sec¢éo Il do Capitulo
VII, que trata da seguranca e das boas préticas, mais especificamente nos artigos 50
e 51.

O caput do artigo 50 assevera que essas praticas podem ser implementadas
individualmente ou por meio de associacoes, devendo estabelecer as condi¢cbes de
organizagéo, o regime de funcionamento, os procedimentos, as normas de seguranga,
os padrdes técnicos, as obrigacdes especificas para os envolvidos no tratamento, as
acOes educativas e 0s mecanismos internos de supervisao e de mitigacdo de riscos.

Logo, o programa de governanca € uma forma de colocar em pratica 0s
principios de seguranga e prevencao previstos na propria LGPD em seu artigo 6°. O
primeiro deles se refere a utilizacdo de medidas técnicas e administrativas para
proteger os dados pessoais de acessos ndo autorizados e de situacfes que 0s
ponham em risco acidental ou ndo. JA o segundo principio destacado tem como
caracteristica a adocdo de medidas para prevenir a ocorréncia de danos.

E possivel perceber que a intengéo do legislador ao prever tais programas de
governanca é estimular o cumprimento da lei por uma postura proativa por parte de
agentes de tratamento de dados pessoais em detrimento de uma postura reativa
(CARVALHO; MATTIUZZO; PONCE, 2021). Dessa forma, buscou atenuar as
possibilidades de que sejam cometidos quaisquer ilicitos e, caso cometidos, sejam
combatidos de forma rapida e eficaz.

No que tange a implementacdo, essa pode ser de maneira individual ou por
associacdo. As implementacdes individuais sdo feitas levando em consideracéo as
atividades realizadas por aquele controlador especifico e, por isso, acabam tendo uma

maior riqueza de detalhes sobre a estrutura de governanca dessa entidade, uma vez
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que o seu programa é feito sob medida. Nesses casos podem ser chamadas de

compliance, programas de conformidade ou integridade.

Quando a implementacéo se da por associacdo também pode receber o nome

de autorregulacdo. Isso ocorre porque diversos agentes que atuam na mesma area

criam um férum para discutir parametros adequados para o tratamento de dados, mas

depende de cada um deles colocar em pratica na sua respectiva entidade.

Ademais, a normativa estabelece as medidas minimas a serem implementadas

pelo controlador. Consoante o art. 50, §2°, inciso |, sdo medidas:

gue demonstrem o comprometimento do controlador em adotar
processos e politicas internas que assegurem o cumprimento, de forma
abrangente, de normas e boas praticas relativas a protecdo de dados
pessoais;

gue sejam aplicaveis a todo o conjunto de dados pessoais que estejam
sob seu controle, independentemente do modo como se realizou sua
coleta;

gue sejam adaptadas a estrutura, a escala e ao volume de suas
operacdes, bem como a sensibilidade dos dados tratados;

gue estabelecam politicas e salvaguardas adequadas com base em
processo de avaliacdo sistematica de impactos e riscos a privacidade;
gue tenham o objetivo de estabelecer relacdo de confianca com o titular,
por meio de atuacdo transparente e que assegure mecanismos de
participacao do titular;

gue estejam integradas a sua estrutura geral de governanca e
estabeleca e apligue mecanismos de supervisao internos e externos;
gue contem com planos de resposta a incidentes e remediacao;

gue sejam atualizadas constantemente com base em informacdes

obtidas a partir de monitoramento continuo e avaliacdes periddicas;

Como é possivel observar, o rol de medidas minimas é extenso e exige dos

controladores certa estrutura operacional para coloca-las em pratica. Isso posto, e

tendo em mente as dificuldades enfrentadas pelas MPE, ndo € custoso perceber que,

para essas empresas, colocar todas as medidas em pratica pode ser inviavel.
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Além disso, ndo é so6 a estrutura das MPE que é diferente, mas também o seu
tratamento de dados, que acontece em menor volume, e, consequentemente, 0s
riscos envolvidos em eventual vazamento de dados.

Diante disso, um tratamento diferenciado garante maior efetividade da norma,
pois incentiva o cumprimento das obrigacdes estabelecidas na lei de protecdo de
dados em detrimento do descumprimento por n&o conseguirem implementar as
medidas exigidas.

E como consequéncia dessa realidade fatica que os programas de governanca
ndo podem ser estabelecidos de maneira rigida e imutavel, devendo entdo possibilitar

a adaptacao aos casos concretos.

2.4 DAS SANCOES E MULTAS

De maneira simplificada, sancdo nada mais é do que uma condi¢cdo ou
circunstancia que impele ou pune a violacdo de uma lei e assegura a sua execucao
(SANCAO, 2021). Assim, € comum que legislacdes que estabelecam obrigacdes
também tragam sanc0es, a fim de garantir sua efetividade. Nao seria diferente com
aguelas que visam regular a protecédo de dados pessoais.

Como maior exemplo e inspiracao para a legislacao brasileira, a GDPR segue
tais moldes e também adota penas, em caso de descumprimento das obrigacdes, que
imp&e aos responsaveis pelo tratamento de dados.

Uma das previsbes se encontra na secdo que trata dos poderes das
Autoridades de Controle Independente, art. 58, e confere a elas a atribuicao de aplicar
sancbes administrativas, como é exemplo a possibilidade de impor a limitacdo ao
tratamento de dados ou sua proibicdo e ordenar a retificacdo ou exclusdo de dados
pessoais do seu banco (EUROPEAN UNION, 2016).

Mais adiante, nos artigos 83 e 84, que fazem parte do Capitulo intitulado ‘Vias
de recurso, responsabilidade e sangbes’, a normativa europeia trata das condigbes
gerais para a aplicacdo de multas e autoriza os Estados-membros a estabelecerem
outras sanc¢des para garantir sua aplicacédo, que devem ser efetivas, proporcionais e
dissuasivas (EUROPEAN UNION, 2016).

No que tange a aplicacdo das multas, essas deverao ser individuais, devendo,
p ara chegar ao valor aplicado, considerar diversos aspectos envolvidos na infragéo

cometida pelo responsavel. Dentre as circunstancias, encontra-se a natureza, a
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gravidade e a duragédo da infracdo, se intencional ou ndo, a medida tomada para
atenuar os danos sofridos pelos titulares, entre outros.

Mesmo com a previsao de proporcionalidade, a norma traz um limite para o
valor da multa a depender do tipo de infracdo. Para as mais leves esse limite € de
€10.000.000,00 (dez milhdes de euros) ou, no caso de uma empresa, 2% do seu
volume de negdcios anual a nivel mundial correspondente ao exercicio financeiro
anterior, o que for mais elevado. No caso das infragcbes mais graves, os valores
limitantes sédo de até €20.000.000,00 (vinte milhdes de euros) ou 4% do volume de
negoécios.

Como Estado-membro com autonomia para efetivar a GDPR, Portugal
estabelece, em sua legislacdo especifica sobre a protecdo de dados, tratamento
diferenciado para suas micro, pequenas e meédias empresas. Assim, conforme os
artigos 37 e 38 da Lei n° 58/2019, em caso de infragbes muito graves, a multa, que
seria de €5.000,00 (cinco mil euros) a€20.000.000,00 (vinte milhdes de euros), passa
a ser de €2.000,00 (dois mil euros) a €2.000.000,00 (dois milhdes de euros) ou 4% do
volume de negécio anual, nos moldes da GDPR. No caso das infracGes graves a multa
aplicada sera de €1.000,00 (mil euros) a €1.000.000,00 (um milhdo de euros) ou 2%
do volume de negécios anual ao invés de €2.500,00 (dois mil e quinhentos euros) a
€10.000.0000,00 (dez milhdes de euros). (PORTUGAL, 2019)

J& em territorio nacional, a Lei Geral de Protecdo de Dados nao é diferente e
dedica uma secdo em seu Capitulo VIII para tratar das san¢des administrativas as
quais os agentes de tratamento de dados estdo submetidos caso cometam alguma
das infracGes previstas na propria lei. Dessa forma, busca garantir sua aplicacéo e
efetividade.

As sancdes estdo previstas no artigo 52 e serdo aplicadas pela Autoridade
Nacional de Protecdo de Dados, a ANPD. Veja-se:

e adverténcia, com indicacdo de prazo para adocdo de medidas
corretivas;

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

e multa diaria, observado o limite total a que se refere o inciso II;
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publicizacdo da infracdo apds devidamente apurada e confirmada sua
ocorréncia;

blogueio dos dados pessoais a que se refere a infracdo até sua
regularizacao;

eliminacdo dos dados pessoais a que se refere a infracao;

suspensdao parcial do funcionamento do banco de dados a que se refere
a infragéo pelo periodo maximo de 6 (seis) meses, prorrogavel por igual
periodo, até a regularizagdo da atividade de tratamento pelo controlador;
suspenséo do exercicio da atividade de tratamento dos dados pessoais
a que se refere a infracdo pelo periodo maximo de 6 (seis) meses,
prorrogével por igual periodo;

proibicdo parcial ou total do exercicio de atividades relacionadas a
tratamento de dados.

E possivel perceber que a referida lei traz pena de carater reputacional, como

€ o caso da publicizacdo da infracdo, ndo se limitando a estabelecer apenas penas

consideradas classicas, como adverténcia e multa.

Para que enfim sejam aplicadas, ocorrera previamente um procedimento

administrativo que possibilite a ampla defesa do infrator, sendo avaliadas as

peculiaridades do caso concreto, bem como parametros e critérios preestabelecidos

na propria lei para que a penalidade aplicada seja proporcional a infracdo cometida.

Conforme 81°, ainda do artigo 52, sdo eles:

gravidade e natureza das infracdes e dos direitos pessoais afetados;
boa-fé do infrator;

vantagem auferida ou pretendida pelo infrator

condicdo econémica do infrator;

reincidéncia,;

grau do dano;

cooperacao do infrator;

adocao reiterada e demonstrada de mecanismos e procedimentos
internos capazes de minimizar o dano, voltados ao tratamento seguro e
adequado de dados, em consonancia com o disposto no inciso Il do § 2°
do art. 48 dessa lei;

adocéo de politica de boas préticas e governanca;
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e pronta adocao de medidas corretivas;
e proporcionalidade entre a gravidade da falta e a intensidade da sangao.

E oportuno destacar que a LGPD, a exemplo da Lei Anticorrupgdo, define a
adocado de programas de governanca como um parametro para a aplicacdo das
sancdes previstas na lei. Assim, aqueles que possuem programas de integridade em
sua entidade poderéo ter suas penas reduzidas por mostrarem um comprometimento
com um tratamento de dados seguro e que busque minimizar riscos.

Diferente da lei portuguesa, a legislacdo patria ndo traz no seu bojo
diferenciacdo para micro e pequenas empresas no que diz respeito as sancdes e
multas. Assim, levando em consideragdo o artigo 55-J, inciso XVIIl, e em uma
interpretacdo ampla da normativa, essa deixa a cargo da Agéncia Nacional
estabelecer as penalidades distintas para esse grupo especifico.

Aqui tem-se mais uma oportunidade para aplicacdo de tratamento diferenciado
e favorecido para as MPE. A necesséria distincdo nessa tematica reflete as proprias
caracteristicas dessas empresas, ou seja, sua insuficiéncia financeira e tecnoldgica.
Dessa forma, é mais custoso para que elas tenham conhecimento necessario sobre
o tema e se adequem ao exigido pela LGPD.

A fim de compensar tais deficiéncias, mostra-se necessaria a criagdo de um rol
de sancdes mais brandas ou novas penalidades para que sejam aplicadas antes
daquelas ja previstas na Lei n°® 13.709/2018. Ademais, a adocdo de programas de
capacitacdo para a aplicacdo da normativa trariam mais eficacia do que a mera
aplicacdo de sancdes sem o suporte para que a MPE néo volte a descumprir as

obrigacdes impostas pela legislacao.



3 AS CONTRIBUICOES PARA A REGULAMENTACAO DO TRATAMENTO
DIFERENCIADO AS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS NA LGPD

Para dar cumprimento ao que diz a LGPD no art. 55-J, a Autoridade Nacional
de Protecao de Dados editou Tomada de Subsidios — uma espécie de consulta publica
— com o fim de coletar manifestacdes da sociedade, sugestbes das partes
interessadas, instituicdes e entidades com conhecimentos especificos e capacidade
de contribuir para uma regulamentacdo que atenda com efetividade a protecéo de
dados e as peculiaridades dos pequenos negoécios.

Estabelecida a prioridade na ANPD, entrou na agenda regulatoria do primeiro
semestre de 2021 (BRASIL, 2021) e recebeu sugestdes até 1° de marco do mesmo
ano. Dentre as iniciativas estdo as propostas do Férum Permanente das Micro e
Pequenas Empresas — FP (2021), da Federacdo do Comércio do Estado de Sdo Paulo
— FecomercioSP (2021) e da Federacdo das Industrias do Estado de S&o Paulo —
FIESP (2021). As consideracdes estabelecidas nesses documentos, juntamente com
o proprio texto da Lei Geral de Protecéo de Dados e seguindo a estrutura apresentada
no capitulo anterior, serdo o objeto de andlise nesta parte do trabalho, ponto do qual
pretende-se alcancar as principais oportunidades de aprimoramento.

O Forum Permanente das Micro e Pequenas Empresas formatou um
documento extremamente abrangente e, dentre todos, aquele com maior participacao
interinstitucional, uma vez que o FOrum é constituido por diversas entidades das mais
diversas categorias de representacbes, desde o0s setores produtivos como
Confederagdo Nacional da Industria — CNI, Confederagdo Nacional do Comércio —
CNC, Confederacdo Nacional da Agricultura — CNA, passando pela Ordem dos
Advogados do Brasil — OAB, Confederacdo Nacional de Jovens Empreséarios —
CONAJE, Confederacdo Nacional de Dirigentes Lojistas — CNDL, até as
representacdes de orgaos do Governo Federal, sendo um total de 80 instituicbes
representadas. A proposta em especifico foi coordenada pelo Servigo Brasileiro de
Apoio as Micro e Pequenas Empresas — SEBRAE, ficando os trabalhos desenvolvidos
a cargo da equipe formada por seu corpo técnico especializado e assessorada pelo
Professor Doutor Flavio Unes e com a contribuicdo valiosa de diversas entidades,

dentre as ja anteriormente especificadas.
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O trabalho final foi apresentado em forma de minuta da regulamentagéo e
concebido considerando amplamente as possibilidades de aprimoramento, sendo
claramente consistente, inteligivel e, caso deseje a ANPD, pronto para ser aplicado.

Diferentemente da Forum Permanente, que apresentou uma minuta pronta e
acabada de regulamentacdo, a segunda manifestacdo foi a da Federacdo do
Comércio de Sao Paulo, na qual, nos termos da sua prOpria introducdo, séo
apresentadas questdes com abordagens gerais, como a identificacdo dos principais
problemas regulatérios que devem ser tratados na regulamentacdo e mapeamento de
experiéncias internacionais. Também analisa os impactos dos diversos comandos da
norma que estabelecem obrigacdes para micro e peguenas empresas, como a
manutencdo de registros das operacdes, a nomeacao de encarregado de dados, a
confeccdo do relatorio de impacto, a implantacdo do programa de governanca, etc.
Destaca-se, ainda e principalmente, as manifestacdes no Direito comparado, trazendo
as referéncias de Portugal, Espanha, Franca, México, Estados Unidos e Australia.

Todo o trabalho fornece uma importante contribuicdo, especialmente sob a
otica dos fundamentos, para a aplicacdo do tratamento diferenciado, colecionando
estudos e experiéncias internacionais.

Por fim e ndo menos importante, ha a contribuicdo da Federacao das Industrias
do Estado de S&o Paulo — FIESP, que optou por um modelo objetivo e conciso com a
identificacdo dos “problemas/desafios”, um breve encaminhamento e seu contexto
internacional. Esse trabalho permitiu de modo célere a identificacdo de pontos ainda
ndo abordados e a confirmacgdo de outros ja tratados nos demais e, novamente, as
importantes identificagdes das experiéncias internacionais.

E nesse contexto que o capitulo se desenvolvera, abordando a estrutura
identificada como essencial para minimamente tornar possivel a aplicacdo da Lei
Geral aos pequenos negocios, sem, por 6bvio, comprometer a necessaria protecao
de dados da pessoa natural no Brasil, mas contextualizando cada um desses pontos
com as reflexbes dos trabalhos agora citados e tendo como guia a minuta de

regulamentacdo do Forum Permanente das Micro e Pequenas Empresas.

3.1 DAS DEFINICOES E DO OBJETO DE APLICACAO

7

Antes de qualquer consideracdo é fundamental delinear o contorno de

aplicagcéo da norma com as necessarias definigcdes, conceitos e fundamentos juridicos
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que irdo suporta-la. Diante disso, se faz necessario revisitar o conceito de micro e
pequena empresa tratado ainda no primeiro capitulo deste estudo.

Desde a vigéncia da Lei Geral das Micro e Pequenas Empresas, 0 mais correto
para a definicdo das MPE é utilizar o seu limite de faturamento anual para o devido
encaixe nos diferentes patamares especificados na norma supracitada. Porém,
coexiste ainda no Brasil outras definicbes, como aquela que leva em conta o nimero
de empregados na empresa (Cadastro Geral de Empregados e Desempregados —
CAGED) do Ministério da Economia.

No entanto, apenas tais definicdes ndo séo suficientes quando se refere ao
tratamento diferenciado no que tange a protecao de dados pessoais, iSSO por essa
estar intimamente ligada ao direito a privacidade que tem o individuo e a
autodeterminacdo normativa. E pertinente entdo a criacdo de uma nova definicdo que
permeie pela atividade que a empresa realiza, devendo o pequeno negdécio
demonstrar que a atividade desenvolvida ndo é voltada para o tratamento de dados
ou que o tratamento realizado é suficientemente compativel com a dispensa ou
flexibilizacdo de exigéncias previstas na norma sem comprometer as informacoes
pessoais que estdo sobre o seu dominio. Caso a MPE ndo consiga comprovar a
adequacao de sua atividade, as regras de protecao, elencadas diretamente na LGPD,
deveréo prevalecer.

Foi nesse sentido que a proposta de regulamentacéo apresentada pelo Férum
Permanente das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte a ANPD entendeu
que deveria ser concretizado o tratamento diferenciado previsto na Constituicao

Federal e nas demais normas do ordenamento juridico brasileiro.

Art. 2° Podem usufruir do regime simplificado de obrigacdes instituido neste
regulamento as MPEs que cumpram cumulativamente os seguintes
requisitos:

I. tenham faturamento bruto anual até o limite maximo estabelecido para a
manutencéo do enquadramento como empresa de pequeno porte, conforme
definido no art. 39 Il, in fine, da Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro
de 2006;

II. ndo tenham como objeto social o tratamento de dados pessoais, ou 0
tratamento de dados pessoais ndo seja parte substancial do seu modelo de
negaocios.

E extremamente pertinente a proposta ao estabelecer a dupla condi¢éo para o
enquadramento: ser MPE e nao ter por atividade fim o tratamento de dados ou esse

como parte relevante do modelo de negdcio. Nesse ponto ficard para a ANPD a
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missdo de estabelecer critérios para a avaliacdo do que seria a “parte substancial’,
ponto essencial para o enquadramento ou ndo do pequeno negdcio ao tratamento
diferenciado.

Em contrapartida, a contribuicdo trazida pela FecomercioSP se utiliza da
experiéncia internacional para sugerir outros critérios de admissibilidade para esse
tratamento favorecido, na esteira do que fez a Califérnia, a Australia e a propria Unido
Europeia (FECOMERCIOSP, 2021): (i) tratamento de dados em larga escala; (ii)
faturamento e receita do agente; e (iii) nUmero de colaboradores.

Jé a contribuicdo da FIESP vem como uma mistura entre as duas propostas
anteriores ao propor (i) que o tratamento de dados pessoais nao seja realizado em
larga escala; (ii) que a receita ou o faturamento bruto sejam compativeis com aqueles
gue definem as pequenas empresas; (iii) que a atividade principal e regular ndo
consista no tratamento de dados pessoais; (iv) o reduzido nimero de colaboradores;
e (v) a desnecessidade de exigir o registro de informacdes e tratamento de dados para
empresas de menor porte que nao sejam do setor de tecnologia da informacé&o ou que
atuem em setores que apresentam risco real de violacao da privacidade das pessoas.

As trés propostas, apesar de suas especificidades, convergem para a mesma
ideia de que nao basta apenas seguir 0 conceito previsto na Lei Complementar n°®
123/2006 para tratar de uma questao de grande impacto na vida dos cidad&aos.

Diferente das outras duas contribuicdes, a proposta de regulamento trazida
pelo FOorum Permanente expde ainda quais seriam 0s objetivos da normativa
simplificada. Em suma, reafirma a dificuldade das micro e pequenas empresas em
cumprirem todos os encargos impostos pela LGPD e a necessidade de que seja dada
a oportunidade para que possam dar efetividade a norma sem comprometer a sua

manutencao.

Art. 3° O regime simplificado de obriga¢@es instituido neste regulamento tem
por objetivos:

I. reconhecer que as MPEs se encontram em situacdo de desequilibrio
perante o conjunto de obriga¢des trazidas pela LGPD;

II. ampliar a efetividade dos preceitos da LGPD, tornando o cumprimento das
obrigac6es nela previstas exequiveis as MPEs;

[Il. privilegiar a presuncdo de boa-fé, nos termos do art. 3°, V, da Lei no
13.874, de 20 de setembro de 2019, e o carater precipuamente educativo da
legislagdo de protegdo de dados pessoais as MPEs;

IV. conferir tratamento isondbmico aos agentes de tratamento de dados
pessoais que se enquadrem nas condi¢bes aqui previstas.
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E de facil percepgéo a sua semelhanca com o restante do sistema normativo
patrio, que busca dar equilibrio a relacdo entre as MPE e as empresas de médio e
grande porte que possuem estruturas tdo dispares para suportar as obrigactes

impostas nas mais variadas normas.

3.2 DOS PRAZOS DIFERENCIADOS

Juntamente com as obrigacdes, os prazos diferenciados sao parte essencial do
processo de efetividade da LGPD na medida em que, para as micro e pequenas
empresas, tal beneficio significa equilibrio frente a capacidade de resposta que, como
regra, tem as médias e grandes empresas. Mais uma vez, é importante saber que a
dilatacdo desses prazos ndo pode significar supressao dos direitos dos titulares.

A Lei Geral de Protecdo de Dados basicamente define prazo em duas distintas
situacdes: primeiramente para atender a solicitagdo dos titulares de dados e, depois,
para comunicar a esses ou a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados a ocorréncia
de incidente de seguranca. Quanto a primeira possibilidade, o artigo 18 enumera as
espécies de solicitagbes formulaveis ao controlador, e em seu 85° define que o prazo
de atendimento serd estabelecido em regulamentacéo propria. No entanto, para as
hipoteses de “confirmagao da existéncia de tratamento” e “acesso aos dados” (incisos
| e Il do art. 18), o art. 19 define o prazo de 15 dias, a ser contado da data do
requerimento do titular. Finalmente, para o incidente de seguranca, a regra do 81° do
art. 52 também esclarece que sera por liberalidade da ANPD a referida defini¢ao.

Nesse sentido, a proposta de regulamentacdo do Forum Permanente define o
alargamento do prazo para as MPE tendo por referéncia os que serdo estabelecidos

pela ANPD para os agentes de um modo geral, como segue:

Art.4° Os prazos para as MPEs atenderem as solicitacdes dos titulares
referentes ao tratamento de seus dados pessoais (arts. 18°, 83 ° e 5° e 19°,
da LGPD) s&o superiores em sessenta dias ao maior prazo concedido a
outros agentes de tratamento.

Paragrafo Unico. Em até trinta dias apés a solicitacdo, a MPE deve informar
o titular dos dados sobre a previsdo de atendimento da solicitacdo, situacdo
gue ndo se confunde com o efetivo atendimento da solicitacéo.

Para atender os titulares de dados, a proposta estabelece um prazo de 60
(sessenta) dias superior ao maior concedido a outras modalidades de empresas. Nao

€ possivel assegurar que essa quantidade de dias seja suficiente ou insuficiente, no
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entanto, parece adequado a maioria das MPE a extensdo proposta, lembrando que
sera sempre possivel qualquer adequacao posterior.

O paréagrafo Unico, por sua vez, inova com um texto que obriga os agentes de
tratamento a comunicarem, em até 30 (trinta) dias, quando irdo atender ao pleito.
Nesse ponto, para o titular de dados, parece que a intencdo, além da componente
previsibilidade, seria demonstrar que a MPE tem ciéncia e esta cuidando da demanda.

Na sequéncia, a proposta trata da ocorréncia de incidente de seguranca, onde
acertadamente estendeu em apenas 10 (dez) dias o prazo dos pequenos negoécios,
considerando a necesséria urgéncia em dar conhecimento & Autoridade ou ao titular

dos dados. In verbis:

Art. 5° O prazo para as MPEs comunicarem a Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados (ANPD) e ao titular a ocorréncia de incidente de
seguranga que possa acarretar risco ou dano relevante aos titulares (art. 48
da LGPD) é superior em dez dias ao maior prazo concedido a outros agentes
de tratamento, contado a partir de seu conhecimento.

§ 1° E dispensada a comunicacdo se o incidente ndo resultar em risco para
os direitos e liberdades dos titulares.

§ 2° Se a notificacdo a ANPD nao for realizada no prazo do caput, deve ser
acompanhada dos motivos do atraso.

§ 3° A comunicacdo a ANPD deve ser feita por meio de formularios
eletrbnicos simplificados, que reduzam o custo financeiro e de tempo para o
preenchimento.

O paréagrafo primeiro € um excelente exemplo de uma constru¢cdo normativa
que pretende prestigiar a racionalidade, a simplicidade e a objetividade. De modo
amplo, proteger direitos e liberdades é a esséncia da teleologia da Lei n® 13.709/2018.
Portanto, ndo vislumbrando riscos, nada mais correto do que dispensar a referida
burocracia, travestida de obrigacdo. Nesse sentido seria oportuno, inclusive, estender
para além das micro e pequenas empresas, alcancando todas as categorias daqueles
gue controlam dados.

O paragrafo segundo, por sua vez, diz que a comunicacédo realizada fora do
prazo que estd estabelecido na cabeca do artigo deve ser acompanhada de
justificativa. Na pratica, seria dizer que o atraso sera analisado e, considerando a
justificativa, admitido ou nédo, ensejando punicéo pelo descumprimento. O problema
reside na auséncia do referido procedimento, ou seja, a proposta nao prevé tal
possibilidade.

Quando determina que deve ser eletrbnica a comunicagdo a ANPD, a
semelhanca do que fez no paragrafo primeiro, o paragrafo terceiro homenageia a
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racionalidade, a economicidade e a desburocratizagdo, mais uma vez conectado com
a iminente necessidade de modernizagcédo das normas no ordenamento juridico patrio.
Também no mesmo sentido, essa regra poderia ser aproveitada para a totalidade
daqueles que fazem tratamento de dados.

Por fim, o artigo 6° da proposta estabelece que nos casos de solicitacdo de
informacdes sobre o tratamento de seus dados, o titular ndo podera recorrer a
Autoridade de Protecédo de Dados sem antes ter solicitado ao operador e aguardado

o decurso do prazo estabelecido no artigo 4°:

Art. 68° A fim de estimular a resolugdo consensual de controvérsias, as
peticbes do titular dos dados contra MPE s6 podem ser apreciadas pela
ANPD se a reclamacéo direta & controladora néo tiver sido solucionada no
prazo previsto no art. 4°.

Paragrafo Unico. Aplica-se o disposto no art. 52°, § 7°, da LGPD, a hip6tese
prevista no caput.

A interpretacao restritiva do 81° do art. 18 da LGPD, que permite condicionar a
incursédo junto a ANPD ao decurso do prazo a fim de estimular a resolu¢ao consensual
de controvérsias, parece extremamente pertinente, porém, talvez, menos pelo olhar
da protecdo dada as micro e pequenas empresas, pelo tratamento diferenciado e
favorecido previsto na Constituicdo Federal, e mais pela interpretacdo que prestigia
os principios da racionalidade, da economicidade e da eficiéncia, considerando os
mais de 18 (dezoito) milhdes de pequenos negdcios formais existentes, cuja grande
parte trata dados e se relaciona com dezenas de milhfes de titulares de dados,
significando, tudo isso, um enorme potencial de controvérsias para a apreciacdo da
ANPD, com real possibilidade de ineficiéncia na resposta.

Adicionalmente, néo parece clara a correlacéo entre o tratamento diferenciado
a ser regulado para as MPE, conforme previsto no inciso XVIII do artigo 55-J da LGPD,
e o estimulo a conciliacdo que deve anteceder o direito de peticionar junto a
Autoridade Nacional de Protecdo de Dados, o que pode descongestionar ou néo
congestionar o Org3o.

Como exposto, a regulamentagcdo que contempla prazos diferenciados
caminha em total harmonia com o propésito do tratamento favorecido aos pequenos
negocios e em absoluto respeito a protecdo de dados que preconiza a Lei n°
13.709/2018.
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3.3 DAS OBRIGACOES DE QUE ESTAO DISPENSADAS AS MPE

A LGPD traz em seu bojo diversos principios e obrigacfes especificas para que
agueles que tratem dados pessoais cumpram, em sua integralidade, com o dever de
informar ao titular qualquer alteragdo na finalidade, na forma, na duragdo do
tratamento, na identificacdo do controlador ou sobre o uso compartilhado de dados
por esse.

O Forum Permanente (2021), ao tratar dessas obrigaces em sua proposta
regulamentadora, o fez em quatro artigos especificos que serdo abordados a seguir.

O primeiro, de alguma forma acaba fazendo uma complementacéo ao inicio do
regulamento quando define regras que a MPE deverd cumprir para ter acesso a

dispensa de algumas das obrigacfes impostas pela Lei Geral de Protecédo de Dados.

Art. 7° As MPEs ficam dispensadas do cumprimento de determinadas
obrigacdes da LGPD, nos termos dos arts. 8° a 10 deste Regulamento, desde
gue, além de preencherem as condi¢Bes previstas no art. 2°, também néo se
enquadrem em qualquer das situacdes seguintes:

I. a operacgéo de tratamento apresente alto risco para os direitos e liberdades
dos titulares, na forma definida pela ANPD em regulamento especifico;

II. o volume de operagbes de tratamento de dados for considerado, na forma
definida pela ANPD em regulamento especifico, de carater continuado e fora
do que é esperado para uma atividade desenvolvida por MPEs;

lll. as operagBes de tratamento abranjam dados pessoais sensiveis como
parte substancial de seu modelo principal de negdcios.

Para a proposta de regulamentacdo, o acesso ao tratamento favorecido
referente as obrigacfes definidas na LGPD depende nédo sé do enquadramento pelo
faturamento e pela atividade definida no modelo de negdcio (art. 2° da proposta), mas
também que ndo apresente alto risco aos direitos e liberdades, que o volume de dados
tratados seja compativel com um pequeno negdcio e que nao utilize dados sensiveis
como parte significativa do negdcio. Nesse sentido, pode-se concluir que todas as
empresas enquadradas no artigo 2° do texto proposto, e.g., tem direito a usufruir de
prazos diferenciados, como exposto no item anterior deste capitulo. No entanto, nem
todas essas poderdo usufruir da mitigacao de obrigagdes, uma vez que, incorrendo
em qualquer dos incisos do artigo 7° acima descrito, perdera a condi¢cdo de gozo do
beneficio. Assim, o tratamento diferenciado e favorecido serd concedido em diferentes
niveis, conforme os tipos distintos de deveres estabelecidos na norma e a adequacao

das Micro e Pequenas Empresas a esses.
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As condi¢cdes impostas nos incisos | e Il para a desnecessidade de
cumprimento de determinadas obrigacdes se conectam aos critérios presentes na
contribuicdo da FIESP a serem considerados na definicdo de agentes de tratamento
de dados de pequeno porte. Ja o inciso lll ndo tem conteudo similar em qualquer das
outras duas contribui¢cdes, mas encontra total consonancia com a propria LGPD, que
destina um tratamento mais rigoroso para aqueles agentes que cuidam de dados
pessoais sensiveis por conta da sua capacidade de identificar o titular.

O artigo seguinte trata especificamente das obrigacbes que as MPE ficam
dispensadas quando se encaixarem nos critérios estabelecidos anteriormente e com

referéncia direta a cada artigo da Lei n® 13.709/2018, que as impde.

Art. 8° As MPEs que se enquadrem nas condicbes do art. 7° estdo
dispensadas de cumprir as seguintes obrigagdes:

I. manter registro das operagbes de tratamento de dados pessoais que
realizarem (art. 37° da LGPD);

Il. elaborar relatério de impacto a protecdo de dados pessoais referente as
suas operacoes de tratamento de dados (art. 38° da LGPD), ressalvado o art.
10°83°9

lll. indicar encarregado pelo tratamento de dados pessoais (art. 41° da
LGPD);

IV. adotar medidas técnicas e administrativas aptas desde a fase de
concepcéo do produto ou servico até sua execucao (art. 46°, § 2°, da LGPD);
V. realizar a Avaliacdo de Legitimo Interesse ou procedimento equivalente
guando o tratamento for fundamentado no legitimo interesse (art. 7°, IX, da
LGPD);

VI. anonimizar ou pseudonimizar os dados pessoais, quando o procedimento
for excessivamente oneroso ou techicamente complexo a MPE.

§ 1° O MEI é dispensado de indicar encarregado pelo tratamento de dados
pessoais, ainda que ndo se enquadre nas condicbes previstas neste
regulamento.

§ 2° As MPEs devem adotar medidas técnicas e administrativas simplificadas
e que sejam proporcionais ao risco do negécio.

§ 3° A ANPD, em caso de suspeita de tratamento de dados pessoais que
apresente risco aos titulares, pode solicitar a MPE relatério de impacto a
protecdo de dados pessoais, com prazo de atendimento superior em trinta
dias ao maior prazo concedido a outros agentes de tratamento.

Adiante, tratar-se-4 de algumas dessas dispensas, comparando as
contribuicbes das demais organizacdes da sociedade civil. A primeira delas € a
dispensa da obrigacédo de manter um registro das operacdes de tratamento de dados
pessoas que realizarem, também conhecido como ROPA (Record of Processing
Activities). Apés o abordado no decorrer do presente estudo, € perceptivel e
imaginavel a dificuldade das MPE em suportar tal 6nus, o que desencadeia o risco de
descumprimento da normativa, especialmente os microempreendedores individuais

gue precisam dar vazao a todas as atividades da empresa.
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Enquanto o Férum Permanente propfe a dispensa total, a FIESP sugere que
haja uma flexibilizacdo e simplificacdo de tal documento para um outro que seja mais
acessivel e reduzido. J4 a FecomercioSP entende que o ROPA s6 deve ser exigido
daquelas empresas que realizam tratamento de dados regularmente e de dados
sensiveis ou com riscos aos direitos e as liberdades individuais dos titulares desses
dados, além de seguir um modelo mais simples, reduzido e acessivel. Essa ultima
entidade também indica que a ANPD disponibilize ferramentas e materiais
informativos para auxiliar as MPE.

Quando da elaboracao do relatério de impacto, sua dispensa reflete o alto custo
e a necessidade de conhecimento técnico para tanto, isso por ser um dos elementos
mais complexos exigidos pela LGPD.

Novamente a Federacdo nao propde uma total desobrigacéo para as MPE, mas
sim que seja adotada uma abordagem simplificada que auxilie os agentes de
tratamento de pequeno porte a compreender e gerir 0s riscos de forma segura e
transparente. Complementa ainda que tal abordagem deverd atender aos
fundamentos e principios da Lei Geral, como a percep¢do dos impactos e das
ameacas aos direitos dos titulares, juntamente com a inclusdo de salvaguardas
administrativas e de seguranca da informacao.

Acerca da liberacao de indicacédo do encarregado pelo tratamento de dados, a
propria Lei n° 13.709/2018 prevé, no 81° do seu artigo 41, a possibilidade dessa
desincumbéncia diante da natureza e do porte da entidade ou do volume de operacao
de tratamento de dados.

Dessa forma, o Forum Permanente apenas reafirma aquilo ja dito na propria
legislacdo. Na mesma linha, a FecomercioSP refor¢ca que tal indicacdo deverd levar
em conta o porte da instituicdo, o volume de dados sensiveis tratados e a necessidade
de um controle sistematico de dados, fazendo-se mais necessaria apenas para
aguelas empresas cujas atividades principais possam representar risco aos titulares
de dados.

Em sua analise sobre o tema, a FIESP entende que essa indicacdo seria
inviavel por causa da capacidade econdmica e operacional da pequena empresa de
acomodar a figura do encarregado que foi criado com base no cenario europeu e nao
na realidade brasileira.

No caso especifico do MEI, a proposta do Forum Permanente € de que a

dispensa ocorra independentemente de se enquadrar ou ndao nas condi¢cdes que ele
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mesmo propde em seu texto. Nesse sentido, ndo parece descabida a reflexdo sobre
até que ponto ndo seria interessante relativizar o comando, na medida em que é
possivel existirem empresas cujo modelo de negdcio seja especificamente o
tratamento de dados pessoais em grande volume e que, mesmo assim, tenham sido
concebidas sob a forma de Microempreendedores Individuais. Esse tipo de agente é
exatamente aquele que deu causa a criacdo da norma e ndo pode ser excluido do
raio de sua incidéncia pela simples condi¢cdo de MEI. Nesse caso parece que admitir,
por exemplo, a acumulacao das funcfes de controlador, operador e encarregado na
pessoa do proprio empresario (MEI) seja um caminho plausivel, sob pena de se
admitir um comando teratologico que beneficia exatamente aquele que precisa estar
totalmente enquadrado nos rigores dessa norma.

Finalmente, a adocédo de medidas técnicas, desde a concepc¢éo do produto ou
servico até sua execucado, a avaliacdo de legitimo interesse e a anonimizacdo ou
pseudonimizacdo de dados, batem na mesma tecla da auséncia de estrutura
econbmica e pessoal das MPE.

Os dois artigos seguintes abordam diretamente o relacionamento entre o

operador e o titular dos dados pessoais:

Art. 9° As MPEs podem atender as requisicdes dos titulares de dados
pessoais, descritas no artigo 18° da LGPD, pelo meio que entenderem mais
conveniente, seja ele eletrdnico, telefénico ou impresso.

§ 1° Se o titular exigir a resposta por meio impresso em sua requisicdo, a
MPE pode cobrar dele os custos relativos a impressao e postagem, podendo
inclusive condicionar o atendimento da solicitacdo a comprovacdo do
pagamento.

§ 2° As MPEs ficam dispensadas do envio da declaracdo a que se refere o
art. 199, 1, da LGPD.

Art. 10 As MPEs estdo dispensadas de divulgar informacdes sobre o
tratamento de dados pessoais em sitio eletrbnico, podendo fazé-lo
diretamente mediante comunicac¢éo ao titular ou por meios alternativos, como
correio eletrbnico, conta em rede social, aplicativo de mensagens, ou
gualguer outra forma que permita a comunicacédo direta entre a MPE e o titular
de dados pessoais.

Paragrafo Unico. A gestao do consentimento do titular de dados pessoais de
gue tratam os arts. 8° e 9° da LGPD também pode ser feita pelos meios
descritos no caput.

Nesses artigos finais, que tratam da simplificacdo dos meios de comunicacéo
entre o titular de dados e os pequenos negocios que realizam tratamento, a proposta
de regulamentacgao buscou simplificar e racionalizar a disponibilizacéo, o acesso e a
entrega das informacdes ao titular. Nesse sentido, permitir multiplos canais de acesso

e entrega dos dados vai aumentar substancialmente as possibilidades de
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cumprimento da obrigagao pela MPE. Da mesma forma, dispensar a formalidade de
divulgacdo das informacgfes de tratamento em site na internet também representa
lucidez ao observar que o sentido da exigéncia ndo € maior que o reconhecimento da
desproporcionalidade do esfor¢o diante do resultado pretendido

Apenas uma pequena duvida emerge da leitura do art. 9°. Quando autoriza as
MPE a atenderem as requisi¢cdes dos titulares de dados por meio que melhor Ihes
convierem, seja por meio digital, telefénico ou impresso, questiona-se se que a via
telefénica é meio legitimo e suficiente para a entrega das informacdes solicitadas, isso
porque parece precaria a referida maneira de prestar as necessarias informacdes as
quais tem direito o titular. Talvez nesse ponto merega uma revisdo ou um maior

esclarecimento do sentido do comando.

3.4 DO PROGRAMA DE GOVERNANCA EM PRIVACIDADE E A PROTECAO DE
DADOS PESSOAIS

Antes de adentrar nas propostas de governanca em protecdo e dados para as
MPE propriamente ditas, faz-se necessaria uma rapida passagem sobre um
importante avango que traz a Lei n® 13.709/2018, especificamente no que se refere a
regulacao e a aplicacao do seu texto através da chamada corregulacéo.

Para a efetividade do cumprimento da norma néo basta o estabelecimento das
regras e a criacdo da autoridade fiscalizadora, é necessario reconhecer que 0s
milhdes de agentes de tratamento sdo impactados de forma distinta pela LGPD e que
a ANPD, em condi¢bes normais, jamais dara conta de cumprir o seu papel diante do
referido contingente.

Nesse sentido, é inquestionavel a relevancia de estratégias que prestigiem as
boas praticas e que estabelecam uma politica consistente de governanca no que
concerne a privacidade de dados, esperando ainda que essa possa gerar modelos
replicaveis para setores e segmentos especificos, facilitando tanto o cumprimento da
norma pelos agentes de tratamento como viabilizando o trabalho da Autoridade de
Protecao, que pode homologar esses modelos.

Na pratica, o que se pretende € permitir que 0s agentes — ou a entidade de
classe que os representam — proponham modelos de regras e processos em protecao

de dados a serem seguidos e aplicados, sempre em observancia a norma de regéncia,



61

in casu, a Lei Geral de Protecdo de Dados. A esse procedimento da-se o nome de
autorregulagéo.

Uma das principais preocupacfes na aplicacdo da autorregulacdo esta em
garantir seguranca juridica ao novel modelo, uma vez que sdo 0s proprios
controladores e operadores de dados os responsaveis pelo estabelecimento das
regras que vao garantir a protecao dos dados dos titulares envolvidos. Nesse ponto,
Flavio Henrique Unes Pereira e Rafael da Silva Alvim (2020) lembram que o artigo 30
da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB estabelece que “as
autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranca juridica na aplicacao
das normas, inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas e respostas

a consultas”, e segue dizendo:

O exercicio da autorregulacdo, como visto, envolve controvérsias importantes
quanto aos limites e possibilidades dos poderes a serem desempenhados
pelos atores publico e privado. Isto é: 0 aprimoramento da autorregulagéo,
sem prescindir da coeréncia do agir administrativo, também n&o dispensa um
novo olhar sobre o préprio mével do agente publico (ou a finalidade dos atos
administrativos). Isto é: sobretudo quando este dever de preservagdo e de
protecdo da seguranca juridica se mostra essencial ao exercicio de um
direito, incumbe ao legislador — ou ao administrador publico — conceber
mecanismos suficientes e adequados a assegura-lo aos administrados.

Nesse sentido bem caminhou o legislador quando estabeleceu, no 83° do art.
50 da LGPD, que “as regras de boas praticas e de governanca deverao ser publicadas
e atualizadas periodicamente e poderdo ser reconhecidas e divulgadas pela
autoridade nacional”. Ou seja, 0 empenho dos agentes — ou de suas representacdes
associativas — em regular na melhor forma para garantir o cumprimento da lei, com a
protecdo da privacidade de dados dos titulares e considerando as suas
peculiaridades, sera objeto de analise e validacdo por parte da ANPD e, por
consequéncia, isso significara a seguranca juridica que a forma requer, na direcao da
autorregulacéo regulada.

O programa de governanca € aquele que ir4 colocar em pratica os principios
de seguranca e prevencao previstos na LGPD. Como ja tratado anteriormente, a
referida norma traz um rol extenso de medidas minimas a serem implementadas,
essas que dependem de uma certa estrutura operacional que, via de regra, é
demasiadamente onerosa e complexa para as MPE.

Dito isto, a FecomercioSP reconhece a importancia da execugéo desse tipo de

programa para a efetividade da norma ao passo que indica o suporte de
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implementagdo como pecga-chave para sua adeséo. Para ilustrar tal posicionamento,
usa um projeto do Governo Federal que identificou a falta de assisténcia na
capacitacdo dos envolvidos como um dos motivos para a baixa aderéncia ao

programa.

De fato, a criagdo de uma governanca que ajude a garantir o direito de
protecao de dados individuais € uma iniciativa essencial a implementacéo dos
regramentos da LGPD. Contudo, experiéncias semelhantes apontam que
diretrizes de governanga de tecnologia sdo mais bem adotadas quando
atreladas a um suporte de implementac&o. E o caso, por exemplo, do projeto
criado em parceria entre o Governo Federal, o Instituto de Pesquisas
Tecnoldgicas — IPT e o Forum Econémico Mundial nomeado “Acelerando o
Impacto de 0T industrial nas PMEs”,que comprovou que boa parte da falta
de adocdo da chamada “Internet das Coisas” (Internet of Things — 10T) em
pequenas e médias empresas no Brasil deve-se a falta de capacitacéo dos
empregados e empregadores em relagdo a essa tecnologia e sua
governancga, em consequéncia da falta da criagdo de um método para tal
capacitacao.

Tracando um paralelo com a questdo de governanca de dados, para que o
mencionado Programa gere impactos positivos aos agentes de pequeno
porte e seus empregados, deve-se considerar a estruturagdo concomitante
de um programa de capacitacdo de empresas de pequeno e médio porte e
de startups do uso, do tratamento e do compartilhamento de dados.

Por sua vez, a proposta de regulamentacdo do Forum Permanente das
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte indica a ado¢do de um programa de

governanca simplificado como alternativa viavel para a efetivacdo da norma.

Art. 11 As MPEs podem estruturar programa simplificado de governanca em
privacidade e protecéo de dados pessoais, nos termos do artigo 50°, §2°, |,
da LGPD.

§ 1° O programa simplificado deve priorizar:

I. 0 efetivo respeito aos direitos dos titulares dos dados pessoais, de maneira
proporcional as atividades da MPE;

Il. a correta adequagcdo das bases legais da LGPD as operagbes de
tratamento realizadas;

lll. a realizacdo de a¢Bes educativas sobre privacidade e protecao de dados
pessoais;

IV. a construcdo de uma politica de privacidade que respeite os principios do
art. 6° da LGPD; e

V. agBes para mitigar situagdes de riscos em relagdo a privacidade e protecao
de dados pessoais.

§ 2° O MEI é dispensado de estruturar programa simplificado de governanca
em privacidade e protecdo de dados pessoais.

Um eficiente programa de governanca e boas praticas podem sem duvida
acelerar a efetividade da norma e, complementarmente, ser o meio de viabilizar a
aplicabilidade aos pequenos negocios na medida em que, reconhecendo suas

limitacdes e especificidades, pode modular o regramento para, também, garantir a
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protecdo dos dados dos titulares. Intuitivamente € possivel concluir que nao sera por
iniciativas individuais das MPE que se vera programas de governanca atuando, de
modo que a tendéncia aparentemente estara nas iniciativas das representacdes
associativas, concebendo modelos chancelados pela Autoridade de Protecdo de
Dados.

A proposta do artigo 11, acima transcrita, condensa o que h& de essencial para
estabelecer um formato minimo e adequado de governanca em dados, sendo que
nesse sentido caminhou muito bem o Férum Permanente das Micro e Pequenas
Empresas. No entanto, o caput do artigo 50, da LGPD, estabelece que “pelo
tratamento de dados pessoais, individualmente ou por meio de associacoes, poderéao
formular regras de boas praticas e de governancga”. Com esse comando a norma néo
vincula a criacdo do programa de governancga, ao contrario, faculta ao agente de
tratamento tal possibilidade.

Obedecendo a regra, o0 artigo 11 da proposta traz repeticdo no sentido de que
poderda ser criado programa de governanca simplificado pelas MPE. Por esse angulo,
parece que pela relativa complexidade ou mesmo pelo trabalho ou custo, o fato de ser
uma faculdade tende por natural a ndo ser uma opcgéao.

E, finalmente, o 82° do art. 11 da proposta acertadamente dispensa
completamente o microempreendedor individual da referida incumbéncia, dada a
absoluta incompatibilidade desses com a complexidade, mesmo que reduzia, daquilo
gue deve ser priorizado em um programa de governanca. Em que pese a importancia
do que foi reproduzido, o art. 50 da LGPD e, também, o art. 11 da proposta do Férum
Permanente, como acima transcrito, conduzem ao entendimento que ja é livre a

escolha do agente quanto a sua implementacao ou nao.

3.5 DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR JUNTO A
AUTORIDADE NACIONAL DE PROTECAO DE DADOS

Por fim, a proposta de normativa elaborada pelo Forum Permanente das
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte traz procedimentos a serem aplicados
as MPE nos casos de descumprimento da LGPD e do proprio regulamento
diferenciado.

As sancOes previstas na Lei n°® 13.709 vao desde as classicas, como

adverténcia, até aquelas que tem como objetivo atingir a reputacdo dos agentes
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infratores. Ademais, a lei geral busca aplicar tais penalidades de modo proporcional &
infracdo e as peculiaridades do agente.

Optando por caminho diverso, a proposta do Forum Permanente busca, em um
primeiro momento, orientar as micro e pequenas empresas a como se adaptarem e
aplicarem essa normativa no seu cotidiano, sem que Ihe sejam exigidas forcas que
vao além da sua capacidade operacional. Dessa forma, busca garantir maior adeséo
a norma e consequentemente traz maior efetividade a ela.

Assim, deixa claro em seu artigo 12 a adocéo dessa etapa educativa e como a

Autoridade Nacional dever& proceder.

Art. 12 Antes da aplicagdo das sangbes previstas no art. 52° da LGPD, a
ANPD deve adotar etapa educativa e de orientacdo as MPEs, com indicacao
de prazo para ado¢do de medidas corretivas.

§ 1° A etapa prévia educativa consiste em orientagdes individuais e concretas
expedidas pela ANPD diretamente a MPE para que esta possa adotar
medidas corretivas em caso de violagGes a LGPD.

§ 2° A orientacdo deve elencar as adequacdes e medidas a serem adotadas,
bem como fixar prazo razoavel para o seu cumprimento.

§ 3° Uma vez adotadas as medidas corretivas, nenhuma sangdo seri
aplicada a MPE.

§ 4° Caso a etapa educativa e de orientacao descrita no caput ja tenha sido
aplicada a MPE nos ultimos doze meses da data da ocorréncia da nova
infracio da mesma natureza, a ANPD deve aplicar a penalidade de
adverténcia (art. 52°, I, da LGPD) antes de qualquer outra san¢&o descrita no
artigo.

8§ 5° A reincidéncia da MPE em qualquer infracdo da mesma natureza
relacionada & LGPD dentro do periodo de doze meses ndo permite a
invocacao do tratamento diferenciado previsto no caput.

As medidas a serem adotadas pela ANPD devem ser personalizadas a MPE
infratora para que possa corrigir de modo satisfatorio aquela conduta que néo esta
nos conformes da LGPD. Essa etapa € também um voto de confianca para que a
micro e pequena empresa possa se adequar, de modo que obtendo éxito ndo sofrera
quaisquer sancdes. Porém, nos casos de reincidéncia em infracbes de mesma
natureza, a MPE perde os privilégios do tratamento diferenciado trazido pela etapa
educativa e devera se submeter a adverténcia prevista no inciso | do art. 52 da propria
Lei Geral.

Ja no que tange as multas, a organizacéo entende que, sobre as MPE devem
incidir multas que correspondam até metade do valor daquele estipulado na regra
geral vigente na LGPD e a possibilidade de parcelar tal san¢do pecuniaria em um
maior nimero de vezes, reconhecendo assim a inviabilidade financeira de arcar com

valores excessivos para sua realidade.
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Porém, para que a MPE possa se valer desse tratamento especial, ndo basta
apenas se enquadrar no conceito dessa classe, devera conservar a boa-fé e ndo se
envolver em atividade fraudulentas, resisténcia ou embaraco a fiscalizacdo e nem
estar inadimplente a mais de 180 dias com relagdo a outra multa imposta

anteriormente pela ANPD.

Art. 13 As multas aplicadas pela ANPD com base no art. 52°, Il e lll, da LGPD,
e na auséncia de previsdo normativa de valores especificos e mais favoraveis
para as MPEs, sofrem reducéo de:

I. noventa por cento para MEI;

Il. cinguenta por cento para as microempresas ou empresas de pequeno
porte.

§ 1° As reducgBes de que tratam os incisos | e Il do caput ndo se aplicam se
comprovada qualquer das seguintes situagdes:

I. fraude, resisténcia ou embaraco a fiscalizacéo;

Il. inadimplemento superior a cento e oitenta dias no pagamento de outra
multa imposta pela ANPD.

§ 2° As multas aplicadas podem ser parceladas em prazos maiores do que
0s concedidos a outros agentes de tratamento.

§ 3° Na fixacdo da multa, a ANPD deve considerar os obsticulos e as
dificuldades reais da MPE, assim como a boa-fé.

As porcentagens trazidas no inciso | e Il refletem diretamente na capacidade
da MPE de suportar tal punicdo sem comprometer o seu funcionamento, além de estar
em harmonia com o 83° que impde & ANPD a obrigatoriedade de considerar os
obstaculos e dificuldades do setor quando da fixacdo da san¢éo pecuniaria.

Por dltimo, o Forum Permanente traz a possibilidade de a ANPD celebrar termo
de compromisso com aquela micro ou pequena empresa que infringiu alguma das
determinacdes constantes na LGPD ou no regulamento para que essa seja compelida
a cumprir novas obrigacdes cumulativas aquelas ja tratadas anteriormente, a fim de
mais uma vez garantir a efetividade da norma e a seguranca dos dados e direitos dos

titulares.

Art. 14 Nos termos do artigo 26° do Decreto-Lei no 4.657, de 4 de setembro
de 1942, a ANPD pode celebrar termo de compromisso com a MPE infratora,
no qual esta se obrigue a, cumulativamente:

I. cessar a infragcdo a LGPD sob investigagdo ou 0s seus efeitos lesivos;

II. corrigir as irregularidades apontadas e indenizar os prejuizos aos titulares
de dados pessoais;

lll. cumprir as demais condi¢des que forem acordadas no caso concreto.

§ 1° O termo de compromisso pode prever clausula penal para as hipéteses
de:

. total ou parcial inadimplemento das obrigacdes compromissadas;

II. mora do devedor;

[ll. garantia especial de determinada clausula.
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§ 2° O termo de compromisso ndo importa confisséo quanto a matéria de fato,
nem reconhecimento da ilicitude da conduta analisada.

§ 3° Durante a vigéncia do termo de compromisso, 0s prazos de prescricao
de que trata a Lei no 9.873, de 23 de novembro de 1999, ficam suspensos, e
o procedimento administrativo deve ser arquivado se todas as condicdes nele
estabelecidas forem atendidas.

§ 4° O cumprimento das condi¢des do termo de compromisso gera efeitos
exclusivamente na esfera de atuacéo da ANPD.

8 5° Se 0 objeto da controvérsia também envolver relagdo de consumo, a
critetrio da ANPD e da MPE, os o6rgaos de protecdo ao consumidor
competentes também poderdo ser chamados a participar do termo de
compromisso, situacdo em que ele produzira efeitos para todos os
signatarios.

Esse acordo possui duas clausulas padrbes, conforme podemos observar nos
incisos | e Il do caput, sendo elas as seguintes: cessar a infracdo e corrigir as
irregularidades. Aqui ndo ha qualquer inovacao, ja que se assemelha com o objetivo
das sanc¢des e da etapa educativa.

Porém, é no inciso Ill que o termo de compromisso abre para a ANPD a
possibilidade de criar obrigacdes conforme as peculiaridades de cada empresa
infratora, de forma que possa sopesar quais determinacfes seriam viaveis de serem
executadas, ao invés de ficarem apenas no papel sem cumprir 0 seu proposito.

A opcéo de fazer constar no referido acordo clausula penal, trazida no §1°, para
hip6teses de inadimplemento, é mais um ardil do qual a ANPD podera se utilizar para
gue as micro e pequenas empresas busquem dar cumprimento as obrigacfes
firmadas, uma vez que podera implicar em san¢des mais severas que as utilizadas
caso nao fosse firmado o termo.

Conforme 0s 82° e 4° os efeitos do termo de compromisso se restringem
apenas a esfera administrativa, que é presidida pela ANPD, ndo repercutindo em
possivel acdo penal decorrente de conduta da MPE que culminou em tal ajuste.
Assim, caso a MPE seja demandada na esfera criminal por infracdo quanto ao objeto
do acordo, esse ndo podera ser utilizado como confissdo do ocorrido ou prova que
reconheca a ilicitude daquele comportamento.

Observando essa Ultima parte da proposta trazida pelo Forum Permanente
guanto aos procedimentos administrativos sancionadores, é de facil percepcéo sua
atuacao para proporcionar, as micro e pequenas empresas, a oportunidade de se
ajustarem a normativa antes de proceder com san¢des que podem dificultar o seu

funcionamento, o que iria contra o entendimento ja sedimentado no ordenamento
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juridico patrio de que tal categoria deve ser tratada de forma diferenciada a fim de

proporcionar uma competicdo mais justa frente as empresas de maior porte.



4 REFLEXOES FINAIS ACERCA DAS PROPOSTAS DE IMPLEMENTACAO DO
TRATAMENTO AS MPE NA LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS

O caminho percorrido neste trabalho até aqui permitiu conhecer os
fundamentos* e as raz0es’ que levam ao imperioso tratamento diferenciado e
favorecido dos pequenos negécios e também a entender os comandos da Lei Geral
de Protecdo de Dados¢, que podem ser modulados no sentido de compensar o
distanciamento das médias e grandes empresas — MGE frente as micro e pequenas
empresas — MPE. No mesmo sentido, tomou-se conhecimento das propostas das
entidades FIESP e FECOMERCIO e do Férum Permanente das Micro e Pequenas
Empresas — FP para a regulamentacao do tema na LGPD.

Nesta quarta sesséo a ideia é discutir alguns pontos nos quais de algum modo
a abordagem difere do que foi apresentado anteriormente ou cuja complementacao é
necessaria ao melhor entendimento ou por sua possivel relevancia no contexto da
construcdo da regulamentacéo da aplicabilidade da LGPD as MPE.

Ao mesmo tempo, outros temas igualmente importantes, mas que pela
especificidade e estando fora das abordagens trazidas nas propostas de
regulamentacao, nao serdo objeto de estudo no presente trabalho, sendo exemplos a
transferéncia internacional de dados e o tratamento de dados de criangas e
adolescentes. O primeiro, por sua importancia ser reflexo da peculiar condi¢do
decorrente da internet, que nao respeita fronteiras e cuja velocidade e eficiéncia
aproximou os quatro cantos do planeta; e o ultimo, enquanto dados suficientemente
sensiveis para se contrapor ao tratamento diferenciado das MPE, pela necesséria e
prioritaria protecdo de dados dos menores e do dever de assegurar a preservacao da
intimidade desses, nos termos do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)'.

Nesse sentido, a primeira abordagem refletird o questionamento inicial da
regulamentacdo da aplicabilidade da LGPD aos pequenos negdécios, que Sao 0s
critérios para o enquadramento desses ao proposto tratamento diferenciado. Essa

missao inicial esta dentre as mais importantes, se ja nao for a principal, pois definira

4 Arts. 170, IX, e 179 da Constituigdo Federal de 1988. §3° do art. 1° da LC 123/2008. Inciso XVIII do art. 55-J
da Lei n°® 13.709/2018 (LGPD)

5 A relevancia das MPE na economia por sua representacdo no volume de empresas, no PIB e na geragdo de
empregos, conforme construido na primeira sessdo deste trabalho.

6 Lei 13.709/2018.

7 Lei 8.069, de 13 de julho de 1990.
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quais dentre as milhbes de MPE podem usufruir da diferenciacdo de tratamento no
ambito da referia lei. Depois, procede-se a uma andlise acerca da possibilidade de a
regra que diferencia as MPE serem extensivas aos trabalhadores por conta prépria,
na medida em que, se por um lado sdo agentes de tratamento de dados, por outro,
inquestionavelmente, sdo hipossuficientes para atender o grau de exigéncias definido
na norma. Finalmente, analisa-se se € possivel estabelecer critérios que excluam da
incidéncia da norma determinadas categorias de agentes, sob o atendimento de

determinados condicionantes.

4.1 AS CONDICOES PARA O ENQUADRAMENTO

Nesse sentido, dar-se-a inicio pelas condicbes para o enquadramento, que,
como visto na terceira sessao deste trabalho, vém estabelecidas na proposta do
Forum Permanente das Micro e Pequenas Empresas de duas maneiras distintas:
inicialmente definindo que irdo usufruir do tratamento favorecido e diferenciado os
pequenos negocios conceituados nos termos do artigo 39, 11, da Lei Complementar n®
123/2006 e, cumulativamente, ndo tenham o tratamento de dados no objeto social ou
o seu modelo de neg6cio ndo o faca de modo substancial®. Depois, ja tratando
especificamente das obrigacfes, restringe a sua dispensa as empresas que nao
oferecam riscos a direitos e liberdades dos titulares de dados; cujo o volume de dados
tratados esteja compativel com o esperado para as MPE e nao seja feito de modo
continuado; e, finalmente, que ndo tenham dados sensiveis de modo substancial no

seu modelo de negécio®.

8 «“Art. 2° Podem usufruir do regime simplificado de obrigac@es instituido neste regulamento as MPEs que
cumpram cumulativamente os seguintes requisitos:

I. tenham faturamento bruto anual até o limite maximo estabelecido para a manuten¢do do enquadramento como
empresa de pequeno porte, conforme definido no art. 3°, II, in fine, da Lei Complementar n® 123, de 14 de
dezembro de 2006;

1. ndo tenham como objeto social o tratamento de dados pessoais, ou o tratamento de dados pessoais ndo seja
parte substancial do seu modelo de negécios.”

% «“Art. 7° As MPEs ficam dispensadas do cumprimento de determinadas obrigacdes da LGPD, nos termos dos arts.
8° a 10 deste Regulamento, desde que, além de preencherem as condigdes previstas no art. 2°, também néo se
enquadrem em qualquer das situagdes seguintes:

I. a operacao de tratamento apresente alto risco para os direitos e liberdades dos titulares, na forma definida pela
ANPD em regulamento especifico;

I1. 0 volume de operacdes de tratamento de dados for considerado, na forma definida pela ANPD em regulamento
especifico, de carater continuado e fora do que é esperado para uma atividade desenvolvida por MPEs;

I11. as operagdes de tratamento abranjam dados pessoais sensiveis como parte substancial de seu modelo principal
de negdcios.”
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Certamente, delinear os critérios que vao estabelecer quem se enquadra na
condi¢&o de usufruir do tratamento diferenciado e favorecido é, sem duvida, uma das
principais missfes da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados. No entanto,
observando o texto apresentado e 0 que ja esta estabelecido em protecdo de dados
noutros paises, algumas reflexdes sobre a aplicabilidade e efetividade da proposta
que define critérios para o enquadramento fazem-se necessarias, como sera visto

adiante.

4.1.1 A inexatidao do enquadramento segundo o “modelo de negécio”

Conforme dito acima e transcrito em nota de rodapé abaixo, sdo duas as
condicionantes para o enquadramento: primeiramente, o faturamento das MPE,
limitado este a R$4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil reais), nos termos da
LC 123/2006, e finalmente que “ndo tenham como objeto social o tratamento de dados
pessoais, ou 0 tratamento de dados pessoais ndo seja parte substancial do seu
modelo de negdcio™®. A regra do faturamento!! e a inexisténcia da previsdo de
tratamento de dados no objeto social da organizacéo sdo suficientemente objetivas
para uma aplicacao incontroversa. No entanto, a parte final do inciso Il do art. 2° da
proposta do Forum Permanente, quando tratamos de “parte substancial’ e “modelo de
negocio”, parece adentrar em um campo de possiveis incertezas.

Para uma melhor compreenséo, faz-se necessaria uma rapida passagem pelo
conceito e entendimento do que é e de como funciona um Modelo de Neg6cio. Nesse
sentido, Alexander Osterwalder e Yves Pigneur (2011, p. 14) afirmam que “um Modelo
de Negdcio descreve a logica de criacdo, entrega e captura de valor por parte de uma

organizacao” e seguem dizendo:

Acreditamos que um Modelo de Neg6cio pode ser melhor descrito com nove
componentes basicos, que mostram a logica de como uma organizacao
pretende gerar valor. Os nove componentes cobrem as quatro &reas
principais de um negdécio: cliente, oferta, infraestrutura e viabilidade
financeira. O Modelo e Negbécio € um esquema para a estratégia ser
implementada através das estruturas organizacionais dos processos e
sistemas. (OSTERWALDER; PIGNEUR, 2011, p. 15)

10 Inciso Il do art. 2° da proposta de regulamentacdo do Férum Permanente das Micro e Pequenas Empresas,
transcrito na nota de rodapé 8.
L Art. 3°, incisos | e I, LC123/2006.
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Os nove componentes a que se referem sdo 0s seguintes: segmentos de
clientes, proposta de valor, canais, relacionamento com cliente, fontes de receita,
recursos principais, atividades-chave, parcerias principais e estrutura de custo
(OSTERWALDER; PIGNEUR, 2011). Através desse framework € possivel
compreender como a organizagdo se posiciona para, como dito por eles préprios,
gerar valor. A partir disso € possivel conhecer o seu produto ou servi¢o, seu custo,
seu cliente, sua estratégia de comunicacédo, suas parceiras, etc.

A forma definida para atuar no mercado, o seu modelo principal de
funcionamento, a estratégia escolhida para gerar, entregar e capturar valor na
sociedade estdo impressos no Business Model da organizacdo. Para o Sebrae é “a
possibilidade de visualizar a descricdo do negdcio, das partes que o compdem, de
forma que a ideia sobre o negocio seja compreendida por quem |é da forma como
pretendia o dono do modelo” (SEBRAE, 2013, p. 12).

Entendendo o significado do conceito acima descrito se pode concluir que caso
o tratamento de dados esteja presente na estrutura principal de funcionamento da
organizacao, esse sera detectavel ou sera parte no modelo de negécio. O tratamento
de dados como parte substancial do modelo de negdcio, inegavelmente, cria uma
condicao de exclusdo ao tratamento simplificado aos pequenos negdcios. No entanto,
nao seria estranho afirmar que uma empresa possa ter um modelo de negdcio que
nao reconhece na sua estrutura o tratamento substancial de dados, mas em uma
atividade secundaria, residual, inicial seja identificada alta aderéncia ao risco para
dados das pessoas naturais, objeto de suas operagdes. Nesse caso, parece que a
regulamentacao, de algum modo, poderia privilegiar aquele para o qual a LGPD foi
criada.

Adicionalmente, cabe uma outra reflexdo acerca da condicionante imposta no
sentido de que o tratamento de dados passivel de proporcionar a referida excluséo ao
tratamento diferenciado e favorecido € aquele verificado de modo substancial no
modelo de negocio. E verdade que a organizagdo, ao tratar dados de modo
substancial, incorre na observancia das regras impostas pela Lei n® 13.709/2018, mas,
novamente, ndo € verdade que aquela que nao trata dados de modo vultuoso na sua
estrutura operacional esteja livre de por em risco a privacidade dos seus usuarios,
clientes, etc. Nesse particular, ficaria a cargo da Autoridade Nacional de Protecao de

Dados estabelecer a dosimetria para encontrar 0 ponto em que o tratamento tornar-



72

se-ia substancial para, ai sim, incorrer a MPE na perda da condicdo de
enquadramento.

Parece oportuno, nesse sentido, buscar alternativas para o enquadramento das
Micro e Pequenas Empresas sob critérios que concomitantemente permitam l|hes
favorecer e, ao mesmo tempo, cuidar da efetiva protecdo de dados das pessoas

naturais.

4.1.2 Conceito de “tratamento” na LGPD

O legislador ordinario, ao conceber a Lei Geral de Protecdo de Dados, cuidou
de definir e conceituar uma serie de palavras, possivelmente por entende-los como
termos técnicos ou novos, decorrentes da especificidade do tema. Ha um verdadeiro
glosséario de palavras — dentre elas principios — exposto nos artigos 6° e 7° da Lei
13.709/2018.

Nesse sentido, o inciso X do referido artigo 6° conceituou “tratamento” nos

seguintes termos:

X - tratamento: toda operacédo realizada com dados pessoais, como as que
se referem a coleta, producédo, recepcéo, classificacdo, utilizacdo, acesso,
reproducdo, transmissdo, distribuicdo, processamento, arquivamento,
armazenamento, eliminacdo, avaliacdo ou controle da informacéao,
modificacdo, comunicacgéo, transferéncia, difusdo ou extracéo;

A partir da leitura desse artigo € possivel concluir que o legislador definiu
tratamento como sendo toda e qualquer movimentacao feita pelo agente a partir da
solicitacdo e entrega de dados pessoais de clientes, usuarios, parceiros,
fornecedores, etc. Isso porque o rol de operacfes descritas é suficientemente amplo
para alcancar toda e qualquer movimentacao feita com as informacgdes. Além disso,
vale lembrar que, como disposto no texto do referido inciso, o rol é meramente
exemplificativo.

Dito isso, sera que devemos entender que toda e qualquer forma de manuseio
dos dados faz incorrer nos mesmos tipos de exigéncias sob a 6tica das regras
impostas na LGPD? Sera que ndo importa, em absoluto, o destino, o fim dos dados
coletados para, ai sim, definir o grau de exigéncias impostas ao agente? Sera que

deve-se colocar na mesma cesta de exigéncias e procedimentos da Lei n°
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13.709/2018 todos que solicitaram e receberam dados pessoais sem ponderar o grau
de risco imposto aos titulares com cada tipo de operacao?

Pois bem, imagine-se o proprietario da oficina mecéanica do bairro que opera
dados dos seus clientes exclusivamente para emissdo da ordem de servico e,
eventualmente, emissdo de nota fiscal; imagine-se, igualmente, a escovista
(cabeleireira especializada em escova) da rua ou do bairro que tem no seu celular o
contato de suas clientes e recebe mensagens pelo WhatsApp para agendar o servigo.
Agora imagine-se um grande marketplace que opera com dezenas de milhdes de
cadastros de clientes, tratando e compartilhando seus interesses com outros milhares
de fornecedores do site; ou, finalmente, uma instituicdo de ensino e capacitacdo que
sabe através de uma ferramenta preditiva (AGRAWAL; GANS; GOLDFARB, 2018)
gue seus clientes estdo naquele momento fazendo pesquisas pelos sites de busca
sobre gestéo financeira e imediatamente dispara e-mails, mensagens no WhatsApp,
SMS, etc. sobre o tema e oferta os seus produtos.

Nos dois primeiros casos esta se tratando de pessoas — pelo texto da LGPD,
agentes de tratamento — que solicitaram dos seus clientes o basico das informacgdes
pessoais e fazem uma utilizacdo extremamente simples desses dados. N&o
manipulam, ndo compartiiham, ndo as utilizam em ferramentas tecnoldgicas para
extrair analises de consumo, etc. Simplesmente se comunicam pelo conhecimento do
namero de telefone ou usam os dados para a tradicional atribuicdo de identificar o
cliente e cumprir uma obrigacao tributaria acessoéria. Ja os dois ultimos exemplos
referem-se a entes que se comportam de forma exatamente oposta, pois ambos
incorrem em uma agado muito mais ostensivo sobre a privacidade e a protecdo dos
dados das pessoas naturais envolvidas, compartilhando os cadastros com suas
empresas parceiras da operacao, invadindo literalmente a intimidade ao conhecer o
comportamento de pesquisa dos clientes, seja em redes sociais, seja em sites
especializados em buscas.

Os exemplos opostos apresentados demonstram que existem grandes
diferencas quando da utilizagcdo dos dados, daquilo que se faz com as informagdes
coletadas. Nesse sentido, seria possivel graduar o risco conforme a utilizacdo dada
aos dados pelo agente de tratamento. E essa graduacao pode ser feita exatamente
considerando as diferentes operagdes transcritas no inciso X do artigo 6° da LGPD,
bem como muitas outras, uma vez que, como dito, o rol ndo é exaustivo, mas

exemplificativo das formas de operar dados.
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Assim, o tratamento representado pela “coleta”, “recepgao” ou “utilizacdo” de
dados restrito a simples comunicacao entre o agente e o titular € inquestionavelmente
diferente do “controle da informacao”, “modificacao”, “transferéncia”, “difusao” ou
‘extracao”. Nesse sentido, reafirma-se que, juntamente com o critério faturamento, o
tipo de operacéo realizada pode ser um critério adicional ou alternativo ao “modelo de
negocio”, como proposto pelo Forum Permanente das Micro e Pequenas Empresas e

discutido no subtitulo 4.1.1.

4.1.3 Do volume de dados tratados

Sem sombra de duvidas, o volume de dados tratado € um critério importante e
gue pode ser levado em consideracdo no momento de definir guem séo os agentes
de tratamento de pequeno porte para efeito da LGPD. Esse € um indicativo
suficientemente valido como critério de escolha para a sujeicdo a norma ou as
benesses estabelecidas na regulamentacédo da Autoridade Nacional de Protecao de
Dados pelo simples fato de que, como regra, quanto maior o volume, maior o risco de
exposicdo desses. Na outra ponta, esse seria um critério de definicdo objetiva, onde
se pode, por exemplo, conforme a quantidade de dados e o seguimento de atuacéo,
estabelecer réguas limitantes para o enquadramento, como exemplo, a quantidade de
cadastros, de clientes, de usuérios, de assinantes, etc.

E pensando dessa forma que o Estado da Califérnia, nos Estados Unidos da
América, definiu como critérios para sujeicdo a California Consumer Act — CCPA
(norma estadual para protecao de dados) o seguinte: (i) faturamento anual superior a
U$25.000.000 (vinte e cinco milhdes de ddlares); (ii) 50% (cinquenta por cento) de
faturamento proveniente do compartilhamento ou da venda de dados pessoais; e,
finalmente, (iii) operagbes de compra e venda ou compartilhamento de informagdes
de mais de 100.000 (cem mil) clientes ou usuarios (paragrafo 1798.140 B) (USA,
2018).

E nesse sentido caminhou bem, mais uma vez, a proposta do Férum
Permanente, quando tratando da flexibilizacdo das obrigacdes estabelece que estaréo

dispensadas de determinadas obrigacGes as empresas que, além de atender aos
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critérios do artigo segundo??, (i) as operacdes ndo tragam riscos a direitos e liberdades
dos titulares; (ii) o tratamento ndo seja continuado e o volume seja compativel com o
gue se espera das Micro e Pequenas Empresas, nos termos do que regulamentara a
ANPD; e, finalmente, (iii) dados sensiveis ndo sejam tratados de modo substancial no
seu modelo de negdcio®3.

Da leitura do texto desse inciso Il do artigo 7° da proposta do FPMPE, como
abaixo transcrito, seria oportuno considerar a conveniéncia de imediatamente definir
0 quantum do tratamento de dados incorreria as Micro e Pequenas Empresas na
exclusédo do beneficio do tratamento favorecido para, com isso, ndo deixar a posteriori
deliberacdo da Autoridade Nacional de Prote¢céo de Dados.

Ademais, destaca-se a importancia de a proposta ja contemplar a observancia
do volume de pessoas haturais sujeitas a determinado agente de tratamento para, a
partir dessa condi¢cdo, definir se 0 pequeno nego6cio estd apto ao tratamento
diferenciado e favorecido.

4.1.3.1 Nimero de funcionarios

Como ja explicado anteriormente, a classificacdo mais usual para definir o
tamanho de uma determinada empresa é aquela trazido pelo artigo 3° da Lei
Complementar n® 123/2006, ou seja, o seu faturamento anual. Assim, em termos
gerais se considera microempresa aquela que fatura até R$ 360 mil por ano; e
pequena a que fatura entre R$ 360 mil e R$ 4,8 milhdes. Porém, existem outras
definicdes que podem ser utilizadas, como 0 nimero de empregados que a empresa

possui. Tal classificacéo é utilizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica

12 «Art. 2° Podem usufruir do regime simplificado de obrigaces instituido neste regulamento as MPEs que
cumpram cumulativamente os seguintes requisitos:

I. tenham faturamento bruto anual até o limite maximo estabelecido para a manuten¢do do enquadramento como
empresa de pequeno porte, conforme definido no art. 3°, I, in fine, da Lei Complementar n® 123, de 14 de
dezembro de 2006;

1. ndo tenham como objeto social o tratamento de dados pessoais, ou o tratamento de dados pessoais ndo seja
parte substancial do seu modelo de negécio.”

13 «Art. 7° As MPEs ficam dispensadas do cumprimento de determinadas obrigacdes da LGPD, nos termos dos
arts. 8° a 10 deste Regulamento, desde que, além de preencherem as condigdes previstas no art. 2°, tambhém néo se
enquadrem em qualquer das situagdes seguintes:

I. a operacao de tratamento apresente alto risco para os direitos e liberdades dos titulares, na forma definida pela
ANPD em regulamento especifico;

I1. 0 volume de operacdes de tratamento de dados for considerado, na forma definida pela ANPD em regulamento
especifico, de carater continuado e fora do que é esperado para uma atividade desenvolvida por MPEs;

I11. as operagdes de tratamento abranjam dados pessoais sensiveis como parte substancial de seu modelo principal
de negdcios.”
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(IBGE) e pelo Ministério do Trabalho e Previdéncia na elaboracéo da pesquisa mensal
do Cadastro Geral de Empregados e Desempregados — CAGED (IBGE, 2021).

A pesquisa do CAGED tem por finalidade avaliar o saldo de empregos no Pais,
estratificaveis por regides, estados e cidades. O referido saldo de empregos decorre
da diferenca entre as admissdes e demissbes realizadas a cada e, para efeito de
comparacao, o Ministério, através da metodologia, classificou as empresas pelo porte
e utilizou como critério o numero de empregados, conforme a tabela abaixo (SEBRAE,
2019):

Tabela 2 — Porte das empresas pelo nimero de empregados

| Extrativa mineral; Agropecudria;
Industria de Transformagao SIUP; Comércio
| e Construgao e Servigos
Microempresa até 19 empregados | até9 empregados
Pequena Empresa | de 20 a 99 empregados de 10 a 49 empregados
Média Empresa de 100 a 499 empregados de 50 a 99 empregados
Grande Empresa 500 empregados ou mais | 100 empregados ou mais

Nota 1: O Sebrae adota ésta metodologia, por ndo ser possivel apurar o porte das empresas, com
base nos dados do CAGED, aplicando-se os critérios definidos na Lei Geral das micro e pequenas
empresas (faixas de faturamento).

Nota 2: O Sebrae nao considera como Microempresas e Pequenas Empresas as que pertencem a

Administragao Publica.

Fonte: SEBRAE, 2019.

Em gue pese nao se tratar de uma classificacéo decorrente de lei, ainda assim
deve ser levada em consideracdo, uma vez que retrata uma das inUmeras facetas das
empresas no Brasil.

Apesar disso, a LGPD e as propostas de regulamentacdo apresentadas a
ANPD n&o abordam, em nenhum momento, essa classificacdo para as empresas que
serdo dispensadas das obrigacdes previstas a fim de trazer maior previsibilidade e,
talvez, em observancia a padronizacdo estabelecida a partir da Lei Geral das Micro e
Pequenas Empresas!4.

Diferentemente da legislacdo nacional, a GDPR se utiliza desse tipo de
classificacéo e determina que empresas com até 250 funcionarios estardo isentas de
cumprir determinadas obrigagdes por ela trazidas (EUROPEAN UNION, 2016). Essa
€, inclusive, a Unica mengao que a normativa europeia traz sobre qualquer tratamento

diferenciado as empresas de portes distintos.

14 ei Complementar n°® 123/2006.
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Para o regulamento europeu, além de se mostrar mais uma forma de
especificar quais empresas estariam aptas a usufruir do tratamento de dados
simplificado, seria possivel relacionar o numero de funcionarios com o volume de
dados tratados pela empresa. Isso acontece em decorréncia da demanda que ela
precisa atender, ou seja, quanto maior a demanda, maior o volume de dados tratados
por elas, uma vez que terdo uma quantidade maior de clientes para atender e, assim,
precisardo de mais funcionarios para suprir a necessidade criada pela quantidade de
trabalho.

E facil associar também o nGmero de funcionarios com o faturamento da
empresa, geralmente pelo motivo exposto anteriormente quanto a relacdo do numero
de funcionarios com a demanda a ser atendida.

Apesar desse exemplo, o ordenamento brasileiro ndo levou em consideracao
0 padrdo europeu para dispensa com base no nimero de funcionarios — aqui, Médias
e Grandes Empresas (MGE) sdo aquelas que possuem a partir de 50 (cinquenta)
funcionarios no setor de comércio e servicos e 100 (cem) funcionarios no setor da
industria. Caso assim o fizesse, estaria isentando em dissonancia com a regra da Lei
Complementar n° 123/200. N&o obstante n&o fosse absolutamente vedado,
especialmente se como critério adicional ou complementar ao faturamento.

Assim, existem empresas que com poucos funcionérios conseguem suprir toda
a demanda e alcancar resultados de faturamento como uma empresa de médio ou
grande porte, e outras que, pelo lado da ameaca a protecdo de dados, sdo
organizacfes com pouquissimos funcionarios que podem oferecer alto risco aos
titulares de dados, de modo que a classificacdo pelo nimero de funcionarios nao viria
para suprimir a realizada com base no faturamento do negocio, mas para acrescentar
mais uma etapa de verificacdo de quem estaria qualificado para usufruir dos
beneficios concedidos pela Carta Magna e regulados pelas normas

infraconstitucionais em situacdes bem especificas.

4.2 O ENQUADRAMENTO DO TRABALHADOR POR CONTA PROPRIA

O trabalho aqui desenvolvido decorre do comando estabelecido na Lei Geral
de Protecdo de Dados (Lei n® 13.709/2018), que determina a ANPD a regulamentacao
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de regras simplificadoras da LGPD que permitam as Micro e Pequenas Empresas?s
uma adequacao compativel com suas especificidades. Como exaustivamente tratado,
essa ordem deriva, na origem, da Constituicdo Federal's, que determina o tratamento
diferenciado e favorecido as MPE e, posteriormente, da Lei Complementar n°
123/2006%, que veda a criacdo de obrigacGes para os pequenos negécios sem a
previsao da respectiva diferenciacao.

Toda construcdo até aqui apresentada e desenvolvida se deu em torno da
aplicabilidade da LGPD aos pequenos negoécios, sendo estes 0s
Microempreendedores Individuais (MEI), as Microempresas (ME) e as Empresas de
Pequeno Porte (EPP), bem como, qualquer outra figura com reconhecimento da Lei
Geral das Micro e Pequenas Empresas. No entanto, abre-se um paréntese no trabalho
para algumas consideracdes de relevante impacto patico para a analise do chamado
trabalhador por conta propriat® — aqui considerado o empreendedor informal, sem
CNPJ — que néo se encontra no rol dos pequenos negdcios, da referia norma, e, por
tanto, ndo gozando da protecao legal e constitucional entregue as MPE. Em outras
palavras, a regulamentacdo trazida pela regra do inciso XVIIl, do art.55-J, da Lei

13709/2018%, ndo alcanca o universo dos empreendedores informais.

15 «Art. 55-J. Compete a ANPD:

[...]

XVIII - editar normas, orientacdes e procedimentos simplificados e diferenciados, inclusive quanto aos prazos,
para que microempresas e empresas de pequeno porte, bem como iniciativas empresariais de carater incremental
ou disruptivo que se autodeclarem startups ou empresas de inovagdo, possam adequar-se a esta Lei;”

16 «Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: 1X
- tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua
sede e administragdo no Pais.

[-]

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as microempresas e as empresas de
pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-Ilas pela simplificacdo
de suas obrigacfes administrativas, tributérias, previdenciérias e crediticias, ou pela eliminac¢do ou reducao destas
por meio de lei.”

17 «Art. 1° Esta Lei Complementar estabelece normas gerais relativas ao tratamento diferenciado e favorecido a
ser dispensado as microempresas € empresas de pequeno porte no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, especialmente no que se refere:

[...]

§ 3° Ressalvado o disposto no Capitulo IV, toda nova obrigagdo que atinja as microempresas e empresas de
pequeno porte devera apresentar, no instrumento que a instituiu, especificacdo do tratamento diferenciado,
simplificado e favorecido para cumprimento.”

18 PNAD Continua - Divulgagio: Maio de 2021 - Trimestre: jan-fev-mar/2021” realizada pelo IBGE. A pesquisa
PNAD inclui na condicdo de “Conta Propria” diversos, mas, para efeito deste estudo, restringir-se-4 aos que
empreendem informalmente, sem registro no CNPJ. Isso decorre, especialmente, do fato de que uma parcela dos
Microempreendedores Individuais (MEI) estdo presentes no computo do PNAD para os chamados Conta Propria
com CNPJ e, nesse caso, estar-se-ia contabilizando duas vezes parte dos MEI, quando considerados também no
rol de MPE.

19 Vide nota de rodapé 15.
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Entendida a impossibilidade de utilizacdo, para os empreendedores informais,
dos fundamentos que daréo causa a regulamentacédo da aplicabilidade da LGPD as
MPE, é importante trazer a compreensao dois aspectos desses atores aqui também
denominados Conta Propria: inicialmente, deve-se saber que esse universo de
informalidade no Brasil ainda € gigantesco, ultrapassando a marca de dezoito milhdes
de empreséarios (IBGE, 2021), nimero idéntico ao de pequenos negdcios formais, aqui
considerados os MEI, ME e EPP; depois, deve-se reconhecer que, como regra, esses
agentes sdo empreendedores de porte muito pequeno, com faturamento baixissimo e
que, como regra, se assemelham aos Microempreendedores Individuais (MEI).

Ora, se a regra que ensejou esse estudo decorre exatamente do
reconhecimento de que € preciso tratar os desiguais de maneira desigual,
considerando que aqueles que empreendem nos negocios de menor porte, de menor
faturamento, precisam de politicas que minimamente neutralizem a distancia
decorrente do poder econdbmico, como é possivel desconsiderar a peculiar condi¢ao
desses informais?

Mas, como dito h& pouco, a principio ndo é possivel lancar mdo do conjunto
normativo que protege as MPE para socorrer os trabalhadores que atuam por conta
prépria, no entanto, analisando com acuidade a Lei Geral de Protecdo de Dados, é
possivel sim buscar fundamentos para a inclusdo desses na regulamentacao.

O Artigo 1° da LGPD define Agente de Tratamento como sendo qualquer
pessoa natural ou juridica de direito publico ou privado que opere tratando dados?.
Nesse caso, se as pessoas naturais sao agentes de tratamento nos termos da LGPD
e, por 6bvio, sujeitos a aplicacdo plena das regras aqui definidas, vai parecer um
contrassenso considerar que as MPE usufruirdo de condi¢des especiais e os informais
estardo sujeitos a integra da lei.

Os pequenos negoécios estdo graduados em trés modalidade,
Microempreendedor Individual (MEI), microempresa (ME) e empresa de pequeno
porte (EPP), na escala que vai do menor para o maior faturamento. Ou seja, o MEI
COMO a menor empresa, a iniciante ou a que tem um maior caminho a percorrer e a
EPP como sendo aquela que ja se encontra no limite da categoria beneficiaria de
tratamento diferenciado.

20 «Art. 1° Esta Lei dispde sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa
natural ou por pessoa juridica de direito publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais
de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.”



80

Ocorre que, como regra, pode-se afirmar que a infinita maioria dos milhdes de
trabalhadores que atuam por conta propria sdo empreendedores em estagio muito
inicial, caminhando ou, no maximo, ja equiparados ao microempreendedor individual.
Como, por tanto, conceber melhor tratamento a quem pode mais em detrimento
daquele que mais necessita em condi¢cdes absolutamente idénticas?

De outra forma, deve-se lembrar que é também uma questdo de racionalidade
incluir na regulamentacéo os informas que cumpram as condi¢cdes necessarias para
0 enquadramento — salvo a de ser uma MPE —, na medida em que, como dito, sdo
milhdes de possiveis agentes de tratamento, sem qualquer condi¢cdo de cumprir as
exigéncias plenas da LGPD, que vdo se somar a outros milhndes de pequenos
negocios para tornar letra morta uma das mais importantes, atuais e necessarias

iniciativas legislativas para a protecao dos direitos aqui apresentados.

4.3 CRITERIOS PARA A POSSIBILIDADE DE NAO INCIDENCIA DA LGPD

A semelhanca do topico anterior, aqui, também trata-se de matéria estranha ao
que foi apresentado nas propostas de regulamentacdo pelo Férum Permanente,
FecomercioSP e Fiesp, no entanto, esta sessédo IV surge exatamente como uma
ferramenta para as reflexdes complementares, mas que, por 6bvio, guardam intima
correlacdo e relevancia na tematica. O tema neste subtitulo tem essas caracteristicas
e sera abordado de maneira superficial com o intuito de apresentad-lo como uma
possibilidade real a ser aprofundada.

Para a Lei n° 13.709/2018 (LGPD), toda movimentacédo realizada a partir da
solicitacdo, feita pelo agente, e a entrega dos dados pessoais, feita pelo titular, é
considerada tratamento de dados nos termos do inciso X do seu artigo 5°. Nesse
sentido, mais uma vez, todos aqueles que solicitarem informacdes da pessoa do seu
cliente, usuario, fornecedor, etc. estara automaticamente inserido nas regras da
referida norma, pouco importando, a principio, se se trata de uma companhia aérea
gue transporta e colhe dados de milhdes de passageiros ou do Seu Joao, que vende

pipoca e tem no seu WhatsApp o contato de dois fornecedores (milho e manteiga),

2L «Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se:

X - tratamento: toda operagdo realizada com dados pessoais, como as que se referem a coleta, producao, recepcao,
classificacdo, utilizacdo, acesso, reproducdo, transmissdo, distribuicdo, processamento, arquivamento,
armazenamento, eliminacdo, avaliacdo ou controle da informacdo, modificacdo, comunicacdo, transferéncia,
difusdo ou extragao;”
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além do borracheiro que conserta o pneu do carrinho, vez por outra. Parece claro aqui
a existéncia de uma oportunidade de aprimoramento na direcdo de se buscar na
norma a sua efetiva e maior contribuicdo, deixando de lado critérios muito mais
relacionados com o modelo mental hodierno do que com o efetivo preenchimento da
lacuna existente e que deu causa a lei.

Antes de adentrar no desenvolvimento da ideia, é imperioso afirmar e destacar
gue nenhum processo de simplificacdo ou racionalizacdo da norma pode prosperar
em detrimento da necessaria protecao aos dados pessoais, aos direitos e liberdades
das pessoas naturais, impressos na teleologia, na razao de existir, da Lei Geral de
Protecdo de Dados que nos € extremamente cara e deve ser protegida. Dito isso, aqui
nao se trata de fechar os olhos para possiveis ameacas a privacidade de dados, muito
pelo contrério, o desafio é preservar e fortalecer sua efetividade. Por isso, a diretriz
deve ser simplificar ao maximo, reconhecer aquilo que nao representa risco para focar
nas operacgoes que efetivamente comprometem os dados pessoais.

Assim, voltando ao conceito dado para “tratamento”, a regra geral da norma é
essa e € clara. Felizmente o processo de atualizacédo das leis € dindmico e, nesse
caso, a prépria LGPD oportuniza, pela via da regulamentacdo a cargo da Autoridade
Nacional de Protecdo de Dados, o seu aperfeicoamento, especialmente quando se
sabe que a lei ideal é aquela que cumpre minimamente seu papel no ordenamento
juridico, na organizacao da sociedade. Imaginar que existem mais de dezoito milhdes
de Micro e Pequenas Empresas (MPE) funcionado no Pais (BRASIL, 2020) e esse
mesmo numero de Trabalhadores por Conta Prépria, ou seja, mais de 36 (trinta e seis)
milhdes de provaveis agentes de tratamento de dados, e que todos estardo sob a
égide da Lei e aos cuidados e vigilancia da ANPD, remete a imediata preocupacao da
efetividade e da aplicabilidade da norma nesse contingente.

A absoluta maioria dos 36 (trinta e seis) milhdes de empreendedores acima
citados conduz negaocios extremamente simples, cuja a aderéncia ao risco para dados
pessoais € minima e precisa ser considerada no momento de inclui-los no rol de
agentes alcancados pela Lei, a bem deles proprios, aqui considerando sua
capacidade de cumprir as exigéncias e 0s custos que as acompanham. Na outra
ponta, novamente, esta a garantia de existir uma norma que nao seja letra morta no
ordenamento em decorréncia de uma total incapacidade de ser cumprida por esses

“agentes” ou acompanhada e fiscalizada pela Autoridade de Dados.
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A partir dessa compreensao, parece necessario admitir a construcdo de uma
regra que exclua da incidéncia da Lei n°® 13.709/2018 determinadas categorias de
pessoas que operam dados. Para tanto, € necessario o estabelecimento de um
conjunto de critérios que possam ser ainda mais claros e assertivos que aqueles
discutidos para a flexibilizagdo anteriormente tratada no ambito da oportunidade de
aplicacdo do tratamento diferenciado, conforme exposto na segunda sesséo deste
trabalho.

A proposta aqui € a de deixar de fora da incidéncia das normas determinados
agentes, mas, também, sob o manto de critérios claros, que uma vez ndo atendidos
ou desatendidos incorrerdo na imediata sujeicéo as regras da LGPD. Nesse sentido,

a seguir sdo abordados alguns critérios que podem indicar caminhos possiveis.

4.3.1 Faturamento, volume de cadastros, utilizacéo e volume de dados

Sem duavida o critério faturamento € um bom primeiro indicador para o recorte
pretendido. Ele é o balizador do tratamento diferenciado e favorecido imposto pela
Constituicdo as MPE e deve prevalecer, inclusive, quando da consideracdo trazida
para a inclusédo dos informais nos referidos beneficios do tratamento desigual.

Como exemplo ja citado de leis com regras assemelhadas, ha a Privacy Act
australiana, de 1988, que dispensou determinadas organiza¢cdes com faturamento
anual inferior a trés milhdes de délares locais do cumprimento de suas disposicoes
(AUSTRALIA, s.d.) e, da mesma maneira, a California Consumer Privacy Act — CCPA,
que, no paragrafo 1798.140 (USA, 2020)??, também limita a sua incidéncia aos
agentes de tratamento com faturamento superior a vinte e cinco milhdes de ddlares.
Certamente essa nédo é a realidade patria, muito pelo contrario, guando compreendido
o0 contexto da Califérnia, mais clara é a sinalizacdo de que é possivel ser feito
atendendo e observando a realidade brasileira.

Novamente, sendo uma proposta que exclui do campo de atuagéo da LGPD
determinada categoria de agentes, seria factivel, por exemplo, limitar o beneficio
agueles com faturamento igual ou inferior ao estabelecido para o0s
Microempreendedores Individuais (MEI). Com isso, o percentual de empreendedores

dentro das caracteristicas aceitas para a exclusdo se amplia significativamente.

22 Proposta da FECOMERCIO para a regulamentagdo da aplicabilidade da LGPD aos Pequenos negocios
(FECOMERCIOSP, 2021).
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Um outro critério possivel e complementar seria o volume de clientes, usuérios,
fornecedores, etc., operados pelo agente. Esse tema ja foi abordado nesta sessao e
pode ser considerado mais um limitador, talvez o critério mais importante para
estabelecer a ndo incidéncia do tratamento diferenciado, como previsto na proposta
da Frente Parlamentar das Micro e Pequenas Empresas. ISso porque o grau de
exigéncias do primeiro € naturalmente maior do que a do segundo.

A quantidade de dados pessoais tratados também € extremamente relevante
nesse contexto na medida da diferenca existente entre a simples coleta do nome e do
namero do celular frente aqueles cujo cadastro vai desde o CPF, RG e endereco até
a renda e suas fontes. Essa diversidade de dados em posse do agente tem uma
relacdo direta com o grau de risco que estao expostos os titulares. Como regra, quanto
menos dados, menores sdo as variaveis para o dano.

Finalmente, a utilizacdo: a forma que o agente langca m&o desse recurso
informativo, pois os dados que permitem e s&o utilizados para uma simples
comunicacao entre a empresa e o cliente sdo significativamente diferentes daqueles
que proporcionam andlises profundas e para aplicacdes das mais diversas pelo
agente de tratamento.

Esta abordagem foi recorrente neste trabalho e aqui permanece relevante: nao
€ crivel imaginar que estdo na mesma cesta — ou que podem estar — agentes que
simplesmente se valem de uma agenda de celular para contatar seus clientes frente
outros que operam milhares de dados, compartilhando, analisando e, inclusive,
induzindo o titular a um determinado comportamento do interesse do agente.

Essas sdo possibilidades para se estabelecer um regramento consistente que
pode trazer racionalidade e eficiéncia a Lei Geral de Protecao de Dados sem, contudo,
fragilizar seu importante papel na garantia da protecdo dos dados das pessoas

naturais.
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Conclusao

O surgimento da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais no Brasil colocou o
Pais em pé de igualdade com os demais paises do Mercosul, considerando que foram
dotados de uma legislacdo de protecdo em momento anterior, 0 que demonstrava
certa fragilidade brasileira no que diz respeito a privacidade e as liberdades individuais
das pessoas. No entanto, surgiu também uma preocupacdo quanto a aplicabilidade
da lei nos denominados Pequenos Negoécios, considerando sua situacdo de
vulnerabilidade, reconhecida legalmente.

O presente trabalho pretendeu contribuir para a compreensao da necessidade
de se conceder tratamento diferenciado aos Pequenos Negdcios no que concerne a
Lei Geral de Protecdo de Dados. Para tanto, formulou-se as seguintes conclusdes:

1) Os impactos ocasionados com a evolugdo tecnoldgica nas é&reas da
informacdo e da comunicacéo refletiram também nas empresas de um modo geral,
sobretudo nos denominados Pequenos Negdcios;

2) A Circulacdo de informacfes passou a ser uma necessidade tanto para
empresas publicas como privadas, o que fez surgir a preocupac¢ao com a protecao de
dados pessoais, tanto aqueles coletados pelo Estado quanto os coletados por entes
privados.

3) Observou-se que a preocupacdo com a privacidade remonta a Warren e
Brandeis (1890), em momento em que as informacfes ainda eram transacionadas
apenas em instrumentos fisicos ou verbais;

4) Nos dias atuais, o conceito de privacidade evoluiu para permitir a protecao
de dados pessoais, como direito a autodeterminacdo informativa, tutelando em
especial as ameacas advindas do mundo digital;

5) A Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais no Brasil, Lei n® 13.709/18, foi
criada com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de
privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural;

6) No decorrer do trabalho, demonstrou-se de forma exaustiva a preocupagao
na aplicacdo da Lei Geral de Protecéo de Dados Pessoais em relacdo aos chamados
Pequenos Negocios, considerando as suas peculiaridades, como sdao exemplos a

hipossuficiéncia econémica e a relevancia no PIB e na geragdo de empregos;
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7) Constatou-se que esse tratamento diferenciado tem fundamento na
Constituicdo Federal de 1988 e na LC/123/2006, que instituiu o Estatuto Nacional da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte;

8) Dessa forma, verificou-se que os denominados “Pequenos Negdcios”
necessitam de tratamento especial nos mais diversos segmentos a fim de promover a
equidade e o equilibrio concorrencial,

9) Com relacéo a Lei Geral de Protecdo de Dados, ndo poderia ser diferente.
Viu-se gque o proprio legislador previu essa possiblidade de tratamento diferenciado,
conforme analisado no decorrer do trabalho;

10) O legislador, ao prever o tratamento diferenciado na Lei n° 13.709/2018,
delegou a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados — ANPD, o6rgdo da
Administracdo Publica Federal e integrante da Presidéncia da Republica, a
incumbéncia de definir os procedimentos simplificados e as iniciativas para que a
categoria possa se adequar, no entanto, até o término deste trabalho ndo houve
regulamentacao por parte desse 0rgao;

11) Foram analisadas, no presente trabalho, trés propostas de regulamentacéo
e sugestbes da LGPD em relacdo aos pequenos negécios: Forum Permanente das
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, Federacdo das Industrias do Estado
de Sdo Paulo — FIESP e Federacdo do Comércio de Bens, Servicos e Turismo do
Estado de Sdo Paulo — FecomercioSP;

12) Restou a Autoridade Nacional de Protecao de Dados (ANPD) uma enorme
responsabilidade para com a aplicabilidade da Lei Geral de Protecdo de Dados aos
Pequenos Negocios, conforme determinou a propria norma no inciso XVIII do art. 55-
J. Nesse sentido, caminhou bem a referida Autoridade quando abriu uma tomada de
subsidios para colher sugestfes das partes interessadas e representativas de
segmentos impactados pela referida lei.

13) As contribui¢cdes permitiram a primeira abordagem sobre o tema e, a partir
delas, as analises criticas sobre a criacdo do melhor modelo de regulamentacéo
possivel. Dessa observacdo o trabalho conseguiu estabelecer algumas anélises e
consideracgoes:

14) Em que pese a importancia das contribui¢des das entidades FecomercioSP
e Fiesp, o Férum Permanente das Micro e Pequenas Empresas trouxe uma proposta
pronta e acabada de regulamentagdo, validada e discutida de modo amplo por

diversos atores relevantes para o tema;
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15) Verifica-se que estéo claros os espacos existentes para a flexibilizacao da

norma na direcdo de torna-la passivel de cumprimento por parte das MPE, seja na

prépria Lei ou mesmo nas propostas, estando eles nos prazos, obrigacdes, programa

de governanca, sancdes e multas;

16) Os documentos apresentados pelas Entidades — especialmente a do Férum

Permanente das Micro e Pequenas Empresas — foram objeto de analise neste trabalho

e pode-se destacar que:

Para a definicdo de critérios que permitam o enquadramento das MPE no
tratamento diferenciado da LGPD ficou estabelecido como regra inicial o
requisito de ser um Pequeno Negdcio, conforme seu faturamento, o que
estd definido na Lei Complementar n® 123/2006, e, depois, ndo ter o
tratamento de dados no objeto social ou como parte substancial do modelo
de negdcio. Nesse ponto foram feitas reflexdes sobre a clareza dos critérios
‘parte substancial” e “modelo de negdcio”, bem como as experiéncias
internacionais que estabeleceram regras diversas;

Tratou-se da ampliacdo dos prazos das respostas e para 0 cumprimento
das demandas dos titulares e da ANPD, onde a proposta do Forum
Permanente foi precisa e, inclusive, promoveu a simplificacdo com a
dispensa de procedimentos desnecessarios, como € exemplo a
comunicacdo de incidente quando nao houver riscos para direitos e
liberdades dos titulares;

Para flexibilizar as obrigacdes o Forum Permanente sugeriu novas
condicionantes as MPE - além do enquadramento nos termos da
LC123/2006, nao ter tratamento de dados no objeto social nem no modelo
de negécio —, quais sejam: o tratamento ndo apresentar alto risco para
direitos e liberdades; o tratamento de dados n&o ser continuado, com
volume compativel as atividades de uma MPE; e ndo tratar de modo
substancial dados sensiveis. Caminhou bem a proposta ao estabelecer
critérios complementares nas obrigacdes. Observa-se ainda o fato de a
proposta ter deixado para momento posterior definir o que se entende por
“volume compativel” e “modo substancial’.

Os artigos 8° e 9° da proposta do Férum trazem um rol taxativo das
obrigacdes flexibilizadas ou dispensadas, de modo claro e direto, como € o

caso da dispensa de nomeacdo de Encarregado para 0s
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Microempreendedores Individuais (MEI) e a forma para o atendimento dos
pedidos de informacgdes.

« Tema importante para a protecdo de dados e a efetividade da Lei n°
13.709/1018 sao os programas de governanca e a possibilidade que surge
com modelos repliciveis de boas praticas, inclusive com a autorregulacao,
no entanto, as propostas enfatizam a importancia de procedimentos
simplificados e objetivos que tornem minimamente viaveis aos Pequenos
Negécios.

+ Finalmente, a definicdo de procedimento administrativo sancionador
diferenciado para as Micro e Pequenas Empresas que prioriza medidas
educativas, orientadoras, e, em um segundo momento, a aplicacdo de
adverténcias. S6 depois de exauridas essas possibilidades, deve proceder
a aplicacado de outras penalidades e multas. Na aplicacdo de multas, deve
ser feito o estabelecimento de critérios de reducao e parcelamento, dentre
outras consideracdes. Por fim, o estabelecimento de critérios para a
celebracéo de termos de compromisso da Autoridade de Dados e a MPE,
sendo esse mais uma forma de reconhecer a hipossuficiéncia dos pequenos
negocios.

17) A sessao 4 deste trabalho é dedicada a analise dos critérios definidos para

o enquadramento dos Pequenos Negadcios ao tratamento diferenciado e favorecido na
Lei Geral de Protecdo de Dados, bem como a possibilidade da escolha de critérios
distintos, como pelo tipo de tratamento, pelo volume de dados tratados, pelo volume
de pessoas naturais com dados a disposicéo do agente e pelo nimero de funcionarios.
18) Também outras duas questbes cuja abordagem néo é exauriente dada a
relacdo periférica com o titulo e com o desenvolvimento depreendido até entdo neste
trabalho, mas que poderiam representar importante impacto na racionalizacao e na
efetividade da Lei Geral de Protecdo de Dados sdo abordadas. S&o elas: inclusdo dos
Trabalhadores por Conta Propria dentre os beneficiarios do tratamento diferenciado
da LGPD, em face da sua hipossuficiéncia, ndo representar risco a privacidade de
dados e em observancia a efetividade da Lei n® 13.709/2018; e, finalmente, a
possibilidade de definir critérios que excluam determinados agentes da incidéncia da
mesma lei, em razdo da baixissima capacidade de atender as exigéncias, nao
representarem riscos a direitos e liberdades dos titulares e, novamente, pensando na

efetividade e eficiéncia da LGPD.
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O intuito deste trabalho foi ampliar a discussao acerca da aplicabilidade da Lei
Geral de Protecéo de Dados ao universo de Micro e Pequenas Empresas, observando
as peculiaridades da norma e dos referidos agentes. Buscou-se em nenhum momento
se afastar ou desconhecer as razdes que deram ensejo a Lei, considerando que a
privacidade e a protecdo de dados pessoais sdo valores essenciais no Estado
Democratico de Direito e na vida em sociedade. Do mesmo modo, reconhecendo
também a importancia de criar condicbes para o imprescindivel tratamento
diferenciado e favorecido aos Pequenos Negocios, conforme previsto na Constituicao
Federal.

Assim, chegou-se a analise da Lei n° 13.709/2018 e as propostas de
regulamentacdes do Forum Permanente das Micro e Pequenas Empresas, da Fiesp
e da FecomércioSP, para as reflexes e sugestbes que, de alguma forma, espera-se
que contribuam para o aprimoramento das garantias necessarias a privacidade dos
dados da pessoa humana, bem como da simplificacdo e melhora do ambiente de

negocio para as MPE empreenderem no Brasil.
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