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Abstract
Purpose — To evaluate the personal data protection regulation, disciplined in the Data
Protection Law (LGPD), no. 13,709/2018, August 14, 2018, from the perspective of
Responsive Regulation Theory, developed by lan Ayres e John Braithwaite, aiming at
identifying the existence of responsive elements.
Methodology/approach/design — Search for related studies and the theoretical
framework on Responsive Regulation Theory. Next, the Data Protection Law (LGPD),
no. 13,709/2018, which will come into force in August 2020, will be evaluated,
highlighting the convergent and divergent elements to the theoretical principles of the
responsive model.
Findings — From the evaluation of the Data Protection Law (LGPD), no. 13,709/2018,
and based on the scientific literature, it will be possible to identify to what extent the new
Brazilian data protection model adheres to the Responsive Regulation Theory.

Keywords: Personal data protection. LGPD. Law no. 13,709/2018. Regulation.
Responsive regulation.

Resumo

Propdsito — Avaliar a regulacdo da protecdo dos dados pessoais, disciplinada na Lei
Geral de Protecéo de Dados (LGPD), n® 13.709/2018, de 14 de agosto de 2018, sob a
perspectiva da Teoria da Regulagdo Responsiva, desenvolvida por lan Ayres e John
Braithwaite, objetivando a identificacdo da existéncia de elementos de responsividade.
Metodologia/abordagem/design - Levantamento de estudos relacionados e do
referencial tedrico sobre a Teoria da Regulacdo Responsiva. Em seguida, sera avaliada a
Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), n° 13.709/2018, que entrara em vigor em agosto
de 2020, com apontamento dos elementos convergentes e divergentes aos principios
tedricos do modelo responsivo.

“Graduada em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco - UFPE. Atua como
advogada na érea de Direito do Consumidor e de Direito Digital. Membro da Comissdo
de Direito Digital, Tecnologias Disruptivas e Startups da OAB - DF. E-mail:
reccarvalhogarcia@gmail.com.

GARCIA, R. C. de C. Protecio de dados pessoais no Brasil: uma andlise da Lei n° 13.709/2018 sob a
perspectiva da Teoria da Regulagio Responsiva. Revista de Direito Setorial e Regulatorio, Brasilia,
v. 6,n° 2, p. 45-58, outubro 2020.


mailto:reccarvalhogarcia@gmail.com

46 Protecio de dados pessoais no Brasil: uma analise da Lei 13.709... (p. 45-58)

Resultados — A partir da avaliagdo da Lei n® 13.709/2018, e com base na literatura
cientifica, espera-se identificar em que medida 0 novo modelo de protecdo de dados
brasileiro adere a Teoria da Regulagéo Responsiva.

Palavras-chave: Protecdo de dados pessoais. LGPD. Lei no. 13,709/2018. Regulacdo.
Regulacdo responsiva.

INTRODUCAO

Até meados de agosto de 2018, o Brasil era um dos poucos paises entre
as principais economias mundiais a ndo ter um marco regulatdrio de protecdo
de dados pessoais.

Diante do cenério atual de vigilancia eletrbnica em massa, com
transferéncia de expressiva quantidade de dados pessoais, sem plena
consciéncia, conhecimento e consentimento dos titulares; considerando ainda os
casos frequentes de vazamentos de dados e os problemas relacionados a
mercantilizagdo, com consequéncias e prejuizos diversos, fez-se necessaria uma
regulacdo especifica para proteger os direitos a privacidade e a liberdade,
atualmente compreendidos sob a perspectiva das inovagdes tecnoldgicas.

Assim, a regulacdo da protecdo de dados pessoais deve funcionar,
simultaneamente, como um mecanismo capaz de resguardar direitos e facilitar
atividades, além de empoderar os individuos e nortear as condutas dos agentes
de mercado.

No contexto nacional, a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
(LGPD)?!, publicada em 15 de agosto de 2018, veio para consolidar novos
movimentos regulatérios, iniciados com o Marco Civil da Internet - Lei n°
12.965, de 23 de abril de 20142, no tocante ao tratamento de informacdes
relacionadas a pessoa natural, identificada ou identificavel.

Reconhecendo a novidade do tema no Brasil e a auséncia de experiéncias
praticas, visto que a Lei n°® 13.709/2018 s6 entrara em vigor em agosto de 2020
(caso ndo seja prorrogada sua vigéncia, conforme projeto de lei do Deputado
Carlos Bezerra, MDB/MT, em tramite na Camara dos Deputados)?, o estado da

ILei n® 13.709/2018: Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais (LGPD), de 14 de agosto
de 2018, publicada no Diério Oficial da Unido n° 157, Secdo 1, Pagina 59, em 15 de
agosto de 2018.

2Lei n° 12.965/2014: Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da
Internet no Brasil, de 23 de abril de 2014, publicada no Diario Oficial da Unido n° 77,
Secdo 1, Pagina 1, em 24 de abril de 2018.

3PL ne 5762/2019, do Deputado Federal Carlos Bezerra: Altera a Lei n° 13.709/2018,
prorrogando a data da entrada em vigor de dispositivos da Lei Geral de Protecdo de
Dados Pessoais — LGPD - para 15 de agosto de 2022.
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arte encontra-se apoiado em estudos empiricos sobre a regulacéo responsiva no
ambito da internet (DIAS, 2017); da seguranca cibernética do Sistema
Financeiro Nacional (GOETTNAUER, 2019); além de outros mercados
regulados (ARANHA, 2019).

No exterior, as pesquisas foram mais amplas, demonstrando o uso da
regulacéo responsiva em setores diversos, desde a atividade da administracéo
regulatéria, passando por salde puUblica, meio-ambiente, transportes e
comunicacfes (ARANHA, 2019).

Considerando que o foco do presente artigo esta nas obras de lan Ayres
e John Braithwaite, que propem um modelo de regulacdo responsiva com
estratégias multiplas, adequadas ao contexto, a cultura regulatdria e a historia
de cada mercado (AYRES e BRAITHWAITE, 1992), a abordagem regulatdria
da protecdo dos dados pessoais merecerd novas pesquisas, num enfoque ainda
mais analitico, a partir da concreta implementagéo da LGPD, vista a necessidade
de conhecer a real estrutura do setor regulado. No momento atual, a partir do
prisma juridico-teérico, que ora se propde analisar, busca-se identificar a
presenca ou auséncia de caracteristicas de responsividade no esquema
regulatorio.

A pesquisa é dividida nas seguintes partes: a primeira apresenta os
principais pressupostos da Teoria da Regulacdo Responsiva, de Ayres e
Braithwaite, assim como as criticas e as alternativas surgidas. A segunda parte
traz a contextualizacdo da regulacéo de protecéo dos dados pessoais no Brasil,
sob a influéncia da legislacdo europeia General Data Protection Regulation —
GDPR?*, envolvendo uma mudanca conceitual do direito a privacidade, em face
do cenério de constantes inovacgdes tecnoldgicas. Por fim, serdo analisadas as
disposicdes e as ferramentas regulatorias descritas na Lei n°® 13.709/2018,
conhecida como LGPD, para verificar os pontos de contato, se existentes, com
a regulacdo responsiva.

O enunciado da hipétese de pesquisa que se pretende comprovar no
presente trabalho é que a protecdo dos dados pessoais, com tutela do direito a
privacidade, potencialmente se beneficiara dos resultados positivos do
comportamento desejavel dos regulados, a partir de elementos de
autorregulacdo (ainda que forcada), de diadlogo, de colaboracdo e de
responsabilidade.

A Unido Europeia utilizou, por muitos anos, a Diretiva de Protegdo de Dados 95/46. A
General Data Protection Regulation (GDPR) foi implementada em 25 de maio de 2018,
sendo aplicavel a todos os individuos na Unido Europeia.
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TEORIA DA REGULAGAO RESPONSIVA

A Teoria da Regulacdo Responsiva foi concebida para escapar da
dicotomia entre a intensificacdo da intervencdo estatal e a desregulacao, a partir
de uma maior interagdo entre o regulador e os regulados. Apresentada no inicio
dos anos 90, a obra inaugural Responsive Regulation — Transcending the
Deregulation Debate, de lan Ayres e John Braithwaite (AYRES e
BRAITHWAITE, 1992), busca convergir ideias de incentivo regulatério por
punicdo e por persuasdo, possibilitando o estabelecimento de formas de
regulacdo adaptativas, compativeis com o contexto do mercado regulado, o
comportamento dos seus agentes e 0s objetivos buscados.

Ao longo do tempo, surgiram varios artigos cientificos e livros sobre o
assunto, e com propostas de melhoria teérica. Cite-se, como exemplo: i) o
diamante regulatorio, de Jonathan Kolieb (KOLIEB, 2015); ii) a governanga
nodal, do proprio John Braithwaite, de expansdo do campo de aplicagdo da
teoria para os paises em desenvolvimento (BRAITHWAITE, 2006); iii) os
avangos para o campo dos principios regulatorios, que servem de guia para a
composicdo de um mistura de técnicas regulatérias, conforme regulagéo
inteligente de Neil Gunningham e Peter Grabosky (GUNNINGHAM e
GRABOSKY, 1998).

Considerando que a Teoria da Regulacdo Responsiva é uma criagdo
coletiva, resultante da contribuicdo de diversos autores, e com estratégias
variadas, resta indispensavel o recorte da anélise teérica desta pesquisa, para
recolher suas caracteristicas essenciais. No caso, propde-se 0 esquema
regulatério responsivo a partir da visdo de Ayres e Braithwaite, mais
especificamente a ideia da piramide escalonada.

Os autores Ayres e Braithwaite apontam duas ideias fundamentais a
regulacdo responsiva: (i) a cooperagdo entre os regulados e o regulador,
favorecendo a formulacdo de normas de cumprimento mais efetivo; e (ii) o
modelo de pirdmide escalonada de regulacdo, que prevé medidas crescentes de
intervencdo estatal, a depender do comportamento dos regulados, como um ator
virtuoso, racional ou irracional (AYRES e BRAITHWAITE, 1992).

Neste sentido, descreve Marcio 16rio Aranha:

“Na tentativa de ultrapassar o debate entre regular e desregular, Braithwaite
propde a chamada regulacdo responsiva, segunda a qual a efetividade da
requlacdo depende da criagdo de regras que incentivem o regulado a
voluntariamente cumpri-las, mediante um ambiente regulatério de constante
dilogo entre regulador e regulado. A regulagdo, para Braithwaite, consiste
em um conjunto de atividades distribuidas em uma piramide em que, a base,
encontram-se atividades persuasivas da conduta do regulado, enquanto, no

topo, um conjunto de penas draconianas de condutas indesejadas”
(ARANHA, 2019, p. 99).
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Busca-se uma regulacdo cooperativa entre 0s agentes envolvidos, na
tentativa de provocar maior aderéncia dos regulados as regras, com ideias de
incentivo por punicdo e por persuasdo, conforme pirdmide escalonada de
regimes de intervencéo.

Na base da piramide, esta a autorregulagdo, um regime de liberdade de
acdo, capaz de impulsionar a aderéncia dos regulados as regras e aos padrdes
minimos. A partir dai, ocorrerd uma intervencdo regulatéria gradativa, a
depender do comportamento do regulado, com aplicacdo de medidas punitivas,
das mais brandas as mais drasticas (AYRES e BRAITHWAITE, 1992).

REGULATION WITH
DISCRETIONARY
PUNISHMENT

COMMAND REGULATION WITH
DISCRETIONARY PUNISHMENT

ENFORCED SELF-REGULATION

SELF-REGULATION

Figura 1 — Elementos da Piramide Regulatdria

O modelo piramidal proposto por Ayres e Braithwaite busca favorecer o
ator virtuoso, dissuadir o ator irracional e punir o ator irracional (DIAS, 2017),
gerando responsabilidade social.

Para tanto, séo desenhados e utilizados comandos legais apropriados, que
normalmente demandam a incluséo de técnicas de enforcement, quais sejam: a
punicao e a persuaséo.

A primeira é uma técnica de confronto, muito utilizada na regulacéo
brasileira, aplicada em decorréncia de infragdes as regras. Utiliza-se a premissa
de que os regulados sdo atores racionais, que somente respondem a incentivos
econdmicos, devendo ser aplicadas punic¢des severas para dissuadi-los.

A outra técnica, conhecida por persuasdo ou aconselhamento, enfatiza a
cooperacao e a conciliacdo, buscando prevenir prejuizos. O foco é alcancar o
objetivo da norma, e ndo simplesmente punir os infratores apds o
descumprimento. No caso, permanece a ameaca de puni¢do, mas num plano
secundario, que s6 serd utilizada quando todo o resto falhar e o regulado
continuar ndo cooperando.

Seguindo a ideia da piramide regulatoria, os reguladores sempre devem
iniciar pela técnica localizada na base. Assim, sendo identificado o cometimento
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de infracdo por um agente regulado, o regulador devera, num primeiro
momento, adverti-lo. Se esta primeira resposta regulatéria ndo surtir o efeito
desejado, a piramide sera escalada e outras técnicas mais intervencionistas serao
aplicadas, em carater punitivo crescente, até incapacitar o agente. De igual
modo, caso seja constatado que medidas tomadas pelo regulador resultaram em
mudangas positivas no comportamento do regulado, ocorrera o caminho oposto,
ou seja, as proximas medidas a serem tomadas terdo carater punitivo e
intervencionista inferior aquelas utilizadas previamente.

E
OCATI

LICENSE
SUSPENSION

CRIMINAL PENALTY

CIVIL PENALTY

WARNING LETTER

PERSUASION

Figura 2 — Piramide Regulatéria

Deste modo, diante da inexisténcia de métodos étimos regulatoérios,
aplicaveis em toda e qualquer situagdo, a piramide regulatéria tenta criar uma
estrutura dindmica, na qual o comportamento dos regulados ird determinar a
necessidade de uma resposta mais ou menos intervencionista e punitiva.

Segundo os autores, a conduta da maioria dos regulados é contraditoria
e, a depender do contexto, pode estar comprometida com a busca de valores
econdmicos, com o cumprimento da lei ou com a responsabilidade social do
negocio. E, em face da fluidez de comportamento dos regulados, a piramide
busca modular respostas apropriadas para cada situacao.

Do mesmo modo, os agentes reguladores também possuem diferentes
perfis, e 0s desastres regulatorios ocorrem quando a personalidade do regulador
exigente e ndo profissional se encontra com a personalidade irresponsével do
regulado (AYRES e BRAITHWAITE, 1992).

A utilizacdo da pirdmide regulatdria, prevendo medidas persuasivas em
sua base, busca exatamente evitar tais falhas, possibilitando que personalidades
cooperativas se sobressaiam e que 0 cumprimento das regras ocorra da maneira
menos custosa para 0s envolvidos.
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N&o obstante tais consideracdes, sdo diversas as criticas e as propostas
de aprimoramento a teoria original, de modo que o préprio Braithwaite
introduziu novas ideias em obras mais recentes (BRAITHWAITE, 2011).

Dentre as criticas apontadas, vale destacar aquelas relacionadas aos
aspectos operacionais envolvidos com a subida ou a descida das camadas da
pirdmide. Questiona-se a adequagdo da escalada passo a passo em situacGes de
riscos elevados, em que a utilizacdo de técnicas de persuasdo pode ndo ser a
estratégia mais indicada. De modo equivalente, quando se reconhece o perfil de
comportamento indesejado dos regulados, seria mais apropriado partir
diretamente para medidas mais duras, situadas em niveis superiores da piramide
regulatdria, sem percorrer os niveis inferiores.

Citem-se também as fragilidades relacionadas as situagcdes de auséncia
ou insuficiéncia de interacdo entre reguladores e regulados, tornando dificil ou
mesmo inviavel a regulacéo responsiva.

Existem ainda as deficiéncias relacionadas a legalidade da abordagem
responsiva, visto o entendimento de que as normas estipulam previamente uma
punicdo a determinada conduta. Logo, qualquer tipo de tratamento diverso pode
ser considerado ilegal e inviabilizar a utilizacdo das medidas alternativas. De
maneira semelhante, a utilizagdo de respostas individualizadas e adaptadas para
cada ator carrega um elevado nivel de discricionariedade, o que pode ser
interpretado como atuacdo pouco transparente, parcial e benéfica a
determinados atores em detrimento de outros.

Por fim, nem sempre estdo disponiveis as medidas ou san¢des
necessarias para que a escalada da pirdmide seja aplicavel, ja que a regulacéo
responsiva requer um namero relevante para que seus efeitos sejam percebidos.

Como solucéo a tais questionamentos, sdo apresentadas alternativas e
evolugdes a regulagdo responsiva de Ayres e Braithwaite, apenas citadas neste
artigo, que vdo desde pequenos ajustes que possibilitariam contornar as
deficiéncias detectadas, como a Smart Regulation e o Diamante Regulatério, até
uma significativa reformulacéo da ideia, como a Problem-Centered Regulation
ou a Meta Regulation.

Em trabalhos mais recentes, Braithwaite (BRAITHWAITE, 2011)
introduziu o conceito de pyramid of supports, paralela a piramide de sancGes
original, elencando uma série de recompensas aos regulados que superarem 0s
niveis estabelecidos.

Concluida a pesquisa sobre os principios teéricos da regulacdo
responsiva, faz-se, agora, uma analise da Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais (LGPD), visando a identificacdo de possiveis pontos de contato,
divergéncias e/ou auséncias com modelo proposto por Ayres e Braithwaite.
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O SISTEMA DA PROTEGCAO DE DADOS PESSOAIS NO BRASIL

No estagio atual, com a evolucio do Big Data®, da Internet das Coisas e
da Inteligéncia Artificial, a sociedade estd marcada por uma nova forma de
organizacdo, em que a informacdo € o elemento principal para o
desenvolvimento da economia. Conforme famosa frase, creditada ao
matematico britanico Clive Humby?®, os dados s&o o novo petrdleo.

Essa moderna organizacéo social foi sedimentada em razdo da evolucéo
tecnoldgica, que criou mecanismos capazes de processar e transmitir
informacdes em quantidade e velocidade absurdas. Os relacionamentos sociais
foram energizados por um fluxo informacional que ndo encontra mais
obstéculos fisicos distanciais (BIONI, 2019).

Ainda que essa nova forma ndo se resuma ao meio ambiente virtual, a
Internet é considerada uma ferramenta de destaque desse processo. E uma
realidade a questdo da vigilancia em massa dos cidaddos, via dados disponiveis
na Internet, tornando-os cada vez mais transparentes.

Neste cenario, o conceito de privacidade teve que ser reinventado, para
atender novas demandas por liberdade, autonomia, inovacdo, valores
democréaticos e quebras de paradigmas convencionais do mundo fisico
(SOMBRA, 2019).

Diante do pluralismo juridico global e da recontextualizagdo do direito a
privacidade, considerando ainda que os dados pessoais passaram a ditar uma
légica de acumulacdo de capital para geracdo de riquezas, e em face dos
problemas decorrentes do tratamento inadequado e das distorgdes, nasceu a
necessidade da regulacdo do setor.

Em diversos ordenamentos juridicos, surgiram leis para o tratamento e a
prote¢do dos dados pessoais dos individuos, de forma autdnoma, destacando-se,
dentre outros aspectos importantes: i) a previsdo de uma finalidade especifica
para o colhimento das informagdes; ii) o consentimento livre e informado do
titular dos dados; iii) o direito de acesso aos dados e a retirada do consentimento
pelo titular; e iv) a responsabilidade das empresas sobre a seguranca das
informagBes armazenadas.

5Big Data é a area do conhecimento que estuda como tratar, analisar e obter informacdes
a partir de conjuntos de dados grandes demais para serem analisados por sistemas
tradicionais.

6Clive Robert Humby é um matemaético e empresério britanico, no campo da ciéncia de
dados. Em 2006, Humby cunhou a frase “Data is the new oil”, e apontou que a maior
riqueza ndo esta na massa de dados em si, mas na inteligéncia capaz de organiza-los, e a
partir disto extrair descobertas que possibilitardo transformar a realidade das empresas
de modo geral.
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Segundo tais regramentos, dado pessoal é entendido como a informacéo
relacionada a uma pessoa natural identificada ou identificavel (quando
identificada, direta ou indiretamente, por referéncia a um identificador). A titulo
de exemplo, menciona-se que se uma informagdo de geolocalizagdo, em
conjunto com outras informacdes suplementares, for capaz de identificar um
individuo, sera considerada, neste contexto, como dado pessoal.

Depois da General Data Protection Regulation (GDPR), que trata da
protecdo de dados pessoais nos Estados-Membros da Unido Europeia, o Brasil
passou a ter a sua propria legislacdo sobre o assunto, com o objetivo de proteger
os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento
da personalidade da pessoa natural.

Foram quase oito anos de tramitacdo do projeto de lei no Congresso
Nacional, para a promulgacdo e a publicagéo da Lei n° 13.709, em 15 de agosto
de 2018.

Em principio, a Lei Geral de Protecéo de Dados Pessoais (LGPD) entrara
em vigor em agosto de 2020, e as empresas que realizam quaisquer operacdes
de tratamento de dados pessoais (coleta, armazenamento, uso e transferéncia),
inclusive nos meios digitais, no territério nacional, deverdo se adequar as suas
disposigoes.

Antes da Lei n®13.709/2018, a tutela da privacidade e protecdo dos dados
pessoais encontrava respaldo no Cédigo de Defesa do Consumidor” (Lei n°
8.078/90) e no Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/14).

Relativamente a protegdo dos dados pessoais do consumidor,
preconizada no CDC, e que inspirou a modernizacdo da legislacao civil patria,
Laura Schertel Mendes aponta:

“o direito basico do consumidor & protecdo de dados pessoais envolve uma
dupla dimensdo: (i) a tutela da personalidade do consumidor contra os riscos
que ameacam a sua personalidade em face da coleta, processamento,
utilizacéo e circulagdo dos dados pessoais e (ii) a atribuicdo ao consumidor

da garantia de controlar o fluxo de seus dados na sociedade” (MENDES,
2016).

Com o mundo conectado em rede, surgiu, no pais, o Marco Civil da
Internet, que passou a declarar a protecdo de dados pessoais como fundamento
para uso da internet. A propdsito, cite-se o disposto no artigo 11 da mencionada
lei, que estabelece que qualquer tratamento de dados pessoais que seja
processado no Brasil, ainda que parcialmente, ou cujos dados sejam meramente
coletados por meio de um terminal localizado dentro do territério, deve
obrigatoriamente se submeter a legislagdo brasileira;

"Lei n° 8.078/1990 — Cddigo de Defesa do Consumidor, de 11 de setembro de 1990,
publicada no Diario Oficial da Unido, Se¢do 1, em 12 de agosto de 1990.
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“Em qualquer operagdo de coleta, armazenamento, guarda e
tratamento de registros, de dados pessoais ou de comunicagdes por
provedores de conexdo e de aplicacdes de internet em que pelo
menos um desses atos ocorra em territorio nacional, deverdo ser
obrigatoriamente respeitados a legislagdo brasileira e os direitos a
privacidade, a protecdo dos dados pessoais e ao sigilo das
comunicagdes privadas e dos registros”.

Bruno Bioni afirma que, historicamente, a protecdo de dados pessoais
tem sido compreendida como o direito de o individuo autodeterminar as suas
informacdes pessoais, fazendo com que, por meio do consentimento, o cidaddo
emita autorizacbes sobre o fluxo dos seus dados pessoais, controlando-os
(BIONI, 2019).

LEI N° 13.709/2018 SOB A OTICA DA REGULACAO RESPONSIVA

Conforme apresentado em tépico acima, um dos objetivos da Teoria da
Regulacdo Responsiva é fugir do dilema entre a intensificacéo da regulacéo e a
auséncia da regulacdo, partindo para um processo de cooperagdo entre regulador
e regulado, no qual o didlogo entre as partes contribui efetivamente para a
aderéncia as normas.

A Teoria Responsiva prop6e envolver diversos grupos de interesse, que
devem ser trazidos para o jogo da decisdo regulatéria. E, de certa forma, isso
ocorreu ja na fase do anteprojeto brasileiro de prote¢do de dados, com a
realizacio de consultas publicas pelo Ministério da Justica®, que permitiram uma
discussdo ampla e a colaboracdo de vérios atores interessados na sua
regulamentac&o.

E na abordagem da legislacdo da protecéo dos dados pessoais, verificam-
se também algumas disposicOes neste sentido, de dialogo e cooperagao entre as
partes, como, por exemplo, a previsdo contida no artigo 5°, que dispde sobre o
encarregado ou Data Protection Officer (DPO), que seré o canal de comunicagéo
entre o controlador, os titulares dos dados e a Autoridade Nacional de Protecéo
de Dados (ANPD).De igual forma, o artigo 50 da Lei n°® 13.709/2018 prevé:

“Os controladores ¢ operadores, no ambito de suas competéncias,
pelo tratamento de dados pessoais, individualmente ou por meio de
associacdes, poderdo formular regras de boas praticas e de
governanca que estabelecam as condigBes de organizagao, o regime
de funcionamento, os procedimentos, incluindo reclamagGes e
petices de titulares, as normas de seguranca, os padrdes técnicos,

as obrigagdes especificas para os diversos envolvidos no tratamento,
as agles educativas, 0s mecanismos internos de superviso e de

80 debate buscou promover a participagdo da sociedade brasileira na elaboragdo do
anteprojeto de lei para protecdo de dados pessoais, por meio da formulagdo de
comentarios e sugestdes sobre o texto proposto.
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mitigacdo de riscos e outros aspectos relacionados ao tratamento de
dados pessoais.”

Neste contexto, algumas empresas brasileiras, antes mesmo da vigéncia
da Lei n® 13.709/2018, ja criaram, voluntariamente, manuais de procedimentos
internos, de boas praticas e governanca, objetivando a implementacéo da cultura
de preservacdo dos dados pessoais e de protecdo da privacidade dos seus
USUArios.

Os agentes regulados também tém buscado a capacitacdo de
profissionais para o tratamento dos dados pessoais e 0 investimento em solucdes
tecnolégicas para a seguranga da informagéo.

S&o estratégias que indicam elementos de responsividade na regulacéo
da protecdo da privacidade e do tratamento dos dados pessoais, com foco na
adequacdo a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).

N&o obstante, e a titulo de mera informagdo, uma pesquisa recente,
lancada pelo Serasa Experian®, aponta que 85% das empresas brasileiras ainda
n&o estdo preparadas para garantir os direitos e deveres em relacdo ao tratamento
de dados pessoais exigidos pela Lei Geral de Protecdo de Dados.

O segundo ponto destacado como essencial a regulacéo responsiva é a
presenca de uma piramide regulatdria escalonada. E a Lei n°® 13.709/2018
favorece um ambiente de autorregulagéo imposta, cumulada com a obediéncia
de normas especificas de natureza compuls6ria, a demonstrar uma aproximagédo
com 0 modelo piramidal proposto por Ayres e Braithwaite.

A escalada da intervencgdo regulatéria vai depender do comportamento
do regulado e dos resultados obtidos. Propde-se, em primeiro lugar, a aplicacdo
de medidas de persuasdo, apelando-se para as dissuasdrias apenas
subsidiariamente e quando a resposta do regulado ndo for suficiente para o
alcance do resultado regulatorio pretendido.

Ou seja, a interacdo entre 0 ente estatal e as empresas ira determinar o
tipo de acdo a ser tomada, baseando-se no custo, no risco e no comportamento
do regulado, refletindo responsividade.

N&o se pode ignorar que a ndo obediéncia das normas, por parte dos
regulados, pode levar a um escalonamento de sancGes, da adverténcia até a
multa de até 2% do faturamento da pessoa juridica de direito privado, limitada
a R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais).

Cite-se que a LGPD também apresenta afastamentos do modelo tedrico
da regulacdo responsiva, especialmente na auséncia de um regime sem
interferéncia estatal. Pela cultura regulatoria brasileira de protecéo de dados, em
fase de amadurecimento mas sob forte influéncia do regime europeu, o direito

%Pesquisa publicada em 08 de agosto de 2019, em www.serasaexperian.com.br
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fundamental a privacidade e a protecdo dos dados pessoais revela-se protegido
por meio de legislacdo e de fiscalizacdo abrangentes.

CONCLUSAO

A governanca de atividades desempenhadas para a protecdo dos dados
pessoais € bastante complexa. Tem-se a intervencdo de diversos agentes, de
natureza publica e privada, em contexto de globalizacdo e acelerada evolugdo
tecnoldgica, com multiplos fatores a serem observados, como a discussdo
guanto aos limites territoriais e a recontextualizacdo do direito a privacidade em
face da vigilancia em massa.

N&o considerar tais aspectos pode sugerir uma desconexdo da proposta
regulatéria com o cenario abordado, com possivel impacto na efetividade e na
aderéncia da regulacéo.

A estratégia regulatoria brasileira para o tratamento e a prote¢do dos
dados pessoais e da privacidade revela alguns aspectos tedricos de regulacdo
responsiva, na visao da piramide escalonada de Ayres e Braithwaite (1992), aqui
tratada.

Valendo-se de uma andlise inicial do mercado, mesmo em fase
embrionaria, € possivel identificar possiveis elementos de autorregulacdo
(forcada), dialogo, colaboracdo e responsabilidade dos agentes, em
conformidade com os objetivos da regulacéo estatal.

Por exemplo, algumas empresas brasileiras, antes mesmo da vigéncia da
Lei n® 13.709/2018, mas sob a influéncia da implementacdo da General Data
Protection Regulation (GDPR) na Unido Europeia, além do receio sancionatorio
de pesadas multas por descumprimento, criaram manuais de procedimentos
internos, de boas praticas e governanca, objetivando a implementacéo da cultura
de preservacdo dos dados pessoais e de protecdo da privacidade dos seus
usuarios. De igual forma, parte dos agentes regulados tém buscado: i) a
capacitacdo de profissionais para o tratamento dos dados pessoais, como € 0
caso do encarregado ou Data Protection Officer, nos termos do artigo 5° da
LGPD, que sera o canal de comunicacéo entre o controlador, os titulares dos
dados e a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados; e também ii) o
investimento em solugBes tecnoldgicas diversas para a seguranca da
informacéo.

Obviamente que a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais também
apresenta afastamentos do modelo da regulacdo responsiva, especialmente na
auséncia de um regime sem interferéncia do Estado.

De fato, no contexto atual, os padrdes minimos para a protecdo da
privacidade e do tratamento dos dados pessoais dos usuarios resultam de
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ingeréncia regulatoria estatal, por meio de normas de comando e controle, com
aplicacdo de punicbes em caso de transgressao.

Se 0 modelo brasileiro, ainda ndo concretizado, terd condi¢des de
compreender a policontextualidade do processo regulatorio e realmente admitira
manifestagdes espontaneas do direito para além da regulagdo estatal, é algo que
demandara tempo e experiéncias praticas.

Por enquanto, tem-se apenas evidéncias empiricas em outros setores
regulados, e ferramentas caracteristicas da regulacdo responsiva na legislacéo
da protecdo dos dados pessoais.

E necesséario continuar avancando, por meio do emprego de outras
estratégias de responsividade, a fim de se obter um aprimoramento da atuacéo
regulatéria no pais.
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