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RESUMO

O pouco tempo de vigéncia da Lei n° 13.709/2018 (Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais — LGPD), sob a perspectiva de um Brasil pouco desenvolvido na cultura da
protecdo de dados e de um complexo uso da base legal do legitimo interesse para o
tratamento de dados pessoais, somado a um compliance empresarial contratual
extremamente preocupado em imprimir conformidade aos seus parceiros de negécios é o
elo central do presente estudo. A exemplo, tem-se uma empresa que exige contratualmente
a transmissdo de dados pessoais de colaboradores de seus fornecedores, a exemplo de
copias de comprovante do recolhimento do FGTS e de ficha de registro de empregados,
como condicdo para a contratacdo e para o pagamento. Nesse sentido, o objetivo desta
pesquisa foi estudar os limites de uso da base legal do legitimo interesse como medida de
apoio ao compliance contratual, inferindo se a previsao de clausula contratual obrigacional
que impliqgue no tratamento de dados pessoais de terceiros ndo integrantes e n&o
beneficiarios da relacdo contratual esta ou ndo abarcada pela hipotese legal do legitimo
interesse. Para tanto, decidiu-se investigar o uso do legitimo interesse no Brasil, a partir da
experiéncia europeia, tendo em vista que 0 modelo europeu de protecdo de dados em muito
se assemelha a LGPD, de manifestacdes técnicas de autoridades para a protecdo de dados e
da doutrina e legislacdo atuais. Finalizou-se com a analise pratica de um caso concreto de
clausula contratual padrdo de empresa industrial brasileira, sendo esta uma op¢do desta
pesquisadora em razdo de atuacdo profissional na analise de contratos. O estudo
desenvolvido nesta dissertacdo foi exploratério-descritivo, descrevendo um fendmeno
corporativo, utilizando como estratégia de atuacdo o estudo de caso. A partir das
descobertas do estudo, conclui-se que o uso da base legal do legitimo interesse como
medida de apoio ao compliance corporativo contratual, por meio de clausula contratual
obrigacional que implica no tratamento de dados pessoais de terceiros ndo integrantes da
relacdo contratual, falha no teste do legitimo interesse, ndo atendendo os critérios previstos
no art. 10 da LGPD, ferindo os limites estabelecidos pela Lei para o uso desta hipétese legal
para o tratamento de dados pessoais.

Palavras-chave: Legitimo interesse. Compliance contratual. LGPD. Contratos.



ABSTRACT

The short period of validity of Law N° 13.709/2018 (General Personal Data Protection Law
— LGPD), from the perspective of a Brazil with little development in the culture of data
protection and a complex use of the legal basis of legitimate interest for the processing of
personal data, added to contractual corporate compliance extremely concerned with
ensuring compliance with its business partners, is the central link of this study. For
example, there is a company that contractually requires the transmission of personal data of
employees from its suppliers, such as copies of proof of payment of FGTS and employee
registration form, as a condition for hiring and payment. In this sense, the objective of this
research was to study the limits of use of the legal basis of legitimate interest as a measure
to support contractual compliance, inferring whether or not the provision of an obligatory
contractual clause that implies the processing of personal data of third parties who are not
members and non-beneficiaries of the contractual relationship is covered by the legal
hypothesis of legitimate interest. To this end, it was decided to investigate the use of
legitimate interest in Brazil, based on the European experience, considering that the
European data protection model is very similar to the LGPD, technical statements by data
protection authorities and current doctrine and legislation. It concluded with the practical
analysis of a specific case of a contractual clause of a brazilian industrial company, this
being an option of this researcher due to her professional experience in analyzing contracts.
The study developed in this dissertation was exploratory-descriptive, describing a corporate
phenomenon, using the case study as a strategy. Based on the findings of the study, it is
concluded that the use of the legal basis of legitimate interest as a measure to support
contractual corporate compliance, through an obligatory contractual clause that implies the
processing of personal data of third parties not part of the contractual relationship, fails in
the test of legitimate interest, not meeting the criteria set out in art. 10 of the LGPD,
violating the limits established by Law for the use of this legal hypothesis for the
processing of personal data.

Keywords: Legitimate interest. Contractual compliance. LGPD. Contracts.
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INTRODUCAO

O diploma normativo que regula a protecdo de dados no Brasil, a Lei n°
13.709/2018 (Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais — LGPD),* ¢ relativamente recente
em nosso ordenamento juridico, tendo os seus artigos que tratam das sancOes
administrativas entrado em vigor apenas em 1° de agosto de 2021, e datando somente de
julho de 2023 a aplicacdo da primeira multa pela Autoridade Nacional de Protecdo de
Dados (ANPD) por ofensas apuradas a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais, por meio
de processo administrativo sancionador.?

O pouco tempo de vigéncia da lei se mostra como um desafio para 0s agentes de
tratamento, controladores e operadores, na medida em que as incertezas sobre uma correta
aplicacdo da LGPD sdo infinitamente maiores que as certezas. Ademais, 0 escasso
precedente judicial ndo nos deixa inferir o comportamento do judiciario nacional sobre o
tema.

Até mesmo nas entidades e nos oOrgdos publicos federais hd uma baixa
implementacdo de medidas minimas necessarias a adequacdo do setor publico com a
legislacdo de protecdo de dados pessoais, sendo que muitas dessas organizacfes nem
mesmo sabem quais dados pessoais sdo tratados em seus processos e para quais finalidades
(De Carvalho, 2023, p.140-141).

Nesse contexto, se tem o complexo uso da base legal do legitimo interesse para a
realizacdo do tratamento de dados pessoais, nos termos do art. 7°, inciso IX, c/c o art. 10,
todos da LGPD, complexidade esta resultante do legitimo interesse ndo carregar um
conceito juridico determinado.

N&o obstante a referida base legal representar, sob a perspectiva empresarial, um
“bonus”, por permitir a realizagdo do tratamento de dados pessoais sem o consentimento do
titular dos dados, também agrega, por outro lado, um dnus, justamente por carregar alto teor
de indeterminacgdo quanto ao que se entende por legitimo interesse.

A aplicagdo da base legal do legitimo interesse requer um dificil juizo de

ponderacdo que envolve ndo apenas a existéncia de legitimo interesse, mas que esse

! Lei n° 13.709/2018, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD). Brasilia, DF,
Diario Oficial da Unido de 15 ago. 2018. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2018/1ei/113709.htm. Acesso em: 20 fev. 2024,

2 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Pdblica. ANPD aplica a primeira multa por descumprimento a
LGPD. 2023. Disponivel em: https://www.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/noticias/anpd-aplica-a-primeira-multa-por-
descumprimento-a-lgpd. Acesso em: 23 fev. 2024.


https://www.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/noticias/anpd-aplica-a-primeira-multa-por-descumprimento-a-lgpd
https://www.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/noticias/anpd-aplica-a-primeira-multa-por-descumprimento-a-lgpd
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legitimo interesse também prevaleca sobre o direito fundamental da protecdo dos dados
pessoais (Deppu; Paiva, 2019, p. 101-122).

Em paralelo, o compliance contratual, como um bra¢o do compliance corporativo,
dentro do Sistema de Gestdo de Compliance, busca gerenciar os riscos quando da
celebragdo de neg6cio com terceiros, realizando o chamado due diligence para se certificar
de que seus parceiros estdo em conformidade e ndo imprimem ameaca de implicacGes
financeiras, juridicas e até mesmo comportamentais de ordem negativa a empresa.

A atuacdo do compliance contratual ocorre em duas etapas, a pré-contratual e a
contratual propriamente dita, interessando para a presente pesquisa a sua etapa pré-
contratual, mais especificamente quando da elaboragdo do contrato com a inclusédo de
clausula obrigacional que implique no tratamento de dados pessoais, sob a base legal do
legitimo interesse da empresa.

Para ilustrar a problematica aqui apresentada, suponha-se que a empresa Arsenal
Servigos Educacionais Ltda.® tenha sido contratada pela empresa industrial BSB S/A para
prestar servicos educacionais aos empregados da contratante. Em contrato celebrado entre
as empresas, consta em clausula dirigida a empresa Arsenal a obrigacdo do envio a empresa
BSB S/A, sempre que solicitado pela contratante, de comprovante do recolhimento do
FGTS, de GPS Guia da Previdéncia Social ou DARF/ Comprovante do Recolhimento do
INSS e de ficha de registro do empregado Benjamin Bruno, instrutor da empresa Arsenal
designado para a prestacdo dos servicos educacionais contratados. A exigéncia contratual
tem por fim fiscalizar o cumprimento da legislacdo trabalhista e minimizar os riscos de que
a BSB S/A seja eventualmente acionada judicialmente pelo instrutor Benjamin Bruno para
arcar com o pagamento de encargos/verbas trabalhistas de responsabilidade da empresa
Arsenal.

Nessa situacdo, o tratamento de dados pessoais do instrutor/empregado Benjamin
Bruno estaria contemplado pela base legal do legitimo interesse da empresa contratante
BSB S/A?

Frente a esse panorama, se pretende com a presente pesquisa, como objetivo geral,
estudar os limites de uso da base legal do legitimo interesse como medida de apoio ao
compliance contratual, inferindo se a previsdao de clausula contratual obrigacional que

implique no tratamento de dados pessoais de terceiros ndo integrantes e ndo beneficiarios

3 Peco licenca para contar nessa introducdo uma histdria hipotética, de maneira a iniciar o trabalho de maneira
ndo muito usual, mas que muito pode contribuir com a compreensao da pergunta da pesquisa.
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da relacdo contratual esta ou ndo abarcada pela hipétese legal do legitimo interesse.

Vale destacar que a autora desta dissertagdo integra a Geréncia de Negocios
Juridicos da Diretoria Juridica da Confederacdo Nacional da Industria (CNI) e, como tal,
analisa diversas minutas contratuais provenientes de grandes corporagdes. Dai resulta o
contato mais préximo com o tema.

Esta pesquisa também se mostra relevante para a sociedade, considerando 0s poucos
estudos no Brasil sobre o uso da base legal do legitimo interesse, até mesmo em razédo do pouco
tempo de vigéncia da LGPD, conforme ja contextualizado anteriormente. Assim, a pesquisa em
muito pode contribuir para adequacdes de processos de compliance baseados em tratamento
de dados pessoais amparado na hipotese legal do legitimo interesse.

Para atingir o seu objetivo geral, esta pesquisa deve essencialmente enfrentar
questdes sobre o legitimo interesse e o compliance corporativo direcionado a terceiros.
Sendo assim, no capitulo um, se busca estudar o legitimo interesse como hipotese legal para
o tratamento de dados pessoais. Nesse sentido, se aborda o direito fundamental a protecao
de dados pessoais no ambito de um sistema democratico, a experiéncia europeia quanto ao
uso da base legal do legitimo interesse, sob a perspectiva do General Data Protection
Regulation (GDPR) e da doutrina correspondente, ja que, em grande medida, 0 hormativo
europeu serviu de inspiracdo para a LGPD. Em seguida, ja sob o prisma da LGPD, se
apresentam os desafios e os critérios estabelecidos em lei para a aplicacdo de tal hipotese de
tratamento de dados pessoais, bem como a pratica do teste do legitimo interesse.

No capitulo dois, se tem o compliance corporativo direcionado a terceiros, sendo
abordados, inicialmente, o conceito de Sistema de Gestdo de Compliance e seus principais
programas, seguido de um enfoque ao modelo de compliance contratual, conceito,
importancia e funcionamento. Posteriormente, cabe expor sobre clausulas contratuais
obrigacionais que impliqguem no tratamento de dados pessoais de terceiros como uma
dentre os varios tipos de acdes de compliance contratual.

No capitulo trés, é realizado um estudo de caso de clausula contratual obrigacional
padrdo de uma organizagdo empresarial, aqui simplesmente denominada de “empresa
industrial brasileira”, que implica no tratamento de dados pessoais de empregados de seus
fornecedores.* A escolha da empresa industrial brasileira decorre de reiteradas analises ja

feitas por esta pesquisadora em minutas padrdo da organizacdo, denotando ser uma pratica

4 N4o obstante tratar-se de um fato ndo hipotético e sim real, a empresa detentora da clausula contratual, objeto
do estudo do caso concreto, ndo € identificada nesta pesquisa e tem seu nome substituido em todo o texto por
“empresa industrial brasileira”. Trata-se de cuidado ético decorrente do necessario sigilo empresarial.
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reiterada da empresa tratar dados pessoais de colaboradores de seus fornecedores.

Com efeito, neste momento, estuda-se, na préatica, o teste do legitimo interesse e a
consequente aplicacdo dos limites ao uso da base legal do legitimo interesse para o
tratamento de dados pessoais no ambito de clausula contratual, ndo existindo qualquer
pretensdo de se estabelecer generalizaces.

A metodologia da presente pesquisa baseia-se em levantamento bibliografico, em
analises da legislacdo nacional e europeia, do guia da organizacdo Data Protection Network
(DPN) para o uso do legitimo interesse no ambito do GDPR, de grupo de trabalho do
European Data Protection Board (EDPB), de manifestagdes da Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados (ANPD), dos casos Tik Tok e Meta no Brasil, tendo sido aquele um dos
primeiros em que o legitimo interesse foi discutido com maior profundidade pela ANPD. O
estudo desenvolvido nesta dissertacdo é exploratério-descritivo, descrevendo um fenémeno
corporativo.

Considera-se relevante esse projeto, vez que ha pouco estudo péatrio sobre o uso do
legitimo interesse como hipdtese legal para o tratamento de dados pessoais, na mesma
toada em que acBes de compliance corporativo sdo veementemente encorajadas, por meio
da exigéncia de boas praticas internas e de seus parceiros comerciais.

Por fim, mas ndo menos importante, 0 presente projeto estd consonante com 0s
Objetivos para o Desenvolvimento Sustentavel (ODS) tracados pela Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU) na Agenda 2030, mais precisamente com a promocéao do Estado de
Direito presente em seu objetivo 16, descrito como “promover sociedades pacificas e
inclusivas para o desenvolvimento sustentavel, proporcionar o0 acesso a justica para todos e

construir institui¢des eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os niveis”.>

% Nag6es Unidas Brasil. Disponivel em: https://brasil.un.org/pt-br/sdgs/16. Acesso em: 23 fev. 2024.
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1 O LEGITIMO INTERESSE COMO HIPOTESE LEGAL PARA O TRATAMENTO DE
DADOS PESSOAIS

Este capitulo tera por foco a base legal do legitimo interesse para o tratamento de
dados pessoais. Nesse sentido, para fins de contextualizacdo histérica do tema,
inicialmente, serdo lancados pontos de luz sobre alguns fatos histéricos importantes para a
evolucdo da disciplina da protecdo de dados pessoais, até ser expressamente consagrado
como um direito fundamental autbnomo em nossa Carta Magna, passo importante para todo
e qualquer sistema democrético.

Apdbs esse breve panorama histdrico, cabera explicar as razGes que levaram esta
pesquisadora a escolher a base legal do legitimo interesse, em detrimento de outras
hipGteses legais, para ocasionalmente subsidiar o compliance contratual quando da
estipulagdo de clausula contratual obrigacional que acarrete o tratamento de dados pessoais
de terceiros nao integrantes da relacéo contratual.

Em seguida, serd aprofundado o estudo da hipotese legal do legitimo interesse para
o0 tratamento de dados pessoais, trazendo aqui, para fins de contribuicéo, a experiéncia da
Unido Europeia no uso de tal base legal, abordando o que dizem entidades e drgdos de
protecdo de dados europeus sobre o legitimo interesse. Estudar o comportamento da
comunidade europeia em muito pode contribuir para uma melhor compreenséo da tematica
no Brasil.

De volta ao Brasil, hd a Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018, que, ao dispor de
maneira especifica sobre o tratamento de dados pessoais, menciona expressamente 0
legitimo interesse em seus artigos 7°, 10 e 37. Em paralelo, manifestacdes da Autoridade
Nacional de Protecdo de Dados Pessoais (ANPD), autarquia de natureza especial
responsavel por zelar pela protecdo dos dados pessoais, nos termos do art. 55-J, inciso I, da
Lei n° 13.709/2018, funcionam como referenciais de entendimento sobre a protecdo de
dados no pais, sendo aqui interessante a abordagem dos relevantes casos Tik Tok e Meta no
Brasil, tendo sido aquele um dos primeiros casos em que o legitimo interesse foi discutido

na préatica pela ANPD.

1.1 O direito fundamental a protecdo dos dados pessoais

A Alemanha ganha papel de destaque quando o assunto é a disciplina da protecéo de

dados pessoais, parecendo ser desse pais a primeira norma a tratar, de maneira especifica e
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autdbnoma, da protecdo de dados, por meio da Lei de Protecdo de Dados do Land aleméo de
Hesse, datada de 1970 (DONEDA, 2021, p. 3).

Dessa mesma Alemanha também vem importante julgado proferido pelo Tribunal
Constitucional da Alemanha que, no famoso caso do recenseamento da populacdo alema,
reconheceu, em 1983, o direito a autodeterminacdo informativa, como um poder de decisdo do
cidaddo quando do tratamento de dados pessoais.

O julgado alemé@o teve por objeto a Lei do Censo, editada em 25 de marco de 1982,
que exigia a disponibilizacdo ao Estado de dados de seus cidaddos sobre profissdao, moradia e
local de trabalho, bem como autorizava o Estado a comparar, por meio de um processamento
eletronico de dados, as informagdes entdo colhidas com aquelas ja constantes de registros
publicos.

Como bem pontua a professora Laura Schertel (2020, p. 1-18):

Destarte, o Tribunal Constitucional constata que do art. 2° 81° (livre
desenvolvimento da personalidade), combinado com o art. 1°, 81° (dignidade
humana), da LF, resultaria um direito fundamental & autodeterminacéo informativa
que garantiria “o poder do individuo em determinar sobre a coleta e utilizagdo de
seus dados pessoais”. (BVerfGE 65,1 (43), Recenseamento). O Tribunal refor¢a que
o direito fundamental ndo seria ilimitado, pois as informagdes pessoais denotariam
um “retrato da realidade social” e, portanto, ndo poderiam ser atribuidas somente ao
individuo. Todavia esses limites somente seriam justificados em nome de um
interesse geral preponderante. Ademais, eles teriam que ter uma base legal para
cumprir tanto o imperativo da clareza das normas quanto o principio da
proporcionalidade. Por fim, teriam que ser tomadas providéncias de cunho
organizacional para diminuir os riscos a personalidade do cidaddo. (BVerfGE 65,1
(44), Recenseamento).

Um processamento automatizado dos dados dos cidaddos poderia muito facilmente
possibilitar a elaboracdo de um perfil completo da personalidade, de maneira também
automatizada, sem que o titular dos dados tenha o controle quanto a sua adequacdo e
utilizacdo. Nesse cenario, como constatou o Tribunal Alemao, mais relevante do que saber
quais dados sdo coletados € saber quais séo as finalidades e as possibilidades do tratamento.
Ou seja, ndo ha que se falar mais em dados insignificantes, de acordo com a concepg¢édo do
direito a autodeterminacdo informativa.

Os aspectos levantados pelo julgado alemdo acendem debate sobre a necessidade de
haver uma sinergia de ambito internacional, a fim de proteger o direito fundamental a
autodeterminacgéo informativa. Nesse sentido, valida e a colocacdo de Eder Fernandes Monica
e Ramon Silva Costa (2020, p. 503-532):



20

Desde a decisdo alema, a emergéncia por respostas juridicas para protecdo de dados
s6 cresceu diante do amplo controle de informagdes pessoais possibilitado pelas
tecnologias digitais. Todavia, a concepc¢do da autodeterminacdo informativa como
um direito fundamental previsto constitucionalmente ainda € um processo em
andamento pelo mundo, com uma incorporacdo gradativa de um direito fundamental
a protecdo de dados pessoais nas constituigdes contemporaneas, além de projetos de
emenda ou revisdo constitucional nesse sentido, em varios paises (SARLET, 2021).
Esse contexto evidencia outro aspecto relevante da protecdo de dados pessoais: a
necessidade de convergéncia global entre as legislagdes, tendo em vista o fluxo
informacional sem fronteiras, com potenciais impactos na vida das populacfes ao
redor do mundo, interligadas pelas redes, mercados e culturas globalizados.

De fato, é facilmente percebido um esforgo global na busca pelo reconhecimento do
tratamento de dados pessoais como um fendmeno juridicamente relevante, contando 137
paises com legislacéo de protecdo de dados pessoais, representando um percentual de 78% de
todos os paises, além de outros 4% com projetos de normatizagdo em andamento, conforme
dados da Conferéncia das Na¢des Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD) de
2024.°

N&o obstante, cabe aqui uma rapida reflexdo quanto ao fato de que, mesmo em regides
com longo histérico de protecdo aos dados pessoais, a realidade vivenciada por muitos parece
se encontrar um pouco apartada desse contexto. Pode-se citar a situacdo dos refugiados na
Unido Europeia que, por meio de depoimentos colhidos e presentes em Relatério do Centro
para Inovacdo em Governanca Internacional, relatam a falta de informacdo por parte de
autoridades europeias quando do tratamento de dados pessoais.

De volta ao panorama historico, em 1995 a Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho,” no &mbito da Unido Europeia, tratou da protecdo das pessoas singulares no
que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagcdo desses dados,
concedendo prazo aos seus Estados-membros para a ado¢do de medidas nacionais de
transposicao da presente diretiva.

Em 2000, a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia expressamente
reconheceu, em seu artigo 8°, o direito fundamental a protecéo de dados.® E aqui cabe destacar
que o reconhecimento do direito & protecdo de dados esta apartado do direito a privacidade,

estando este Ultimo direito disposto no artigo 6° da Carta.

6 UNCTAD. Data Protection and Privacy Legislation Worldwide. 2024. Disponivel em:
https://unctad.org/page/data-protection-and-privacy-legislation-worldwide. Acesso em: 1 jul. 2024.

7 UNIAO EUROPEIA. Directiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de Outubro de 1995,
relativa a proteccdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre
circulacdo desses dados. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:31995L0046&from=PT. Acesso em: 20 fev. 2024

8 PARLAMENTO EUROPEU. Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000X1218(01)&from=EN. Acesso em: 05 jul. 2024.
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Passados mais de 10 anos da adogéo da Diretiva 95/46/CE, apenas em 2016 tal diretiva
foi substituida por normativo de aplica¢do imediata no ambito da Unido Europeia vigente até
entdo: o Regulamento Geral de Protecdo de Dados, popularmente conhecido no Brasil pela
sigla GDPR.

J& no Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, antes mesmo da promulgacdo da Emenda
Constitucional n° 115, de 10 de fevereiro de 2022, que serd objeto de consideracbes futuras
neste mesmo subitem desta pesquisa, reconheceu direitos da personalidade como direito
fundamental em uma perspectiva da dignidade humana (art. 1°, inciso Il e art. 5°, inciso X).
Em paralelo, o habeas data, previsto no art. 5°, inciso LXXII, € uma ferramenta extremamente
relevante garantidora da judicializagdo de direito fundamental ao conhecimento de
informacdes relativas a pessoa, constantes de registros ou bancos de dados de entidades
governamentais ou de carater publico, e a retificacdo de dados.

A partir de 1990, é possivel ver uma série de normativos infraconstitucionais péatrios
que contribuem, em certa medida e mesmo que de forma tangencial, com o tema da protecao
de dados, a exemplo da Lei n° 8.078/1990 (Codigo de Defesa do Consumidor),® que trata dos
bancos de dados e dos cadastros de consumidores em seu art. 43; da Lei n°® 12.414/2011 (Lei
do Cadastro Positivo),'° que trouxe um conceito para dado sensivel em seu art. 3°, §3°, inciso
I, bem como alguns dos principios caros para a protecdo de dados no corpo de seu texto; da
Lei n° 12.527/2011 (Lei de Acesso a Informagdo),** que regulou em seu art. 31 o tratamento
de dados pessoais detidos pelo poder publico; e da Lei n® 12.965/2014 (Marco Civil da
Internet),'? que estabeleceu direitos aos usuarios da internet referentes ao uso de seus dados
pessoais.

Até que, em 2018, foi sancionada a Lei n® 13.709/2018 (Lei Geral de Prote¢do de

° Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias.
Brasilia, DF, Diario Oficial da Unido de 12 set. 1990, retificado em 10 de jan. de 2007. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 20 fev. 2024.

10 ei n® 12.414, de 9 de junho de 2011. Disciplina a formag&o e consulta a bancos de dados com informagdes de
adimplemento, de pessoas naturais ou de pessoas juridicas, para formacdo de histérico de crédito. Brasilia, DF,
Diario Oficial da Unido de 10 jun. 2011. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/1€i/112414.htm. Acesso em: 20 fev. 2024.

11 ei n°12.527, de 18 de novembro de 2011. Regula o acesso a informagdes previsto no inciso XXXI1I do art. 5°
, ho inciso Il do § 3° do art. 37 e no § 2° do art. 216 da Constituicdo Federal; altera a Lei n°® 8.112, de 11 de
dezembro de 1990; revoga a Lei n°® 11.111, de 5 de maio de 2005, e dispositivos da Lei n® 8.159, de 8 de janeiro
de 1991; e da outras providéncias. Brasilia, DF, Diario Oficial da Unido de 18 nov. 2011 — Edicdo extra.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/1ei/112527.htm. Acesso em: 20 fev.
2024.

12 ei n° 12.965, de 23 de abril de 2011. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet
no Brasil. Brasilia, DF, Didrio Oficial da Unido de 24 abr. 2014. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm. Acesso em: 20 fev. 2024.
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Dados Pessoais — LGPD), que ndo apenas suprimiu uma caréncia de normativo especifico
para tratar do tema da prote¢do de dados pessoais, como também trouxe institutos e conceitos
préprios.

Apesar de todas as discussdes e marcos normativos ja existentes sobre a protecdo de
dados no Brasil, a primeira manifestacdo de reconhecimento da protecédo de dados pessoais
como um direito fundamental autbnomo veio de decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), em 2020, no ambito das Ac¢bes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) n°
6.387, 6.388, 6.390 e 6.393, na medida em que o STF, ao discutir a constitucionalidade de
dispositivo da Medida Provisoria n°® 954/2020, que determinava que as empresas de
telecomunicagdes compartilhassem dados pessoais de seus consumidores com o Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), entendeu ser necessario tutelar
constitucionalmente o dado pessoal para além dos dados conhecidamente intimos.

Nesse sentido, é enriquecedor reproduzir passagem do voto conjunto que confere
autonomia e contornos proprios para o direito fundamental a protecdo de dados pessoais:

A afirmacdo de um direito fundamental a privacidade e a protecdo de dados pessoais
deriva, ao contrério, de uma compreensao integrada do texto constitucional lastreada
(i) no direito fundamental a dignidade da pessoa humana, (ii) na concretizacdo do
compromisso permanente de renovacdo da forca normativa da protecdo
constitucional a intimidade (art.5°, inciso X, da CF/88) diante do espraiamento de
novos riscos derivados do avanco tecnolégico e ainda (iii) no reconhecimento da
centralidade do Habeas Data enquanto instrumento de tutela material do direito a
autodeterminagao informativa.'®
A decisdo é histdrica ndo apenas pelo reconhecimento em si da autonomia do direito
fundamental a protecdo de dados pessoais, mas também pelo consenso consideravel dos
ministros quanto ao entendimento perfilhado, ja que proferida por 10 votos favoraveis.
Por fim, passados quatro anos da edi¢do da LGPD e dois anos da jurisprudéncia do
STF, a Emenda Constitucional (EC) n° 115, de 10 de fevereiro de 2022, foi promulgada, a fim
de incluir a prote¢do dos dados pessoais como um direito fundamental autbnomo do art. 5°, da
Constituicdo Federal, apartado do direito fundamental a intimidade e a vida privada.
A Emenda Constitucional (EC) também se ocupou em fixar a competéncia em carater
privativo da Unido para legislar sobre protecdo e tratamento de dados pessoais.
Apesar do ja reconhecimento no mundo juridico de um direito fundamental autbnomo
a protecdo dos dados pessoais, a EC n® 115, ao expressamente reconhecer tal autonomia,

parece conferir uma forca normativa maior a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais,

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 6389. Rel. Min. Rosa Weber, Plenério, j. 06 e 07.05.2020.
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agregando peso constitucional a esta frente a um possivel conflito com a Lei de Acesso a
Informacéo (Lei n°® 12.527/2011).

Com tal medida, o Estado brasileiro, por meio do Congresso Nacional, parece querer
passar uma mensagem de reforco ao direito dos cidaddos a liberdade e a privacidade, em
patente realizacdo da segurancga juridica e de protecdo de sujeitos vulneraveis.

Segundo a Agéncia Senado*, quando da promulgagio da EC n° 115, o Presidente do

Senado e do Congresso Nacional, Rodrigo Pacheco, manifestou que:

Os dados, as informagdes pessoais pertencem, de direito, ao individuo e a mais
ninguém. Sendo assim, cabe a ele, tdo somente a ele, ao individuo, o poder de
decidir a quem esses dados podem ser revelados e em que circunstancias,
ressalvadas as exce¢des legais muito bem determinadas, como é o caso de
investigacBes de natureza criminal, realizada de acordo com o devido processo legal.
As informagBes voam & velocidade da luz, e as novas tecnologias, como a
revolucionaria inteligéncia artificial, sdo capazes de prever e descrever
comportamentos e interesses coletivos e individuais com grande precisdo. Desse
modo, faz-se imperativo na modernidade que tenhamos no Brasil um preceito com
forca constitucional que deixe muito patente nosso compromisso de nagdo com o
valor inegociavel do valor da liberdade individual. O Poder Legislativo da Unido
deve ser exaltado, hoje, por cumprir sua funcdo institucional de oferecer ao nosso
pais uma legislacdo moderna e eficiente, destinada a regular o uso que se faz das
tecnologias avancadas, com respeito a liberdade dos cidaddos. Esse é o espirito da
Constituicao Federal.

N&o se pode negar que a EC n° 115 veio para taxativamente expor para a sociedade
que a protecdo de dados pessoais € um direito fundamental posto a disposicdo de todos,
trazendo consigo uma carga de fortalecimento adicional em relacdo ao que se tinha até entéo,
sendo considerada por alguns como um marco para o desenvolvimento da protecdo de dados
pessoais no Brasil.

Para o Estado e para as relacbes privadas fica o recado de que as praticas
administrativas quanto ao tratamento de dados pessoais devem ser aprimoradas, a fim de
atender as exigéncias e aos desafios impostos pelo ordenamento juridico brasileiro.

Os direitos fundamentais sdo elementos essenciais da democracia, ndo podendo, de
forma alguma, serem vistos de maneira dissociada do entendimento de democracia.

Nessa perspectiva, pondera Ingo Wolfgang Sarlet (2022, p. 346):

Mas a democracia, como se sabe, ndo é apenas forma, ou seja, um processo de
legitimacdo da aquisicdo e exercicio do poder estatal com base na nogdo de
soberania popular, muito embora tal dimensdo siga sendo imprescindivel e seja

14 Agéncia Senado. Promulgada emenda constitucional de protecdo de dados. 2022. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2022/02/10/promulgada-emenda-constitucional-de-protecao-de-
dados. 2022. Acesso em: 28 jul. 2023.
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mesmo constitutiva da prépria democracia. Soma-se a isso uma dimensdo material,
pois, no contexto de um Estado Democratico de Direito, a propria democracia se
descaracteriza sem o0 reconhecimento, respeito, protecdo e promocdo de
determinados principios (e valores) e direitos fundamentais, pois, do contrario, o
governo do povo e pelo povo podera eventualmente ndo ser um governo para o
poVvo.

Os direitos fundamentais também ganham destaque na fala de Yacha Mounk sobre a

democracia (2019, p. 44):

. A democracia € um conjunto de instituicdes eleitorais com poder de lei que traduz
as opinides do povo em politicas publicas.

. As instituicdes liberais efetivamente protegem o Estado de direito e garantem o0s
direitos individuais — como liberdade de expressdo, de religido, de imprensa e de
associacdo — para todos os cidaddos (incluindo minorias étnicas e religiosas).

. A democracia liberal é simplesmente um sistema politico ao mesmo tempo liberal e
democratico — um sistema que tanto protege direitos individuais como traduz a
opinido popular em politicas publicas.

Assim, se pode observar que a efetivacdo de direitos fundamentais, por meio do
reconhecimento, do respeito, da protecdo e da promocao destes por parte do Estado, € um
movimento caracteristico de sistemas considerados democraticos.

Afinal, sdo consequéncias desejaveis da democracia: “1. Evita a tirania. 2. Direitos
essenciais. 3. Liberdade geral. 4. Autodeterminacdo. 5. Autonomia moral. 6. Desenvolvimento
humano. 7. Protecdo dos interesses pessoais essenciais. 8. lgualdade politica” (Dahl, 2001, p.
58).

1.2 A escolha da base legal do legitimo interesse

Antes de adentrar no estudo da base legal do legitimo interesse propriamente dito,
insta expor as razGes que levaram a escolha do legitimo interesse e ndo de qualquer outra
hipdtese legal de tratamento de dados pessoais para eventualmente subsidiar o compliance
contratual quando da estipulacdo de clausula contratual obrigacional que acarrete o
tratamento de dados pessoais de terceiros ndo integrantes da relacdo contratual.

As hipdteses que podem embasar o tratamento de dados pessoais sdo taxativamente
previstas pelos arts. 7° e 11 da LGPD. Em linhas gerais, o art. 7° estabelece como bases
legais para o tratamento de dados na LGPD o consentimento do titular; o cumprimento de
obrigacdo legal ou regulatéria pelo controlador; a execucdo de politicas publicas; a
realizacdo de estudos por 6rgéos de pesquisa; quando necessario para execucdo de contrato
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ou de seus procedimentos preliminares do qual seja parte o titular, a pedido do titular dos
dados; o exercicio regular de direitos em processo judicial, administrativo ou arbitral; a
protecdo da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiro; a tutela da saude,
exclusivamente, em procedimento realizado por profissionais de salde, servicos de saude
ou autoridade sanitéria, o legitimo interesse; e a prote¢do ao crédito.

Ja o art. 11 estd dedicado as hipoteses especificas para o tratamento de dados
pessoais sensiveis, o qual inclui, em grande medida, hipoGteses ja previstas no art. 7°, a
excecdo do legitimo interesse e da protecédo ao crédito.

Feita essa superficial apresentacdo das bases legais para o tratamento de dados
pessoais na LGPD e considerando inexistir hierarquia entre as bases de tratamento, tem-se
que as hipdteses que mais guardam afinidade e que, em alguma medida, poderiam
fundamentar o tratamento de dados pessoais de empregados do prestador, no &mbito de um
contrato de fornecimento de servicos, sdo (i) o consentimento, (ii) o cumprimento de
obrigacdo legal ou regulatoria pelo controlador, (iii) quando necessario para a execucao de
contrato ou de seus procedimentos preliminares do qual seja parte o titular e (iv) o legitimo
interesse do controlador ou de terceiro, esta Gltima a escolha desta pesquisa.

Por ostentar um protagonismo histérico (BIONI, 2019, p. 115-117), a base legal do
consentimento, que consiste no aceite do titular dos dados para que o tratamento de dados
seja feito por determinada pessoa para determinada finalidade (ROSAL, 2024, p. 83),
parece ser, a principio, a op¢cdo mais 6bvia e segura para um legal tratamento de dados
pessoais.

Em linhas gerais, 0 consentimento valido pressup8e que seja expresso por meio de
uma manifestacdo livre, informada e inequivoca pela qual o titular concorda com o
tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade determinada. Em razdo da relacdo de
emprego pressupor hierarquia entre empregado e empregador,® resta fragil comprovar uma
manifestacao livre do empregado titular dos dados pessoais quando do consentimento para
que seus dados pessoais sejam transmitidos a terceiros, a empresas tomadoras de servicos
de seu empregador.

Na mesma linha, Mario Viola e Chiara de Teffé ponderam que uma manifestagdo

livre se caracteriza por auséncia de vicio de consentimento e que a analise de assimetria

15 Dos artigos 2° e 3° da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) depreende-se os cinco elementos
caracteristicos da relacdo de emprego, quais sejam, trabalho executado por pessoa fisica, pessoalidade, ndo
eventualidade, onerosidade e subordinagdo. Na subordinacdo é que podemos encontrar a hierarquia, na qual o
empregador estabelece as determinacdes, as ordens que devem ser respeitadas pelo empregado. Mais ou menos
contundente, a depender da relacdo de emprego, a subordinacdo hierarquica sempre existe.
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entre as partes e eventual vulnerabilidade é fundamental para a garantia da validade do
consentimento dado (2021, p. 122).
Ao se posicionar sobre o uso da base legal do legitimo interesse na relacdo laboral,
Teresa Moreira entende que (2021, p. 849-850):
Considera-se que, no &mbito laboral, o requisito do consentimento fica relegado
para o segundo plano, ja que o trabalhador interessado se encontra numa posicéo de
desigualdade em relagdo ao responsavel pelo tratamento, isto é, o empregador,
desigualdade na sua necessidade de obtengo de um posto de trabalho, no caso dos
candidatos a emprego, ou de manutenc¢éo do mesmo, no caso de trabalhadores. N&o
parece que neste tipo de relacdo se possa falar de um consentimento prestado
livremente, principalmente quando o consentimento € requisito para a obtencéo de

um servico essencial ou, no caso que nos interessa, para a manutengdo de um posto
de trabalho, ndo podendo falar-se in casu de uma verdadeira liberdade de escolha.

O tratamento de dados pessoais realizado para o cumprimento de obrigagéo legal ou
regulatéria pelo controlador também n&o merece acolhida. A transmissdo de dados pessoais
de empregados de empresas contratadas aos seus tomadores de servicos ndo pode ser
enguadrada como para atender legislacdo especifica.

Por fim, o tratamento de dados pessoais, quando necessario para execucdo de
contrato ou de procedimento preliminar, também ndo merece melhor desfecho. O
encaminhamento de guias de recolhimento de INSS e de FGTS de empregador de empresas
contratadas, como sera melhor visto mais adiante nesse trabalho, ndo se mostra necessario
para a execucao do contrato de prestacdo de servigos.

Assim, resta a complexa base legal do legitimo interesse, a escolha desta pesquisa.
Hipdtese esta que carrega um conceito indeterminado quanto ao que se entende por
interesse legitimo, bem como uma necessaria e acurada avaliacdo quanto ao atendimento

das demais condicionantes para o uso dessa hipotese legal.

1.3 O uso do legitimo interesse na Unido Europeia

Como ja relatado anteriormente, a Unido Europeia possui um longo historico de
amadurecimento da disciplina da protecdo de dados, desde a producéo de normas especificas
até a emissdo de julgados judiciais. Toda essa evolugdo protecionista passou pela Diretiva
95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho e desaguou no marco do GDPR, atual
diploma regulatério da protecdo de dados no ambito da Unido Europeia, com aplicacéo
imediata para todos os seus Estados-membros, desde 25 de maio de 2018.

Em linhas gerais, 0 GDPR tem aplicagdo material apenas sobre o tratamento de
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dados pessoais de pessoas singulares vivas, afastando aqui as empresas e as pessoas fisicas ja
falecidas, e que tenha finalidade distinta daquelas previstas em seu art. 2°%, Ja na esfera
territorial, 0 GDPR se aplica quando o agente de tratamento se situa em territério da Unido
Europeia ou os titulares dos dados pessoais tratados sejam residentes da Unido.’

Quanto ao conceito de dados pessoais, 0 GDPR entende por dado pessoal aquela
informacdo referente a uma pessoa fisica identificada ou passivel de identificacéo, direta ou
indiretamente, a exemplo do nome, do registro civil e de elementos especificos de identidade
fisica ou genética.'®

Feitas essas brevissimas contextualizagbes, cumpre iniciar o estudo propriamente
dito acerca da aplicacdo do legitimo interesse na Unido Europeia, comecando por relatar que

o art. 6° do GDPR?® traz seis bases legais para o tratamento de dados pessoais, no

16 Artigo 2° do GDPR: 1. O presente regulamento aplica-se ao tratamento de dados pessoais por meios total ou
parcialmente automatizados, bem como ao tratamento por meios ndo automatizados de dados pessoais
contidos em ficheiros ou a eles destinados. 2. O presente regulamento ndo se aplica ao tratamento de dados
pessoais: a) Efetuado no exercicio de atividades ndo sujeitas a aplicacdo do direito da Unido; b) Efetuado pelos
Estados-Membros no exercicio de atividades abrangidas pelo &mbito de aplicacdo do titulo V, capitulo 2, do
TUE; c) Efetuado por uma pessoa singular no exercicio de atividades exclusivamente pessoais ou domésticas; d)
Efetuado pelas autoridades competentes para efeitos de prevencéo, investigacdo, detecdo e repressdo de infracbes
penais ou da execucdo de san¢des penais, incluindo a salvaguarda e a prevencao de ameacas a seguranca publica.
3. O Regulamento (CE) n.° 45/2001 aplica-se ao tratamento de dados pessoais pelas instituicBes, 6rgaos,
organismos ou agéncias da Unido. O Regulamento (CE) n.° 45/2001, bem como outros atos juridicos da Unido
aplicaveis ao tratamento de dados pessoais, sdo adaptados aos principios e regras do presente regulamento nos
termos previstos no artigo 98.°. 4. O presente regulamento ndo prejudica a aplicacdo da Diretiva 2000/31/CE,
nomeadamente as normas em matéria de responsabilidade dos prestadores intermedidrios de servicos previstas
nos seus artigos 12.°a 15.°.

17 Artigo 3° do GDPR: 1. O presente regulamento aplica-se ao tratamento de dados pessoais efetuado no contexto
das atividades de um estabelecimento de um responsavel pelo tratamento ou de um subcontratante situado no
territério da Unido, independentemente de o tratamento ocorrer dentro ou fora da Unido. 2. O presente
regulamento aplica-se ao tratamento de dados pessoais de titulares residentes no territorio da Unido, efetuado por
um responsavel pelo tratamento ou subcontratante ndo estabelecido na Unido, quando as atividades de tratamento
estejam relacionadas com: a) A oferta de bens ou servigos a esses titulares de dados na Unido,
independentemente da exigéncia de os titulares dos dados procederem a um pagamento; b) O controlo do seu
comportamento, desde que esse comportamento tenha lugar na Unido. 3. O presente regulamento aplica-se ao
tratamento de dados pessoais por um responsavel pelo tratamento estabelecido ndo na Unido, mas num lugar em
que se aplique o direito de um Estado-Membro por forca do direito internacional publico.

18 Artigo 4° do GDPR: 1. Para efeitos do presente regulamento, entende-se por: 1) Dados pessoais», informacao
relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel («titular dos dados»); é considerada identificavel uma
pessoa singular que possa ser identificada, direta ou indiretamente, em especial por referéncia a um identificador,
como por exemplo um nome, um ndmero de identificacdo, dados de localizagdo, identificadores por via
eletrénica ou a um ou mais elementos especificos da identidade fisica, fisiologica, genética, mental, econdmica,
cultural ou social dessa pessoa singular.

19 Artigo 6° do GDPR: 1. O tratamento sé € licito se e na medida em que se verifique pelo menos uma das
seguintes situacBes: a) O titular dos dados tiver dado o seu consentimento para o tratamento dos seus dados
pessoais para uma ou mais finalidades especificas; b) O tratamento for necessario para a execucdo de um
contrato no qual o titular dos dados € parte, ou para diligéncias pré-contratuais a pedido do titular dos dados; ¢) O
tratamento for necessario para 0 cumprimento de uma obrigagdo juridica a que o responsavel pelo tratamento
esteja sujeito; d) O tratamento for necessario para a defesa de interesses vitais do titular dos dados ou de outra
pessoa singular; €) O tratamento for necessério ao exercicio de fungBes de interesse publico ou ao exercicio da
autoridade publica de que esta investido o responsavel pelo tratamento; f) O tratamento for necessario para efeito
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estabelecendo o normativo qualquer hierarquia entre as bases, devendo a escolha da base
legal apropriada resultar de uma anélise dos dados pessoais que serdo tratados e das
finalidades do tratamento.

Dentre as hipdteses legais de tratamento de dados pessoais se encontra, de fato, o
legitimo interesse (1(f)). Segundo o dispositivo referenciado, o tratamento de dados pessoais
com base no legitimo interesse é considerado licito, quando for necessério para efeito dos
legitimos interesses prosseguidos pelo responsavel pelo tratamento ou por terceiros, exceto
se prevalecerem 0s interesses ou direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a
protecdo dos dados pessoais, em especial se o titular for uma crianga.

N&o obstante tratar de estudo de dispositivo da Diretiva 95/46/CE, € enriquecedor
para 0 presente estudo trazer o entendimento do Grupo de Trabalho do Artigo 29° para a
Protecdo de Dados sobre o conceito de legitimo interesse. Para o Grupo de Trabalho, o
interesse pode ser considerado legitimo quando o beneficio que o agente de tratamento
obtém com o tratamento é admissivel nos termos da lei (2014, p. 39).

Pode-se depreender da leitura do artigo 6° 1(f) do GDPR que a avaliacdo da
hipdtese do legitimo interesse requer (i) a existéncia de um legitimo interesse; (ii) que o
tratamento de dados pessoais seja necessario para o proposito do controlador ou de terceiro;
e (iii) que, quando da realizacdo de juizo de ponderacao, o legitimo interesse prevaleca sobre
as garantias fundamentais do titular dos dados (Data Protection Network, 2018, p. 6).2° Ou
seja, a existéncia de um interesse legitimo por si s6 ndo basta para a licitude do tratamento de
dados pessoais com base em dita base legal.

Fica claro que o0 GDPR néo especifica todas as circunstancias em que a base legal
do legitimo interesse pode ser utilizada, razdo pela qual sua aplicacdo se mostra complexa. E
essa mesma sistematica € replicada na LGPD, como se verd mais adiante nesse mesmo
capitulo.

Nesse sentido, 0 GDPR parece néo ter pretensdes de esgotar as situagdes nas quais
0 uso da base legal do legitimo interesse € licito, contemplando apenas hipoteses
exemplificativas em seus Considerandos 47 a 49, a saber: (i) o titular dos dados € cliente ou

estd ao servigo do responsavel pelo tratamento; (ii) tratamento para prevencao e controle de

dos interesses legitimos prosseguidos pelo responsavel pelo tratamento ou por terceiros, exceto se prevalecerem
os interesses ou direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a protecdo dos dados pessoais, em
especial se o titular for uma crianca. (...)

20 As orientag@es contidas no Guia representam opinido do Grupo de Trabalho de Legitimos Interesses da Rede
de Protecdo de Dados e buscam guiar quais legitimos interesses podem ser aplicados, ndo constituindo
aconselhamento juridico ou orientag&o oficial para o0 GDPR.
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fraudes; (iii) transmissdo de dados pessoais no ambito do grupo de empresas para fins
administrativos internos, incluindo o tratamento de dados pessoais de clientes ou
funcionarios; e (iv) na medida estritamente necessaria, guardada a proporcionalidade, para
assegurar a seguranca da rede e das informacoes.

Cabe ressaltar que o correto enquadramento do tratamento em uma determina base
legal, a exemplo do legitimo interesse, ndo é suficiente para que o tratamento seja
considerado licito. Deve o0 agente de tratamento atender também outras premissas
estabelecidas no Regulamento.

A primeira premissa € o cumprimento dos principios relativos ao tratamento de
dados pessoais previstos no artigo 5° do GDPR, quais sejam: (i) licitude, lealdade e
transparéncia do tratamento; (ii) finalidades determinadas, explicitas e legitimas; (iii)
adequados, pertinentes e limitados ao necessario para atingimento das finalidades; (iv) exatos
e atualizados sempre que necessario; (v) conservacao dos dados apenas durante o periodo
necessario para as finalidades; e (vi) tratamento seguro, incluindo a prote¢do contra o seu
tratamento ndo autorizado ou ilicito e contra a sua perda, destruicdo ou danificacdo acidental,
adotando as medidas técnicas ou organizacionais adequadas.

Deve também o responsavel pelo tratamento observar os direitos dos titulares dos
dados pessoais tratados, ganhando destaque os direitos ao esquecimento e a oposicao,
previstos nos arts. 17° 1(c), 18° 1(d) e 21° 1%,

Entretanto, ditos direitos do titular dos dados pessoais ndo sdo absolutos, podendo,
por exemplo, 0 agente de tratamento continuar com sua atividade de tratamento de dados
pessoais, mesmo diante de uma oposicao do seu titular, se 0os motivos legitimos do agente
prevalecerem sobre os motivos do titular dos dados.

Por fim, deve o agente de tratamento executar e documentar uma avaliacdo do

legitimo interesse, a fim de formalmente comprovar o cumprimento de todas as exigéncias

2L Artigo 17° do GDPR: 1. O titular tem o direito de obter do responsavel pelo tratamento o apagamento dos seus
dados pessoais, sem demora injustificada, e este tem a obrigacdo de apagar os dados pessoais, sem demora
injustificada, quando se aplique um dos seguintes motivos: (...) ¢) O titular opde-se ao tratamento nos termos do
artigo 21°,n° 1, e ndo existem interesses legitimos prevalecentes que justifiquem o tratamento, ou o titular opGe-
se ao tratamento nos termos do artigo 21°, n° 2; (...). Artigo 18° do GDPR: 1. O titular dos dados tem o direito de
obter do responsavel pelo tratamento a limitagdo do tratamento, se se aplicar uma das seguintes situagdes: (...) d)
Se tiver oposto ao tratamento nos termos do artigo 21.0, n.o 1, até se verificar que os motivos legitimos do
responsavel pelo tratamento prevalecem sobre os do titular dos dados. (...). Artigo 21° do GDPR: 1. O titular dos
dados tem o direito de se opor a qualquer momento, por motivos relacionados com a sua situacdo particular, ao
tratamento dos dados pessoais que Ihe digam respeito com base no artigo 6.0, n.o 1, alinea e) ou f), ou no artigo
6.0, n.0 4, incluindo a definicdo de perfis com base nessas disposi¢cdes. O responsavel pelo tratamento cessa o
tratamento dos dados pessoais, a ndo ser que apresente razdes imperiosas e legitimas para esse tratamento que
prevalecam sobre os interesses, direitos e liberdades do titular dos dados, ou para efeitos de declaracdo, exercicio
ou defesa de um direito num processo judicial. (...)
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estabelecidas ao tratamento de dados pessoais com base no legitimo interesse.

Durante a execucdo do teste do legitimo interesse, o agente precisa identificar o
legitimo interesse, avaliar se 0 processamento é razoavel (ha outra maneira de atingir o
interesse identificado?) e ponderar se o legitimo interesse se sobrepde aos direitos e
liberdades do titular dos dados tratados. J& para a ponderacdo, devem ser considerados a
natureza do interesse, 0 impacto do tratamento e quais protecdes podem ser oferecidas ao
processamento.

Feita a abordagem do legitimo interesse sob a perspectiva do GDPR, pertinente

agora explorar a disciplina do legitimo interesse no direito brasileiro.

1.4 O legitimo interesse na Lei n° 13.709/2018: desafios e critérios de aplicacao

Quando da anélise dos fundamentos da disciplina da protecdo de dados pessoais,
dispostos no art. 2° da LGPD?, a exemplo do desenvolvimento econdmico e da inovagio
(inciso V) e da livre iniciativa e da livre concorréncia (inciso V1), depreende-se que o direito
a protecdo dos dados pessoais ndo € um direito absoluto, havendo sua flexibilizacdo para que
outros direitos também possam ser exercidos (Beppu; Paiva, 2019, p.103).

Em uma mesma construcdo de ideias de inexisténcia de direito absoluto a protecao
de dados pessoais, o Data Privacy Brasil entendeu que “a LGPD foi construida tendo como
base a necessidade de equilibrio entre a protecdo de dados pessoais e o desenvolvimento
econdmico e inovagao” (2021, p. 7).

Com esse postulado em mente, passa-se ao estudo do tratamento de dados pessoais
com base no legitimo interesse, conforme autorizado pelo inciso 1X do art. 7° da LGPD.

Inicialmente, valido destacar que a base legal do legitimo interesse ndo pode ser
utilizada para tratar dados pessoais sensiveis (Ponce; Mattiuzzo, 2020, p. 57),%% estes
entendidos pelo inciso Il do art. 5° da Lei como sendo dados pessoais sobre origem racial ou

étnica, convicgdo religiosa, opinido politica, filiacdo a sindicato ou a organizacao de carater

22 LGPD: “Art. 2° A disciplina da protecdo de dados pessoais tem como fundamentos: | - o respeito a
privacidade; Il - a autodeterminacdo informativa; 111 - a liberdade de expressdo, de informacdo, de comunicagdo
e de opinido; IV - a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem; V - o desenvolvimento econémico e
tecnolégico e a inovagdo; VI - a livre 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.”

23 Nesse mesmo sentido, Leonardi defende ndo ser possivel o tratamento de dados pessoais sensiveis pelo
legitimo interesse, na medida em que esta hip6tese legal ndo esta prevista entre aquelas previstas no art. 11 da
LGPD (2019, p. 69).


https://docs.google.com/document/d/19lesiCUVfBhplKGQl-37XC4ba5b9elr2/edit#heading%3Dh.1fob9te
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religioso, filosofico ou politico, dados referentes a saude ou a vida sexual, dados genéticos
ou biométricos, quando vinculado a uma pessoa natural.

Nesse ponto, ha jurisprudéncia no ambito da Unido Europeia nos dois sentidos,
seja pela possibilidade quanto pela impossibilidade do tratamento de dados pessoais
sensiveis com base no legitimo interesse (Oliveira et al, 2020, p. 293-296).24

A LGPD, a exemplo do GDPR, também néo trouxe um conceito definido para
legitimo interesse, competindo ao agente de tratamento o juizo de valoracdo, com o fim de
enquadrar ou ndo o tratamento de dados pessoais lastreado no legitimo interesse.

Mas, cumpre destacar que, apesar da auséncia de uma definicdo para legitimo
interesse, 0 GDPR, ao contrario da LGPD, ocupa boa parte de seu texto com
“considerandos” valiosos para uma melhor compreensao da disciplina da protecdo de dados
pessoais e, por via de consequéncia, dos dispositivos normativos que se seguem.

Dada a dificuldade da auséncia de uma definicdo legal, se faz uso para o presente
estudo do entendimento de legitimo interesse adotado por Bioni que, ao tratar do teste do
legitimo interesse, como sera visto adiante neste trabalho, se refere ao legitimo interesse
como uma finalidade legitima, ou seja, que ndo contraria comandos normativos (2019, p.
253).

Em razdo da subjetividade carregada pela base legal do legitimo interesse e, por
conseguinte, da inseguranca juridica na atividade, entende-se que o tratamento de dados por
legitimo interesse ndo é uma obrigacdo e sim uma opcdo do controlador, podendo este optar
por utilizar outra base legal, a exemplo do conveniente uso da base legal do consentimento,
ou até mesmo ndo realizar o tratamento (Oliveira et al, 2020, p. 86).

E é na protecdo de dados pessoais com énfase excessiva no consentimento que
residem algumas reflexdes de Laura Schertel Mendes e Gabriel Soares da Fonseca, que
consideram a aplicacdo demasiada do consentimento insuficiente para uma efetiva protecao
de dados pessoais, em razdo de limitagdes cognitivas do titular dos dados no ambiente on-
line, da relacdo entre agentes de tratamento e titulares de dados ser marcada por uma
assimetria de poderes e da dificuldade do titular de dados gerenciar os riscos do tratamento
no contexto do potencial exponencial de novas tecnologias (2021, p. 91).

Para um tratamento de dados pessoais baseado no art. 7°, inciso 1X, é necessario

24 As decisGes divergentes foram proferidas pelas Agéncias de Protecdo de Dados da Grécia e da Eslovénia,
ambas no ano de 2015. Enquanto a agéncia grega entendeu que, respeitadas algumas condicionantes, a existéncia
de um processo autoriza o tratamento licito de dados médicos com base no legitimo interesse, a agéncia eslovena
concluiu ndo ser possivel a aplicacdo da base legal do legitimo interesse quanto a tratamento de dados médicos
de alunos por escola priméaria no contexto de uma campanha de vacinagdo voluntaria.
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existir um legitimo interesse do controlador ou de terceiro e que tal interesse prevaleca sobre
direitos e liberdades fundamentais do titular de dados. Terceiro aqui pode ser entendido nao
apenas como uma pessoa, natural ou juridica, que esteja fora da relacdo controlador-titular,
como também pode ser a propria sociedade (Leonardi, 2019, p. 71).

Apos prever o legitimo interesse como hipdtese licita para o tratamento de dados
pessoais em seu art. 7°, inciso IX, a LGPD estabelece, em seu art. 102, como referido
tratamento podera ser operado.

Apesar de o art. 10 apenas mencionar o “legitimo interesse do controlador”,
qguando trata da operacionalizagcdo do tratamento, ndo mencionando a LGPD, nem nesse
artigo e nem em qualquer outra passagem, sobre as condi¢cdes e finalidades do uso do
legitimo interesse de terceiros como base legal de tratamento (LEONARDI, 2019, p. 71), a
Autoridade Nacional de Protecdo de Dados ja se posicionou no sentido de que 0s mesmos
requisitos aplicaveis ao tratamento de dados fundamentado no legitimo interesse do
controlador também devem ser adotados quando o legitimo interesse for de terceiro, como se
verd adiante ainda neste capitulo.

O caput do art. 10 da LGPD indica que o tratamento de dados pessoais com base
no legitimo interesse pode se dar apenas a partir de situacGes concretas, para atender
finalidades legitimas, que ndo contrariem outros normativos.

Né&o obstante o dispositivo legal elenque duas situacdes que podem fundamentar o
tratamento por legitimo interesse, vale ressaltar que tal rol € meramente exemplificativo,
estando o controlador autorizado a realizar o tratamento por legitimo interesse com base em
outras situacdes, desde que, é claro, sejam situacdes concretas.

A partir da identificagdo de um legitimo interesse do controlador ou de terceiro em
um caso concreto, passa-se a avaliar se os dados pessoais tratados sdo apenas aqueles
considerados essenciais para o atingimento da finalidade legitima, nos termos do §1° do art.

10 da LGPD. Trata-se aqui de uma manifestacdo do principio da necessidade, o qual esta

% LGPD: “Art. 10. O legitimo interesse do controlador somente poderd fundamentar tratamento de dados
pessoais para finalidades legitimas, consideradas a partir de situagcGes concretas, que incluem, mas ndo se
limitam a: | - apoio e promocéo de atividades do controlador; e Il - protecdo, em relagdo ao titular, do exercicio
regular de seus direitos ou prestacéo de servicos que o beneficiem, respeitadas as legitimas expectativas dele e 0s
direitos e liberdades fundamentais, nos termos desta Lei. § 1° Quando o tratamento for baseado no legitimo
interesse do controlador, somente os dados pessoais estritamente necessarios para a finalidade pretendida
poderdo ser tratados. § 2° O controlador devera adotar medidas para garantir a transparéncia do tratamento de
dados baseado em seu legitimo interesse. § 3° A autoridade nacional podera solicitar ao controlador relatério de
impacto & protecdo de dados pessoais, quando o tratamento tiver como fundamento seu interesse legitimo,
observados os segredos comercial e industrial.”
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expressamente previsto no art. 6°, inciso 111, da Lei.?

Outro requisito para um tratamento licito estad no balanceamento entre os direitos
do controlador/terceiros e do titular dos dados. E necessario sopesar os direitos dos
envolvidos no tratamento (art. 7°, IX, c/c art. 10, Il, da LGPD). Quais sdo os impactos do
tratamento para o titular dos dados? E quais sdo as suas legitimas expectativas? A legitima
expectativa aqui esta intrinsecamente relacionada a boa-fé, a vedagdo ao abuso de direito,
principio este basilar a atividade de tratamento de dados e que esta previsto no caput do art.
6° da LGPD. Assim, sdo reflexdes que precisam ser internalizadas, avaliadas e respondidas
pelo agente em prol de um tratamento em conformidade com a Lei.

E é nesse momento, quando do sopesamentos de direitos, que fica ainda mais
delicado comprovar o legitimo interesse de terceiros, como pondera Bioni (2019, p. 255):

Nesse sentido, uma das questdes mais tormentosas serd a aplicacdo do legitimo
interesse de terceiros, isto é, de alguém que ndo mantém uma relacdo ja
preestabelecida com o titular dos dados. Nesses casos, a nogdo de legitima

expectativa mostra-se mais dificil de ser demonstrada e o risco de aplicacdo dessa
base legal é ainda maior, como veremos nos casos a seguir.

E aqui volta-se mais uma vez para o sentimento de inseguranca juridica gerado
pelo uso da base legal do legitimo interesse e que indica que, em alguns casos, seja mais
prudente 0 uso de outra hipdtese legal para o tratamento no lugar do legitimo interesse,
podendo o agente de tratamento se socorrer até mesmo do consentimento do titular em prol
de uma operacdo mais acertada sob o prisma juridico.

Por fim, o art. 10, 882° e 3°, da Lei estabelece medidas de salvaguardas que devem
ser adotadas pelo controlador, a exemplo da garantia da transparéncia e da emissdo de
relatorio de impacto a protecdo de dados pessoais, podendo este Gltimo, inclusive, ser objeto
de revisdo e possivel discordancia por parte da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados
(Leonardi, 2019, p.69).

Da transparéncia decorre o direito do titular dos dados de se manifestar, de se opor
ao tratamento, por entender que a operacdo ndo guarda compatibilidade com suas legitimas
expectativas. O direito de oposicdo estd bem delineado pelo art. 18, 82° da LGPD, ao
possibilitar ao titular opor-se ao tratamento realizado com fundamento em uma das hipoteses

de dispensa de consentimento (caso do legitimo interesse), em caso de descumprimento ao

% LGPD: “Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a boa-fé e os seguintes
principios: (...) Il - necessidade: limitagdo do tratamento ao minimo necesséario para a realizacdo de suas
finalidades, com abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais e ndo excessivos em relacdo as finalidades
do tratamento de dados.”
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disposto na Lei.

Cabe aqui um destaque quanto ao uso mais restrito do direito de oposigédo
conferido pela LGPD, ao passo que condiciona a utilizacdo da oposic¢éo apenas quando do
descumprimento da lei pelo agente de tratamento. Essa condicionante parece impedir abusos
do titular no uso de tal prerrogativa. Conduta diferente parece ter sido adotada pelo RGPD,
que, em um viés mais abrangente do direito, autoriza o direito de oposi¢do a comercializa¢éo
direta de dados pessoais (Mendes, 2019, p. 169).

Vencido o desafio da operacdo do tratamento de dados pessoais pelo legitimo
interesse, nos termos do art. 10, cumpre mencionar que deve também o agente de tratamento
documentar todas as suas operacdes de tratamento de dados, especialmente quando o
tratamento € baseado no legitimo interesse, nos termos do art. 37 da Lei.

Isto posto, em razdo de suas caracteristicas, se pode perceber, portanto, que 0 uso
do legitimo interesse é mais flexivel, mas, na mesma medida, exige um grande esfor¢o do
agente de tratamento quando da calibragdo dos requisitos normativos, trazendo grande
inseguranca juridica a operacdo, tornando fundamental o papel da Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados, por meio de contribuicdes esclarecedoras quanto ao uso adequado da base

legal do legitimo interesse, como se vera a seguir.

1.4.1 ManifestacGes da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (ANPD)

N&o héa duvidas do importante papel da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados
(ANPD) para a disciplina da protecdo de dados no Brasil. Uma simples leitura da LGPD
permite identificar a mencdo a Autoridade Nacional para a protecdo de dados pessoais em
inimeras passagens, sendo comumente denominada pelo normativo de “Autoridade
Nacional”.

A existéncia de uma autoridade administrativa responsavel por, dentre outras
atribuices, supervisionar a aplicacdo da norma disciplinadora da protecdo de dados pessoais
ndo € uma novidade para a disciplina da protecdo de dados trazida pela LGPD. Trata-se, na
verdade, de uma conduta que vem de longa data. J& em 1970, a Lei de Protecdo de Dados do
Land alemdo de Hesse trazia a figura do Comissario para protecdo de dados (DONEDA,
2021, p. 460).

N&o obstante seja conceituada pela LGPD em seu art. 5°, inciso XIX, como 6rgao

da Administracdo Publica responsavel por zelar, implementar e fiscalizar o cumprimento da
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Lei em todo o territorio nacional, a ANPD possui natureza de autarquia de natureza especial,
dotada de autonomia técnica e decisoria, com patriménio proprio e com sede e foro no
Distrito Federal, nos termos do texto do art. 55-A da Lei, o qual foi conferido pela Lei n°
14.460, de 25 de outubro de 2022. Antes vinculada a Presidéncia da Republica, a Autoridade
Nacional passou a compor a estrutura organizacional do Ministério da Justica e Seguranca
Publica, por meio do Decreto n° 11.348, de 1° de janeiro de 2023.%’

Como sinalizado no item anterior deste mesmo capitulo, a complexa aplicacdo da
Lei de Protecdo de Dados Pessoais e, mais especificamente, do uso da base legal do legitimo
interesse demanda a existéncia de uma autoridade com atribuicfes de interpretar e até mesmo
de emitir documentos técnicos complementares, a fim de garantir o enforcement da LGPD,
papel este designado a ANPD, nos termos do seu art. 55-J. Aliado as fun¢des de apoio, de
suporte a uma adequada conduta quanto ao tratamento de dados pessoais, ndo se pode
esquecer dos papeis de fiscalizador e de sancionador também desempenhados pela Autoridade
Nacional, nuances estas que denotam que a Autoridade Nacional é o centro gravitacional do
sistema nacional de protecéo de dados pessoais no Brasil (Wimmer, 2021, p. 386).

A par de pontuais, mas relevantes consideracfes acerca da ANPD e do importante
papel que cabe a entidade para a disciplina da protecdo de dados pessoais do pais, cumpre
tecer reflexbes sobre o Guia Orientativo das Hipdteses Legais de Tratamento de Dados —
Legitimo Interesse,?® langado pela ANPD dia 02 de fevereiro de 2024, que, nas palavras do
Coordenador-Geral de Normatizagdo da ANPD, Rodrigo Santana, busca “conferir mais
previsibilidade e seguranca juridica aos agentes que realizam operacfes de tratamento com
base nessa hipotese legal”.?°

Previamente ao langcamento do Guia, em agosto de 2023, a ANPD submeteu
consulta a sociedade sobre Estudo Preliminar referente ao legitimo interesse. Na ocasido, a
ANPD, ja sinalizando que a Autoridade Nacional estava trabalhando em documento técnico

orientativo quanto ao uso do legitimo interesse, informou que o estudo tinha por finalidade

27 Decreto n° 11.348, de 1° de janeiro de 2023. Aprova a Estrutura Regimental e o Quadro Demonstrativo dos
Cargos em Comissdo e das FuncBes de Confianca do Ministério da Justica e Seguranga Publica e remaneja
cargos em comissdo e fungdes de confianca. Brasilia, DF, Diario Oficial da Unido de 1° jan. 2023. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2023-
2026/2023/decreto/D11348.htm#:~:text=DECRETO0%20N%C2%BA%2011.348%2C%20DE%201%C2%BA%

20DE%20JANEIRO%20DE%202023&text=Aprova%20a%20Estrutura%20Regimental%20e,comiss%C3%A30
%20e%20fun%C3%A7%C3%B5es%20de%20confian%C3%A7a. Acesso em: 29 jul. 2024.

28 ANDP. Guia Orientativo das Hipéteses Legais de Tratamento de Dados — Legitimo Interesse. Disponivel em:
https://www.gov.br/anpd/pt-br/documentos-e-publicacoes/guia_legitimo_interesse.pdf. Acesso em: 31 jul. 2024.

29 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranga Publica. ANPD langa Guia Orientativo sobre Legitimo Interesse.
2024. Disponivel em: https://www.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/noticias/anpd-lanca-guia-orientativo-sobre-
legitimo-interesse. Acesso em: 31 jul. 2024.
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subsidiar o contetido do Guia Orientativo para o legitimo interesse.*

Logo na apresentacdo do Guia, é dito que a hipotese do legitimo interesse autoriza o
tratamento de dados pessoais (ndo sensiveis), ou seja, dados pessoais sensiveis ndo podem ser
tratados com base no legitimo interesse. Em se tratando de dados pessoais sensiveis, a
exemplo de dados relacionados a salde, sinaliza a ANPD a possibilidade de tratamento,
mediante obtencdo de consentimento especifico ou até mesmo por meio do uso de outra
hipotese legal que ndo seja o legitimo interesse, a exemplo do art. 11, inciso II, alinea “f”, da
Lei.3t

Ou seja, segundo o Guia, ndo ha qualquer margem para o uso do legitimo interesse
quando os dados pessoais objeto do tratamento sdo sensiveis.

Ja quando os dados pessoais sdo de criancas e adolescentes, entende a ANPD
inexistir 6bice quanto ao seu tratamento com base em qualquer uma das hipoteses previstas no
art. 7° ou no art. 11 da LGPD, desde que observado seu melhor interesse, aqui incluida a base
legal do legitimo interesse. Tal entendimento da Autoridade Nacional precede a publicacédo do
Guia, na medida em que, em 2023, a ANPD editou o Enunciado CD/ANPD n° 1, de 22 de
maio de 2023:%

O tratamento de dados pessoais de criancas e adolescentes podera ser realizado com
base nas hip6teses legais previstas no art. 7° ou no art. 11 da Lei Geral de Protecdo

de Dados Pessoais (LGPD), desde que observado e prevalecente o seu melhor
interesse, a ser avaliado no caso concreto, nos termos do art. 14 da Lei.

Ainda na apresentacdo, fala-se que o uso do legitimo interesse deve ser precedido
de analise do caso concreto, orientacdo esta que se harmoniza com o disposto no caput do art.
10, da LGPD.*

O Guia traz defini¢bes de institutos, parametros de interpretacdo e até mesmo um
anexo, contendo um modelo de teste de balanceamento, a fim de subsidiar os agentes de

30 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Plblica. Aberta consulta a sociedade sobre Estudo Preliminar a
respeito do Legitimo Interesse. 2023. Disponivel em: https://www.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/noticias/aberta-
consulta-a-sociedade-sobre-estudo-preliminar-a-respeito-do-legitimo-interesse. Acesso em: 1 ago. 2024.

3L LGPD: “Art. 11. O tratamento de dados pessoais sensiveis somente podera ocorrer nas seguintes hipoteses: | -
guando o titular ou seu responsavel legal consentir, de forma especifica e destacada, para finalidades especificas;
I - sem fornecimento de consentimento do titular, nas hipoteses em que for indispensavel para: (...) f) tutela da
saude, exclusivamente, em procedimento realizado por profissionais de saudde, servicos de saide ou autoridade
sanitaria; (...)”

32 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica/Autoridade Nacional de Protecdo de Dados/Conselho
Diretor. ENUNCIADO CD/ANPD N° 1, DE 22 DE MAIO DE 2023. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 24
maio 2023, Edicéo: 98, Secdo 1, p.129, Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/enunciado-cd/anpd-
n-1-de-22-de-maio-de-2023-485306934. Acesso em: 8 ago. 2024.

33 0 art. 10, caput, da LGPD, prevé que o legitimo interesse somente podera fundamentar tratamento de dados
pessoais para finalidades legitimas, consideradas a partir de situacdes concretas.
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tratamento quando do uso da base legal do legitimo interesse, ndo devendo ser realizado o
tratamento com base no legitimo interesse, caso o teste conclua pela prevaléncia dos direitos e
garantias fundamentais do titular dos dados pessoais.

Passa-se agora a enumerar as recomendacdes e 0s requisitos trazidos pela ANPD
para um tratamento licito com base no legitimo interesse.

Necessario existir interesse legitimo do controlador ou de terceiro. Para a ANPD, o
interesse é legitimo quando compativel com o ordenamento juridico, lastreado em uma
situacdo concreta e vinculado a finalidades legitimas, especificas e explicitas.

Por terceiro entende-se uma pessoa natural, juridica ou até mesmo um grupo de
pessoas. Ja a definicdo de controlador, que pode ser uma pessoa fisica ou juridica, € possivel
de ser encontrada no Guia Orientativo para Definicdes dos Agentes de Tratamento de Dados
Pessoais e do Encarregado,® disponibilizado pela ANPD no ano de 2022.

N&o obstante o art. 10 da Lei se refira apenas a operacionalizacdo do uso do
legitimo interesse do controlador, a ANPD é clara ao afirmar que 0s mesmos requisitos
exigidos pela LGPD quando do legitimo interesse do controlador devem ser atendidos na
hipdtese de legitimo interesse de terceiros.

Devem ser avaliados, identificados e mitigados os riscos aos direitos e liberdades
individuais do titular dos dados. Nesse momento, deve 0 agente de tratamento assegurar ao
titular a oportunidade de, em respeito ao principio da transparéncia e seguindo os aspectos do
art. 9° da LGPD,® conhecer sobre o tratamento de seus dados, e de efetivamente poder
exercer seu direito de oposicdo ao tratamento realizado em desacordo com a LGPD.

Ainda na persecucdo da transparéncia, ha o Relatério de Impacto a Protecdo de
Dados (RIPD), sendo este um documento previsto na Lei e de elaboragdo recomendada ao
controlador quando a operacdo de tratamento possa gerar alto risco a garantia dos principios
gerais de protecdo de dados pessoais previstos e as liberdades e aos direitos fundamentais do
titular dos dados. A LGPD ainda lista situagbes em que o RIPD pode ser exigido pela
Autoridade Nacional, se encontrando entre tais situacdes o tratamento baseado na hipdtese do

3 ANPD. Guia Orientativo para Definicdes dos Agentes de Tratamento de Dados Pessoais e do Encarregado.
Disponivel em: https://www.gov.br/anpd/pt-br/documentos-e-
publicacoes/Segunda_Versao_do_Guia_de_Agentes_de_Tratamento_retificada.pdf. Acesso em: 2 ago. 2024.

% LGPD: “Art. 9° O titular tem direito ao acesso facilitado as informag@es sobre o tratamento de seus dados, que
deverdo ser disponibilizadas de forma clara, adequada e ostensiva acerca de, entre outras caracteristicas previstas
em regulamentacdo para o atendimento do principio do livre acesso: | - finalidade especifica do tratamento; |1 -
forma e duragdo do tratamento, observados os segredos comercial e industrial; Il - identificagdo do controlador;
IV - informagBes de contato do controlador; V - informagdes acerca do uso compartilhado de dados pelo
controlador e a finalidade; VI - responsabilidades dos agentes que realizardo o tratamento; e VII - direitos do
titular, com mencéo explicita aos direitos contidos no art. 18 desta Lei. (...)”
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legitimo interesse, nos termos do art. 10, inciso Il, § 3°, da LGPD.

A ANPD inclusive disponibilizou orienta¢gdes quanto ao uso do Relatério de
Impacto a Protecio de Dados em sua pagina na internet,®® apresentadas sob a forma de
perguntas e respostas, que em muito contribuem na elucidacdo de questbes relacionadas a
elaboracgdo do documento.

Outro requisito que precisa ser demonstrado é a legitima expectativa. Aqui, indaga-
se: 0 tratamento de dados para a finalidade legitima pretendida é razoavelmente esperado pelo
titular? Essa é uma pergunta que precisa ser feita e respondida pelo agente de tratamento. Nao
se pode negar que a existéncia de uma relacdo prévia entre 0 agente de tratamento e o titular
dos dados, bem como uma compatibilidade entre a finalidade original da coleta e o tratamento
posterior com base no legitimo interesse favorece uma resposta afirmativa ao questionamento
feito.

Os dados pessoais coletados devem se limitar ao estritamente necessério para
atingir a finalidade pretendida (principio da necessidade), assim como as operacdes de
tratamento devem ser devidamente registradas, documentadas.

Por fim, deve o0 agente de tratamento realizar o teste de balanceamento,
disponibilizando a ANPD um modelo de teste a sociedade, o qual contempla trés fases
(finalidade, necessidade e balanceamento e salvaguardas), como sera melhor visto mais
adiante nesse capitulo. N&o se trata de um teste imutavel. Como bem pontua a ANPD, o teste
pode ser simplificado ou mais robusto, a depender das peculiaridades do tratamento, do menor
ou maior impacto aos direitos e garantias do titular dos dados.

Considerado o pouco tempo de existéncia, percebe-se que a Autoridade Nacional ja
em muito contribuiu para a garantia do enforcement da LGPD, especialmente considerado
para o presente estudo a base legal de tratamento do legitimo interesse, por meio da
disponibilizacdo de variadas orientacdes.

Contudo, as contribuicdes ndo ficam limitadas as orientacdes. Como se verad a
seguir, é possivel também compreender o posicionamento da ANPD sobre o uso do legitimo
interesse por meio da andlise de outros documentos técnicos da entidade, a exemplo da Nota
Técnica n° 6, de 2023, e do Voto n° 11/2024/DIR-MWY/CD, emitidos pela Autoridade
Nacional frente a condutas da rede social TikTok e da Meta Platforms Inc. — Facebook

% BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Relatério de Impacto a Protecdo de Dados Pessoais
(RIPD). Perguntas e Respostas sobre o Relatdrio de Impacto a Protecdo de Dados Pessoais. 2023. Disponivel em:
https://www.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/noticias/aberta-consulta-a-sociedade-sobre-estudo-preliminar-a-respeito-
do-legitimo-interesse. Acesso em: 2 ago. 2024.
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Servigos Online do Brasil, respectivamente.

1.4.2 Caso Tik Tok no Brasil

Ainda no ambito de publicagbes emitidas pela ANPD, muito contribui para a
presente pesquisa fazer uma analise de manifestacéo técnica exarada pela Coordenacao-Geral
de Fiscalizacdo da ANPD acerca do tratamento de dados pessoais de criancas e adolescentes,
pela rede social TikTok, no momento em que eles se cadastram na plataforma. A
manifestacdo da Autoridade Nacional, por meio da Nota Técnica n° 06/2023/CGF/ANPD, esta
disponivel no repositdrio da entidade®’ e trata, em grande medida, do tratamento de dados
pessoais com base no legitimo interesse.

N&o obstante a Nota Técnica n°® 06/2023/CGF/ANPD tenha sido proferida em data
anterior a publicacdo do Guia Orientativo das Hipoteses Legais de Tratamento de Dados —
Legitimo Interesse, este Ultimo documento objeto de estudo no item anterior deste capitulo, a
relevancia da sua andalise estd na oportunidade de ver a Autoridade Nacional aplicando a
LGPD a luz de um caso concreto.

O processo que originou a Nota Técnica referenciada foi iniciado por reclamacéo
promovida pelo Deputado Federal Filipe Barros (PL/PR), em 2021, em face do TikTok e
objetiva uma andlise da conduta da rede social quando do tratamento de dados pessoais de
seus usuarios por estar, segundo o Deputado, em desacordo com 0s principios de protecdo de
dados pessoais elencados pelo art. 6° da LGPD, bem como aparentemente ndo embasado em
uma hipétese legal licita.®

Inicia a Autoridade Nacional adotando interpretacdo no sentido de que o
fornecimento de consentimento ndo é a Unica base legal possivel de ser utilizada quando do
tratamento de dados pessoais de criancas e adolescentes, podendo ser aplicadas as hipoteses
previstas nos artigos 7° e 11 da Lei, a exemplo do legitimo interesse, desde que observado o
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Os dados pessoais tratados no momento do cadastro na plataforma sdo: nome,

37 ANPD. Nota Técnica n° 6/2023/CGF/ANPD — Manifestacdo técnica da Coordenacdo-Geral de Fiscalizacdo
acerca do tratamento de dados pessoais de criangas e adolescentes, pela rede social TikTok, no momento em que
eles se cadastram na plataforma. Disponivel em: https://www.gov.br/anpd/pt-br/documentos-e-publicacoes.
Acesso em: 2 ago. 2024.

38 Apds o recebimento da reclamacdo, a ANPD solicitou informagdes a empresa representante da plataforma no
Brasil, ByteDance Brasil, por meio de oficios e reunides realizadas, tendo a empresa apresentado alguns
esclarecimentos.
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idade, nome de usuério e senha, idioma e e-mail ou nimero de telefone, dados da conta e foto
de perfil. Tais dados sdo tratados com base em trés hipoteses legais previstas no art. 7° da
LGPD, quais sejam: (i) quando necessario para a execucao de contrato (inciso V); (ii) legitimo
interesse (inciso 1X); e (iii) cumprimento de obrigacdo regulatéria (inciso 1l). Por razbes

Obvias, limitar-se-4 a tecer consideragdes sobre o uso do legitimo interesse.

Afirma a ByteDance Brasil, empresa representante da plataforma TikTok no Brasil,
que todos os dados acima informados podem ser tratados com base no legitimo interesse e
para atender as seguintes finalidades: "informar os algoritmos da Plataforma”; "realizar
analise de dados e testar a Plataforma, visando garantir a sua estabilidade"; "ajudar o TikTok a
detectar e combater abusos, atividades prejudiciais, fraudes, spam e atividades ilegais na
Plataforma”; e “garantir e aprimorar a seguranca e estabilidade da Plataforma".

De acordo com a ANPD falta transparéncia no tratamento de dados com base no
legitimo interesse, nos termos do art. 10, § 2° da Lei, na medida em que a finalidade de
informar os algoritmos da plataforma é bastante genérica. Com efeito, o algoritmo € o meio
pelo qual o dado é tratado e a finalidade seria 0 objetivo do processamento do algoritmo. De
fato, segundo Medina e Fertig, algoritmo ¢ “um procedimento passo a passo para a solucao de

um problema”, “uma sequéncia detalhada de ag¢des a serem executadas para realizar uma

tarefa” (2005, p. 13).

No uso de atribuicdo que Ihe é conferida pelo art. 10, § 3°, da LGPD, a Autoridade
Nacional também pondera quanto a necessidade de melhor compreender se a empresa
analisou os riscos do tratamento, por meio de relatério de impacto a protecdo de dados
pessoais, a fim de avaliar medidas, salvaguardas e mecanismos de mitigacdo de riscos
adotados pela ByteDance Brasil, tendo em vista que o TikTok acaba por, involuntariamente,
tratar dados pessoais de criancas e adolescentes menores de 13 anos que nem poderiam ser

usuarios da plataforma, segundo os Termo de Servico do TikTok.*

Ainda na sua andlise, a ANPD manifesta preocupacdo em sopesar, avaliar 0s
legitimos interesses do TikTok em face as legitimas expectativas do titular de dados pessoais
tratados, de acordo com o art. 10, § 1°da LGPD.

Por fim, conclui a Coordenacdo-Geral de Fiscalizacdo da ANPD que o TikTok pode

continuar a tratar os dados pessoais coletados quando do cadastro do usuario, com base na

39 TikTok. Termos de Servigo. 2020. Disponivel em: https://www.tiktok.com/legal/page/row/terms-of-service/pt-
BR. Acesso em: 6 ago. 2024.


https://www.tiktok.com/legal/page/row/terms-of-service/pt-BR
https://www.tiktok.com/legal/page/row/terms-of-service/pt-BR
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hipotese do legitimo interesse, apenas se apresentar o teste do balanceamento, de
conformidade ao art. 10, da LGPD, bem como relatério de impacto & protecdo de dados
pessoais para o tratamento de dados com as finalidades de “cadastramento” e de “informar os

algoritmos da plataforma”.

Percebe-se, assim, que a ANPD mantém constancia em seus posicionamentos, em
suas manifestaces quanto ao uso do legitimo interesse, se compararmos, por exemplo, a Nota
Técnica n° 06/2023/CGF/ANPD e o Guia Orientativo das Hipdteses Legais de Tratamento de
Dados — Legitimo Interesse. Ndo ha, portanto, exteriorizacdo por parte da Autoridade
Nacional de entendimentos antagbnicos entre si, 0 que em muito contribui na construcao de

uma cultura de protecdo de dados pessoais no Brasil.

1.4.3 Caso Meta no Brasil

Em caso bem mais recente, datado de julho de 2024, a Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados se deparou com uma alteracdo da politica de privacidade do Grupo Meta
no Brasil, por meio da qual a empresa estaria coletando e processando dados pessoais
disponibilizados por brasileiros em produtos da Meta, a exemplo do Instagram, do Facebook e
do Messenger, para treinamento de seus sistemas de inteligéncia artificial generativa.
Diferentemente da situagdo vivenciada com o TikTok, conforme anteriormente estudado, a
ANPD néo foi provocada por terceiro a se pronunciar no caso Meta. A atuacdo da Autoridade

Nacional decorreu de iniciativa de oficio do préprio 6rgéo.

Em posicionamento equivalente aquele emitido quando do caso TikTok, a ANPD
mais uma vez pondera a inadequacdo do uso da base legal do legitimo interesse por razdes
ligadas a ndo observancia dos legitimos interesses face as legitimas expectativas, a auséncia
de transparéncia no tratamento de dados e a auséncia de salvaguardas quando do tratamento

de dados pessoais de criangas e adolescentes, dentre outros elementos.

No caso Meta, a sua nova politica, atualizada no dia 26 de junho de 2024, autoriza a
empresa a utilizar informacg6es e contetdos publicos e compartilhados pelos usuarios de seus
produtos, aqui incluidos dados pessoais, para treinamento de seus sistemas de IA generativa
(Paixdo, 2024). Ndo apenas dados pessoais de usuarios, bem como também de pessoas

mencionadas por usuario em uma postagem, por exemplo, sdo utilizadas pela empresa. O
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tratamento de dados pessoais é realizado sob o fundamento da base legal do legitimo

interesse.

O Voto n° 11/2024/DIR-MW/CD?, da Diretora da ANPD Miriam Wimmer, ao ser
instada a manifestar-se acerca de proposta de imposicdo de medida preventiva pela ANPD
para suspender o tratamento de dados pessoais pela Meta, até eventual revogacdo da medida
pelo 6rgdo, permeia por uma interessante analise da adequagdo ou ndo do uso da hipotese
legal do legitimo interesse ao caso em questdo, como se vera nos paragrafos seguintes.

O uso do legitimo interesse para o tratamento de dados pessoais sensiveis, tais
como imagens, textos e videos dotados de contetdo politico, religioso e sexual, € repulsado na
manifestacdo. Ja dados pessoais ndo sensiveis, embora possam ser objeto de tratamento com
base no legitimo interesse, necessitam atender outras premissas, especialmente as legitimas
expectativas dos titulares dos dados pessoais. Avalia-se ser ou ndo razoavel o tratamento de

dados pessoais para treinamento de 1A generativa da Meta.

Nesse quesito, o voto caminha por entender haver risco de inobservancia as
expectativas dos titulares, considerando ndo ser razoavel esperar que dados compartilhados

anos atras sejam utilizados para treinar sistemas de IA inexistentes a época das postagens.

Ainda abordada pela manifestacdo é a realizacdo de tratamento de dados pessoais
sem atender os principios da finalidade e da necessidade, na medida em que a utilizagdo dos
dados ndo parece atender finalidades especificas, nem muito menos compativeis com aquelas
para as quais os dados foram inicialmente coletados |4 no passado. Ademais, o tratamento
deve, impreterivelmente, se limitar ao estritamente necessario ao atendimento as finalidades

pretendidas.

Além do mais, falta transparéncia para o tratamento realizado pela Meta. A empresa
ndo promove ampla comunicacdo aos seus usuarios quanto a alteracdo de sua politica de
privacidade e, por conseguinte, ndo informa, de forma exata, clara, precisa e facilmente

acessivel sobre o tratamento de dados para treinamento de 1A generativa.

Ha também limitacdo quanto ao exercicio de direitos dos titulares, a exemplo do
direito de oposicdo. Para que possa se opor ao tratamento, o titular deve vencer oito etapas no
caso do Facebook, ndo sendo o caminho mais facilitado na hipdtese do Instagram. Assim, a

40 ANPD. Voto n° 11/2024/DIR-MW/CD. Disponivel em: https://www.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/noticias/anpd-
determina-suspensao-cautelar-do-tratamento-de-dados-pessoais-para-treinamento-da-ia-da-
meta/SEI_0130047_Voto_11.pdf/view. Acesso em: 15 nov. 2024.
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empresa parece dificultar a manifestacdo de oposicdo, por meio de uma interface de dificil

navegagao para 0s usuarios.

A titulo de comparacdo, os usuarios dos produtos Meta na Unido Europeia
receberam para a mesma situacdo, via correspondéncia eletronica, link para o exercicio do

direito de oposicao.

J& quanto ao tratamento de dados pessoais de criangas e adolescentes, nada
menciona a Meta sobre essa questdo, ndo obstante esse publico seja especialmente protegido
pela LGPD, tendo, inclusive, esse normativo estabelecido que os dados pessoais de criangas e
adolescentes somente podem ser tratados em observancia ao seu melhor interesse. Ou seja, ha
indicios de que a empresa ndo esteja zelando por salvaguardas necessarias para o tratamento

de dados pessoais de criancas e adolescentes.

Por fim, o voto conclui pela presenca dos fundamentos juridicos que justificam a
concessdo de medida preventiva, sem a oitiva da Meta, para determinar a empresa a imediata
suspensdo no Brasil da vigéncia da sua nova politica de privacidade quanto a parte relativa ao
uso de dados pessoais para fins de treinamento de IA generativa, bem como do proprio

tratamento de dados pessoais para tal finalidade, sob pena de aplicacdo de multa diaria.

O Conselho Diretor da Autoridade Nacional acolheu as razdes do voto da Diretora
Miriam Wimmer e, em Despacho Decisorio n°® 20/2024/PR/ANPD*!, publicado no Diario
Oficial da Unido de 2 de julho de 2024, proferiu medida preventiva nos mesmos termos

propostos pelo voto da Diretora relatora.

A Meta Platforms Inc. interps pedido de reconsideracdo a decisdo de suspensao
acima relatada para, inicialmente, suspender imediatamente os efeitos da medida preventiva e,
no mérito, requerer a reconsideracdo integral da medida, mediante comprometimento de
implementar medidas para mitigar risco iminente de ocorréncia de dano grave ou de dificil
reparacdo aos titulares. Em resposta, o Conselho Diretor da Autoridade manteve a decisdo
recorrida, nos termos do Despacho Decisorio n° 24/2024/PR/ANPD*?,

Menos de dois meses apds a concessdo da medida liminar e apds a Meta apresentar

4 Imprensa Nacional. Despacho Decisorio ne 20/2024/PR/ANPD. Disponivel em:
https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/despacho-decisorio-n-20/2024/pr/anpd-569297245. Acesso em: 15 nov.
2024.

4 Imprensa  Nacional. = Despacho  Decisério n°  24/2024/PR/ANPD.  Disponivel  em:
https://www.in.gov.br/web/dou/-/despacho-decisorio-n-24/2024/pr/anpd-571135256. Acesso em: 15 nov. 2024.
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teste de balanceamento, a ANPD, por meio do Despacho Decisorio n° 33/2024/PR/ANPD*,
publicado no Diario Oficial da Unido de 20 de agosto de 2024, aprovou plano de
conformidade atualizado apresentado pela Meta e suspendeu a medida preventiva aplicada a

empresa pelo Conselho Diretor da Autoridade em 2 de julho do mesmo ano.

Quando da leitura do voto que embasou a decisdo de suspensdo da medida
preventiva, 0 Voto n° 23/2024/DIR-JR/CD*, do Diretor da ANPD Joacil Basilio Rael,
depreende-se que a Meta atendeu os apontamentos feitos pela Autoridade Nacional,
submetendo documentos referentes ao teste de balanceamento do legitimo interesse para
tratamento de dados pessoais para fins de treinamento de sistemas de A generativa e ao plano
de conformidade atualizado, tendo este Gltimo excluindo o tratamento de dados pessoais de
criancas e adolescentes para o treinamento de IA generativa, facilitado o acesso ao exercicio
do direito de oposicdo do titular dos dados pessoais, aprimorado 0s mecanismos de

disponibilizacdo de informacGes relativas ao tratamento de dados pessoais para IA generativa.

Mais uma vez, entdo, fica claro o comportamento assertivo e congruente da
Autoridade Nacional de Protecdo de Dados diante do tratamento de dados pessoais com base
no legitimo interesse, apesar da complexidade do tema.

1.5 O teste do legitimo interesse

Apesar de o teste do legitimo interesse, também denominado de teste do
balanceamento, da proporcionalidade ou da adequacéo, nédo ter sido expressamente previsto na
LGPD, é possivel extrair suas regras de aplicacdo do art. 10 da Lei. Além do disposto no art.

10, o teste da proporcionalidade de direitos fundamentais,* por ja ser uma técnica

4 Imprensa  Nacional. = Despacho  Decisério  n°®  33/2024/PR/ANPD.  Disponivel  em:
https://www.in.gov.br/web/dou/-/despacho-decisorio-n-33/2024/pr/anpd-581192714. Acesso em: 16 nov. 2024.
4 ANPD. Voto n° 23/2024/DIR-JR/CD. Disponivel em: https://www.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/deliberacoes-do-
conselho-diretor-1/circuitos-deliberativos-2024/cd-18-2024-votos.pdf. Acesso em: 16 nov. 2024.

4 Para Alexy: “J4 se deu a entender que ha uma conexfio entre a teoria dos principios e a maxima da
proporcionalidade. Essa conexdo ndo poderia ser mais estreita: a natureza dos principios implica a maxima da
proporcionalidade, e essa implica aquela. Afirmar que a natureza dos principios implica a maxima da
proporcionalidade, com suas trés maximas parciais da adequacdo, da necessidade (mandamento do meio menos
gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do sopesamento propriamente dito), decorre
logicamente da natureza dos principios, ou seja, que a proporcionalidade € deduzivel dessa natureza. (...) A
maxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, exigéncia de sopesamento, decorre da relativizagdo em
face das possibilidades juridicas. Quando uma norma de direito fundamental com caréter de principio colide com
um principio antagonico, a possibilidade juridica para a realizacdo dessa norma depende do principio antag6nico.
Para se chegar a uma decisdo é necessario um sopesamento nos termos da lei de colisdo. Visto que a aplicacao de
principios validos — caso sejam aplicaveis — é obrigatdria, e visto que para essa aplicacdo, nos casos de colisdo, é
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amplamente estudada pela doutrina e conhecida do nosso Judiciério, em muito pode contribuir
quando da operacdo do teste do legitimo interesse pelo ordenamento juridico brasileiro
(Mattiuzzo; Ponce, 2020, p. 58-59).

Ao seguir a linha de raciocinio de Mattiuzzo e Ponce, o teste do legitimo interesse
permeia por quatro etapas, a saber: legitimidade do interesse, adequagédo, necessidade e
balanceamento, com analise de salvaguardas.

Primeiramente, € necessario avaliar a existéncia de um interesse legitimo do agente
para o tratamento de dados pessoais. Nesse sentido, o caput do art. 10 da Lei determina que o
legitimo interesse somente poderd fundamentar o tratamento para finalidades legitimas,
consideradas a partir de situagdes concretas. Ou seja, precisa existir um interesse licito, claro*
e concreto.

Ja na andlise da adequacéo, definida pelo art. 6° inciso I, da LGPD, como a
compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas ao titular, de acordo com o
contexto do tratamento, cabe verificar se hd correlacdo entre o tratamento de dados e o
interesse pretendido.

Quando da apreciagdo da necessidade, principio expressamente previsto no art. 6°,
inciso 111, da Lei, cabe questionar se existe medida menos gravosa ao direito fundamental da
protecdo de dados pessoais e que seja simultaneamente capaz de atender a finalidade
pretendida pelo agente. Nesse momento do teste avalia-se se 0s dados coletados séo realmente
necessarios ao fim almejado, bem como se o tratamento de dados pessoais ndo poderia ser
realizado com base em outra hipotese legal (Bioni, 2019, p. 254). E aqui que, muito
possivelmente, o agente recorre a seguranca juridica do uso da base legal do consentimento e
acaba por ndo se beneficiar do uso do legitimo interesse.

Os requisitos da adequacdo e da necessidade para o legitimo interesse estdo
contemplados também no § 1° do art. 10 da LGPD.

Por derradeiro, ha a etapa do balanceamento, no qual serd ponderado o interesse do
controlador ou de terceiro e o impacto do tratamento sobre direitos e liberdades fundamentais

do titular dos dados e suas legitimas expectativas. O balanceamento compreende avaliar 0

necessario um sopesamento, o carater principioldgico das normas de direito fundamental implica a necessidade
de um sopesamento quando elas colidem com principios antagonicos. Isso significa, por sua vez, que a maxima
da proporcionalidade em sentido estrito é dedutivel do carater principiologico das normas de direitos
fundamentais.” (2008, p.116-118)

% Segundo Bioni, “quanto mais bem definida e articulada tal situacdo, mais facil serd analisar o legitimo
interesse diante dos proximos trés passos, diminuindo os riscos de ser considerado como algo meramente
especulativo”. (2019, p.253-254)
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grau de restricdo do direito fundamental da protecdo de dados pessoais e 0 grau de
importancia na realizacdo do interesse legitimo (Alexy, 2008, p. 276-280)

O impacto do tratamento sobre direitos e liberdades fundamentais pode ser
avaliado sob as perspectivas da legitima expectativa do titular dos dados pessoais e da
afetacdo dos seus direitos e liberdades fundamentais, nos termos do inciso Il do art. 10 da Lei.

Quando do sopesamento, deve o agente identificar se o tratamento implica em
maior ou menor risco as liberdades civis e aos direitos fundamentais do titular dos dados e, a
depender dessa avaliacdo, adotar maiores ou menores medidas de salvaguardas, a fim de
reduzir os impactos do tratamento. Nesse sentido, tem-se medidas para garantir a
transparéncia do tratamento e o relatério de impacto a protecdo de dados pessoais, previstos
nos 88 2° e 3° do art. 10, da LGPD. Outras medidas de salvaguardas podem ser facilmente
extraidas ao longo do texto da Lei, tais como a anonimizacdo dos dados (art. 12); a
estruturacdo de sistemas utilizados para o tratamento de dados pessoais, de maneira a atender
requisitos de seguranca, de padrdes de boas praticas e de governanga e aos principios gerais
de protencao de dados (art. 19); e o direito de oposi¢do ao tratamento realizado (art. 18, § 2°).

Em referéncia a normatizacdo europeia para a protecdo de dados, o Grupo de
Trabalho para o Artigo 29 do European Data Protection Board, 6rgao consultivo europeu
independente em matéria de protecdo de dados e privacidade, entende que o teste do
balanceamento deve compreender a discussdo de quatro fatores: a) avaliacdo do interesse
legitimo do responsavel pelo tratamento; b) impacto nas pessoas em causa; c¢) equilibrio
provisorio; e d) garantias complementares aplicadas pelo responsavel pelo tratamento para
evitar qualquer impacto indevido nas pessoas em causa (2014, p. 52).

Para a ANPD, o teste de balanceamento possui trés fases (finalidade, necessidade e
balanceamento e salvaguardas), estando a anélise da adequacdo dentro da fase da necessidade,
disponibilizando a Autoridade Nacional um modelo de teste, na condicdo de Anexo Il do Guia
Orientativo das Hipoteses Legais de Tratamento de Dados — Legitimo Interesse.

O modelo é bem didatico e permeia pelas trés fases, por meio de perguntas que em
muito direcionam o agente na compreensdo dos requisitos do teste. Para a finalidade, sdo
feitos questionamentos sobre a natureza dos dados pessoais, se ha dados de criangas e
adolescentes, interesse e finalidades legitimas e situacdo concreta. Quanto ao requisito da
necessidade, as indagacOes sdo relacionadas ao tratamento e a finalidade pretendida
(necessidade do tratamento, possibilidade de uso de outros meios menos invasivos,

proporcionalidade e adequacdo do tratamento a finalidade pretendida), bem como a
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minimizacgdo. Conclui o modelo de teste com o balanceamento e as salvaguardas, avaliando
legitimas expectativas, riscos e impactos aos direitos e liberdades fundamentais, medidas para

mitigacdo de riscos, transparéncia no tratamento e direito de oposicéo.
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2 O COMPLIANCE CORPORATIVO DIRECIONADO A TERCEIROS

Como o presente trabalho tem por foco estudar os limites do uso da base legal do
legitimo interesse como medida de apoio ao compliance contratual, é essencial tratar do Sistema
de Gestdo de Compliance, no qual esta inserido o compliance contratual, a fim de compreender
a importancia e o funcionamento de um dos principios da Governanca Corporativa®’, o
compliance, e assim melhor avaliar a acdo de compliance contratual, por meio da estipulacéo de
clausula que estabeleca a uma das partes contratantes uma obrigacdo que implique em
tratamento de dados pessoais de terceiros.

Neste segundo capitulo propfe-se estudar o Sistema de Gestdo de Compliance no
Direito Empresarial, em seu enfoque juridico, afastando aqui qualquer abordagem do
compliance aplicavel ao Direito Administrativo. Assim, serdo abordados seu conceito e sua
origem, fungéo, bem como seus principais programas, a exemplo do compliance anticorrupcéo,
do compliance trabalhista e do compliance contratual, sendo este Gltimo objeto de maior
enfoque por envolver o tema desta pesquisa.

Por fim, serdo analisadas as acGes de compliance contratual, se inserindo nesse rol a

estipulacdo de clausulas contratuais obrigacionais operadoras de dados pessoais de terceiros.

2.1 O Sistema de Gestao de Compliance e seus programas

As origens da governanca corporativa podem ser encontradas na Inglaterra e nos
Estados Unidos, tendo sido impulsionada por escandalos financeiros. A partir dai, identifica-se
o fendmeno de interesse do Estado e da sociedade para a estipulacdo de regras e de processos de
controles no ambito das empresas. Motivado por investimentos de fundos de pensdo norte-
americanos para além das fronteiras americanas, tal fendmeno se espalhou pela Europa,
ganhando status global (De Salles; Ferreira, 2017, p. 203).

No Brasil, 0 compliance passou a receber maior atengdo em seu arcabouco legal na

década de noventa, com a lei sobre evasio fiscal (Lei n° 8.137/1990%), a Lei de Improbidade

47 S80 principios da Governanca Corporativa: compliance — conformidade legal; accountability — prestacédo de
contas; disclosure — transparéncia; e fairness — senso de justica (FINKELSTEIN; FINKELSTEIN, 2021, p. 61).
48 Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Define crimes contra a ordem tributaria, econémica e contra as
relagBes de consumo, e da outras providéncias. Brasilia, DF, Diario Oficial da Unido de 28 dez. 1990. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8137.htm . Acesso em: 1 out. 2024.
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Administrativa (Lei n° 8.429/1992%) e a lei sobre lavagem de dinheiro (Lei n° 9.613/1998%). Ja
a partir dos anos 2000, pode-se citar a lei sobre corrupgéo transnacional (Lei n° 10.467/2002°%),
a Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar n° 135/2010%?), a Lei de Transparéncia Plblica (Lei n°
12.527/2011%%) e a Lei Anticorrupgéo (Lei n° 12.846//2013%4).

Sobre o comportamento legislativo sobre o tema, oportuna é a ponderacdo de Ricardo
Cueva (2018, p. 54):

Embora obviamente sempre tenha existido preocupacéo com o exato cumprimento das
normas, 0S riscos crescentes da atividade econdmica, a complexidade da regulacdo e 0s
recentes episodios de crises sistémicas, bem como de violacGes repetidas da lei e/ou de
padrdes regulatorios, tém levado a um aprimoramento das normas e a uma reducéo da
tolerancia quanto a mecanismos deficientes de controle e de atribuicdo de
responsabilidade da administragdo das empresas. Em consequéncia, tém se
desenvolvido reacBes normativas, inicialmente nos EUA, depois na Europa e mais
recentemente também no Brasil, que correspondem a uma alteragdo nas expectativas
das autoridades reguladoras, dos credores, dos prejudicados, das associacbes de
acionistas e das seguradoras, causada em grande medida pela ampla difusdo de
informacgdes proporcionada pela internet.

A titulo de curiosidade, a Confederacdo Nacional da Industria (CNI), a Federacdo das
Industrias do Rio de Janeiro (Firjan) e a Federacdo das Industrias de Sao Paulo (Fiesp)
divulgaram nota técnica, na qual afirmam que o mercado ilegal causou prejuizos ao Brasil da

ordem de R$ 453.500.000.000,00 (quatrocentos e cingquenta e trés bilhdes e quinhentos milhdes

49 Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispde sobre as sancgOes aplicaveis em virtude da pratica de atos de
improbidade administrativa, de que trata o § 4° do art. 37 da Constituicdo Federal; e d& outras providéncias.
Brasilia, DF, Diério Oficial da Unido de 3 jun. 1992, Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18429.htm. Acesso em: 1 out. 2024.

50 Lei n° 9.613, de 3 de margo de 1998. Dispde sobre os crimes de "lavagem™ ou ocultagdo de bens, direitos e
valores; a prevencéo da utilizagio do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; cria o Conselho de
Controle de Atividades Financeiras - COAF, e da outras providéncias. Brasilia, DF, Diério Oficial da Unido de 4
mar. 1998. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19613.htm. Acesso em: 1 out. 2024.

51 Lei n° 10.467, de 11 de junho de 2002. Acrescenta o Capitulo 11-A ao Titulo XI do Decreto-Lei n® 2.848, de 7
de dezembro de 1940 - Codigo Penal, e dispositivo a Lei n29.613, de 3 de marco de 1998, que "dispde sobre os
crimes de ‘lavagem’ ou ocultacdo de bens, direitos e valores; a prevencdo da utilizagdo do Sistema Financeiro
para os ilicitos previstos nesta Lei, cria o Conselho de Controle de Atividades Financeiras (Coaf), e da outras
providéncias. Brasilia, DF, Diario Oficial da Unido de 12 jun. 2002. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110467.htm. Acesso em: 1 out. 2024.

52 |ei Complementar n° 135, de 4 de junho de 2010. Altera a Lei Complementar n2 64, de 18 de maio de 1990,
que estabelece, de acordo com o § 92do art. 14 da Constituicdo Federal, casos de inelegibilidade, prazos de
cessacdo e determina outras providéncias, para incluir hipoteses de inelegibilidade que visam a proteger a
probidade administrativa e a moralidade no exercicio do mandato. Brasilia, DF, Diario Oficial da Unido de 7 jun.
2010. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp135.htm. Acesso em: 1 out. 2024.

%3 Lei n° 12.527, de 18 de novembro de 2011. Regula o acesso a informagdes previsto no inciso XXXIII do art.
5°, no inciso Il do § 3° do art. 37 e no § 2° do art. 216 da Constituicdo Federal; altera a Lei n° 8.112, de 11 de
dezembro de 1990; revoga a Lei n°® 11.111, de 5 de maio de 2005, e dispositivos da Lei n® 8.159, de 8 de janeiro
de 1991; e da outras providéncias. Brasilia, DF, Diario Oficial da Unido de 18 nov. 2011. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/1ei/I12527.htm. Acesso em: 1 out. 2024.

5 Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013. Dispde sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas
juridicas pela préatica de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira, e da outras providéncias.
Brasilia, DF, Diério Oficial da Unido de 2 ago. 2013. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2013/lei/I12846.htm. Acesso em: 1 out. 2024,
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de reais) e que tais prejuizos, em sua grande maioria, referem-se a impostos que deixaram de ser
arrecadados e a perdas registradas, considerando 16 (dezesseis) setores econdémicos (2024, p. 2).
O estudo reflete a importancia econémica de manter organizacfes em conformidade com o
ordenamento juridico patrio.

Para o Conselho Administrativo de Defesa Economica (Cade), “compliance é um
conjunto de medidas internas que permite prevenir ou minimizar os riscos de violagdo as leis
decorrentes de atividade praticada por um agente econémico e de qualquer um de seus sOCios ou
colaboradores” (2016, p. 9).

O Decreto n° 11.129/2022%°, que regulamenta a Lei n° 12.846/2013, que dispde sobre
a responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela prética de atos contra a
administracdo, nacional ou estrageira, conceitua compliance, sob o angulo do combate a
corrupgédo, em seu art. 56:

Art. 56. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade consiste, no
ambito de uma pessoa juridica, no conjunto de mecanismos e procedimentos internos

de integridade, auditoria e incentivo a denincia de irregularidades e na aplicacdo
efetiva de cddigos de ética e de conduta, politicas e diretrizes, com objetivo de:

| - prevenir, detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados
contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira; e

Il - fomentar e manter uma cultura de integridade no ambiente organizacional.

Paragrafo Unico. O programa de integridade deve ser estruturado, aplicado e
atualizado de acordo com as caracteristicas e 0s riscos atuais das atividades de cada
pessoa juridica, a qual, por sua vez, deve garantir o constante aprimoramento e a
adaptacdo do referido programa, visando garantir sua efetividade.

E perceptivel que o foco do conceito apresentado pelo Cade para compliance esta na
prevencao, em minimizar os riscos de violacao as leis, garantindo a conformidade. J& no decreto
regulamentador da Lei Anticorrupcdo, como assim é conhecida a Lei n° 12.846/2013, o
compliance vai além da prevencdo e objetiva também sanar irregularidades e atos ilicitos ja
praticados.

Merece igualmente destaque a busca pela “cultura de integridade no ambiente
organizacional”, nos termos previstos no Decreto n® 11.129/2022, denotando que o compliance
corporativo guarda preocupacdo para alem da conformidade legal e mira no atendimento aos

principios éticos e morais da empresa.

%5 Decreto n° 11.129, de 11 de julho de 2022. Regulamenta a Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013, que dispde
sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo
publica, nacional ou estrangeira. Brasilia, DF, Diario Oficial da Unido de 12 jul. 2022 e retificado em 13 jul.
2022. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02019-2022/2022/Decreto/D11129.htm#art70.
Acesso em: 19 set. 2024,



51

O compliance foca no desenvolvimento humano para, a partir dai, proporcionar o
desenvolvimento da empresa, por meio de praticas empresariais que, para além de uma
conformidade normativa, tém também por fim o respeito aos direitos fundamentais.

De acordo com a Norma 1SO 37.301° (ABNT, 2021. p. vii):

Um sistema de gestdo de compliance eficaz em toda a organizagdo permite que uma
organizagdo demonstre seu comprometimento em cumprir leis pertinentes, requisitos
regulamentares, c6digos setoriais da industria e normas organizacionais, assim como
normas de boa governanca, melhores praticas geralmente aceitas, ética e expectativas
da comunidade.

Ainda segundo a Norma ISO acima referenciada, “os objetivos de compliance sdo
estabelecidos pela organizacdo (3.1), coerentemente com a politica (3.5) de compliance, para
alcangar resultados especificos” (ABNT, 2021, p. 2).

As funcgdes do compliance passam pela protecdo da empresa e de todo o seu corpo
funcional e diretivo, pela prestagdo de orientacdo e de informagdo aos seus colaboradores e
administradores, pela garantia de qualidade e fomento a inovacdo e pelo monitoramento,
acompanhamento da execucdo de seus programas ja implementados (Cueva, 2018, p. 58).

Nas palavras de Ana Frazédo (2017, p. 43-44):

A autorregulacéo é essencial, portanto, para a construgao de uma cultura de respeito a
legalidade e a ética, uma vez que os incentivos para 0 cumprimento da lei passam a ser

internos e desenvolvidos pela sociedade em lugar de serem externos e impostos pelo
Estado.

Ja nos primeiros paragrafos desse capitulo, depreende-se que o compliance vai muito
além do combate a corrupcdo e que pensar em compliance apenas como um conjunto de
praticas anticorrupcao seria simplificar em demasiado a disciplina e todo o seu potencial que,
com o passar dos tempos, parece ampliar os seus programas de atuacdo, de acordo com as
necessidades e avancos sociais.

Ademais, o compliance também se adapta a cada modelo de organizacdo, de modo a
se compatibilizar e a se adequar as especificidades do ambiente organizacional no qual esta
inserido (Oliva; Silva, 2018, p. 34).

Dois dos principais modelos de programa de compliance sdao o modelo com foco na
prevencao e o modelo focado na melhoria continua. Nao obstante o foco do primeiro modelo

seja a prevencdo, como 0 nome bem diz, captando a maior parte de suas forcas, ha um segundo

% A Norma ISO 37.301 é um documento aplicavel a organizagGes de qualquer natureza, plblica ou privada, que
tem por fim especificar requisitos, bem como prover orientacfes sobre os sistemas de gestdo de compliance e
boas praticas.
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pilar voltado para a deteccdo de inconformidades e devida corre¢do. Ja o modelo focado na
melhoria continua, além de compreender as etapas do modelo anteriormente falado, esta
também preocupado em realizar foruns de melhoria, nos quais os resultados obtidos nas fases de
deteccdo e correcdo sdo avaliados e propostas melhorias (Giovanini, 2014, p. 50-52).

Empresas que adotam boas praticas de compliance possuem mais facilidade na
captacdo de recursos e agregam maior valor de imagem e de mercado. A inexisténcia de
compliance, de conformidade as regras, pode acarretar as empresas riscos de natureza legal,
financeira e reputacional (Finkelstein; Finkelstein, 2021, p. 62-63). O compliance gera maior
confiabilidade para as empresas nas suas relagdes internas, bem como em suas relagdes com
ambientes externos.®’

O fator reputacional ganha ainda maior relevancia quando se trata de empresa
brasileira, ou de empresa em operacéo do Brasil, na medida em que o Brasil ocupa apenas a 962
posic&o no Indice de Percepcio da Corrupcgdo da Transparéncia Internacional de 2017, atras de
paises como Sri Lanka e Timor Leste (Carvalho; Mattiuzzo; Souza, 2018, p. 362). A posicdo
brasileira vem, inclusive, piorando com o decorrer dos anos, passando o pais a ocupar a 1042
posicdo no indicador de corrupcio de 2023.%8

Ou seja, 0 custo com a implementacdo de programas de compliance nunca sera
superior ao prejuizo decorrente de uma ndo conformidade (Franga, 2019, p. 353).

Assim, os desafios do compliance em um ambiente organizacional sdo muitos e
permeiam por aspectos de diversidade regulatdria, de imaturidade institucional e de utilizacdo
de programas inadequados ao porte da empresa, a realidade local.

Outros percalcos igualmente relevantes sao a falta de consciéncia institucional de que
a boa governanca ndo se trata de algo que deva ser imposto de fora para dentro, que 0s
documentos internos da organizagdo precisam elaborados com a cautela e zelo necessarios a fim
de gue ndo sejam contraproducentes e que a criacdo de 6rgaos de administracdo, consultivos e
fiscais deve ser cuidadosamente pensada de maneira a que realmente tais 6rgdos atendam as
finalidades para as quais foram criados (Leite, 2017, p. 466-468).

Os programas de compliance, como modalidade de autorregulagdo, atuam em duas

perspectivas: interna e externa. Na medida em que a perspectiva interna tem por foco os

57 Por relagOes internas deve-se entender aquelas entre sécios, 6rgdos internos, a exemplo do conselho de
administracdo, diretoria e orgdos de fiscalizagdo, e empregados. Ja as relacbes com ambientes externos
compreendem aquelas entre a empresa e fornecedores, financiadores, consumidores etc.

%8 Transparéncia Internacional Brasil. Disponivel em: https://transparenciainternacional.org.br/ipc/. Acesso em: 7
dez. 2024.
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proprios colaboradores da empresa, por meio de um olhar para dentro, o cerne da perspectiva
externa sdo as relagdes da empresa com o ambiente externo, sejam esses atores 0S proprios
orgdos de controle, bem como parceiros de negécios.

A necessidade de adocdo de uma diversidade de programas de compliance em um
Unico ambiente organizacional em muito decorre do considerdvel quantitativo de normas
existentes em nosso ordenamento juridico, nas suas mais variaveis tematicas, que devem ser
atendidas pelas organizac@es. Outro aspecto que também demanda uma maior especificidade de
atuacdo de conformidade institucional, desencadeando a implementacdo de programas de
compliance, estd na gama de 6rgdos competentes para apurar irregularidades, a exemplo da
Controladoria-Geral da Unido (CGU), do Tribunal de Contas da Unido (TCU), do Conselho
Administrativo de Defesa da Concorréncia (Cade) e da Autoridade Nacional de Protecdo de
Dados (ANPD). Isso sem falar na atuacdo do Poder Judiciario.

Nesse contexto, 0 programa que mais se destaca e que acaba, muitas vezes, por levar
desavisados a limitar a atuacdo do compliance a questbes criminais € o compliance
anticorrupcao.

O compliance anticorrupgdo, intrinsecamente inserido no mundo do Direito
Administrativo Sancionador, objetiva o combate a praticas ofensivas a Lei Anticorrupcao (Lei
n® 12.846//2013), ao seu decreto regulamentador (Decreto n® 11.129/2022) e a outras normas
correlacionadas, a exemplo da Lei n° 14.133//2013°°%° por meio da implementacio de
procedimentos que evitem, detectem e sanem comportamentos que causem desvios, fraudes e
irregularidades contra a administracdo publica (Carvalho; Mattiuzzo; Souza, 2018, p. 374).

O proprio Decreto n° 11.129/2022 destina um capitulo para tratar do programa de
integridade, prevendo inclusive que sua existéncia e aplicacdo na organizacdo serdo avaliados e
considerados quando da aplicacdo de sancbes, no ambito de processo administrativo de
responsabilizacdo, caso a pessoa juridica apresente documentos referentes a existéncia e ao

funcionamento de programa de integridade, nos termos do seu art. 8°, § 2%, N&o ha duvidas de

% Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021. Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. Brasilia, DF, Diario
Oficial da Unido de 1° abr. 2021 - Edicéo extra-F. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2021/1ei/I14133.htm. Acesso em: 7 out. 2024.

60 O Cobdigo Penal, a Lei de Improbidade Administrativa, a Lei da Defesa da Concorréncia e a Lei de Probidade
Empresarial, dentre outras muitas, também integram a lista de normas correlacionadas a Lei Anticorrupgéo.

61 Art. 8° Recebida a defesa escrita, a comissdo avaliara a pertinéncia de produzir as provas eventualmente
requeridas pela pessoa juridica processada, podendo indeferir de forma motivada os pedidos de producdo de
provas que sejam ilicitas, impertinentes, desnecessarias, protelatorias ou intempestivas. (...) § 2° Caso a pessoa
juridica apresente em sua defesa informacdes e documentos referentes a existéncia e ao funcionamento de programa
de integridade, a comissdo processante deverd examina-lo segundo os parametros indicados no capitulo V, para a
dosimetria das sanc¢des a serem aplicadas.
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que a adocdo de um programa de compliance anticorrup¢do traz consequéncias positivas a
organizacao.

Apesar de o Decreto referenciado sinalizar que a existéncia de um programa de
integridade tera peso quando da aplicacdo de sancdes, ha, por outro lado, preocupacdo quanto ao
que seria considerado um programa efetivo para as autoridades avaliadoras, considerando existir
uma pluralidade de 6érgdos com competéncia para apurar irregularidades. De acordo com
Vinicius de Carvalho, Marcela Mattiuzzo e Bruno Silva e Souza (2018, p. 377):

Dessa forma, sinais trocados das autoridades sobre o que seriam programas efetivos e
adequados sdo prejudiciais. O exemplo mais claro desse potencial problema se dé& na
interface entre Lei Anticorrupgdo e LDC. Tanto um diploma normativo quanto o outro
consideram a existéncia de programas de compliance como critérios para avaliar
eventual punicdo a empresa. Nada garante, no entanto, que tais autoridades faréo o
mesmo tipo de avaliacdo sobre o programa e que tais analises convergirdo para um

mesmo entendimento. Tal incerteza na avaliacdo dos programas de integridade
provém, em alguma medida, da propria estruturacéo da lei.

Ja sobre o compliance trabalhista, Luis Carlos Moro acertadamente diz (2018, p.
435):
A prevencdo, assim, ndo se assenta apenas na vigilancia do comportamento alheio,
sendo no respeito que ha de ser reciproco em todas as relages humanas, contratuais ou
ndo, o que implica manejar conceitos complexos de transparéncia, boa fé tanto na
celebracdo quanto na execucdo do contrato, dever de precaucdo, responsabilidades

subjetiva e objetiva dos empregadores, entre outros importantes aspectos do Direito,
que, em seu conjunto, compdem o que se pode chamar compliance trabalhista.

Percebe-se que o compliance trabalhista tem espaco para ir muito além da
conformidade do processo de trabalho as leis trabalhistas, podendo servir para a melhoria das
relacdes sociais no &mbito do trabalho, do mutuo respeito, dos valores de transparéncia e direito
a informacdao e respeito reciprocos (Moro, 2018, p. 436).

A atuacdo do compliance trabalhista passa pela admissdo de empregados, pela
execucao dos contratos de trabalho e, finalmente, pelo término da relagdo empregaticia (Correia,
2020, p. 18-19).

O compliance trabalhista busca minimizar riscos ndo apenas relacionados aos
funcionarios da organizacdo, mas também aqueles referentes aos colaboradores de seus
fornecedores, suas terceirizadas, se certificando de que estas também irdo cumprir as normas
gue devem ser observadas (Andrade; Ferreira, 2017, p. 77).

Nessa perspectiva, Henrique Correia afirma que (2020, p. 26):

Os sistemas de compliance ndo se limitam apenas as alteragBes nas condutas da
empresa em relacdo aos seus préprios empregados. Para assegurar 0 respeito a
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legislacdo trabalhista e evitar a responsabilizacdo juridica, é necessaria a fiscalizacdo
das empresas prestadoras de servigos na hipotese de terceirizagao de servicos.

A empresa contratante ndo é a empregadora, mas o trabalho realizado pelos
terceirizados a beneficia diretamente. Logo, se a empresa prestadora de servicos nao
pagar aos trabalhadores, restara a tomadora os pagamentos dos encargos trabalhistas.

(...)

Dessa forma, na tentativa de se evitar posterior responsabilizacdo da tomadora de
servigos, é necessario que o sistema de compliance adotado pela empresa tomadora
preveja instrumentos de fiscalizacdo das empresas prestadores de servicos, tais como
se exigir o comprovante de pagamento das verbas trabalhistas aos empregados
terceirizados, apresentacdo de informacdes financeiras de que tera condicGes de honrar
com as obrigagdes trabalhistas durante toda a execucdo do contrato de terceirizacéo.

Em complemento ao raciocinio de Henrique Correia, a atuacdo do compliance
trabalhista ndo est4d preocupado apenas com o0 pagamento de encargos trabalhistas pelo
fornecedor, mas, muito mais além, esta atento a atuacdo conforme de seu parceiro, no &mbito de
suas relagbes sociais como um todo. E essa preocupacao, esse zelo, se manifesta, por exemplo,
guando, durante as tratativas para a celebracdo do negdcio, a empresa contratante propGe
clausula padrdo de cunho declaratorio e até mesmo obrigacional, como se vera adiante neste
estudo.

N&o obstante a preocupacdo com a conformidade de parceiros frente as relacGes
sociais, cabe destacar que a exigéncia de determinadas comprovagdes implicam em tratamento
de dados pessoais que precisam estar abarcados em uma das hipoteses legais previstas da
LGPD, este sendo o ponto central deste estudo.

Os programas de compliance sdo inimeros e aqui renderiam um espagco muito maior
de estudo aprofundado, mas esse ndo é o objetivo desta pesquisa, que, nesse momento, tem
apenas a pretensdo de demonstrar, em apertada sintese, a importancia do compliance para uma
boa governanca corporativa e 0 qudo complexa é a implementacédo de politicas de conformidade
no dmbito empresarial.

E agora cabe, enfim, discorrer sobre o compliance contratual, programa este
preocupado, em grande medida, com a conformidade dos negécios juridicos e dos préprios

terceiros que firmam tais negdcios com a organizacdo empresarial na condicao de parceiro.

2.2 O compliance contratual: conceito, importancia e funcionamento

E sabido que o estabelecimento de parcerias® é essencial para uma maior eficiéncia

62 para Giovanini, a parceria pode ser vertical ou horizontal. A parceria vertical caracteriza-se por uma relagdo
entre a organizacao e o seu elo antecedente da cadeia produtiva: o fornecedor de produto ou de servigo. Por outro


https://docs.google.com/document/d/19lesiCUVfBhplKGQl-37XC4ba5b9elr2/edit#heading%3Dh.tyjcwt
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nas operagdes, diminuicdo de custos e melhoria na qualidade de produtos e servi¢os, mas cabe
também salientar que a adi¢do de parceiros, ndo obstante contribua para o alcance das metas
da organizacdo, agrega riscos que precisam ser investigados previamente a celebracdo do
negocio e monitorados durante a sua execucgdo (Giovanini, 2014, p. 158-159).

O risco faz parte da vida nas organizagGes. Ao partir desse pressuposto fatico, nas
palavras do Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa (IBGC) “a consciéncia do risco e a
capacidade de administra-lo, aliadas a disposicdo de correr riscos e de tomar decisdes, sao
elementos-chave” (2007, p. 11).

Entre os riscos decorrentes da celebragdo de parcerias, ganham destaque aqueles
relacionados a perdas financeiras e de imagem causadas pelo estabelecimento de uma relagédo
comercial com parceiro que esteja ou venha a estar em desconformidade com normas
anticorrupcao, trabalhistas, fiscais e ambientais, dentre outras.

Nesse contexto, o compliance contratual tem papel essencial na andlise da
conformidade dos instrumentos juridicos que regerdo referidas parcerias frente a leis e até
mesmo a normativos internos estabelecidos pela prépria organizacdo, a exemplo de codigos
de ética e de conduta aplicaveis aos seus colaboradores e até mesmo fornecedores.

A busca por seguranca juridica e a reducdo de dispéndios financeiros por parte da
organizacédo, por meio do gerenciamento dos riscos quando da celebracdo de contratos, o due
diligence, sdo atribuicGes intrinsecas do compliance contratual. Um compliance contratual
eficiente no ambito do ambiente organizacional oportuniza a antecipacdo dos riscos do
negocio, permitindo evita-los ou mesmo mitiga-los, impedindo perdas e prejuizos de imagem
e/ou financeiros.

O compliance contratual é marcado por duas fases, pré-contratual e contratual
propriamente dita. Na etapa pré-contratual, que antecede a formacdo de vontade das partes
contratantes, os riscos do negdcio sao avaliados, aqui inseridas analises quanto ao parceiro de
negocio e ao instrumento juridico a ser celebrado. E nesse momento de negociacio que
clausulas contratuais sdo propostas e revisadas, na busca de um instrumento juridico bem
estruturado e adequado a natureza do negdcio a ser celebrado. Essa verificacdo de
conformidade servira de subsidio para uma futura decisdo da gestdo da organiza¢do quanto a
formalizacdo ou ndo do negdcio. Ja& na etapa contratual, as partes ja estdo vinculadas ao

disposto em contrato celebrado, competindo ao compliance contratual se certificar de que as

lado, a parceria horizontal é formada por organiza¢Ges que compartilham de objetivos comuns e se unem a fim
de executar um projeto especifico (2014, p. 159).
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obrigacbes assumidas e as declaragdes feitas serdo cumpridas da maneira que foram
pactuadas.

Na etapa contratual s@o previstas acGes de monitoramento da execu¢do, bem como
a realizacdo de auditorias periddicas, sejam estas internas ou até mesmo externas e
independentes. Nessa fase também podem ser firmados aditamentos ao instrumento juridico, a
fim de ajusta-lo a uma mudanca da realidade pratica do negdécio ou até mesmo da legislacéo.

Interessa para a presente pesquisa a etapa pré-contratual. Nessa fase, por meio de
acOes de due diligence e de andlise de riscos, o histérico do fornecedor é avaliado, sua
idoneidade,®® e clausulas contratuais sdo propostas de maneira a resguardar os interesses
empresariais, bem como garantir o cumprimento de normativos internos da organizagio. E
muito comum existirem modelos de clausulas padrdes que sdo adotados pela empresa, a
depender do negdcio a ser celebrado, aqui incluidas clausulas anticorrupcéo, declaratérias de
cumprimento de arcabouco legislativo nas mais diversas tematicas, a saber ambientais, sociais
e de governanca (Environmental, Social and Governance - ESG), bem como obrigacionais,
sendo estas Ultimas objeto de estudo do item seguinte deste capitulo.

Para a analise de riscos, importante identificar as legislacdes aplicaveis ao negdcio,
a natureza da relacdo que se pretende firmar, os processos e atividades que implicam risco a
organizagao e os atores envolvidos (Giovanini, 2014, p. 62).

Tem-se aqui o chamado gerenciamento de riscos de terceiros ou gerenciamento de
riscos da cadeia de suprimentos. O envolvimento com terceiros, os fornecedores, desencadeia
vulnerabilidades que merecem ser identificadas na busca pela mitigacéo de riscos.

E € nessa fase que séo identificados desvios de conduta relacionados a situacgao
econdmico-financeira do parceiro comercial, aspectos tributarios, de seguranca da
informacao, trabalhistas e até mesmo condenacgdes criminais.

Na fase pré-contratual ocorrem negociacbes de clausulas, textos padrGes sao
sugeridos por organizacfes contratantes e submetidos a analise e a ponderacGes dos potenciais
fornecedores, havendo, em alguns casos, flexibilidade na reescrita de clausulas, a partir das
consideracOes dos fornecedores.

Esse ambiente transacional € marcado pela racionalidade do agente econémico, que
fara4, por meio da proposicdo de clausulas padrdes, estipulacbes no ambito do negocio
pretendido, sem perder de vista que tal racionalidade encontra limitacdo no contexto

8 A idoneidade pode ser aqui entendida como a conformidade do fornecedor para com o conjunto normativo
trabalhista, ambiental, financeiro, tributario, dentre outros.
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especifico no qual a empresa esté inserida (STEINBERG; NETO, 2020, p. 191-192).

Percebe-se que h& uma preocupacdo com a conduta de potenciais parceiros
comerciais na busca de minimizar os riscos do nome da organizacao estar atrelado a terceiros
que venham a ser conhecidos por condutas éticas reprovaveis. Assim, a fase pré-contratual
objetiva antecipar os possiveis riscos decorrentes da contratagdo de terceiros.

No contexto acima, o instrumento contratual, como instrumento de governanga,
assume relevante papel para o bom desempenho do compliance na minimizacao dos riscos e
suas consequentes perdas quando do relacionamento com terceiros.

O contrato, desta feita, vem para tutelar a confianga entre as partes contratantes de
que as relacbes negociais serdo executadas em conformidade com o pactuado (STEINBERG;
NETO, 2020).

Sobre a importancia do contrato no processo de conformidade empresarial,
interessante € a ponderacao de Heloisa Bonamigo e Mariana Rodrigues (2021, p. 15-16):

A necessidade de conformidade da atividade e das relagbes contratuais aos
padrdes éticos e normas vigentes deve ser analisada tanto pelo viés do
cumprimento da fungéo social da empresa quanto pelo viés econémico, e percebida a
luz da satisfagdo do autointeresse e atuacdo racional dos gentes do mercado, de
maneira que o comportamento adequado em beneficio da coletividade resulta,
também, em beneficios & empresa, que se pauta em regras legais que atuam
como forma de incentivo ou inibicdo de condutas.

Diante disso, ao passo que h& agregacdo de valor a atividade empresarial
desempenhada de acordo com padrdes éticos, prote¢cdo dos direitos humanos, leis
trabalhistas e protecdo ao meio ambiente, empresas envolvidas em violagbes aos

referidos direitos e garantias suportam, direta ou indiretamente, danos irreparaveis as
suas financgas e reputagéo.

Portanto, a necessidade de inclusdo em contratos de clausulas éticas, anticorrupcao,
de cunho declaratério e obrigacional, resulta de uma exigéncia de compliance, a fim de
garantir a conformidade de fornecedores com as politicas de integridade das empresas
contratantes, mitigando riscos financeiros e de imagem, que acabam por também reverter em

beneficio para a sociedade.

2.2.1 As acdes de compliance contratual: clausulas contratuais obrigacionais que resultem no

tratamento de dados pessoais de terceiros

As agOes de compliance contratual tém por finalidade a anélise e a gestdo dos riscos
relacionados objetivamente ao negdcio pretendido e subjetivamente ao parceiro, aqui

entendido como o fornecedor de servigos. As agdes permeiam ndo apenas pela escolha do
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parceiro e pelas negociacGes prévias a celebragcdo do instrumento juridico, mas como também
pela execucdo do contrato propriamente dito, por meio de checagens periddicas a fim de
conferir se as disposicOes postas e ajustadas em contrato estdo sendo executadas em
conformidade com o pactuado.

Na fase inicial, pré-contratual, as principais acdes de compliance envolvem a
escolha do parceiro e as negociagdes acerca do instrumento contratual que sera celebrado. A
escolha do parceiro compreende a¢des de pesquisa e até mesmo de auditorias internas, a fim
de avaliar o perfil ético do fornecedor, bem como sua conformidade com 0s normativos
pertinentes. J& durante as negociacBes acerca do instrumento contratual a ser firmado,
clausulas sdo propostas, podendo estas compreender as mais diversas tematicas e ter cunho
declaratério ou obrigacional, mas sempre objetivando prevenir potenciais riscos juridicos,
financeiros e de imagem.

As cldusulas contratuais estabelecem modelos de comportamento e de
responsabilidade para proteger as partes interessadas, bem como para garantir a integridade do
préprio negécio. A clausula contratual possivelmente mais conhecida do compliance € a
clausula anticorrupcdo, caracterizada por garantir que os agentes envolvidos no negécio
tenham ciéncia do contedo da Lei Anticorrupcao (Lei n® 12.846/2013) e de outros diplomas
relacionados e aplicaveis as partes e se comprometam a ndo incidir em condutas vedadas pelo
conjunto normativo, sob pena de rescisdo contratual, ressarcimento por perdas e danos da
parte inocente e, muitas vezes, de aplicacdo de multas contratuais.

Muito mais abrangente que a clausula anticorrupcdo € aquela clausula que
estabelece praticas dirigidas ao meio ambiente, sociedade e governanca (Environmental,
Social and Governance - ESG). Segundo o Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa
(IBGC)®, sdo pilares de uma agenda positiva de governanca: “(1) ética e integridade; (2)
diversidade e inclusdo; (3) ambientam e social; (4) inovacdo e transformacdo; (5)
transparéncia e prestagdo de contas; e (6) conselhos do futuro”.

Nessa toada, instrumentos juridicos dotados de clausula ESG refletem valores e
compromissos da organizacdo para com a sustentabilidade ambiental e responsabilidade

social.% Existem os textos garantidores de comportamento conforme das partes interessadas a

6 IBGC. Agenda positiva de governanca: medidas para uma governanga que inspira, inclui e transforma.
Disponivel em: https://www.agendapositivadegovernanca.com/. Acesso em: 31 out. 2024.

8 A forca do ESG pode ser facilmente identificada no caso pratico da fabricante de luvas Top Glove, que viu
suas acOes dispararem no comeco da pandemia, mas que teve carga retida nos Estados Unidos, fechamento
forcado de quarenta fabricas na Mal&sia e um dano reputacional gravissimo, por conta de dendncias de trabalho


https://www.agendapositivadegovernanca.com/
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normas ambientais e de uso de materiais reciclaveis, em claro compromisso de aplicagdo de
praticas modernas voltadas a reducdo do impacto ambiental. H& também as disposi¢des
voltadas ao comprometimento para com praticas aderentes aos direitos trabalhistas e que
posicionem a organizacdo em projetos sociais. E, por fim, previsdes disciplinadoras de uma
gestdo empresarial focada na transparéncia.

Durante a fase contratual propriamente dita, as acdes que mais se destacam s&o a
realizacdo de auditorias, a fim de certificar se o contrato estd sendo executado nos moldes
pactuados, e a atualizacdo do contrato, de maneira que o pactuado esteja sempre em
conformidade com a legislacdo vigente.

Feitas tais consideracdes, passa-se a expor sobre clausulas que estabelecem
obrigacBes aos parceiros que resultem no tratamento de dados pessoais de terceiros. Nesse
caso, a acdo de compliance objetiva incluir em contratos obrigacdes ao parceiro referentes a
apresentacdo periddica de documentos relacionados, a fim de comprovar a sua conformidade
com a legislacdo trabalhista, a exemplo da ficha de registro de seus empregados,
comprovantes de recolhimentos de Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS) e de
contribuicdes para o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), de Atestado de Salde
Ocupacional (ASO), dentre outros.

A Guia de Recolhimento do FGTS e Informagdes a Previdéncia Social (GFIP),
acompanhada de autenticacdo mecéanica ou de comprovante de recolhimento bancério ou
comprovante emitido quando o recolhimento for efetuado pela internet, € o documento habil
para comprovar o recolhimento de FGTS e de contribui¢bes para o INSS, conforme Manual
da GFIP/SEFIP para usuarios do SEFIP 8.4 — Orientacdo para prestacdo das informacdes
(2024, p. 25). Trata-se de um documento gerado e transmitido por meio do Sistema Empresa
de Recolhimento do FGTS e InformacBGes a Previdéncia Social (SEFIP) e que contém
informacBes cadastrais dos trabalhadores e correspondentes remuneragdes, além de outras
dados, a exemplo de movimentacGes do trabalhador (afastamentos e retornos), salério-
maternidade, salario-familia e exposi¢éo a agentes nocivos/multiplos vinculos, dentre outros.

Quanto aos dados cadastrais dos trabalhadores presentes na GFIP, merecem
destaque para a presente pesquisa 0 nome do trabalhador e o nimero do PIS/PASEP ou da
inscricdo do contribuinte individual, a depender da categoria do trabalhador, o endereco para
recebimento de correspondéncias da Previdéncia Social e da Caixa Econémica Federal, 0

escravo em sua cadeia de producdo, de acordo com o noticiado no site do Instituto Brasileiro de Governanga
Corporativa em 2020.
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namero e a série da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (para CTPS fisica) ou o CPF
(para CTPS digital), matricula do trabalhador na empresa (caso possua) e data de nascimento.
Ou seja, muitos dos dados cadastrais correspondem a informacdes relacionadas a pessoal
natural identificada ou identificavel, dados pessoais, nos termos da LGPD.

Assim, tem-se uma clausula contratual que imputa uma obrigacdo ao prestador de
servigo para apresentar ao seu contratante documentos contendo dados pessoais de seus
empregados, a fim de comprovar que o prestador de servigo estd em conformidade com a
legislacdo trabalhista, ficando tipificada a realizacdo de operacdo com dados pessoais. Resta
agora avaliar se o tratamento de dados pessoais em questdo esta enquadrado ou ndo na base

legal do legitimo interesse.
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3 DA TEORIA A PRATICA: UMA ANALISE DE CLAUSULA CONTRATUAL
PADRAO DE EMPRESA INDUSTRIAL BRASILEIRA QUE IMPLICA NO
TRATAMENTO DE DADOS PESSOAIS DE COLABORADORES DE SEUS
FORNECEDORES

Na medida em que a propria LGPD, no caput do seu art. 10, determina ser
fundamental a analise do caso concreto para um correto entendimento quanto a legalidade ou
ndo do uso da base legal do legitimo interesse para fundamentar o tratamento de dados
pessoais, 0 presente estudo ndo poderia declinar da realizagéo de um estudo de caso.

Para tanto, foi escolhida para anélise uma clausula inserida em contrato padréo de
uma organizacdo que, por cuidado ético e por respeito ao sigilo empresarial, sera denominada
apenas de “empresa industrial brasileira”. Tal clausula estabelece uma obriga¢do aos
fornecedores da empresa industrial brasileira que acaba por implicar em tratamento de dados
pessoais de colaboradores dos seus fornecedores. A escolha do caso, como ja dito na
introducdo deste trabalho, partiu de reiteradas analises ja feitas por esta pesquisadora em
minutas padrdo da empresa, nas quais o contetido da clausula em questdo sempre se repete.

Nesse sentido, inicialmente, hd espaco para a descri¢cdo da clausula em si e do
contexto contratual em que esta inserida, sendo também abordadas questdes relacionadas aos
objetivos e finalidades da clausula, bem como a clausulas correlatas. Apds, passa-se ao
estudo de cddigos e de politicas da empresa industrial brasileira aplicaveis aos seus parceiros
de negdcios para, enfim, realizar a aplicacdo pratica do teste do legitimo interesse, a fim de
confirmar se o tratamento de dados pessoais em questdo esta legalmente fundamentado na
hipotese legal do legitimo interesse.

N&do obstante os regramentos internos da empresa industrial estudados neste
capitulo efetivamente existam e sejam de acesso publico, seus links ndo sdo disponibilizados
nesta pesquisa, de maneira a assegurar o sigilo empresarial. Pela mesma razdo também néo

sdo juntados o contrato padrdo da empresa e anexos.
3.1 Contextualizagdo: descri¢cdo do contrato e das partes envolvidas
A clausula objeto do estudo de caso esta inserida em um contrato padrdo da

empresa industrial brasileira utilizado quando a organizagdo se langa ao mercado para

contratar junto a terceiros a prestacdo de servigos de seu interesse. As partes contratantes séo
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pessoas juridicas, estando de um lado do polo contratual a empresa industrial brasileira, na
posicdo de contratante, e do outro lado empresa prestadora de servigos, na condi¢do de
contratada. Esta-se diante de um contrato bilateral®®, no qual sdo estabelecidas obrigacdes
reciprocas as partes.

O contrato é composto de anexos referentes a proposta comercial do fornecedor de
servicos, ao memorial técnico descritivo e a relacdo de documentos de apresentacdo
obrigatoria pela empresa contratada, estando os servi¢os contratados descritos no contrato e,
de forma mais detalhada, na proposta comercial e no memorial técnico descritivo.

O texto do instrumento contratual € bem extenso e possui cliusulas para a
estipulacdo do objeto; do preco e das condi¢Oes de pagamento; da vigéncia; das obrigagdes
das partes (contratante e contratada); da confidencialidade; da protecdo de dados pessoais; de
responsabilidades, garantias e declara¢fes voltadas a integridade do prestador na conducéo
dos seus negdcios; dos casos de rescisdo e de aplicacdo de penalidades; e, por fim, de
condigdes gerais.

Passa-se agora a apresentacdo do texto da clausula padréo, nucleo central do estudo

de caso.

3.2. A clausula contratual padrdo de empresa industrial brasileira que implica em
tratamento de dados pessoais de colaboradores de seus fornecedores

Consta, no &mbito da minuta de contrato da empresa industrial brasileira submetida
aos seus fornecedores de servigos, como uma de suas clausulas, clausula que trata das
obrigacOes da contratada, prestadora dos servigos. As obrigacdes da contratada permeiam por
encargos relacionados a prestacdo dos servicos propriamente dita, a exemplo da obrigacédo de
uso das melhores técnicas e de méo-de-obra qualificada, assumindo todos os riscos inerentes a
atividade; a observancia de toda e qualquer legislacdo aplicavel; ao pagamento de salarios e
ao cumprimento tempestivo das demais obrigacdes relativas aos trabalhadores envolvidos na
prestacdo dos servigos.

Dentre as obrigagdes da prestadora ha a obrigacdo de apresentar, antes do inicio das

atividades e/ou durante a vigéncia do contrato, sempre que for solicitado pela empresa

% Contrato bilateral, sinalagmatico ou, como também é conhecido, de prestacdes correlatas caracteriza-se por as
duas partes ocuparem, ao mesmo tempo, a posicdo de credor e devedor, com direitos e obrigacOes
correspondentes (Gomes, 2022, p. 104).
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industrial brasileira, os documentos relacionados em anexo® ao contrato, sob pena de
retencdo do pagamento total do preco, sem prejuizo da indenizacdo devida a empresa
industrial brasileira pelo prestador para compensacao de seus créditos. Adicionalmente, em
caso de descumprimento da referida obrigacdo, a contratada estara também sujeita ao
pagamento de multa equivalente a percentual sobre o valor total do contrato, além de rescisdo
do contrato por descumprimento de clausula contratual.

Ou seja, uma vez celebrado contrato nessas condi¢cdes, com o conteudo
obrigacional acima, descumprida a obrigacdo de apresentacdo dos documentos listados,
sempre que solicitado pela empresa industrial brasileira, o prestador podera ser implicado em
penalidades que vao desde a retencdo da remuneracdo pelos servigos prestados até o
pagamento de eventuais indenizac6es e de multa ndo compensatoria, além da propria extingdo
do contrato.

Ja no citado anexo, consta lista de documentos que obrigatoriamente devem ser
apresentados pelos prestadores de servigos atuantes nas dependéncias da empresa industrial
brasileira, subcontratados, bem como prestadores de servicos eventuais. Dentre os diversos
documentos listados, os quais em sua grande maioria sdo documentos de cunho trabalhista,
constam contrato social, Certiddo Negativa de Débitos Trabalhistas, Certificado de
Regularidade do FGTS, ficha de entrega de equipamentos de protecdo individual (EPIs) e
certificado de habilitac&o técnica profissional.

Em razdo do seu conteldo, cabe posicao de destaque aqui para o Atestado de Salde
Ocupacional “Admissional na entrada/periodico™ e para a Guia de Recolhimento do FGTS e
InformacBes a Previdéncia Social (GFIP), acompanhada de autenticacdo mecénica ou de
comprovante de recolhimento bancario ou comprovante emitido quando o recolhimento for
efetuado pela internet.

O Atestado de Saude Ocupacional (ASO) é um documento decorrente de exame
médico, por conta do empregador, em caso de admissdo, demissdo e periodicamente, de
acordo com o Decreto-lei n° 5.452/43 (Consolidagéo das Leis do Trabalho - CLT).%8 O ASO é

um registro integrante do Programa de Controle Médico de Saude Ocupacional (PCMSQO) que

70 anexo em questdo é o que contempla relacdo de documentos de apresentacdo obrigatéria pela empresa
contratada. O momento da apresentagdo, se antes do inicio das atividades e/ou durante a vigéncia do contrato,
varia, a depender da prestadora dos servigos ser a contratada direta, uma subcontratada ou uma prestadora de
servigos eventuais.

% Art. 168: Sera obrigatorio exame médico, por conta do empregador, nas condigOes estabelecidas neste artigo e
nas instrucdes complementares a serem expedidas pelo Ministério do Trabalho: | —a admisséo; Il — na demiss&o;
111 — periodicamente. (...)
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auxilia no controle de riscos ocupacionais. Ele contribui no exercicio de inspe¢do da satde do
empregado, dando suporte informacional ao empregador quando da lotacdo do colaborador
em uma determina funcdo compativel com sua condicdo de saude. Assim, o0 ASO contempla
dados referentes a saude do empregado.

J& a Guia de Recolhimento do FGTS e Informacdes a Previdéncia Social (GFIP),
acompanhada de autenticacdo mecéanica ou de comprovante de recolhimento bancario ou
comprovante emitido quando o recolhimento for efetuado pela internet, € o documento que
comprova o recolhimento de FGTS e de contribuicdes para o INSS de empregados, como ja
relatado no item 2.2.1 deste trabalho. Referido documento carrega diversos dados do
empregado, a exemplo do nome e o nimero do (a) PIS/PASEP/inscricdo do contribuinte
individual, do endereco para recebimento de correspondéncias, do nimero e da série da
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social/CPF, da matricula do trabalhador na empresa e da
data de nascimento.

Em suma, a clausula padrdo objeto do estudo de caso estabelece obrigacdo para a
empresa prestadora de servigos apresentar documentos de seus empregados a empresa
industrial brasileira contratante, detendo esses documentos uma quantidade extensa de dados
pessoais desses empregados e até mesmo dados pessoais sensiveis, a exemplo de informacGes

referentes a saude.

3.2.1 Objetivos e finalidades da clausula

Apos sua apresentacdo, depreende-se que, como finalidade imediata, a clausula
padrdo objetiva garantir que os prestadores de servicos contratados entreguem documentos a
empresa industrial brasileira. A garantia esta nas possiveis consequéncias que podem advir da
ndo entrega da documentacdo e que serdo suportadas pela empresa contratada, quais sejam a
retencdo do pagamento do preco, 0 pagamento de indenizacdo devida e de multa néo
compensatodria e a rescisdo contratual.

Sob a perspectiva de um proposito mais amplo, a clausula padrao visa assegurar que
a empresa contratada esta cumprindo as legislagdes aplicaveis ao ramo de sua atividade
comercial, destaque especial aqui para a legislacéo e encargos trabalhistas.

Documentos possuem o atributo, a aptiddo para comprovar um fato. Na medida em
que a Guia de Recolhimento do FGTS e Informagfes a Previdéncia Social (GFIP), com o

respectivo comprovante de pagamento, comprova o pagamento de encargos de FGTS e de
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INSS do empregado, o Atestado de Saude Ocupacional (ASO) objetiva demonstrar a aptiddo
fisica do empregado para o cumprimento de suas func¢Bes. Ou seja, a clausula tem por fim
proporcionar um ambiente de estabilidade e de seguranca juridica entre as partes contratantes,
protegendo a empresa industrial brasileira de disputas, de litigios futuros que busquem discutir
o0 atendimento pela empresa prestadora de servicos contratada de normativos a ela aplicaveis e
que possam, de alguma maneira, implicar em responsabilidade subsidiaria da empresa

tomadora dos servicos, a empresa industrial brasileira.

3.3 Clausulas correlatas

Cumpre destacar que a clausula padrdo em questdo ndo esta sozinha, estando, desta
feita, inserida em um ambiente contratual no qual existem diversas passagens textuais,
clausulas que também buscam garantir, das mais diversas maneiras, a conformidade da
empresa contratada com o0s normativos incidentes sobre sua atividade empresarial,
especialmente para o cumprimento das obrigaces e/ou dos encargos trabalhistas.

Nesse sentido, ha a obrigacdo do prestador cumprir toda a legislacdo trabalhista,
inclusive os acordos e convencOes coletivas, e realizar tempestivamente o pagamento dos
salarios e demais obrigacdes relativas aos trabalhadores envolvidos na prestacdo dos servicos.

Existe igualmente uma clausula especifica que atribui responsabilidade exclusiva ao
prestador quanto ao cumprimento de toda e qualquer legislacdo aplicavel a relacdo laboral, a
exemplo da trabalhista, previdenciaria, social e securitaria, sob pena de responsabilizacdo por
toda e qualquer despesa que venha a incorrer a empresa industrial brasileira quando em
demandas movidas por empregados do prestador.

Finalmente, existe clausula na qual o prestador compromete-se a respeitar todo e
qualquer normativo aplicavel, inclusive aqueles da prépria empresa industrial brasileira e que
sejam aplicaveis aos seus parceiros de negdcios, bem como aqueles relacionados a legislacdo
anticorrupcao, ao desenvolvimento sustentavel e a responsabilidade social.

Como consequéncia, o descumprimento das disposi¢des contratuais implica no
pagamento de multa ndo compensatdria e no ressarcimento por perdas e danos, sem prejuizo
da resciséo do contrato.

Assim, a clausula que estabelece obrigacdo para o prestador apresentar
comprovante de recolhimento de FGTS e de INSS, bem como o ASO de seus empregados,

documentos estes dotados de uma gama elevada de dados pessoais, assim como de dados
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pessoais sensiveis, ndo esta sozinha na busca pela integridade de terceiros que fazem negdcio
com a empresa industrial brasileira.

Por fim, ao se pensar na existéncia ou ndo de contradicdo entre os dispositivos
contratuais descritos, cabe andlise quanto a uma incompatibilidade entre a clausula padréo
objeto deste estudo de caso e o cumprimento do normativo especifico da protecdo de dados
pessoais, a LGPD, como se vera adiante quando da aplicacéo do teste do balanceamento para
0 uso da base legal do legitimo interesse.

Inclusive, na tematica da protecdo de dados pessoais, 0 contrato padrédo da empresa
industrial brasileira prevé clausula para regular a protecdo de dados pessoais, mas estabelece o
encargo de observancia a LPGD apenas ao prestador dos servi¢os, ndo obstante pareca
enquadrar o prestador de servicos como operador e a empresa industrial brasileira como
controladora.®®

Assim, de posse dessas informacdes, importante agora compreender o que dizem 0s
normativos internos da empresa industrial brasileira sobre condutas e comportamentos

esperados para seus parceiros de negocios, os seus fornecedores.

3.4 Normativos internos da empresa industrial brasileira aplicaveis aos fornecedores

Antes de iniciar a aplicacdo préatica do teste do legitimo interesse, é importante
estudar o que dizem os normativos da empresa industrial brasileira aplicaveis aos seus
parceiros de negocios, considerando que se pode extrair de tais regramentos quais Sa0 0S
valores perseguidos, os perfis de parceiros desejados pela empresa industrial e condutas
esperadas. Ademais, a avaliacdo de codigos e de politicas da organizagdo empresarial
dirigidas a terceiros em muito contribui para uma compreensdao do modo de atuacdo do
compliance contratual da entidade, na medida em que referidos documentos sdo elaborados,
alterados, aprimorados e atualizados, em grande medida, pela area de integridade.

A partir dessa analise, pode-se extrair os fundamentos que levaram a empresa
industrial brasileira a inserir clausula obrigacional em seus contratos com prestadores de
servigos, que implique no tratamento de dados pessoais de colaboradores de seus

fornecedores.

8 A clausula que regula a protecdo de dados pessoais merece criticas por prever o encargo de observancia a
LGPD apenas a empresa contratada, assim como por enquadrar apenas a empresa industrial brasileira como
controladora. No caso da clausula padrdo objeto do estudo de caso, por exemplo, a empresa contratada é a
controladora de eventuais dados pessoais tratados de seus empregados.
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De inicio, cabe destacar que todos os codigos e politicas da empresa industrial
brasileira que sejam aplicaveis aos seus parceiros de negécios possuem abrangéncia global.
Ou seja, sdo regramentos aplicaveis a empresa industrial e as suas subsidiarias, diretas ou
indiretas, assim como a seus parceiros de negdécios localizados no Brasil e no exterior. Logo, a
existéncia de um Unico normativo aplicavel a toda e qualquer subsidiaria da empresa e a seus
parceiros de negdcios, situados nos mais diversos contextos juridicos e socioculturais, remete
a um questionamento ligado a possivel utilizacdo de um programa de compliance inadequado
a realidade local, tal como aventado no item 2.1 do capitulo 2 desta dissertacdo. Sob essa
perspectiva, a realidade local parece néo ter sido um fator considerado quando da delimitagéo
da abrangéncia dos referenciados regramentos.

Dito isto, passa-se, primeiramente, a investigacdo do Codigo de Conduta de
Parceiros de Negocio e da Politica Corporativa de Conflito de Interesses, ambos regramentos
da empresa industrial brasileira que imprimem responsabilidades e/ou compromissos aos seus
fornecedores.

O Codigo de Conduta de Parceiros de Negdcio, logo em sua apresentacdo, reafirma
0 compromisso da organizacdo com a gestdo responsavel e a sustentabilidade, exigindo de
seus parceiros de negocio a adocdo de melhores praticas, comportamento integro e padrdes
minimos a serem seguidos. Estabelece ainda a conformidade dos seus parceiros para com a
legislacdo aplicavel aos seus negocios nos paises que atuam.

Apesar de o documento tecer consideracfes acerca das tematicas da anticorrupgéo e
antissuborno, da prevencao a lavagem de dinheiro e combate ao financiamento ao terrorismo,
do meio ambiente e da defesa da livre concorréncia, dentre outras, interessa para o estudo a
diretriz relacionada ao contrato de trabalho e préaticas de contratacéo.

Nos termos da diretriz trabalhista, os parceiros de negécios devem obediéncia a
legislacdo trabalhista aplicavel, aqui incluida a garantia do recolhimento de encargos
trabalhistas, contribuicdes previdenciarias e impostos relacionados a folha de pagamento.

Da leitura da diretriz, é claramente possivel apreender a motivagédo, o fundamento
qgue leva a empresa industrial brasileira a incluir em seu contrato padrdo clausula que
estabelece obrigacédo ao seu prestador para apresentar, sempre que solicitado pela organizacao,
0 Atestado de Saude Ocupacional (ASO) e a Guia de Recolhimento do FGTS e Informacgdes a
Previdéncia Social (GFIP), acompanhada de comprovante de pagamento. Exige-se a entrega
do ASO e da GFIP quitada com o fim de comprovar o cumprimento da legislacéo trabalhista,

bem como o recolhimento de encargos trabalhistas e previdenciarios pertinentes.
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Ainda quanto ao Cdédigo de Conduta de Parceiros de Negdcio, chama atengdo desta
pesquisa a diretriz referente a privacidade de dados, informacdes confidenciais e propriedade
intelectual, na medida em que prevé que os parceiros de negocios devem cumprir as
exigéncias da Lei Geral de Protecdo de Dados e regulamentos locais de seguranca da
informacdo quando houver tratamento de dados pessoais, utilizando os dados apenas para fins
comerciais legitimos, de maneira legal, transparente e segura.

Isso posto, se a clausula que estabelece obrigacdo ao prestador da empresa
industrial brasileira para apresentar o Atestado de Saude Ocupacional (ASO) e a Guia de
Recolhimento do FGTS e InformacgBes a Previdéncia Social (GFIP), acompanhada de
comprovante de pagamento, falhar no teste do legitimo interesse, podera esta pesquisa estar
diante ndo apenas de uma clausula ilegal, sob o ponto de vista da LGPD, mas como também
de uma clausula que possivelmente afronta diretriz disposta no proprio Cédigo de Conduta de
Parceiros de Negocio da empresa industrial, qual seja a “Privacidade de Dados, Informagdes
Confidenciais e Propriedade Intelectual”.

Ja a Politica Corporativa de Conflito de Interesses objetiva estabelecer diretrizes
relacionadas a conflito de interesses’® que devem ser respeitadas pelos colaboradores da
empresa industrial brasileira e pelos seus parceiros de negocios.

Tal documento traz uma Unica passagem dirigida especificamente para os parceiros
de negdcios da companhia, na qual € posto o dever ao parceiro de divulgar a empresa
industrial brasileira todo e qualquer conflito de interesse que possa ocorrer antes e durante o
processo de contratacdo com a empresa.

Ao dar seguimento a andlise dos codigos e politicas da empresa industrial brasileira
aplicaveis aos seus fornecedores, vale tecer consideragdes sobre a Politica Corporativa de
Direitos Humanos. Referida politica atribui aos parceiros de negdcios da empresa industrial
brasileira, sob uma perspectiva mais ampla, os pape€is e as responsabilidades de conhecer,
atender e relatar violagdes as diretrizes definidas na politica e aos pactos sociais, trabalhistas e
ambientais previstos nas politicas e procedimentos da empresa industrial brasileira. Dentre as
diretrizes da politica que devem ser respeitadas pela organizagdo e seus parceiros esta a satde
e seguranca, na qual a empresa industrial se compromete a gerenciar todo e qualquer risco a

integridade fisica e a saude de seus colaboradores e parceiros de negdcios.

0 por conflito de interesses deve-se entender a interferéncia dos interesses pessoais do colaborador na sua
tomada de decisdo, julgamento ou desempenho de suas funcgdes profissionais. A titulo de exemplo, tem-se
parceiro de negocio que possua vinculo com membro préximo da familia de colaborador da corporacdo que
exerce influéncia sobre a area de suprimentos e colaborador que € sécio do parceiro de negécios e, na mesma
medida, responsavel pela negociacéo e/ou gestdo do contrato.
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Mais uma vez, fica claro o embasamento que levou a empresa a incluir clausula em
seu contrato padrdo aplicavel aos seus fornecedores para apresentar o Atestado de Salde
Ocupacional de empregados, a saber: garantir a integridade fisica e a saude de seus
colaboradores e dos colaboradores de seus parceiros de negocios.

A Politica de Sustentabilidade da organizagdo também faz coro a Politica
Corporativa de Direitos Humanos ao estabelecer a responsabilidade social e direitos humanos
e a salde e seguranca como diretrizes inegociaveis.

Outras politicas corporativas de integridade aplicaveis a parceiros de negécio da
corporacdo sdo as Politicas de Doagbes e Patrocinios, de Denuncias, Anticorrupcdo e
Suborno, de Brindes, Presentes e Hospitalidades e de Prevencdo a Lavagem de Dinheiro e ao
Financiamento ao Terrorismo. Por entender que sdo normativos que ndo muito mais agregam
ao presente estudo ndo serdo objeto de exposicao mais atenta.

Assim, percebe-se haver todo um arcabougo normativo interno da empresa
industrial brasileira que norteia a atuacdo da entidade frente ao seu publico interno e externo.
Esse mesmo arcabouco deve embasar a criacdo e incorporacdo de clausulas contratuais
aplicaveis aos seus mais diversos parceiros de negdcios, estejam estes em uma perspectiva
horizontal, a exemplo de relacfes de cooperacdo, ou em uma perspectiva vertical, tal como o
fornecedor de produto ou de servico. Tais clausulas, de cunho declaratério e/ou obrigacional,

buscam garantir o cumprimento de toda a politica corporativa.

3.5 A aplicacédo pratica do teste do legitimo interesse

A fim de avaliar a conformidade ou ndo do tratamento de dados pessoais pelo
legitimo interesse, em razdo da entrega, pela empresa contratada a empresa industrial
brasileira contratante, da Guia de Recolhimento do FGTS e Informac@es a Previdéncia Social
(GFIP), com respectivo comprovante de pagamento, e do Atestado de Salde Ocupacional
(ASO) de seus empregados, é realizado o teste do legitimo interesse.

Para a aplicacdo do teste de balanceamento optou-se pela utilizacdo do modelo
disponibilizado de Autoridade Nacional de Protecdo de Dados em seu Guia Orientativo das
Hipoteses Legais de Tratamento de Dados — Legitimo Interesse, Anexo Il, ndo obstante a
Autoridade deixe claro em seu guia que o modelo ndo € de uso obrigatério. O modelo
recomendado pela ANPD se baseia nos requisitos dispostos na LGPD para o legitimo

interesse.
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Os dados pessoais tratados sdo de titularidade dos empregados da empresa
prestadora de servigos contratada e compreendem informacdes referentes a sua salde, ao
nome, data de nascimento, numero do PIS/Pasep, endereco para recebimento de
correspondéncias da Previdéncia Social e da Caixa Econdmica Federal, nimero e série da
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (para CTPS fisica) ou o CPF (para CTPS digital) e
matricula do trabalhador na empresa, caso possua. O tratamento ndo envolve dados pessoais
de criancas e adolescentes.

O teste ¢ aplicado para a finalidade do tratamento de ‘“assegurar que a empresa
contratada estd cumprindo a legislacdo e encargos trabalhistas, a fim de proteger a empresa
industrial brasileira de litigios futuros que questionem o atendimento pela sua contratada de
normativos trabalhistas que possam implicar em responsabilidade subsidiaria da empresa
industrial brasileira”.

Composto de trés fases, quais sejam finalidade, necessidade e balanceamento e
salvaguardas, o teste permeia pela analise da proporcionalidade entre os interesses de terceiro
(da empresa industrial brasileira, no caso) e os direitos e liberdades fundamentais dos
empregados da empresa prestadora dos servicos contratados, esta na condi¢do de controladora

dos dados pessoais de seus colaboradores.

3.5.1 Fase 1: Finalidade

Nessa primeira parte do teste, cumpre avaliar a natureza dos dados pessoais, bem
como a legitimidade do interesse, sua compatibilidade com o ordenamento juridico,
vinculado a uma finalidade legitima, especifica e explicita, nos termos do art. 6°, inciso 172,
combinado com o caput do art. 10, todos da LGPD.

Como visto anteriormente, o tratamento envolve dados pessoais como nome, CPF,
data de nascimento, endereco residencial, nimero do PIS/PASEP e da CTPS e dados pessoais
sensiveis referente a saude.

Logo de saida, quando da analise da natureza dos dados pessoais tratados, afirma-se
que o tratamento de dados referentes a salde ndo pode ser feito com base na hipotese legal do

legitimo interesse. Assim, o Atestado de Saude Ocupacional, documento este detentor de

L LGPD: “Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a boa-fé e os seguintes
principios: (...) Il - finalidade: realizacdo do tratamento para propdsitos legitimos, especificos, explicitos e
informados ao titular, sem possibilidade de tratamento posterior de forma incompativel com essas finalidades;

.
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informagdes sobre a salude do empregado, ndo pode ser entregue a empresa industrial
brasileira, tomadora dos servicos, com fundamento nessa base legal.

Chegada a essa conclusao, o teste do balanceamento seguira Gnica e exclusivamente
para os dados contidos na GFIP, quais sejam nome, CPF, data de nascimento, endereco
residencial, nimero do PIS/PASEP e da CTPS.

Quanto ao beneficio ou proveito pretendido com o tratamento, é factivel dizer que o
interesse da empresa industrial brasileira, enquadrado como terceiro pela LGPD, de assegurar
que a empresa contratada estd cumprindo a legislacdo e encargos trabalhistas, se protegendo,
assim, de litigios futuros que questionem o atendimento a normas trabalhistas, guarda
compatibilidade com o ordenamento juridico, ndo ferindo outros dispositivos normativos. Tal
interesse atende a situacdes concretas e esta vinculado a uma finalidade legitima, especifica e
explicita. E ainda razoavel entender que a exigéncia de entrega de copias da GFIP, com
comprovante de pagamento, faz parte de uma avaliacdo de conformidade feita pela empresa
industrial brasileira, quando aprova a contratacdo de parceiros de negocios.

Adicionalmente, pode-se considerar para o caso que a analise de conformidade da
legislacdo trabalhista feita pela empresa industrial brasileira pode beneficiar os empregados da
empresa contratada, considerando que a fiscalizacdo exercida pela empresa industrial
brasileira pode funcionar como o elemento imperativo para o cumprimento da legislacdo e

encargos trabalhistas pela empresa empregadora contratada.

3.5.2 Fase 2: Necessidade

A segunda etapa do teste do balanceamento é fundamentada na LGPD, em seu art.
7°, inciso IX, quando da passagem “quando necessario”, bem como em seu art. 10, 81°, que
determina que somente os dados pessoais estritamente necessarios para a finalidade
pretendida poder&o ser tratados.

O foco agora ¢ avaliar se existem ou ndo formas menos gravosas para realizar o
tratamento, identificando, assim, se o principio da necessidade, consistente na limitacdo do
tratamento ao minimo necessario para a realizacdo de suas finalidades, é respeitado,
conforme disposto no inciso Il do art. 6° da LGPD.

Como ja vastamente relatado nessa pesquisa, a entrega de copia da GFIP
devidamente quitada objetiva comprovar que os parceiros de negécios da empresa industrial

brasileira cumprem com 0s encargos referentes ao FGTS e ao INSS de seus empregados,
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minimizando os riscos de a empresa industrial brasileira ser acionada judicialmente, na
condicdo de responsavel subsidiario, para arcar com ditos encargos.

Né&o obstante a GFIP de fato comprove a quitacao de débitos trabalhistas de FGTS e
de INSS, ha outras formas menos intrusivas de a empresa industrial brasileira atingir a
finalidade pretendida, a exemplo da exigéncia da apresentacdo pela empresa contratada do
Certificado de Regularidade do FGTS e da Certiddo de Débitos Relativos a Créditos
Tributarios Federais e a Divida Ativa da Unido, como explicado nos paragrafos seguintes.

O Certificado de Regularidade do FGTS (CRF) confere a regularidade do
empregador perante o FGTS. O site da Caixa Econdmica Federal inclusive esclarece que estar
em situacdo de regularidade para com o FGTS, considerando os aspectos financeiro, cadastral
e operacional, é condicdo basica para a obtencdo do CRF.”2

Ja a Certidao de Débitos Relativos a Créditos Tributarios Federais e a Divida Ativa
da Unido objetiva fazer prova da regularidade fiscal da pessoa juridica referente a todos os
créditos tributérios federais e a Divida Ativa da Unido administrados pela Secretaria da
Receita Federal do Brasil (RFB) e pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN),
abrangendo a certiddo inclusive os créditos tributarios relativos as contribuicdes sociais das
empresas, incidentes sobre a remuneracdo paga ou creditada aos segurados a seu servico, de
acordo com a Portaria RFB/PGFN n°1.751, de 2 de outubro de 2014.7

Assim, muito mais do que privilegiar a forma menos gravosa aos direitos e
liberdades fundamentais do titular dos dados pessoais, é possivel a empresa industrial
brasileira atingir o seu objetivo sem que haja sequer tratamento de dados pessoais, na medida
em que o CRF e a Certiddo de Débitos Relativos a Créditos Tributérios Federais e a Divida
Ativa da Unido ndo ostentam dados pessoais e sim Unica e exclusivamente informac6es
relacionadas a pessoa juridica empregadora, a exemplo do CNPJ e da razdo social.

Dito isto, o tratamento de dados pessoais decorrente da entrega da GFIP, contendo

2 As duvidas mais frequentes sobre o CRF estdo disponiveis para consulta no site da Caixa Econdmica Federal.
Disponivel em: https://consulta-crf.caixa.gov.br/consultacrf/pages/duvidasfrequentes.jsf. Acesso em: 19 nov.
2024.

3 A Portaria RFB/PGFN n° 1.751/2014 é a base legal da Certiddo de Débitos Relativos a Créditos Tributarios
Federais e & Divida Ativa da Unido e, em seu art. 1°, § 1° inciso I, estabelece que: “Art. 1° A prova de
regularidade fiscal perante a Fazenda Nacional serd efetuada mediante apresentacdo de certiddo expedida
conjuntamente pela Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) e pela Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional (PGFN), referente a todos os créditos tributarios federais e a Divida Ativa da Unido (DAU) por elas
administrados. § 1° A certiddo a que se refere o caput abrange inclusive os créditos tributarios relativos: | - as
contribuicOes sociais previstas nas alineas “a”, “b” e “c” do paragrafo tinico do art. 11 da Lei n® 8.212, de 24 de
julho de 1991, as contribuic8es instituidas a titulo de substituicdo, e as contribuicfes devidas por lei a terceiros,
inclusive inscritas em DAU; e (...)”. Ja a alinea “a” do paragrafo unico do art. 11 da Lei n® 8.212/1991 prevé que
constituem contribuicdes sociais as das empresas, incidentes sobre a remuneragdo paga ou creditada aos
segurados a seu servigo.
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nome, CPF, data de nascimento, endereco residencial, namero do PIS/PASEP e da CTPS dos
empregados da empresa contratada prestadora de servigos ndo passa na fase 2 do teste do

legitimo interesse.

3.5.3 Fase 3: Balanceamento e salvaguardas

Apesar de o tratamento de dados pessoais pelo legitimo interesse, em razdo da
entrega, pela empresa contratada a empresa industrial brasileira contratante, da Guia de
Recolhimento do FGTS e Informacdes a Previdéncia Social, falhar no teste do balanceamento
ja na etapa 2, é enriquecedor continuar a avaliacdo pratica dos requisitos para o uso do
legitimo interesse.

Assim, o objetivo da fase 3 é ponderar os interesses do terceiro, da empresa
industrial brasileira e os direitos e liberdades fundamentais do titular dos dados pessoais, 0
empregado da empresa contratada. Nesse momento do teste séo avaliados 0s riscos e impactos
sobre os titulares dos dados, balanceando estes riscos com as salvaguardas a serem adotadas,
de maneira a minimiza-los. A perspectiva do titular dos dados ganha destaque na fase 3, sendo
analisado o respeito ou ndo as suas legitimas expectativas.

A fase 3 estd ancorada no art. 7°, inciso IX, no inciso Il do art. 10 e no §2° do
mesmo art. 10, todos da LGPD.

E mais uma vez o tratamento falha quando da analise da legitima expectativa.”* O
tratamento dos dados pessoais, a exemplo do nome, do CPF, da data de nascimento, do
endereco residencial e do numero do PIS/PASEP e da CTPS para minimizar riscos de
passivos trabalhistas da empresa tomadora dos servigos ndo sdo razoavelmente esperados
pelo empregado da empresa contratada. Espera-se sim que a GFIP seja utilizada, por
exemplo, como controle interno da propria empresa empregadora quanto ao cumprimento
dos encargos referentes ao FGTS e ao INSS e até mesmo para apresentacdo frente a uma
eventual fiscalizacdo ou acdo de cobranca do Estado.

N&do ha compatibilidade entre o uso que originou a coleta dos dados e 0 uso
adicional dado a esses mesmos dados pessoais, considerando que as informagdes cadastrais
do empregado tém por finalidade precipua viabilizar o cumprimento da legislagéo.

Ademais, inexiste qualquer relagdo entre o terceiro interessado e o titular dos

4 Segundo Bioni, a analise da legitima expectativa € feita pelo proprio agente de tratamento e de acordo com os
padrdes sociais, devendo o agente se colocar no lugar do titular e avaliar se sua conduta frustraria ou ndo a
confianga depositada pelo titular (2021, p. 174).
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dados, o que dificulta ainda mais o atendimento a legitima expectativa do titular.

Outra questdo que merece discussao estd na desproporcionalidade entre os dados
pessoais coletados e os interesses da empresa industrial brasileira. A GFIP concentra um alto
numero de dados pessoais do empregado e a sua entrega deixara um verdadeiro banco de
dados nas méos da empresa industrial brasileira, contendo nome, endereco, CPF e nimero de
PIS/Pasep e de CTPS de inimeros empregados brasileiros, considerando que o tratamento
integra uma clausula padrao da empresa aplicavel a toda e qualquer prestadora de servicos.

H4, entdo, altos riscos que tal tratamento pode desencadear para a personalidade dos
empregados. Um dado pessoal sozinho pode até parecer insignificante, mas, quando
conectado com outros dados e informacGes pessoais pode gerar novos valores.

Por fim, a analise de medidas adotadas para a mitigacdo dos riscos e para um
tratamento transparente restou prejudicada, tendo em vista que ndo foi possivel obter resposta
a tempo da empresa industrial brasileira para entrevista estruturada encaminhada. Ouvir a
empresa poderia trazer esclarecimentos acerca de mecanismos de disponibilizagdo de
informacdes sobre o tratamento, como os dados séo tratados e qual o procedimento adotado
quando atingida a finalidade do tratamento.”

A despeito de ndo terem sido conhecidas as medidas de salvaguardas eventualmente
adotadas, entende-se que tais medidas ou até mesmo outras que possam Vvir a ser incorporadas
tenham até poder para minimizar um pouco os riscos, mas ainda assim ndo sejam satisfatorias

para assegurar o respeito as garantias e liberdades do titular.

3.5.4 Conclusao

Ao avaliar as analises feitas em cada uma das trés etapas do teste do balanceamento
a conclusdo ndo poderia ser outra além da impossibilidade juridica da aplicacdo da hipotese
legal do legitimo interesse da empresa industrial brasileira no tratamento de dados pessoais de
empregados de suas contratadas, mediante a entrega da GFIP e do ASO. E varias sdo as

razGes para tal conclusdo, a saber: dados de saude, na condi¢do de dados pessoais sensiveis,

> Os artigos 15 e 16 da LGPD estabelecem regras sobre o encerramento do ciclo de tratamento de dados, sendo
o0 alcance da finalidade pretendida uma das hip6teses dentre as quais resta o término do tratamento configurado,
devendo nesse caso ser os dados pessoais eliminados, exceto se caracterizada uma das finalidades previstas no
art. 16, quais sejam o cumprimento de obrigacdo legal ou regulatéria do controlador; estudo por érgdo de
pesquisa; transferéncia a terceiro e uso exclusivo do controlador. Quando da eliminagdo, o programa de
compliance da empresa mais uma vez precisa se mostrar como um meio eficaz para o cumprimento da LGPD na
determinacédo do procedimento a ser adotado no término do tratamento (Guedes; Meireles, 2021, p.260)
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ndo podem ser tratados com base no legitimo interesse; desproporcionalidade e inadequacgao
entre o tratamento e a finalidade perseguida; existéncia de formas menos onerosas ao titular
que podem ser utilizadas para atingir a mesma finalidade; o tratamento para a finalidade
pretendida frustra as legitimas expectativas do titular; altos riscos que o tratamento pode
desencadear para a personalidade dos empregados.

E essencial que os principios fundamentais do tratamento dispostos na LGPD sejam
atendidos, devendo estes funcionar como balizadores de todo e qualquer tratamento de dados
pessoais no ambito da relacdo laboral, sempre na busca da preservacdo da dignidade do
trabalhador.

Em resumo, a base legal do legitimo interesse somente pode ser utilizada se trouxer
beneficios claros e legitimos ao controlador ou a terceiro, for utilizada de maneira
proporcional e limitada, ndo causar um impacto elevando as garantias e liberdades do titular e
atender as legitimas expectativas do titular (Viola; Teffé, 2021, p.132). Em acréscimo, devem
também ser adotadas medidas de salvaguarda que minimizem satisfatoriamente os riscos aos
direitos e garantias fundamentais do titular, bem como oportunizado o exercicio de direitos,
mediante mecanismos de oposicao, por exemplo.

Assim, o teste demonstra de maneira clara a preponderancia dos direitos e
liberdades fundamentais e legitimas expectativas dos titulares empregados, ndo devendo a
empresa contratada realizar o tratamento em questdo e sendo recomendavel a empresa
industrial brasileira que exclua ou reescreva a clausula padrdo objeto do estudo, de maneira a

repudiar o tratamento de dados pessoais objeto do teste.

3.6 Recomendac0es a empresa industrial brasileira

Como dito na conclusdo, a recomendacdo dada a empresa industrial brasileira
caminha no sentido de que exclua ou reescreva sua clausula padrdo aplicavel a contratos
firmados com empresas prestadoras de servigos.

A clausula padrdo ndo preenche os requisitos para o uso da base legal do legitimo
interesse, de acordo com o teste da proporcionalidade, como também parece estar em
dissonancia com o proprio Codigo de Conduta de Parceiros de Negdcios da empresa industrial
brasileira, ao passo que esse documento estabelece diretriz aos seus parceiros de negocios
para 0 cumprimento das exigéncias da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais quando

houver tratamento de dados pessoais, nos termos relatados no item 3.4 deste capitulo da
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dissertacdo.

Outro fator de possivel desarmonia pode ser encontrado no préprio contrato padrao
da empresa industrial brasileira, ao passo que também prevé, em clausula especifica para a
protecdo de dados pessoais, que suas contratadas devem seguir o disposto na LGPD e em
regulamentos emitidos pela Autoridade Nacional de Protecdo de Dados.

Excluir a clausula pode até parecer ser a saida mais fécil, mas, no caso em anélise, a
alternativa mais simples ndo é a recomendavel, na medida em que a exclusdo do texto pode
desencadear uma ndo conformidade da empresa industrial brasileira a diretriz trabalhista
disposta no seu Codigo de Conduta, especialmente quanto ao cumprimento da legislacdo
trabalhista e a garantia de recolhimento de encargos trabalhistas por parte de seus parceiros de
negocios.

Ndo obstante o contrato padrdo preveja clausulas que atribuam a empresa
prestadora de servigos contratada o compromisso de atendimento a legislacdo trabalhista,
inclusive sob pena de aplicacdo de penalidades que podem até culminar com a rescisao
contratual, a apresentacdo de documentos € o que, de fato, comprova que as obrigacdes e 0s
compromissos assumidos pela empresa prestadora de servigos estdo sendo de fato executados.

Assim, sugere-se que a empresa industrial brasileira altere a lista de documentos de
apresentacdo obrigatéria, de maneira a excluir do rol a Guia de Recolhimento do FGTS e
Informacdes a Previdéncia Social, acompanhada de comprovante de pagamento, e o Atestado
de Saude Ocupacional.

Por outro lado, é recomendavel que constem na lista o Certificado de Regularidade
do FGTS e a Certiddo de Débitos Relativos a Créditos Tributérios Federais e a Divida Ativa
da Unido, considerando que referidos documentos fazem prova da regularidade da pessoa
juridica referente ao FGTS e as contribuicBes sociais incidentes sobre a remuneracdo paga ou
creditada aos segurados a seu servico. A medida auxilia a empresa industrial brasileira quando
do exercicio da analise de integridade de suas contratadas quanto a legislacdo trabalhista e

correspondentes encargos.
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CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento de pesquisa referente ao uso da base legal do legitimo interesse €
importante para a area juridica, considerando que ndo existem muitos estudos nessa tematica e
que sua aplicacdo é extremamente complexa, na medida em que alguns dos principais requisitos
para 0 seu uso sdo conceitos indeterminados, a exemplo do legitimo interesse e da legitima
expectativa.

Cabe, entdo, a ANPD um papel fundamental no estabelecimento de diretrizes para
um uso licito do legitimo interesse como base legal para o tratamento de dados pessoais.

Em paralelo, o compliance contratual, no ambito do Sistema de Gestdo de
Compliance, atua na busca por seguranca juridica e reducdo de perdas financeiras da
organizacao, por meio da analise da conformidade de candidatos a parceiros de negocios e dos
instrumentos juridicos que regerdo referidos negocios, frente a leis e normativos internos da
empresa, sempre gerenciando os possiveis riscos decorrentes da celebragdo de contratos.

Em razdo da perspectiva apresentada, o estudo teve por foco analisar o problema
relacionado a possibilidade ou ndo de organizacdes tomadoras de servicos realizarem o
tratamento de dados pessoais de empregados de empresas terceiras contratadas com base no
legitimo interesse de aferir se direitos e encargos trabalhistas estdo sendo cumpridos,
minimizando os riscos de eventuais litigios na seara trabalhista, na condi¢do de responsaveis
subsidiarios.

O estudo de caso se mostrou fundamental na construgdo da resposta ao problema de
pesquisa, aliado, é claro, ao levantamento bibliogréfico e as analises da legislacdo brasileira e
europeia de protecdo de dados pessoais e de manifestaces de autoridades e 6rgaos do pais e
europeus engajados institucionalmente na tematica da protecdo de dados pessoais.

Apesar de a entrevista aplicada a empresa industrial brasileira ndo ter gerado o
retorno esperado para essa pesquisa, a sua auséncia ndo implicou em prejuizo quanto ao estudo
de caso, especificamente em relacéo a aplicagdo préatica do teste do balanceamento.

Estudou-se a clausula contratual padrdo da empresa industrial brasileira, bem como
seus codigos e politicas aplicaveis aos seus parceiros de negocios, sempre sob a perspectiva da
legislacdo de protecdo de dados pessoais e de manifestacdes doutrindrias e da Autoridade
Nacional de Protecdo de Dados.

Ao comparar 0s cenarios normativos atuais europeu e brasileiro no tema da protecdo

de dados, tem-se que a LGPD em muito se assemelha ao GDPR, o que permitiu se utilizar de
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entendimentos manifestados, por exemplo, pelo Grupo de Trabalho de Legitimos Interesses da
Rede de Protecdo de Dados para uma melhor compreensdo no sentido de que o legitimo
interesse por si sO ndo é suficiente para garantir um tratamento de dados pessoais com base no
legitimo interesse.

Nessa mesma toada, extraiu-se de estudo do Grupo de Trabalho do Artigo 29° para a
Protecdo de Dados a conclusdo de que hé interesse legitimo quando o beneficio auferido pelo
controlador ou terceiro quando do tratamento € admissivel nos termos da Lei.

Assim, o tratamento de dados pessoais na hipdtese do legitimo interesse, prevista no
art. 7°, inciso IX da LGPD, esta sempre sujeito a analise do caso concreto, sendo autorizado
quando o tratamento ndo envolver dados pessoais sensiveis e for necessario ao atendimento de
interesses legitimos e especificos do controlador ou de terceiro, desde que ndo configurada
violacdo a direitos e liberdades fundamentais do titular dos dados pessoais que demandem
protecéo e atendidos recursos de salvaguardas, a exemplo de agdes transparentes, da facilitagéo
do direito de oposicdo e de medidas mitigatdrias de riscos.

Quanto a clausula padrdo integrante de contratos da empresa industrial brasileira
aplicavel aos seus fornecedores de servicos, objeto do estudo de caso, observou-se que
estabelece obrigacdo a empresa prestadora de servico de apresentar, antes e durante a execucao
dos servicos contratados, Atestado de Salde Ocupacional “Admissional na entrada/periédico"
e Guia de Recolhimento do FGTS e Informacdes a Previdéncia Social (GFIP), acompanhada
de comprovante de pagamento, ambos dos seus empregados lotados na prestacdo dos servicos
junto a empresa industrial brasileira.

O descumprimento da obrigacdo implica na aplicacdo de onerosas penalidades a
empresa prestadora dos servicos, além de ser causa para a rescisdo contratual.

A entrega dos documentos requisitados acarreta no tratamento de um nimero
consideravel de dados pessoais dos empregados, alem de alguns serem enquadrados como
dados pessoais sensiveis.

Para atingir o objetivo proposto nessa pesquisa de aplicacdo do teste do
balanceamento para analisar a adequacdo do legitimo interesse para fundamentar o tratamento
de dados pessoais realizado no ambito da clausula padrdo foi adotada a finalidade de o
tratamento da empresa industrial brasileira assegurar que suas contratadas estdo cumprindo a
legislagdo e encargos trabalhistas, a fim de minimizar riscos de passivos trabalhistas, na
condicdo de responsavel subsidiario.

Constatou-se que a clausula falha no teste, na medida em que dados pessoais
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sensiveis ndo podem ser tratados no legitimo interesse, bem como o tratamento para a
finalidade perseguida frustra as legitimas expectativas do titular, é desproporcional e
inadequada, além de carregar alto potencial lesivo para a personalidade dos titulares dos
dados, empregados de empresas prestadoras de servigos a empresa industrial brasileira.

O Certificado de Regularidade do FGTS e a Certiddo de Débitos Relativos a
Créditos Tributarios Federais e & Divida Ativa da Unido sdo documentos que podem
facilmente substituir a GFIP na prova da regularidade do empregador perante o FGTS e
créditos tributarios relativos as contribuices sociais das empresas, incidentes sobre a
remuneracdo paga ou creditada aos segurados a seu servico, auxiliando a empresa industrial
brasileira em seu exercicio de averiguacdo da conformidade de suas contratadas diante da
legislacdo trabalhista e respectivos encargos.

Cumpre destacar que o fato de o uso adicional conferido aos dados pessoais dos
empregados da empresa prestadora de servi¢os ndo ser compativel com a finalidade originaria
da coleta, bem como inexistir qualquer relacdo entre a empresa industrial brasileira, na
condicdo de terceiro interessado, e o titular dos dados, sdo determinantes para frustrar a
legitima expectativa do titular.

Dois fatos curiosos foram identificados quando do estudo dos normativos internos da
empresa industrial brasileira apliciveis aos fornecedores.

O primeiro ¢ o de que os codigos e politicas da empresa industrial brasileira
dirigidos a terceiros sdo de abrangéncia global, sendo aplicaveis, sem distincdo, aos seus
parceiros de negécios localizados no Brasil e no exterior. Com isso, a possibilidade de que os
normativos internos da empresa possam ser inadequados ao ambiente em que a empresa esta
inserida é uma realidade factivel.

Outro fator é o de que suas politicas determinam que os parceiros de negocios
devem obediéncia a legislacdo trabalhista incidente, arcando também com o pagamento
regular dos encargos trabalhistas, na mesma medida em que devem cumprir as exigéncias da
Lei Geral de Protecdo de Dados.

Nota-se, assim, que o afd na busca por integridade trabalhista de seus parceiros de
negdcios, por meio da incluséo de clausula padréo que estabelega obrigagdo de apresentacédo de
ASO e GFIP dos empregados de seus prestadores de servicos, presume um esquecimento da
conformidade de dados.

O compliance, mais do que o puro e simples cumprimento da legislacdo, busca

estabelecer uma cultura de respeito as normas juridicas e, nessa toada, se 0 compliance
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trabalhista esta se sobrepondo ao compliance de dados é um problema de pesquisa passivel de
investigacao em outro estudo.

Né&o se pode perder de vista que a LGPD dispensou uma secdo para tratar das boas
praticas e da governancga, estabelecendo que os agentes de tratamento poderao formular regras
de boas préticas e de governanga que estabelecam as condigdes de organizacdo, o regime de
funcionamento, os procedimentos, incluindo reclamacdes e peticdes de titulares, as normas de
segurancga, 0s padrbes técnicos, as obrigacdes especificas para os diversos envolvidos no
tratamento, as aces educativas, 0s mecanismos internos de supervisao e de mitigacao de riscos

e outros aspectos relacionados ao tratamento de dados pessoais.’®

6 LGPD: “Art. 50. Os controladores e operadores, no &mbito de suas competéncias, pelo tratamento de dados
pessoais, individualmente ou por meio de associagdes, poderdo formular regras de boas praticas e de governanga
que estabelecam as condi¢des de organizagdo, o regime de funcionamento, os procedimentos, incluindo
reclamacdes e peti¢Oes de titulares, as normas de seguranca, 0s padrdes técnicos, as obrigagdes especificas para
os diversos envolvidos no tratamento, as a¢des educativas, 0s mecanismos internos de supervisdo e de mitigacdo
de riscos e outros aspectos relacionados ao tratamento de dados pessoais. 8 1° Ao estabelecer regras de boas
praticas, o controlador e o operador levardo em consideracdo, em relagdo ao tratamento e aos dados, a natureza, o
escopo, a finalidade e a probabilidade e a gravidade dos riscos e dos beneficios decorrentes de tratamento de
dados do titular. § 2° Na aplicacédo dos principios indicados nos incisos VII e VIII do caput do art. 6° desta Lei, 0
controlador, observados a estrutura, a escala e o volume de suas operacdes, bem como a sensibilidade dos dados
tratados e a probabilidade e a gravidade dos danos para os titulares dos dados, podera: | - implementar programa
de governanca em privacidade que, no minimo: a) demonstre o comprometimento do controlador em adotar
processos e politicas internas que assegurem o cumprimento, de forma abrangente, de normas e boas préticas
relativas a prote¢do de dados pessoais; b) seja aplicavel a todo o conjunto de dados pessoais que estejam sob seu
controle, independentemente do modo como se realizou sua coleta; c) seja adaptado a estrutura, a escala e ao
volume de suas operagdes, bem como a sensibilidade dos dados tratados; d) estabeleca politicas e salvaguardas
adequadas com base em processo de avaliagdo sistematica de impactos e riscos a privacidade; e) tenha o objetivo
de estabelecer relacéo de confianga com o titular, por meio de atuagdo transparente e que assegure mecanismos
de participacdo do titular; f) esteja integrado a sua estrutura geral de governanca e estabelegca e aplique
mecanismos de supervisdo internos e externos; g) conte com planos de resposta a incidentes e remediacéo; e h)
seja atualizado constantemente com base em informagBes obtidas a partir de monitoramento continuo e
avaliacGes periodicas; Il - demonstrar a efetividade de seu programa de governanga em privacidade quando
apropriado e, em especial, a pedido da autoridade nacional ou de outra entidade responsavel por promover o
cumprimento de boas praticas ou céddigos de conduta, os quais, de forma independente, promovam o
cumprimento desta Lei. § 3° As regras de boas praticas e de governanca deverdo ser publicadas e atualizadas
periodicamente e poderdo ser reconhecidas e divulgadas pela autoridade nacional.
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