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RESUMO

O presente trabalho aborda o consentimento do empregado na relagao laboral, sendo
essa uma questdao muito debatida e controversa na Alemanha devido ao fato de que
a relagdo de subordinacado do empregado e o poder de dire¢do do empregador trazem
enormes dificuldades para a parte mais débil tomar decisdes livres e voluntarias.
Todavia deve-se considerar que, quando estabelecidas determinadas exigéncias
protetivas, € possivel, sim, adotar o consentimento do empregado como base legal
para o tratamento de dados, com fundamento no direito a autodeterminagao
informativa. O assunto ganha maior relevancia perante a populagao brasileira diante
da Lei n® 13.709/18, denominada Lei Geral de Protegdo de Dados (LGPD), em vigor
desde primeiro de agosto de 2021. Ausenta-se, nesta lei, um dispositivo protetivo
sobre o consentimento na relagdo laboral. Diante deste cenario de insegurancga
juridica, um estudo detalhado do Art. 26, § 2° da Lei Federal de Prote¢cao de Dados
alema (BDSG em alemao) que estabelece requisitos rigidos para a utilizagdo do
consentimento do empregado, € imperativo que se reflita e pense alternativas para a
situacgao juridica do empregado na legislacéo brasileira. Neste contexto, € pertinente
uma analise sumaria sobre o Regulamento Geral de Prote¢cao de Dados (RGPD) e do
sistema supranacional da Unido Europeia para compreender a implementacéo do Art.
26, § 2° da Lei Federal de Protegao de Dados alema.
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ABSTRACT

The present work addresses the employee's consent in the context of employment
relationship, which is a much debated and controversial issue in Germany due to the
fact that the employee's subordinate relationship and the employer's power of direction
bring enormous difficulties for the weakest part to take free and voluntary decisions.
However, it should be considered that, when certain protective requirements are
established, it is possible to adopt the employee's consent as a legal basis for data
processing, based on the right to informational self-determination. The subject gains
greater relevance to the Brazilian population in view of No. 13,709/18, called Brazilian
General Data Protection Law (LGPD), in force since August 1, 2021. This law does not
contain a protective provision regarding consent in the employment relationship. Given
this scenario of legal uncertainty, a detailed study of Section 26, No. 2 of the German
Federal Data Protection Act (BDSG in German) appears to be indicated. This Act
establishes strict requirements for the use of employee consent. It is imperative to
consider alternatives to the legal status of the employee in Brazilian legislation. In this
context, a summary analysis of the General Data Protection Regulation (GDPR) and
the European Union's supranational system is pertinent to understand the
implementation of Section 26, No. 2 of the German Federal Data Protection Act.

Keywords: German Federal Data Protection Act. General Data Protection Regulation
of the European Union. Consent as legal basis for processing employee data.

INTRODUGAO

Este trabalho tem como objetivo analisar o Art. 26, § 2° da Lei Federal de
Dados alema (Bundesdatenschutzgesetz — BDSG) ™ a respeito do consentimento do
empregado como base legal para o tratamento de dados pessoais, com a finalidade
de trazer alternativas e abrir caminhos para suprir, de alguma forma, a omissao
legislativa brasileira, uma vez que a LGPD nao trouxe nenhum dispositivo especifico
sobre o tratamento de dados no contexto laboral.

Sabe-se que o objetivo da protegao dos dados pessoais é a defesa da vida
privada e de outros direitos humanos e liberdades fundamentais. Isso é extremamente
importante no caso de dados de empregados, devido a imensa facilidade com que

sdo obtidos os dados pessoais do trabalhador antes !, durante e apds o

™ Tradug3o livre dos termos em alemao.
1 Embora o RGPD se aplique apenas ao tratamento total ou parcialmente automatizado de dados
pessoais (art. 2°, § 2° do RGPD), a BDSG se aplica mesmo se os dados pessoais ndo forem



estabelecimento da relacdo de trabalho. Diante deste contexto, os empregadores
precisam considerar cuidadosamente quais dados pessoais dos seus empregados
desejam tratar e para qual finalidade. Se o tratamento n&o puder ser baseado em outra
base legal, o consentimento do empregado pode ser considerado. E particularmente
relevante garantir que o empregado possa fazer uma escolha livre e voluntaria, sem
sofrer nenhuma pressdo ou coergdo, e também que nenhum tratamento
desnecessario de dados ocorra.

O texto divide-se em duas partes. Na primeira parte, com o proposito de
compreender melhor a protecdo de dados na Alemanha, é feita uma analise geral das
Leis de Protecédo de Dados alemaes e do funcionamento do sistema supranacional da
Unidao Europeia (UE), especificamente do Regulamento Geral de Protecdo de Dados
(RGPD?), e da base juridica do tratamento de dados. Na segunda parte, por sua vez,
é dedicada a analise especifica do Art. 26, § 2° sobre a protecdo de dados de
empregados na BDSG, que, em virtude das singularidades da relagao laboral,
estabeleceu rigidas exigéncias referentes a possibilidade do consentimento do

empregado.

PRIMEIRA PARTE: NOGOES GERAIS SOBRE O RGPD E ABDSG

1. Leis de Protecao de Dados da Alemanha

Como resultado de diferentes processos historicos e culturais, a Alemanha
desenvolveu um arcabouco legal no campo de protecdo de dados pessoais,
reconhecido como pioneiro e considerado um dos mais robustos do mundo. Vale notar,
por exemplo, que a Lei de Protegcao de Dados do Estado de Hessen, que entrou em
vigor em 1970, é considerada a primeira lei de prote¢cdo de dados do mundo. Além

disso, a primeira versdao da Lei Federal de Protecdo de Dados alema

processados automaticamente, como, por exemplo, ao entrevistar candidatos (art. 26, § 7° da
BDSG).

2 Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo
a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre
circulagédo desses dados, e que revoga a Diretiva 95/46 / CE - JO L 119 de 4.5.2016.



(Bundesdatenschutzgesetz — BDSG)3 entrou em vigor em 1° de janeiro de 1978. E
imperioso mencionar a decisao histérica do Tribunal Constitucional Federal Alemao
sobre a Lei do Censo em 1983, que lancou a pedra fundamental do direito a
autodeterminacdo informativa, quando o Bundesverfassungsgericht extraiu este
direito fundamental do direito geral de personalidade, consagrado na Lei Fundamental
Alema (Grundgesetz). Além do mais, destaca-se a penultima alteracdo da BDSG, no
ano de 2009, quando foi inserido o Art. 32 sobre “tratamento de dados na relagao
laboral”. Por fim, evidencia-se a ultima alteracédo da Lei Federal de Protecdo de Dados
alema (BDSG ou nova BDSG)*, que entrou em vigor ao mesmo tempo que o RGPD,
ou seja, desde 25 de maio de 2018, para complementar e especificar o RGPD nos
pontos que sao deixados para as leis nacionais dos estados da UE. Isso inclui o
tratamento de dados de empregados, vigilancia por video, a nomeacgao de oficiais de
protecdo de dados ou autoridades de supervisdo. Ademais, a BDSG também
implementa a Diretiva de Prote¢do de Dados da UE para Autoridades Policiais e
Judiciais (Diretiva JO)®.

De modo geral, a BDSG estabelece regras para o tratamento de dados por
autoridades publicas federais e por instituicbes privadas. Cada estado federal tem,
ademais, sua propria lei de protecdo de dados. Todas as leis dos estados federais
foram adaptadas ao RGPD dentro de quatro semanas® apds a sua entrada em vigor.
Estas leis estaduais regulam a protegao de dados para as autoridades dos estados,
incluindo as responsabilidades e tarefas das autoridades de supervisdo de protecao
de dados.

Vale ressaltar, ainda, que, em ambito federal e em alguns estados federais,

além das respectivas leis de protecdo de dados, existem outras leis especificas

3A  versdo em inglés da BDSG estd  disponivel  em: https://www.gesetze-im-

internet.de/bdsg_2018/index.html. Acesso em: 09 jan. 2022.

4 Enquanto a primeira parte da nova BDSG contém disposi¢des gerais e a segunda parte detalhes e
complementagdes ao RGPD, a terceira parte implementa a Diretiva de Protecdo de Dados da UE
para Policia e Justica (UE 2016/680). Por fim, a quarta parte é dedicada as disposicdes que nao
séo abrangidas nem pelo RGPD nem pela Diretiva para Policia e Justica.

5 Diretiva (UE) 2016/680 do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de abril de 2016, relativa a
protegcdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais pelas
autoridades competentes para efeitos de prevengao, investigagdo, detecgcao ou repressao de
infragcbes penais ou execugdo de sangdes penais, e a livre circulagdo desses dados, e que revoga
a Decisdo-Quadro 2008/977/JAl do Conselho. Disponivel em:
http://data.europa.eu/eli/dir/2016/680/0j. Acesso em: 11 dez. 2021.

6 Datenschutzgesetze der Bundesldnder an die DS-GVO angepasst (Leis de protegédo de dados dos
estados federais adaptadas ao DS-GVO). Disponivel em:
https://www.bvdnet.de/datenschutzgesetze-der-bundeslaender-an-die-ds-gvo-angepasst/. Acesso
em: 11.12.2021.
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tratando da matéria, como, por exemplo, a Lei sobre Direitos Autorais em Obras de
Artes Visuais e Fotografia (KUG) de 9 de janeiro de 1907, que sera abordada mais

adiante.

2. Breve introducao ao RGPD

Apds quatro anos de grandes negociagdes institucionais, surge o RGPD
como substituto da Diretiva 95/46/CE, tendo entrado em vigor em 25 de maio de 2018,
apos um periodo de dois anos de adaptac&do. Sendo vigente em todos os paises da
UE e do Espago Econémico Europeu (EEE’), é considerado a mais importante peca
normativa sobre o tema da protecéo de dados, tendo inspirado varias legislagdes no
ordenamento juridico mundial, incluindo o préprio texto da LGPD. Muitos paises
adotaram ou estdo em fase de adogéo de normas de protegcéo de dados abrangentes,
influenciados por principios semelhantes aos contemplados no RGPD, resultando em
uma convergéncia mundial das normas de prote¢ao de dados.

O novo quadro de protecdo de dados® manteve-se fiel a tradicdo europeia
de efetiva preocupacdo com a questdo da privacidade e da protecdo de dados,
significando ndo uma ruptura com o sistema anterior, mas sim seu aprofundamento,
baseando-se nos 20 anos de legislacdo e jurisprudéncia da UE em matéria de
protecao de dados. Esclarece e moderniza as regras relativas a prote¢cao de dados e
introduz diversos elementos novos que visam reforcar a protecdo dos direitos
individuais e criar oportunidades para as empresas.

Com a finalidade de cumprir as disposicdes do RGPD, o Regulamento criou
Comité de Protecdao de Dados e estabeleceu a Autoridade Europeia para tal
desideratum. A Comissdo Europeia, por sua vez, nomeou um Responsavel pela
Protecao de Dados, encarregado de supervisionar a aplicagéo das regras em matéria
de protecdo de dados de forma independente. Além disso, os Estados-Membros
contam com Autoridades Nacionais de Protecdo de Dados (organismos nacionais
responsaveis pelo controle e protecdo de dados criados desde a Carta de Direitos

Fundamentais da UE, Art. 8°, § 3°). Assim, todos devem agir coordenadamente e com

7 Apos a incorporagdo do RGPD ao Acordo do Espago Econbmico Europeu, sua aplicagao foi
estendida a Noruega, Islandia e Lichtenstein. Esses paises também adotaram suas leis nacionais
de protegao de dados.

8 Este quadro serd completado pelo Regulamento sobre Privacidade Eletrénica, cujo processo
legislativo se encontra atualmente em curso.



colaboragdo entre si, juntamente aos Estados-Membros, Autoridades Publicas,

empresas, cidadaos e organismos de tratamento de dados.

2.1. Protegao de dados no sistema supranacional da UE

Um dos objetivos do RGPD ¢é obter uma uniformizagdo de protecao de
dados em toda a UE®. Concomitantemente, pretende eliminar as diferencas que
dificultam a livre circulagdo de dados pessoais no mercado interno (Considerando 13,
12 frase do RGPD). Para atingir esses objetivos de forma eficaz, a UE optou pela forma
do regulamento. Ao contrario de uma diretiva, o regulamento ndo exige nenhuma lei
de transposicédo dos Estados-Membros, mas aplica-se diretamente em todas as suas
partes (Art. 288, § 2° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia — TFUE?9).

O regulamento constitui uma oportunidade para simplificar o ambiente
juridico, de modo que passam a existir menos regras nacionais e mais clareza para
os operadores. Esse objetivo foi, em grande parte, cumprido. No entanto, ainda ha um
certo grau de fragmentagdo, devido, primordialmente, a utilizagdo extensiva de
clausulas de especificagao facultativas, chamadas “clausulas abertas™'!. As clausulas
para especificages facultativas estéo listadas no Anexo | do Relatério da Comiss&o?!?.

Embora essa margem para a especificacdo de certas disposi¢cdes tenha
sido intencional do RGPD e, por conseguinte, se justifique uma certa fragmentagéo,
os requisitos e limites relacionados ao conteudo dessa lei serdo futuramente
determinados pelo direito da UE. A Comissao Europeia e o Conselho Europeu seguem
acompanhando a adaptacao e implementagcao do RGPD nas legislagao nacionais. O
trabalho dos tribunais nacionais e, em ultima instancia, do Tribunal de Justica da Unido
Europeia (TJUE) também ajudardo a consolidar uma interpretagédo coerente das
regras de protecao de dados.

Um exemplo dessas clausulas abertas é a do Art. 88 do RGPD?*3, que da

expressamente aos Estados-Membros a possibilidade de estabelecer suas proprias

9 Todos os Estados-Membros da UE tiveram que adaptar ou elaborar leis na area de protegédo de
dados pessoais. A excecdo da Eslovénia, todos os outros Estados-Membros ja haviam notificado a
Comisséao sobre suas novas ou adaptadas leis nacionais na data do relatério.

10 O “Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia” era denominado “Tratado que institui a
Comunidade Europeia” até 30 de novembro de 2009 e apresentava uma sequéncia diferente de
artigos. Esta versao atual é baseada no Tratado de Lisboa.

11 COM (2020) 264 final de 24.6.2020, p. 17.

12 COM (2020) 264 final de 24.6.2020.

13 Entraremos em mais detalhes sobre o Art. 88 mais adiante.



regras sobre protecdo de dados do empregado, como uma excegao a harmonizagao
total. Com a "Lei de Adaptacdo e Implementacdo de Protecdo de Dados da UE"!4, o

legislador aleméao fez uso dessa norma e também revisou a BDSG.

2.2. Base juridica do tratamento de dados

O RGPD regula a permissao da coleta, tratamento, transmissédo e uso de
dados pessoais. Por meio dos seus 99 artigos e 173 considerados, atualiza o direito
fundamental a autodeterminagao informativa'®. Essa garantia esta prevista no Art. 82,
§ 1° da Carta de Direitos Fundamentais da UE, assim como no Art. 8°, § 1° da
Convengao Europeia de Direitos Humanos (CEDH).

Conforme o Art. 8°, § 2° da Carta de Direitos Fundamentais da UE, as
disposicoes do RGPD s6 podem ser processadas de acordo com a boa-fé6 para fins
especificos e em uma base legitima devidamente regulamentada, que respeite a
esséncia do direito fundamental e observe o principio da proporcionalidade (Art. 52, §
1°, da Carta de Direitos Fundamentais da UE).

A protecdo de dados € moldada pelo direito fundamental a
autodeterminagao informativa. Logo, vale dizer que cada pessoa esta inicialmente no
controle de seus dados pessoais. Qualquer tratamento de dados requer
consentimento ou outro fundamento legitimo (Considerando 40 do RGPD). A
autodeterminacao informativa se refere ao principio da proibicdo com reserva de
permissdo. De acordo com esse principio, “o tratamento de dados € estritamente
proibido, a menos que seja excepcionalmente permitido” (sic.). As permissodes
possiveis estdo previstas e elencadas no Art. 6°, § 1° do RGPD. E interessante
assinalar, nessa esteira, que uma dessas permissdes ocorre por meio do Art. 88 do
RGPD, que autoriza os Estados-Membros a estabelecerem normas mais especificas
no contexto do trabalho por meio de seus proprios dispositivos legais, que terédo

prevaléncia em relacdo aos dispositivos do RGPD. Nesse contexto, surge

14 Lei para adaptar a lei de protecdo de dados ao Regulamento (UE) 2016/679 e para implementar a
Diretiva (UE) 2016/680 (Lei de Adaptacéo e Implementagéo de Protegdo de Dados UE - DSAnpUG-
EU de 30 de junho de 2017, Diério Oficial da Unido I, p. 2097).

15 MASCHMANN, Frank. Arbeitsrecht und Beschaftigendatenschutz. In: RUHMANNSEDER, Felix;
BEUKELMANN, Stephan; LEHNER, Dieter (Coords.). Compliance Aktuell, Heidelberg, C.F. Miller,
2018, p. 5.

16 “De acordo com a boa-fé” ndo esta escrito na versao portuguesa da Carta de Direitos Fundamentais
da Uni&o Europeia.



frequentemente a questao sobre quando um empregador deve obter o consentimento

do empregado para o tratamento de dados e quando pode obté-lo.

SEGUNDA PARTE: CONSENTIMENTO COMO BASE LEGAL NO CONTEXTO
LABORAL

1. Antiga situacao legal na BDSG, Art. 42

O Art. 32 da antiga BDSG regulamentava o tratamento de dados no
contexto laboral, porém n&o possuia orientacao especifica sobre o consentimento do
empregado. Na parte geral, o Art. 4a da antiga BDSG falava apenas de uma decisao
livre'’. Nessa esteira, frisa-se que o consentimento ja tinha que cumprir a uma série
de requisitos para ser uma base legal possivel para o tratamento de dados, como, por
exemplo, a exigéncia de consentimento por escrito, que deve ser devidamente
destacado de outras declaragdes. Da mesma forma, o empregador ja tinha a
obrigagao de fornecer informagdes sobre a finalidade do tratamento.

Podemos notar que, mesmo antes da vigéncia do RGPD, o consentimento
era uma base legal possivel para o tratamento de dados de empregados na Alemanha.
Contudo, a doutrina questionava se, diante do desequilibrio entre as partes na relagao
de trabalho, era possivel uma “real” natureza voluntaria do consentimento do
empregado e, em caso afirmativo, em que condigdes.

A jurisprudéncia, por sua vez, também n&o considerava a relagdo de
trabalho como um obstaculo para o consentimento voluntario. Além disso, o Tribunal
Federal do Trabalho (Bundesarbeitsgericht — BAG'®) exigia que o consentimento fosse
dado por escrito, sobretudo o consentimento do empregado para tratamento de
imagens.

No que se refere a exigéncia do consentimento por escrito, cita-se o
acorddo do BAG de 11 de dezembro de 20141° sobre a divulgagédo da imagem de um

empregado em um filme publicitario da empresa, em que o BAG teve que decidir quais

17 A semelhanca do art. 5°, XII, da LGPD.

18 O equivalente ao nosso Tribunal Superior do Trabalho.

19 BAG, 11.12.2014, Az. 8 AZR 1010/13. Disponivel em:
https://www.bundesarbeitsgericht.de/entscheidung/8-azr-1010-13/. Acesso em: 01 dez. 2021.
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seriam os requisitos do consentimento para divulgagado da imagem do empregado na
relacdo de trabalho. Quanto aos requisitos formais, o Tribunal decidiu que o
consentimento na relacéo de trabalho sé6 é eficaz se for dado por escrito, em razéo da
importancia do direito a autodeterminagao informativa dos empregados.

In casu, o reclamante assinou uma declaragao de consentimento para um
projeto de um filme especifico para fins promocionais, em que restou explicita a
finalidade do tratamento e foi apresentada por escrito, separadamente das outras
declaragdes obtidas. Dessa forma, os requisitos para o consentimento informado do
Art. 4a da BDSG foram atendidos. Como se vé, o Tribunal ndo teve duvidas quanto a
natureza voluntaria do consentimento, uma vez que nao houve indicios de pressao ou
coercao.

O BAG tratou desta questao pela primeira vez em uma instancia superior e
determinou que a KUG?°, uma lei especial para assuntos relacionados a publicagéo
de imagens, que tem precedéncia sobre a BDSG. Com isso, o Tribunal baseou-se no
Art. 1°, § 3° da BDSG, que prevé a sua subsidiariedade na presenca de leis federais
especiais sobre dados pessoais, incluindo a publicacado desses dados. No entanto, o
BAG tornou essas normas mais estritas nas relagcdes de trabalho e, com base em uma
interpretacao constitucional, exigiu que o consentimento do empregado fosse dado
por escrito.

Tendo em vista os requisitos mais rigidos da BDSG, o tribunal determinou
que os principios constitucionais subjacentes ao direito de prote¢cao de dados deviam
ser observados e salvaguardados ao aplicar a KUG. Acima de tudo, isso inclui o direito
a autodeterminacéao informativa, que garante que o individuo possa determinar por si
mesmo sobre a divulgagao e uso de seus dados pessoais. Na decisao trazida a baila,
0 BAG explicou quais requisitos devem ser exigidos para a eficacia do consentimento
do empregado?'.

A principio, ndo ha requisitos formais para o consentimento na KUG??,

podendo ser concedido informal ou tacitamente, o que, no entanto, contradiz os

20 Lei sobre Direitos Autorais em Obras de Artes Visuais e Fotografia (Kunsturheberrechtsgesetz —
KunstUrhG) de 9 de janeiro de 1907. Disponivel em: http://www.gesetze-im-internet.de/kunsturhg/
Acesso em: 09 nov. 2021.

21 Para mais detalhes sobre essa decisdo: KLEIN, Florian, Wer schreibt, der bleibt,
Bundesarbeitsgericht verlangt im Arbeitsverhéltnis  Schriftform  fiir ~ Einwilligungen in
Bildnisveréffentlichungen, DFN-Infobrief 09/2015, p.117-122.

22 O direito a propria imagem foi estabelecido no artigo 22 da Lei de Direitos Autorais de Arte (KUG)
desde 1907, que estipula que as imagens s6 podem ser distribuidas ou exibidas publicamente com
0 consentimento da pessoa retratada.
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requisitos do Art. 4a, § 1°, 32 frase da BDSG, que exige o consentimento por escrito,
"a menos que outra forma seja apropriada devido a circunstancias especiais". Essa
contradigdo tem que ser aceita, pois a KUG? representa uma regra especifica da area
que tem prioridade nesse ambito. Nao obstante, o Art. 22, da KUG tem que ser
interpretado de acordo com a Constituicdo. Na decisdo, o BAG cita a jurisprudéncia
consolidada do Tribunal Constitucional Federal Alem&o?*, que reitera o dever dos
Tribunais de examinar se uma autorizagao € necessaria e, em caso afirmativo, de que
forma deve ser emitida, no sentido de ponderar os interesses envolvidos, sendo uma
ponderagao entre o interesse do empregador em usar os dados e o direito do titular
dos dados a autodeterminacao informativa.

Dessa forma, o BAG decidiu que, em razéo da importancia do empregado
exercer seu direito fundamental a autodeterminacdo informativa na relagdo de
trabalho, tal ponderagcédo conduz a necessidade do consentimento do empregado, por
escrito. Isso se justifica pois apenas através do consentimento por escrito fica
devidamente claro ao empregado que o seu consentimento para a publicagcdo de suas
imagens nao faz parte das suas obrigagdes contratuais, e que a concessao ou recusa
de tal consentimento ndo deve ter consequéncias para a relagdo de emprego, visto
que nao existe uma obrigacdo secundaria do trabalhador oriunda da relagao laboral
em consentir, na coleta, tratamento e publicagdo dos seus dados.

Por fim, o consentimento eficaz tem que ser consentido voluntariamente.
Nesta decisdo, o BAG assumiu uma posicdo muito clara e concluiu que uma
declaragédo voluntaria é possivel mesmo na relagao de trabalho, porque o empregado
nao renuncia seus direitos fundamentais e de personalidade ao iniciar uma relagao de
trabalho e ser integrado em uma empresa. Podendo, em principio, “decidir livremente”
como deseja exercer seu direito fundamenta a autodeterminacéo informativa. I1sso se
justifica porque nem o fato do empregado ser um trabalhador subordinado, nem o
direito do empregador de emitir instrugbes contrariam esse direito fundamental do

empregado.

23 De acordo com comunicado do Ministério Federal do Interior, as disposi¢des para confeccionar
fotos continuardo em vigor, mesmo sob a aplicagdo do Regulamento Geral de Protegao de Dados
a partir de 25 de maio de 2018. Disponivel em:
https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/fags/DE/themen/it-
digitalpolitik/datenschutz/datenschutzgrundvo-liste.html. Acesso em 01.12.2021. Acesso em: 09 nov.
2021.

24 Cf. BVerfG 27. Oktober 2006 - 1 BvR 1811/99 - BVerfGK 9, 399; 11. Juni 1991 - 1 BvR 239/90 -
BVerfGE 84, 192; zum Recht auf informationelle Selbstbestimmung grundlegend: BVerfG 15.
Dezember 1983 - 1 BvR 209/83 ua. - BVerfGE 65, 1.
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https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/faqs/DE/themen/it-digitalpolitik/datenschutz/datenschutzgrundvo-liste.html.%20Acesso%20em%2001.12.2021

Com essa decisao, o BAG cria seguranga juridica e esclarece pontos de
vista ndo pacificos na doutrina. Apesar de estar vinculado a instrugdes e a
dependéncia factual do empregado em relagcdo ao empregador, as decisdes
autbnomas e livres ainda sdo possiveis. No entanto, o Tribunal enfatizou, que uma
decisdo livre e voluntaria, especialmente na relacdo de trabalho, exige que o
empregado nao seja submetido a qualquer tipo de pressao ou coagao. Embora os
funcionarios também devam ser capazes de tomar decisdes voluntarias, isso nem
sempre acontece automaticamente. Nesse sentido, até mesmo a aparéncia de que o
empregado esta sendo impelido em determinada diregdo deve ser evitada, mesmo

gue isso seja feito apenas por meio da perspectiva indireta de desvantagens.

2. Nova situacao legal

A partir da vigéncia do RGPD e da nova BDSG, fica legalmente esclarecido
gue o consentimento voluntario pode ser dado na relagéao de trabalho. O Art. 6°, § 1°,
alinea a) do RGPD dispde sobre o consentimento do titular como base legal para o
tratamento de dados.

Embora o Art. 88 do RGPD estabeleca os requisitos especiais para os
Estados-Membros regularem sobre o “tratamento de dados no contexto laboral”, o
consentimento como base legal para o tratamento de dados na relagao de trabalho
resulta do Considerando 155 do RGPD, que permite explicitamente regras "sob as
quais os dados pessoais podem ser tratados no contexto de trabalho com base no
consentimento do empregado”. Essa regra, na Alemanha, esta estabelecida no artigo
26, § 2° da BDSG, que especifica os requisitos para o consentimento na relagao de

trabalho?.

2.1. RGPD

O Art. 4°, § 11° do RGPD define o consentimento do titular dos dados como

uma manifestacao voluntaria, livre, informada, explicita e inequivoca na forma de uma

declaracao de vontade, ou ato positivo inequivoco para o caso especifico que permite

25 Algumas das questbdes que sdo particularmente relevantes para o consentimento na relagdo de
trabalho serao discutidas abaixo.



ao titular dos dados compreender que consente com o tratamento dos seus dados
pessoais.

O RGPD néo conceitua essas expressoes, pois sdo termos abstratos a
serem construidos no caso especifico, cujos parametros sdo delineados pelo judiciario
alemao, que serdo apresentados a seguir.

O consentimento tem que atender a uma série de requisitos para ser eficaz.
Uma vez que o consentimento deve ser dado com conhecimento dos fatos, o titular
dos dados tem que saber quem é o responsavel pelo processo e para que fins seus
dados pessoais serdo processados (Considerando 42, 42 frase do RGPD). O
consentimento precisa ser obtido antes do tratamento dos dados. A aprovagao
retrospectiva ndo é possivel e em hipotese alguma os requisitos delineados podem
ser reduzidos. O responsavel pelo tratamento devera demonstrar que o titular dos
dados deu o seu consentimento para o tratamento dos seus dados pessoais (Art. 6°,
§ 1° e considerando 42, 12 frase do RGPD), tendo em vista que ao responsavel pelo
tratamento de dados cabe o 6nus da prova de que o consentimento foi obtido em
conformidade com o RGPD.

O consentimento de uma declaracdo escrita pode ser previamente
formulado através do responsavel pelo tratamento de dados e o pedido de
consentimento deve constar em uma clausula destacada das demais (Art. 7°, § 2° do
RGPD). O consentimento deve, ainda, ser escrito em linguagem clara e simples e nao
conter quaisquer clausulas abusivas (Considerando 42, 32 frase do RGPD).

Uma ultima diretriz do direito da UE €& a natureza voluntaria do
consentimento, sendo ele baseado na livre vontade do titular dos dados, se for
concedido sem coergao. Esse consentimento s6 pode ser dado se o titular dos dados
puder recusa-lo ou retira-lo sem sofrer quaisquer desvantagens. (Art. 7°, § 4° e
considerando 42 do RGPD).

Aplicam-se condigdes especiais ao consentimento de criancas em relagao
aos servigos da sociedade da informacéao (Art. 8.° do RGPD), é sempre necessario o
consentimento expresso para a coleta de dados sensiveis (Art. 9°, § 2°, alinea a) do
RGPD e Art. 26, § 3°, 22 frase da BDSG), bem como para o chamado perfil (Art. 22, §
2°, alinea c) do RGPD).

2.2. BDSG, Art. 26, § 2°



O Capitulo IX do RGPD regulamenta as “Disposicoes relativas a situagdes
especificas de tratamento”. Dentre essas situagcbes especificas, sobre as quais o
legislador europeu considerou que deveria receber um tratamento especial pelos
legisladores nacionais, encontra-se o “Tratamento de dados no contexto laboral”,
existente no Art. 88, § 1° do RGPD, que estipula que os Estados-Membros podem
elaborar regras novas e mais especificas para a protegao de dados de empregados
ou manter as regras nacionais mais especificas existentes, que prevalecem sobre as
regras gerais e ndo especificas do RGPD.

Por meio da clausula aberta do Art. 88 do RGPD, o legislador federal
alemao elaborou normas especificas sobre o “Tratamento de dados no contexto
laboral” no Art. 26 da nova BDSG. Este artigo esta disposto em oito paragrafos e é
essencialmente baseado na versao do Art. 32 da antiga BDSG. Ele esclarece algumas
questdes deixadas em aberto sobre a lei de protecao de dados, como, por exemplo:
o direito de fazer perguntas ao estabelecer uma relacdo de trabalho; a exclusao
explicita de controles secretos na relagao de trabalho; a limitagdo da localizagdo de
empregados e a exclusdo de perfis de movimento abrangentes; a exclusdo de
monitoramento permanente e o uso de dados biométricos para fins de autenticagao e
autorizacdo. O Art. 26, § 1° elenca as hipéteses e condicbes em que os dados
pessoais dos trabalhadores podem servir de base legal para o tratamento de dados
no contexto laboral, e o Art. 26, § 2° traz a possibilidade do consentimento caso nao

haja uma base legal. Falaremos especificamente do § 2°.

2.2.1. Natureza voluntaria do consentimento no contexto laboral

O Art. 26, § 2° da nova BDSG estabelece as condigdes sob as quais o
consentimento do empregado pode ser uma base legal adequada para o tratamento
de dados na relagao de trabalho. Nas quatro frases do Art. 26, § 2° da BDSG, buscou-
se restringir fortemente o consentimento nas relagdes de trabalho. Uma vez que o
empregado tem uma relagao de subordinagdo com o empregador, a Freiwilligkeit der
Einwilligung (natureza voluntaria do consentimento ou consentimento voluntario?)
deve fundamentalmente ser questionada, de modo que o consentimento eficaz sé

pode ser outorgado em casos excepcionais. A Lei Alema assume como regra a

26 Na versao portuguesa do RGPD, esta escrito “consentimento dado de livre vontade”.



excepcionalidade do consentimento do empregado, devendo a natureza voluntaria do
consentimento ser comprovada positivamente.

Tendo em vista que a natureza voluntaria do consentimento na relagéo de
trabalho é, via de regra, considerada problematica diante da situagdo de
hipossuficiéncia do empregado em face o empregador. A avaliagdo sobre o
consentimento ser realmente voluntario ou néo deve ser analisada com base nas
circunstadncias do caso concreto. Uma indicagdo da natureza voluntaria do
consentimento € a existéncia de alternativas. Se um empregado, por exemplo, recusar
uma gravacao de video sua ao participar de um evento organizado por seu
empregador, isso nao pode resultar em nenhuma desvantagem para ele e sua
participagdo no evento deve continuar a ser possivel?’.

Ao avaliar se a natureza do consentimento é voluntaria, a 1?2 frase do § 2°
do Art. 26 dispde que devem ser levadas em consideracao, em particular, o vinculo de
subordinacdo do empregado em relagcdo ao empregador e as circunstancias em que
o consentimento foi dado. Além do tipo de dado processado e em que medida é
afetado o direito fundamental, o0 momento em que o consentimento € manifestado
também é relevante. Por exemplo, de acordo com os motivos da lei, a pressao sobre
um empregado para emitir seu consentimento € maior se tiver que ser dado no
momento da contratacdo (na fase pré-contratual) do que se for concedido
posteriormente, ou seja, na relagio de trabalho ja existente?.

Séo indicios da natureza voluntaria do consentimento: o empregado obter
uma vantagem juridica ou econémica em resultado do tratamento de dados; ou
empregador e empregado perseguirem os mesmos interesses (Art. 26, § 2°, 22 frase
da BDSG).

Como um exemplo de consentimento admissivel, em que as partes no
contrato de trabalho perseguem interesses semelhantes, o legislador alemao cita no

projeto de lei o seguinte: a inclusdo de nome e data de nascimento em uma lista de

27 Exemplo n° 5 tratado na Guideline n° 259/2017 do Grupo de Trabalho do Art. 29, que trata de
orientagbes relativas ao consentimento (Guidelines on consent under Regulation 2016/679): “uma
equipe de filmagem pretende filmar determinada parte de um escritério. O empregador solicita o
consentimento de todos os trabalhadores que se sentam nessa zona do escritério para serem
filmados, uma vez que podem aparecer em segundo plano nas filmagens do video. Os
trabalhadores que ndo quiserem ser filmados néo serdo de forma alguma penalizados, uma vez
que serao colocados noutro local de trabalho equivalente numa outra zona do edificio enquanto
durar a filmagem”.

28 Impresso do Bundestag, 18/11325, 97. Disponivel em: https://www.bundestag.de/drucksachen.
Acesso em: 18 nov. 2021.
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aniversarios; ou o uso de fotos para a internet, de modo que empregadores e
empregados trabalhem juntos em prol da cooperagdo dentro da empresa?®. Na
doutrina, um interesse semelhante também é admitido em medidas de vigilancia para
protecédo contra ameacas cibernéticas.

Registre-se que, quanto a concessao de vantagens, a introdugdo de um
sistema de gestdo de saude empresarial ou a autorizagdo para o uso privado dos
sistemas de Tl da empresa sio citados como exemplos de vantagem na exposigao de
motivos da lei3°. Os seguintes exemplos de vantagens para os empregados
encontram-se na doutrina, sendo eles: tratamento de dados como pré-requisito para
uma gratificacado, para emissao de cartdao de crédito empresarial ou para realizagao

de eventos de formagao.

2.2.2. Requisito formal

O Art. 26, § 2° 32 frase da nova BDSG estabelece como regra que o
consentimento tem que ser dado por escrito (Schriftform3t) ou eletronicamente
(Elektronische Form®?), a menos que outra forma possa ser estabelecida devido a
circunstancias especiais.

O legislador alemao justifica a necessidade da obrigatoriedade da forma
escrita (com assinatura escrita ou eletrénica) para o consentimento a fim de garantir
a autodeterminacgédo informativa dos empregados envolvidos e com o intuito de
concretizar a obrigagdo do empregador de apresentar provas na acepgao do Art. 7.°,
§ 1° do RGPD33,

29 Impresso do Bundestag, 18/11325, 97. Disponivel em: https://www.bundestag.de/drucksachen.
Acesso em: 18 nov. 2021.

30 Impresso do Bundestag, 18/11325, 97. Disponivel em: https://www.bundestag.de/drucksachen.
Acesso em: 18 nov. 2021.

31 Cadigo Civil Alemao (Biirgerliches Gesetzbuch — BGB), art. 126, § 1° “Schriftform” é a forma escrita
em papel: “Se a forma escrita for exigida por lei, o certificado devera ser assinado pelo préprio
emitente por meio de assinatura ou rubrica com firma reconhecida”.

32 Cadigo Civil Alemao (Blirgerliches Gesetzbuch — BGB), Art. 126A, § 1° “Elektronische Form” é a
forma eletrbnica: “Se a forma escrita exigida por lei for substituida pela forma eletrbnica, o
declarante deve adicionar seu nome a declaragdo e fornecer o documento eletrénico com
assinatura eletrOnica qualificada”. A forma eletrbnica & caracterizada pelo seu processamento
digital.

33 Impresso do Bundestag, 18/11325, 97. Disponivel em: https://www.bundestag.de/drucksachen.
Acesso em: 18 nov. 2021.
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2.2.3. Obrigagao de informagao do empregador e direito de revogacgao

do empregado

Por fim, o Art. 26, § 2°, 42 frase da nova BDSG estipula que o empregador
¢ obrigado a informar o empregado em forma de texto ( Textform**) sobre a finalidade
do tratamento de dados e sobre a possibilidade de revogacdo do consentimento a
qualquer momento, bem como suas consequéncias, de acordo com o Art. 7°, § 3° do
RGPD, antes de dar o consentimento.

Se o empregado decidir revogar o seu consentimento, o empregador deve
interromper o tratamento de dados com base nessa autorizacdo e excluir os dados
que nao sao processados em outras bases legais. Apesar de ser uma questao pratica
problematica, a possibilidade de revogagao a qualquer momento € uma caracteristica

elementar do consentimento e ndo deve ser restringida.

CONSIDERAGOES FINAIS

Adiscussao sobre a possibilidade do consentimento informado, no contexto
de uma relagao de trabalho, ser declarada de forma voluntaria, sempre foi controversa
na Alemanha, em razéo da relagao de subordinagdo do empregado. Diante disso, o
direito alemao resolveu essa discusséo no Art. 26, §2° na nova BDSG, estabelecendo
ser possivel o consentimento do empregado. Isso se deu, sobretudo, porque a
autorizagdo, também, pode ter consequéncias positivas para o empregado, de modo
que nao seria compativel com o propdsito de prote¢cao de dados privar os empregados
da possibilidade da aquiescéncia. Todavia, requisitos rigidos devem ser exigidos na
avaliacao da natureza voluntaria do consentimento. Este s6 pode servir de base legal
para a utilizacdo dos dados do empregado se forem cumpridos os rigidos requisitos
legais — transparéncia, natureza voluntaria e forma escrita e, ainda, desde que base
legal diversa do consentimento seja inexistente, devendo analisar-se a efetiva

necessidade de tratamento e a adequacgao as finalidades apresentadas. Assim,

34 Cadigo Civil Alemao (Biirgerliches Gesetzbuch — BGB), Art. 126b, 12 frase “Textform” é a forma de
texto (em papel ou eletrbnica): “Se a forma de texto for prescrita por lei, uma declaragéo legivel,
com o nome do declarante deve ser apresentada por um meio duradouro”. Isso inclui, por exemplo,
um e-mail sem a assinatura eletrénica qualificada, se o empregador puder provar que o empregado
o recebeu”.

35 MORIKE, Mathias. Anweisung vom Chef: Willige Ein! — Zur datenschutzrechtlichen Einwilligung im
Beschéftigungsverhéltnis, DFN-Infobrief Recht, 02/2019, p. 4.



apenas em caso de efetiva necessidade e, se cumprida a exigéncia do teste de
proporcionalidade, pode-se considerar o consentimento do empregado.

Como vimos, o empregador pode minimizar o argumento dessa situagao
complexa e do comportamento involuntario por intermédio da vinculagdo do
consentimento a concessao de vantagens juridicas ou econdmicas as quais o titular
dos dados n&o teria direito. Se ndo houver acordos especiais, deve-se presumir que
o consentimento expirara no final da relagcéo de trabalho.

Vale ressaltar, ainda, que enquanto o legislador brasileiro ndo se preocupou
em elaborar regras especificas no contexto laboral para proteger o empregado, o
legislador alem&o2®, ndo apenas estabeleceu o requisito formal do “consentimento por
escrito”, como também, limitou as possibilidades em que o consentimento do
empregado pode ser utilizado no tratamento de seus dados pessoais.

Por fim, assinalamos que a experiéncia do ordenamento juridico alemao,
em relacdo a protecdo de dados e ao consentimento dos trabalhadores, podera
auxiliar-nos por meio da reflexdo e da busca por alternativas para suprir a omissao do

legislador nacional frente a protegéo do tratamento de dados dos empregados.
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