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Adequacéo a L GPD na selecéo de candidatos a emprego

gll

Pratica Trabalhista

Numa sociedade em que os dados séo mundialmente

reconhecidos como o recurso mais valioso[ 1], entre idas e vindas, ap0s periodo de vacancia e quase
interminavei s discussdes |legidativas quanto ao inicio de vigéncia, no dia 18 de setembro entrou em vigor
[2] aLei 13.709/18 — Lei Gera de Protegcdo de Dados (LGPD) —, que visa a proteger os direitos da
liberdade e da privacidade e o livre desenvol vimento da personalidade da pessoa natural.

Os episadios envolvendo a Cambridge Analytica na el eicdo americana e no Brexit bem mostraram a
forca do uso dos dados quando de modo dirigido. Trata-se de um processo de informagdo massiva, mas
gue consegue ser personalizada, que desnuda o individuo quanto aos seus interesses, gostos, preferéncias
e, 0 pior, odios.

Nesse contexto, ainda gue represente mais uma obrigacdo a ser cumprida pelas pessoas juridicas
publicas e privadas ou pessoa que desenvolva atividade econdmica, a LGPD vem em boa hora. 1sso
porgue, além de proteger dados que se relacionam a personalidade de cada um, coloca o pais num
cenario de maior competitividade, pois confere ao Brasil ambiente mais seguro de negdocios.

A protecdo de dados no contexto laboral

Debrucar os olhares sobre o cenario europeu € salutar paraindicar 0s primeiros passos. A um, porque a
Europa possui diretiva desde 1995, sendo que em algumas nagdes 3] — tais como Alemanha, Suécia,
Dinamarca e Franca, as primeiras leis sdo da década de 1970; a dois, porque aproximadamente 90%
(noventa por cento) da L GPD toma por base o RGPD.

Pois bem, a Carta dos Direitos Fundamentais da Uniéo Europeia, em seu artigo 8°, enuncia a protecéo de
dados de carater pessoal, disciplinando que eles devem ser objeto de tratamento legal, para fins
especificos e com o consentimento da pessoa interessada ou outros fundamentos | egitimos previstos por
lei, dentre outras disposi¢coeg4].

A Convencéo 108, do Conselho da Europa, trata da protecéo dos direitos fundamentais dos individuos
no processamento automatico dos dados pessoais, enquanto a Carta de Direitos Humanos e Principios
para alnternet garante o direito de ndo ser vigiado, privacidade on line, criptografia e anonimato on line.
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A Recomendacdo 89 (2), também do Conselho da Europas], ainda que sem caréter vinculativo aos
Estados Membros, trata dos dados pessoais do empregado no ambiente de trabal ho, indicando uma série
de cuidados gque se iniciam com a orientac&o de que o empregador deve informar os trabalhadores acerca
dos dados da vida privada destes a serem inseridos em sistemas informatizados| 6] .

A Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho tutelava o tratamento de dados pessoaise a
circulacdo desses dados, até que foi revogada pelo Regulamento Geral de Protecéo de Dados (RGPD),
de 25.5.2018.

O artigo 88° do RGPD é dedicado exclusivamente ao tratamento de dados no contexto laboral,
disciplinando que cabe aos Estados Membros estabel ecer em seus ordenamentos, ou em convencoes
coletivas, normas mais especificas para garantir a defesa dos direitos e liberdades no tratamento de
dados de trabal hadores para efeitos de recrutamento, execucao do contrato, igualdade e diversidade,
salde e seguranca e cessacdo contratual, dentre outros[ 7].

A Lei 13.709/18, no entanto, ndo possui dispositivo abordando expressamente do tratamento de dados no
contexto das relagdes do trabaho, tal como o RGPD. Mas, se a LGPD néo possui mengdo expressa
guanto a aplicacédo, os contratos de emprego estariam “libertos’ das “garras’ dalei? A resposta é
negativa, afinal, aLei 13.709/18 possui aplicacdo geral, e como tal, representa fonte subsidiéria do
direito do trabalho, nem sequer se fazendo necessério 0 uso do artigo 8° da CL T ante a aplicacdo do
método do didlogo das fontes.

Ademais, as relacbes de emprego ndo estdo inseridas nas excludentes do artigo 4° da L GPD, sendo os
fundamentos, principios e bases legais da Lei 13.709/18 plenamente aplicaveis as relacdes de trabal ho,
até porgque a norma constitucional enuncia como principio maior a dignidade da pessoa humana (artigo
19, 111, CF), assim como garante aigualdade (artigo 5°, caput), ainviolabilidade da intimidade, vida
privada, honra e imagem (artigo 5°, X), e o direito alivre expressdo (artigo 5°, IX), dentre outros direitos
expressamente previstos na Carta Maior e nalegislacdo infraconstitucional — esta Ultima com destaque
para o artigo 20 e ss. do CC que elencam os direitos da personalidade -, sem olvidar dalLei 12.965/14
(Marco Civil daInternet).

Como se nota, antes mesmo da Le 13.709/18 (LGPD), a responsabilidade da empresa para com o0s
dados do trabalhador jatinha amparo nalegislagdo, inclusive merecia aplicacéo das clausulas gerais,
dentre as quais a boa-fé objetiva e seus deveres colaterais, tais como de cuidado e protecdo para com as
informag0es e dados pessoais do empregadol[ §].

Ademais, nas relages de emprego sao coletados dados pessoais diretos (que identificam a pessoa, tais
como CPF, RG) eindiretos (que tornam a pessoa identificavel, tais como CEP), e, mesmo sensiveis
(passiveis de gerar discriminagéo, tais como filiacdo sindical, dados relativo a satide ou biomeétricos).

Portanto, indene de davidas que a protecéo de dados prevista pela LGPD se aplica as relacfes do
trabalho, desde a fase pré-contratual, 0 que enseja adequacdo dos processos de recrutamento e selecéo.
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Recrutamento e selecdo de candidatos

Os principios da LGPD séo 10 (dez), que possuem carater transversal, dialogam e se complementam.
Podem parecer complexos, mas ndo o sfo. E salutar conhecé-los, pois indicam o caminho a ser seguido
no tratamento, a comecar pelo principio dafinalidade, pelo qual deve haver um propdsito explicito,
especifico e informado que justifique o tratamento do dado pessoal.

O principio da adequacéo é simples, pois requer compatibilidade do tratamento com as finalidades
informadas, ou sgja, é necessaria a existéncia de relacdo entre ainformagéo solicitada e o fim aque se
destina, ao passo que 0 da necessidade preconiza que a coleta deve ser limitada ao minimo necessario
para o alcance da finalidade, minimizando-se 0 uso de dados e o tempo de conservacao.

SO pela leitura dos trés primeiros principios ja se pode questionar: muda algo no processo de selecdo de
candidatos? Sim, ainiciar pela minimizagdo da coleta de dados dos candidatos, especialmente no que se
refere avida privada ou mesmo passiveis de discriminacéo, passando pela necessidade de informagéo
guanto afinalidade da coleta do dado e tempo de manutencdo da informacéo.

Em outras palavras, o curriculo ndo mais poderd adormecer em arquivos fisicos ou digitais, poistal
procedimento, por si SO, independente de vazamento, ja representa desconformidade a LGPD[9].

Na abertura do processo de selecdo ja devem ser consignadas informagdes aos candidatos quanto a
finalidade da coleta e tempo de manutencdo do curriculo, até mesmo em atendimento a outro principio o
datransparéncia, que ensegja a garantia de informagdes claras, precisas e acessiveis, observados 0s
segredos comercial eindustrial.

Sem espaco para apreciacao de todos os principios, vale agui tratar de mais um enunciado da LGPD,
gual sgja, 0 da ndo discriminacdo, que consiste na impossibilidade de tratamento de dados pessoais para
fins discriminatorios, ilicitos ou abusivos, impondo ao empregador a adocdo de medidas que eliminem a
possibilidade de discriminagdo[10].

Por falar em discriminacdo, se a selecéo for levada a efeito por meio deinteligéncia artificial (1A) ha
alguma cautela a ser adotada? Sem duvida que sim, pois o principio da transparéncia aplica-se com ainda
mais énfase, tal como previsto no artigo 20 da LGPD, que prevé a revisao da decisdo tomada unicamente
com base no tratamento automatizado de dados que afetem os interesses do titular, fazendo mengéo
aquel as destinadas a definicao de perfil pessoal, profissional, de consumo e de crédito ou os aspectos de
sua personalidade.

E mais, o parégrafo 1° do artigo 20 prevé que o controlador (nas relacfes do trabalho, em regraleia-se
empresa) deverafornecer, sempre gue solicitadas, informacdes claras e adequadas a respeito dos
critérios e procedimentos utilizados para a decisdo automatizada, observados os segredos comercial e
industrial.
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A questdo é que se a decisdo for tomada por algoritmo — diante da opacidade dos algoritmos,
verdadeiras caixas pretas — muitas vezes nem sequer 0 programador conseguira decifrar como se deu o
processo decisorio, ficando complexa atarefa de atender ao principio da transparénciaincrustado no
dispositivo lega supra.

Ademais, aleitura adotada pelo algoritmo possivelmente adotara um padr&o, que podera ser
discriminatério, se ndo observada igualdade de oportunidades em razéo de raca, sexo e outros dados
passiveis de discriminacdo, que a LGPD nomeia como sensivels. Exemplo pratico € o caso da Amazon,
gue com base no historico de contratagfes levou a discriminacdo de mulheres na selecdo pelaferramenta
utilizada[11].

Vé-sg, pois, acautela gue se deve adotar na tomada de deci sdes automati zadas, mormente quando assim
o for por meio dainteligéncia artificial, o que desde logo faz recomendar a elaboracdo de Relatorio de
Impacto — ndo obrigatdrio em geral, mas imprescindivel a medida em que aumenta o potencial de o
algoritmo tomar decisdes que possam violar a LGPD.

Por sinal, cumpre observar que a nossa legislagcéo n&o prevé a revisdo humana da deciséo automatizada,
diferentemente do RGPD, o que amplifica o desafio no uso de umainteligéncia artificial ética, num
cenario em que alA pode ser usada para mapear as emogdes do candidato ao emprego quando das
entrevistas.

E terminado o processo seletivo, em caso de ndo contratacdo devo eliminar o curriculo de imediato?
Absolutamente n&o, dada a possibilidade de propositura de acbes trabal histas pleiteando indenizagéo
pela perda de uma chance ou alegacéo de procedimento discriminatdrio na contratacao.

A recomendacéo, portanto, € manter o curriculo pelo periodo determinado no programa (sugeridos 2
anos), utilizando-se para tanto da base legal exercicio regular de direitos em processo judicial,
administrativo ou arbitral. Por sindl, € abase legal que autoriza a manutencdo de documentos
relativos ao contrato de emprego poés rescisao pelo periodo prescricional diante do risco de demanda
judicial.

Como ndo hatempo paratratar de todas as bases legais € mais fécil usar o consentimento do trabal hador
em todas as situacOes, certo? Nada pode ser mais temerario, pois com arevogacao do consentimento, o
controlador (no caso, empregador) tera de excluir todas as informagdes que possui, ficando sem
documentos caso venha a enfrentar uma demanda.

Ademais, o consentimento deve ser manifestado de formalivre e inequivoca pelo trabalhador. E isso
apos o empregador ter dado ciéncia acerca da finalidade da coleta do dado, forma e durag&o do
tratamento, contato do controlador, e se haverd compartilhamento e com qual finalidade, além das
responsabilidades dos agentes de tratamentos, direitos do empregado como titular dos dados (v.g.,
acesso, atualizacéo, revogacdo), isso fora os riscos e medidas adequadas — sempre observada a regra da
granularidade, ou sgja, 0 consentimento ndo deve ser geral, mas sim item aitem.
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Acresca-se que € necessario ter cautela diferenciada quando se trata do uso do consentimento em
relacdes de desigualdade de poder, tal como narelagéo de emprego,[12] mas este é um tema para uma
proxima oportunidade.

Fechamento

E salutar na coleta de dados se questionar quanto ao cumprimento dos principios daLGPD, ainiciar

pel os apresentados. Assim, devo perguntar: necessito deste dado? Para qué? Ha informacdo em demasia?
E necessario que todas essas pessoas tenham acesso atais dados ou posso minimizar o acesso? Estou
l[imitando o tempo de guarda do dado?

O recrutamento e a selecdo de candidatos devem ser levados a efeito com base no programa de
adequacdo a L GPD adotado pela empresa ou organizacdo, na fase da governanca, onde serdo inseridas as
diversas politicas e tratativas para os diferentes fluxos de dados.

Hamuito a ser feito e o recrutamento e selecdo representam somente uma pequena fatia, inserida na
etapa da governanca, que néo deve vir divorciada das demais fases proprias de um processo de
adequacéo a L GPD, ou data compliance, como queiram.

[1] https://www.economist.com/leaders/2017/05/06/the-worlds-most-val uabl e-resource-is-no-longer-oil -
but-data. Acesso em set/2020.

[2] com asangdo da Lei 14.058, fruto da conversdo da MP 959.

[3]
http://www.lex.com.br/doutrina 24316822 A DIRETIVA EUROPEIA SOBRE PROTECAO DE DAD
. Acesso em: set/20.

[4] Disponivel em: <http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf>. Acesso em: set/20.

[5] ITALIA. Raccomandazione. Disponivel em: <http://194.242.234.211/documents/10160/
10704/Consiglio+UE+Raccomandazione+%2889%29+2.pdf>. Acesso em: set/20.

[6] OLIVEIRA NETO, Célio Pereira. Trabalho em ambiente virtual: causas, efeitos e conformagéo. S&o
Paulo: LTr, 2018.

[7] https://eur-lex.europa.eu/eli/reg/2016/679/0]. Acesso em: set/20.

[8]
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OLIVEIRA NETO, Célio Pereira. Trabalho em ambiente virtual: causas, efeitos e conformacéo. Sdo
Paulo: LTr, 2018.

[9] Em que pese ndo deva ser descartado de imediato, consoante sera adiante exposto.

[10] Como se sabe, no Brasil, o artigo 373-A daCL T procuraevitar a discriminagdo no mercado de
trabalho, desde 0 momento da fase de recrutamento, bem como para efeitos de promog&o ou manutencéo
no emprego. De igual sorte, aLei 9.029/95 proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizagéo,
além de outras praticas discriminatérias, para efeitos admissionais ou de manutencdo do contrato.

[11] https://tecnobl og.net/meiobit/391571/ferramenta-de-recrutamento-amazon-ai-discriminava-
mulheres/. Acesso em: set/20.

[12] Nesse sentido, embora referindo-se ao desequilibrio manifesto entre a autoridade publica e o titular
de dados, o Considerando 43 do Working Party 29
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