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Opinido: Quem (nao) pode ser encarregado pelo tratamento de dados?

OPINIAO

Além de atuar como canal de comunicagéo entre 0

controlador, ostitulares e a Autoridade Nacional de Protecéo de Dados (ANPD), o encarregado é a
figuraresponsavel por orientar os funcionérios e os operadores sobre as boas préaticas relativas a
protecdo de dados (artigos 5°, inciso VI, e 42, 82° da LGPD).

A principio, toda e qualquer organizagdo, independentemente do seu tamanho, deve indicar um
encarregado. 1sso porque, embora a L GPD preveja a possibilidade da dispensa, de acordo com a
natureza e o porte ou 0 volume de operacgdes de tratamento de dados, esta depende de regulamentacao
por parte da ANPD.

Inclusive, ja existe uma minuta da resolucéo que dispde sobre a aplicacéo da L GPD para agentes de
tratamento de pequeno porte, mas, antes de ser oficialmente publicada, ela ainda passara por algumas
etapas do processo de regulamentacdo, como a consulta publica que segue com o prazo aberto.

Apesar disso, é possivel adiantar que, segundo 0 documento, os agentes de tratamento considerados de
pequeno porte ndo serdo obrigados aindicar o encarregado, desde que disponibilizem um canal de
comunicacao para o titular de dados.

Superado esse ponto, € provavel gue vocé esteja se perguntando, afinal, quem podera ser nomeado como
encarregado?

Emboraa LGPD néo apresente detalhes sobre o tema, a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados
trouxe contribui¢cdes importantes através de um guia. Segundo a ANPD, o encarregado pode ser tanto
um funcionario da empresa quanto um terceiro, inclusive uma pessoa juridica, o importante € que o
indicado possua conhecimento minimo sobre o tema, bem como liberdade para exercer as suas
atribuigoes.

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 05/10/2021


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/l13709.htm
https://www.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/noticias/inclusao-de-arquivos-para-link-nas-noticias/minuta_de_resolucao___aplicacao_da_lgpd_para_agentes_de_tratamento_de_pequeno_porte.pdf
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https://www.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/noticias/inclusao-de-arquivos-para-link-nas-noticias/minuta_de_resolucao___aplicacao_da_lgpd_para_agentes_de_tratamento_de_pequeno_porte.pdf
https://www.gov.br/anpd/pt-br/documentos-e-publicacoes/2021.05.27GuiaAgentesdeTratamento_Final.pdf
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Na prética, considerando o custo de contratar uma pessoa para desempenhar exclusivamente o papel de
encarregado, o que tem sido visto é aindicacdo de um colaborador que passa, entdo, a acumular funcdes
na organi zagao.

Ocorre que, apesar de ser algo comum no mundo real, esse acumulo pode néo ser recomendavel e vocé
sabe por qué?

O problema € que, com frequéncia, verifica-se a existéncia de um claro conflito de interesses entre as
funcdes desempenhadas pel o colaborador que acumula a fungdo do encarregado. O tal do conflito,
conforme Nairane L eit8o, acontece quando a mesma pessoa que executa as atividades é responsavel por
fiscalizé-las, 0 que acaba por implicar em uma "autoavaliacdo”.

Aqui, vale um exemplo cléssico parailustrar: se o responsavel pelo setor de Tl possui a funcdo de definir
e implementar as solucdes tecnol dgicas aplicivels ao tratamento de dados pessoais, este ndo podera ser
nomeado como encarregado, tendo em vista que, se assim fosse, ele estaria fiscalizando o seu proprio
trabalho, o que, nem de longe, parece ser uma andlise imparcial.

Inclusive, ainda no ano passado, a Autoridade de Protecdo de Dados da Bélgica multou uma operadora
de telefonia em 50 mil euros ao identificar que o responsavel pela area de compliance também exercia
atividades de data protection officer (DPO) [1], situagéo que, naquela oportunidade, caracterizava um
conflito de interesses.

| sso porque, entre as atribui¢bes do compliance officer (CO), esta a elaboracdo de politicas com vistas a
analise dos parceiros comerciais por meio de due diligence e background check, cujo objetivo é
minimizar exposi¢ao a riscos com contratacdes de terceiros que ndo estejam alinhados com os padrdes
éticos da empresa.

Por vezes, 0 uso dessas ferramentas pode acarretar numa coleta excessiva de dados, o que impacta
diretamente na existéncia de conflito de interesses entre o DPO e o CO, ja gue compete ap DPO verificar
se 0s dados pessoais estdo sendo coletados em consonancia com o principio da necessidade (artigo 6°,
inciso 111, daLGPD [2)]).

Ao contrério da LGPD, a General Data Protection Regulation (GDPR), a"Lei de Protecéo de Dados
Pessoais' da Unido Europeia, aborda expressamente a questédo do acimulo de fungdes no seu artigo 38,
afirmando que pode haver acumulacdo, desde que ndo resulte em conflito de interesses.

E mais, as "Diretrizes para DPO" esclarecem que o DPO néo pode exercer "um cargo dentro da
organizacdo que o leve a determinar as finalidades e os meios do tratamento de dados pessoais®

, sendo assim, via de regra, sdo incompativeis, além do diretor de T, os cargos de diretor executivo, de
Operacdes, Financeiro, Marketing e de Recursos Humanos.

Na prética, portanto, a designacéo do encarregado vem se revelando uma verdadeira dificuldade para as
instituicdes, sgjam elas publicas ou privadas.
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E, embora a LGPD n&o mencione expressamente a questdo do conflito de interesses, é bem provavel que
a ANPD se ocupe com o tema e defina normas complementares sobre o encarregado (artigo 42, 839),
tendo em vista que, jano Guia de Agentes de Tratamento e Encarregados, a autoridade se preocupou em
citar aimportancia da sua independéncia.

Em sintese, mesmo que ainda ndo haja um posicionamento oficial da ANPD, desde ja € importante que
os controladores tenham cautela ao indicar o seu encarregado, ponderando ndo somente o custo, mas a
real efetividade e imparcialidade daguele que for designado para a funcéo, considerando arelevanciade
distinguir aguele que define aspectos do tratamento dos dados daguel e que monitora a conformidade
com as boas préticas que derivam das disposi¢des da LGPD.
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[1] Apesar de algumas distingdes, 0 DPO seria 0 equivalente ao encarregado no Brasil.

[2] "L imitagéo do tratamento ao minimo necessario para arealizacdo de suas finalidades, com
abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais e ndo excessivos em relacéo as finalidades do
tratamento de dados’.
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