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Data de entrada:
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Orgao jurisdicional de reenvio:
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Data da deciséo de reenvio:
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Demandante, recorrente e recorrente.em «Revisions:
MK

Demandada, recorrida e recorrida em, «Revision»:

K GmbH

Objeto do processo'prineipal

Regulamente (UE)\2016/679 — Protecdo das pessoas singulares no que diz
respeitozao tratamento,de dados — Tratamento de dados pessoais no contexto
laboral™ "Direitonde indemnizacdo — Pressupostos — Licitude do tratamento de
dados — Necessidade do tratamento de dados — Margem de apreciacdo das partes
num-acerdo setorfal — Fiscalizacdo jurisdicional — Danos — Calculo do montante
do'danoyimaterial a indemnizar

Objeto e fundamento juridico do pedido de decisdo prejudicial

Interpretacdo do direito da Unido, artigo 267.° TFUE

Questdes prejudiciais

1.  Deve uma disposicdo de direito nacional adotada ao abrigo do artigo 88.°,
n.° 1, do Regulamento (UE) 2016/679 — como o 8§ 26, n.° 4, da Lei Federal
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de Protecdo de Dados —, na qual se estabelece que é permitido o tratamento
de dados pessoais no contexto laboral, incluindo categorias especiais de
dados pessoais, relativos aos trabalhadores, com base em convencbes
coletivas e com respeito do artigo 88.°, n.°2, do Regulamento (UE)
2016/679, ser interpretada no sentido de que também se tem de respeitar
sempre as demais disposi¢cbes do Regulamento (UE) 2016/679, como o
artigo 5.°, o artigo 6.°, n.° 1, e o artigo 9.°, n.% 1 e 2?

2.  Em caso de resposta afirmativa a primeira questao:

Pode uma disposicdo de direito nacional adotada ao abrige, do, artigo 88.°,
n.° 1, do Regulamento (UE) 2016/679 — como o0 § 26, n.%4, da Lei Federal
de Protecdo de Dados —, ser interpretada no sentido de,gue‘aspartes numa
convencdo coletiva (neste caso, as partes num acorde,setorial) dispéen; na
apreciacdo da necessidade do tratamento de dades,, nasaeecae, do ‘artigo 5.°,
do artigo6.°, n.°1, e do artigo9.°, n>1 e 2, do Regulamento (UE)
2016/679, de uma margem de apreciacdo apenas passivel, de“fiscalizacdo
jurisdicional limitada?

3. Em caso de resposta afirmativa a segunda‘questao:
A que deve limitar-se essa fiscalizacéo jurisdicignal?

4.  Deve o artigo 82.°, n.° 1,;"do Regulamento (UE) 2016/679 ser interpretado
no sentido de que asdpessoas t€m ondireito de ser indemnizadas por danos
imateriais quando @S seus dados pessoais tenham sido tratados em violagéo
do Regulamenton(UE) 2046/679, ou o direito ao ressarcimento dos danos
imateriais pressupden,além “disso, que se demonstre ter-se efetivamente
sofrido um danosimaterialk{eomalguma gravidade)?

5. Oartige 82:%, N4, de Regulamento (UE) 2016/679 tem natureza preventiva
espeeial ou geral, e impoe-se ter isso em conta na determinacdo do montante
da indemnizagao,pelo dano imaterial a cargo do responsavel pelo tratamento
ou do subcentratante, com base nesse mesmo artigo 82.°, n.° 1?

6., Rara ‘efeitos da determinacdo do montante da indemnizacdo pelo dano
imaterial a pagar com fundamento no artigo 82.°, n.° 1, do Regulamento
(UE) 2016/679, importa atender ao grau de culpa do responsavel pelo
tratamento ou do subcontratante? Concretamente, pode a inexisténcia de
culpa ou a reduzida intensidade da mesma por parte do responsavel pelo
tratamento ou do subcontratante ser tida em conta a seu favor?

Disposicdes de direito da Unido invocadas

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 circulacdo desses dados e que revoga a
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Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados, a seguir
«RGPD») (JO 2016, L 119, p. 1), em especial artigos 2.°, 4.°, 5.°, 6.°, 82.°, n.° 1,
e88.°,n%*1le?2

Disposicoes de direito nacional invocadas

Bundesdatenschutzgesetz (Lei Federal de Protecdo de Dados, a seguir «<BDSG»)
de 30 de junho de 2017 (BGBI. I, p.2097), mais recentemente alterada pelo
artigo 10.° da Lei de 23 de junho de 2021 (BGBI. I, p. 1858; 2022sk,1045), em
especial § 26

«8 26 Tratamento de dados no contexto laboral

(1) Os dados pessoais relativos aos trabalhadores padem ‘ser tratados para
efeitos da relacdo laboral, se tal for necessario ‘para,decidir, da, constituicéo
de uma relacdo de trabalho ou, apos a constituicde, da,relacdoe, de trabalho,
para a sua execugao ou cessacdo, ou pararansatisfacaoou @ cumprimento de
direitos e obrigacdes relacionados 4Com, a\ defesa, dos interesses dos
trabalhadores previstos na lei ou numa cenvengéo coletiva ou em acordo de
empresa ou da funcdo publica (ac@rdo coletivo de trabalho) [...]

[...]

(4) O tratamento de, dados, pesseais;, incluindo categorias especiais de
dados pessoais relativos “aos trabalhadores, é autorizado com base em
acordos coletives. “Os "megociadores devem respeitar, neste ambito, o
artigo 88.°, n.2 2, dosRegulamentoy(UE) 2016/679».

Apresentagdo sucinta,dos factes e do processo principal

O demandante intentotuma,acao ao abrigo do artigo 82.°, n.° 1, do RGPD, contra
a .demandaday, a“sua empregadora, pedindo que esta seja condenada a
indemnizar-Ihe 0s,danos imateriais sofridos em resultado da violagdo do RGPD.

A demandada utilizava inicialmente, para efeitos da gestdo dos recursos humanos,
um, sistema comum de gestdo de dados (sistema de gestdo de recursos humanos),
no qual = em harmonia com o acordo setorial aplicavel — se registavam, entre
outros, ¥0s seguintes dados dos trabalhadores: informacdo salarial, enderego
particular, data de nascimento, idade, estado civil, nimero de seguranca social e
namero de identificacdo fiscal.

Em 2017, o grupo empresarial a que pertence a demandada planeou, a nivel de
todo o grupo, migrar para o sistema de gestdo de recursos humanos «Workdays,
que funciona em nuvem. Neste contexto, a demandada carregou, no periodo entre
24 de abril e 18 de maio de 2017, entre outros, 0s seguintes dados do demandante
no sitio web da sociedade-mde do grupo: apelido, nome préprio, nimero de
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telefone profissional, endereco eletronico profissional, informacdo salarial
(remuneracdo anual e mensal, ordem de grandeza dos prémios de desempenho),
endereco particular, data de nascimento, idade, estado civil, nimero de seguranca
social e nimero de identificagdo fiscal.

Posteriormente, foi celebrado com o conselho de empresa um acordo setorial
provisorio, relativo a dados muito especificos: nimero de identificacdo pessoal,
apelido, nome proprio, numero de telefone, data de admissdo, data de admissao no
grupo empresarial, local de trabalho, empresa (K/Dental), local de trabalho,
empresa, numero de telefone profissional e endereco eletronico profissional. O
prazo de validade e de producdo de efeitos do acordo setoriah, provisorio foi
prorrogado varias vezes. Em 23 de janeiro de 2019, entrou finalmenteésem vigor
um «acordo-quadro setorial para a exploracdo de sistemas de, TI»wedum «acordo
setorial para a introducdo e a utilizacdo do Workday».

O demandante entende que o tratamento dos seus dados; no,contexto dositestes do
novo sistema de gestdo de recursos humanos, ndo cumprid 0°'RGPD."Na presente
fase j& sO pde em causa o tratamento dos seus‘dades no periodo entre 25 de maio
de 2018 — o primeiro dia de vigéncia do RGPD —e,0/final@o primeiro trimestre de
2019.

Argumentos essenciais das partes ng proecesso principal

O demandante entende queflhe assiste o direito, ao abrigo do artigo 82.°, n.° 1, do
RGPD, de ser indemnizado pelos “danos¢ imateriais sofridos, no valor de
3 000 euros.

Segundo refere, es termos, do.RGPD e das disposi¢Oes aplicaveis da BDSG, a
demandada néo estava autorizada awtratar dados pessoais seus no sistema de gestao
de recursos “humanos, «\Waerkday», que funciona em nuvem, durante o periodo
entre 25,de,maie de, 2018 e,0 final do primeiro semestre de 2019.

Durante ‘este periodo, ovtratamento de dados, necessario a relacdo de trabalho em
vigor entrgvas partes, vinha sendo feito através do sistema de gestdo de recursos
humanos até entao utilizado, pelo que ndo era de modo algum necessério a relagdo
de trabalho transferir esses dados para outro sistema e trabalha-los ai, durante o
mesmo ‘perfodo temporal. O tratamento de dados realizado também néo era
necessario para efeitos de teste do posterior funcionamento do «Workday»,
enguanto sistema de gestdo de recursos humanos comum a todo o grupo.
Efetivamente, na fase de testes poder-se-iam ter utilizado dados ficticios; néo
havia necessidade de se recorrer a dados reais e torna-los acessiveis, através do
«Workday», a todo o grupo.

Ainda segundo o demandante, na medida em que o Tribunal considere, ao
contrario daquele que é o seu entendimento, que o recurso a dados reais era
necessario, ou que o acordo setorial provisério constituia fundamento juridico
bastante para o tratamento de dados com recurso a dados reais, sempre se tera de



10

11

12

13

K GmBH

considerar que os termos da autorizacdo contida no acordo setorial provisorio
foram extravasados. Pois a demandada transferiu, para além das categorias de
dados referidos no acordo setorial provisorio, outros dados, como os seus dados de
contacto pessoais, detalhes do seu contrato e da remuneracdo por si auferida, o seu
nimero de seguranca social, o seu nimero de identificacdo fiscal, a sua
nacionalidade e o seu estado civil. A demandada ndo estava autorizada para o
efeito, nem pelo acordo setorial provisério nem por outra via.

O demandante considera que o 6nus de alegacdo e de prova recai essencialmente
sobre a demandada. Cabe a esta alegar e demonstrar que a sua conduta respeita
efetivamente o RGPD.

O demandante refere também que ha uma causalidade entre a,violacdo pela
demandada do RGPD e os danos imateriais por ele sofridos."© tratamento“nao
necessario de dados no «Workday», e seguramente a transferéncia‘dos seus dados
dentro do grupo, bem como a sua acessibilidade inclusivamente por terceiros néo
autorizados, gera um dano imaterial. Ha, além disso, ‘0 perigo de utilizacdo
abusiva dos seus dados por terceiros, 0 que 0 colecayengquanto titular de dados,
numa situacdo de incerteza. Enquanto trabalhador;, ndefpode‘saber se 0s seus
dados, que a demandada transferiu dentro do grupo, foram ou estdo a ser
utilizados por essa demandada ou mesmgo por terceirosjynem, em caso afirmativo,
em que medida e para que finalidades Assim, atendendo as potencialidades e
finalidades do «Workday», € concebivel que ‘s seus dados pessoais estejam a ser
utilizados para efeitos de «profiling», ounsejay paraa definicdo e/ou uso de perfis.
O facto de o demandante,.enquantoytrabalhador, ndo ter acesso as condi¢cdes
internas do tratamento de‘dados realizade pela demandada, e, portanto, ndo lhe ser
possivel concretizaryas suassalegacoes,.constitui um motivo complementar para
que o Onus de alegagdo e'devprava recaia essencialmente sobre o empregador, ou
seja, sobre a_demandadar De, resto, a suscetibilidade de utilizacdo abusiva dos
dados bastasparasque\se, verifiqgiem danos imateriais, pois 0 demandante j& perdeu
o0 controle,sobre 0s seus dados pessoais, na ace¢do do considerando 85 do RGPD.

E .irrelevante ‘que &, transferéncia de dados para preenchimento do «Workday»
tenha oeorrido antes' do momento a partir do qual o RGPD se tornou aplicavel
estipuladonosseutartigo 99.°, n.° 2, uma vez que a conduta em causa se reconduz
a uma,atividade continuada. A este proposito, importa ainda ter em conta que, ao
contrario. 'de’ que exigem o RGPD e a BDSG, ndo estava previsto um
procedimento para o0 apagamento dos dados tratados no «Workday»
(supostamente) para efeitos de teste.

O demandante entende que o seu direito de personalidade foi gravemente violado,
por forca do incumprimento do RGPD e da BDSG e por causa dos riscos de
utilizacdo abusiva com ele relacionados. Tem de ser indemnizado de modo
efetivo, nos termos que também resultam do considerando 146 do RGPD.
Constitui agravante a circunstancia de a demandada, ou a sua antecessora juridica,
ter violado as regras em causa dolosamente, consciente de que estava a incumprir
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0 direito em matéria de protecdo de dados pessoais e normas constitucionais
aplicaveis as empresas.

A demandada entende que ndo violou o direito em matéria de protecdo de dados
pessoais. A legalidade do tratamento por si realizado resulta do artigo 6.°, n.° 1,
do RGPD, do § 26, n.° 1, da BDSG e/ou do § 26, n.° 4, da BDSG, em conjugagéo
com o acordo setorial provisorio.

Segundo refere, o demandante ndo tem o direito de ser indemnizado nos termos do
artigo 82.° do RGPD. Nao alegou os pressupostos da responsabilidade nem os
factos que os pudessem preencher.

O demandante, sobre quem recai o 6nus de alegacdo e de preva; nde. expos
suficientemente a verificagdo de um dano imaterial e tampoueo estabelecetium
nexo de causalidade entre esses eventuais danos eguma‘“conduta imputavel a
demandada. Na parte em que o demandante apresenta meros indfcios, de uma
violacdo concreta, recai sobre a demandada, no maximoy tm 6Gnussde alegacao
secundario.

Para que se verifique um dano ndo basta um simples‘sentimento de incomodo ou
uma violagdo menor, sem a verificacdo'de um prejuizovelevante. Em vez de expor
ter sofrido um dano, o demandante“limita-se,a alegar que corre o risco de sofrer
um dano. Ora, uma situacdo deste tipo ndo constitui tm dano indemnizavel nos
termos do artigo 82.° do RGPD, Nawrealidadeé pressuposto do direito de
indemnizagdo a verificagdo ‘de Uma wiolacdo grave do direito geral de
personalidade, insuscetivel de,ser'"compensada de outra forma. O demandante ndo
alegou estar-se perantelumassituagaotdeste tipo.

Apresentacde.sucinta da fundamentacéo do pedido de decisdo prejudicial

1. Notas prévias

Al demandada, “enquanto responsavel pelo tratamento (artigo 4.°, ponto 7, do
RGRD), trata (artigo'4.°, ponto 2, do RGPD) dados pessoais (artigo 4.°, ponto 1,
do RGPD) do demandado num contexto laboral. Este tratamento é abrangido pelo
ambitodesaplicacdo material do RGPD, como definido no artigo 2.°, n.° 1.

NoO querespeita ao tratamento de dados em causa no processo principal, que teve
lugar entre 25 de maio de 2018 e o final do primeiro trimestre de 2019, esta
Seccdo parte do principio de que a circunstancia de os dados pessoais do
demandante, ora em causa, terem sido carregados ou transferidos do sistema de
gestdo de recursos humanos, até entdo utilizado, para o sitio web da
sociedade-mée, entre 24 de abril e 18 de maio de 2017, ou seja, antes de 25 de
maio de 2018, data em que 0 RGPD passou a ser aplicavel, nada altera quanto a
«responsabilidade» da demandada, na acecdo do artigo 4.°, ponto 7, do RGPD. A
demandada mantém-se como responsavel, na acecdo deste artigo 4.°, ponto 7, do
RGPD, mesmo apos a referida data. De facto, ndo se exige para este efeito que o
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responsavel pelo tratamento determine individualmente as finalidades e os meios
de tratamento de dados pessoais. Nos termos do artigo 4.°, ponto 7, do RGPD,
pode fazé-lo também em conjunto com outros. Na realidade, esta Seccdo entende
que a responsabilidade da demandada, na ace¢éo do artigo 4.°, ponto 7, do RGPD,
se manteria inalterada mesmo que esta tivesse invocado no processo nao dispor,
ou sO dispor limitadamente, de poder de decisdo dentro do grupo, acerca da
utilizacdo de dados no «Workday». De facto, a demandada ndo se esforcou, a
partir do momento em que o RGPD passou a ser aplicavel, pela restituicdo ou pelo
apagamento dos dados do demandante que foram carregados no «Workday». Nem
uma nem outra coisa tiveram lugar. Antes pelo contrario, a demandada, através
das sucessivas prorrogacdes do prazo de validade e de producde, de efeitos do
acordo setorial provisorio, mais recentemente até 19 de janeire,de*2019, deu a
entender ter atuado continuadamente como responsavel, na acecaoydo artigo 4.°,
ponto 7, do RGPD, a fim de assegurar o funcionamento provisorie do ‘«\Workday»
— carregado, nomeadamente, com o0s dados pessoais do“demandante ora
controvertidos — até a celebragdo de novos acordossetoriais:

Subjaz tanto ao ora exposto, como ao que ‘se ‘expée “de “seguitda, uma certa
interpretacdo das disposi¢cfes do RGPD. Case o T ribunal desJustica a considere
inexata, pede-se-lhe que, para além de sesponder,as questoes prejudiciais, forneca
as indicacbes que tenha por necessarias acerca ‘da interpretacdo das referidas
disposicdes. Neste sentido, podem também assumir importancia indicagdes
concretas relacionadas com 40, presente €ase. em matéria de transferéncia e
tratamento de dados dentro_.de'um mesmosgrupo.

2. Quanto a primeira‘questao

Com a primeira, questaos prejudicial, esta Seccdo pretende apurar se uma
disposigéo degdireito\nacionahadotada ao abrigo do artigo 88.°, n.° 1, do RGPD —
como 0 8 26y, N4, da‘LeiFederal de Protegdo de Dados —, na qual se estabelece
que é permitide o\ tratamento de dados pessoais no contexto laboral, incluindo
categorias especiais te dados pessoais, relativos aos trabalhadores, com base em
convencBes coletivas escom respeito do artigo 88.°, n.° 2, do RGPD, deve ser
interpretadas, (em termos conformes ao direito da Unido), no sentido de que
também setemyde respeitar sempre as demais disposicdes do RGPD, como o
artigo's.%, 0 artigo 6.°, n.°1, e o0 artigo 9.°, n.1 e 2, do RGPD. Indissociavel
desta, questdo € a questdo de saber o que se deve entender por «normas mais
especificas» na acecdo do artigo 88.°, n.° 1, do RGPD.

A resposta do Tribunal de Justica a esta questdo releva para a boa decisdo do
processo principal, no que respeita a apreciacdo, pela Seccdo, da licitude do
tratamento de dados previsto e realizado ao abrigo do acordo setorial provisorio,
enguanto convencao coletiva. Concretamente, estdo em causa 0s registos de dados
pessoais enunciados no acordo setorial provisorio (v. supra, n.° 4).

No que respeita aos dados pessoais do demandante (informacao salarial, endereco
particular, data de nascimento, idade, estado civil, nimero de seguranca social e
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numero de identificacdo fiscal) transferidos pela demandada, entre 24 de abril e
18 de maio de 2017, para serem carregados no programa informatico «Workday»,
instalado num sitio web da sociedade-mde, e que extravasam os registos de dados
pessoais enunciados no acordo setorial provisorio, esta Sec¢do entende que 0s
mesmos ndo estavam cobertos pelo referido acordo setorial provisério e, portanto,
devem ser apreciados ndo ao abrigo do § 26, n.° 4, da BDSG, mas sim do § 26,
n.° 1, da BDSG. De resto, este tratamento de dados em excesso também ndo deve
ser considerado necessario, na acec¢do do § 26, n.° 1, da BDSG ou do artigo 5.° e
do artigo 6.°, n.° 1, do RGPD, por ser de assumir que o acordo setorial provisorio,
do qual a demandada € (co)outorgante, contém todos os registos de dados,pessoais
que a propria considerou necessarios para a realizacao dos testes per Si.invogados.
Contudo, esta Seccdo entende que ndo basta, para que possa decidix, O\processo
principal sem submissdo de um pedido de decisdo prejudiciak, quesuma,parte do
tratamento de dados impugnado pelo demandante possa ser¢ensiderada ilicita. Na
realidade, esta Seccdo entende que a prolagdo de decis&o ne processo ‘principal
exige uma apreciagao de conjunto do tratamento de,dades, poisiisso.influencia ou
pode influenciar o juizo acerca da amplitude dagviolagde das normas de garantia e
0 montante de uma eventual indemnizacao.

O 8§26, n.°4, da BDSG, nos termosgdo qual™o tratamento de dados pessoais,
incluindo categorias especiais de dados, pessoais™elativos aos trabalhadores, é
autorizado com base em acordos “coletivos, sendo que os negociadores devem
respeitar o artigo 88.°, n.° 2, de,RGPD, pode\— de acordo com o seu teor — ser
interpretado no sentido de ndo'se terde respeitar outras disposi¢oes do RGPD para
além do referido artigo 88.%,n."2. A'ser assim, um certo tratamento de dados no
contexto laboral, que, a“partida Seria ‘ilicito por desrespeito do principio da
necessidade, comof consagrado 'no 826, n.°1, da BDSG, no artigo5.°, no
artigo 6.°, n.°1gewno arige9.°, .1 e 2, do RGPD, e por nd haver
consentimentg. do titular, seriaafinal admissivel ou estaria justificado pelo simples
facto de estar previsto auma convencéo coletiva (neste caso, um acordo setorial).
Num casowcome 0,de, proeesso principal isso significaria que, pelo simples facto
de o regimendo tratamento de dados constar de uma convencdo coletiva, ndo
haveria que apreciana necessidade do tratamento de dados, ao contrério do que
sucederia,com umregime consagrado noutro diploma com natureza juridica geral,
porexemplo, numa lei.

Esta, Seecdovparte do principio de que a interpretacdo do 8 26, n.° 4, da BDSG,
exposta_no n.° 24, supra, ndo é compativel com o RGPD. Embora se tenha
presente que as partes numa convencao coletiva — in casu, um acordo setorial —
dispdem de uma maior proximidade com a matéria a regular e que se poderia
assumir que em regra terdo conseguido atingir um equilibrio adequado entre 0s
interesses contrapostos, o0 artigo 88.°, n.°1, do RGPD estatui que o0s
Estados-Membros podem estabelecer, no seu ordenamento juridico ou em
convengdes coletivas, «normas mais especificas» para garantir a defesa dos
direitos e liberdades no que respeita ao tratamento de dados pessoais dos
trabalhadores no contexto laboral. Esta Seccdo entende que ndo se pode extrair
desta passagem que se possam ignorar, no caso da regulacdo em convencgéo
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coletiva — aqui, em acordo setorial provisorio —, as previsdes em matéria de
necessidade, que constam em especial do artigo 5.°, do artigo 6.°, e do artigo 9.°,
n.1 e 2, do RGPD. Na opinido da Secgéo, uma convencdo coletiva ndo pode
isentar do seu cumprimento. Antes parece ser de considerar que a expressao
«normas mais especificas», na ace¢do do artigo 88.°, n.° 1, do RGPD - entendidas
como normas juridicas ou como normas de uma convencao coletiva — pressupde
sempre o respeito das demais disposi¢des do RGPD.

Esta Seccdo considera, de resto, que a referéncia, no § 26, n.° 4, da BDSG, ao
artigo 88.°, n.° 2, do RGPD, tambem ndo tem outro alcance. O artigo'88.°, n.° 2,
do RGPD - nos termos do qual as normas referidas (estdo adqui em causa as
normas as quais se refere o n.°1 do artigo 88.° do RGPD)“incluem, medidas
adequadas e especificas para salvaguardar a dignidade, os interesses,legitimeos e 0s
direitos fundamentais do titular dos dados, com especiah, relevo “para” a
transparéncia do tratamento de dados, a transferéngiande ‘dados“pesseais num
grupo empresarial ou num grupo de empresas, envolvidas umad atividade
econdmica conjunta e os sistemas de controlo no. local'de trabalho,— ndo isenta, na
opinido da Secgéo, do cumprimento das demais disposigoes do,RGPD.

Em conclusédo, hé razdes de peso para_se entender que o ‘caso de disposicdes de
direito nacional adotadas ao abrigo de artigo 88.°, m.°®, do RGPD, importa
igualmente respeitar sempre as demais dispesicées dosRGPD, como o artigo 5.°, 0
artigo 6.°, n.° 1, e o artigo 9.%,.n.% 1'e 2, nao,estando um regime previsto numa
convencdo coletiva — como,e'0 caso de'um acordo setorial provisério — excluido
da referida obrigagéo.

No caso em apreco issosignificaria ter,de se analisar se o tratamento dos dados do
demandante durante, o funcienamento provisério do «Workday», para efeitos de
«testes», pode sereonsideratlo «necessario», na acecdo do § 26, n.° 1, da BDSG,
bem como «d0-artige s.”se do“artigo 6.°, n.° 1, do RGPD. Neste contexto, esta
Secgdo assume gue,ndonsenpode excluir, a partida, que também no dmbito do
funciohamento provisorio do «Workday», para efeitos de «teste», tenham de ser
tratados\dadoswreals, per 0 tratamento de dados ficticios ndo permitir alcancar o
objetivoypretendide, Sendo, contudo, que isto mesmo ainda teria de ser alegado,
em, termostconcretos, pela parte sobre a qual recai o 6nus de alegacdo e de prova.
Quantotao mais, a licitude do tratamento determinar-se-ia a luz do artigo 6.°, n.° 1,
alinga b), desRGPD. Seria vantajoso que o Tribunal de Justica, em complemento
da resposta as questdes prejudiciais, pudesse fornecer indicagdes concretas quanto
a interpretacdo do artigo 6.°, n.° 1, alinea b), do RGPD, mormente em matéria de
distribuicdo do 6nus de alegacéo e de prova.

3. Quanto a segunda questao

Em caso de resposta afirmativa a primeira questdo, esta Secgdo pretende saber,
com a sua segunda questdo prejudicial, se uma disposicdo de direito nacional
adotada ao abrigo do artigo 88.°, n.° 1, do RGPD — como o § 26, n.° 4, da BDSG
—, pode ser interpretada no sentido de que as partes num acordo setorial (no qual



30

31

RESUMO DO PEDIDO DE DECISAO PREJUDICIAL — PROCESSO C-65/23

podem tratar destas questbes de direito empresarial e de direito constitucional
aplicavel as empresas, bem como das condi¢des formais e materiais de trabalho)
dispdem, na apreciacdo da necessidade do tratamento de dados, na acecdo do
artigo 5.°, do artigo 6.°, n.°1, e do artigo 9.°, n.1 e 2, do RGPD, de uma
margem de apreciacdo apenas passivel de fiscalizacdo jurisdicional limitada.

A favor deste entendimento pode militar ndo apenas o raciocinio exposto supra no
n.° 25, relativo a proximidade das partes com a matéria tratada nas convengdes
coletivas. Também a ideia — igualmente exposta supra, no n.°25 — de que as
partes num acordo setorial, em regra, terdo chegado a um equilibrio@degquado dos
interesses em jogo, pode pesar para que se reconheca que ha uma terta margem de
apreciacdo — independentemente da sua concreta configuracdo,— porypartesdas
partes num acordo setorial, no que respeita a analise da necessidade,do tratamento
de dados. N&o obstante, esta Seccdo tem consideraveis reservas contra o
reconhecimento de tal margem de apreciacao.

E certo que segundo a jurisprudéncia do Tribunalhde “Justiga, a natureza das
medidas adotadas pela via de convencdo coletiva é\diferenteda natureza das
adotadas unilateralmente por via legislativa, ou’ ‘regulamentar pelos
Estados-Membros, na medida em que«0s parceiros.soeials, a0 exercerem 0 seu
direito fundamental a negociacdo coletiva reconhecide, no artigo 28.° da Carta,
tiveram o cuidado de definir um®equilibrio»entre 0s,seus interesses respetivos
[Acdrddos do Tribunal de Justica dev19 de ‘setembro de 2018, Bedi (C-312/17,
EU:C:2018:734, n.° 68, e de 8 de'setembro de 2011, Hennigs e Mai, C-297/10 e
C-298/10, EU:C:2011:560, n.° 66 e jurisprudéncia referida)]. Contudo, do ponto
de vista da Seccéo, afigura-se muite duvidoso que estas consideracdes do Tribunal
de Justica também.se apliqguem“a umyacordo setorial como aquele que estad em
causa no processe, principal, uma vez, que as partes contratantes desse acordo estéo
impedidas de_adotar, medidas,de“acdo coletiva. Mesmo que se considerassem 0s
acordos setoriaissumyreflexo do'direito fundamental de negociagéo coletiva, como
consagrado novartige,28.%daxCarta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
ndo resultaria daf, ne_entendimento da Sec¢do, nenhuma margem de apreciacao
dasypartes passivel apenas de fiscalizacdo jurisdicional limitada. De facto, resulta
da“jurisprudénciasdo: Tribunal de Justica que quando o direito a negociacéo
coletiva proclamado no artigo 28.° da Carta releva das disposi¢Ges do direito da
Wnido, tdeve,nno ambito de aplicacdo do referido direito, ser exercido em
conformidade com este JAcordaos do Tribunal de Justica de 19 de setembro de
2018,'Bedi (C-312/17, EU:C:2018:734, n.° 70, de 12 de dezembro de 2013, Hay ,
C-267/12, EU:C:2013:823, n.° 27 e jurisprudéncia referida), e de 8 de setembro de
2011, Hennigs e Mai (C-297/10 e C-298/10, EU:C:2011:560, n.°67 e
jurisprudéncia referida)]. Por conseguinte, quando adotam medidas no ambito de
aplicacdo de disposic¢des de direito da Uni&o, os parceiros sociais devem agir no
respeito do mesmo [cf., a propésito da Diretiva 2000/78/CE, Acoérdaos do
Tribunal de Justica de 19 de setembro de 2018, Bedi (C-312/17, EU:C:2018:734,
n.°69, e de 8 de setembro de 2011, Hennigs e Mai, C-297/10 e C-298/10,
EU:C:2011:560, n.°68 e jurisprudéncia referida)]. De resto, segundo a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica, o juiz nacional responsavel, no &mbito das
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suas competéncias, pela aplicacdo das disposi¢cdes de direito da Unido tem
obrigagdo de assegurar o pleno efeito de tais normas decidindo por autoridade
propria, se necessario for, da ndo aplicacdo de qualquer norma de direito interno,
sem ter de solicitar ou esperar a prévia eliminacdo desta por via legislativa ou por
qualquer outro processo constitucional [cf. Acorddos de 20 de marco de 2003,
Kutz-Bauer (C-187/00, EU:C:2003:168, n.° 73 e jurisprudéncia referida), e de
7 de fevereiro de 1991, Nimz (C-184/89, EU:C:1991:50, n.° 19 e jurisprudéncia
referida)]. Ainda segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, estas
consideracdes impdem-se igualmente no caso de a disposicdo contraria ao direito
da Unido resultar de uma convengdo coletiva. Efetivamente, seria incempativel
com a propria natureza do direito da Unido que o juiz competente para,aplicar este
direito néo tivesse o poder de fazer, no préprio momento dessa‘aplicacao, tudo o
que € necessario para afastar as disposi¢cdes de uma convencao coletiva, —=ou de
um acordo setorial — que obste eventualmente a plena eficicia, das\normas de
direito da Unido [cf. Acorddos de 20 de marco de 2003y, Kutz=Bauer (C-187/00,
EU:C:2003:168, n.° 74 e jurisprudéncia referida)he dev7 'de fevereirg de 1991,
Nimz (C-184/89, EU:C:1991:50, n.° 20 e jurisprudéneia referida)]. Esta Seccdo
entende que h& argumentos fortes no sentidode estayjurisprudéncia do Tribunal de
Justica, que foi proferida a propdsito de diretivas como a'Diretiva 2000/78/CE, se
aplicar também as disposi¢ées do RGPD.

4. Quanto a terceira questao

Contudo, em caso de resposta,afirmativaya segunda questdo, se as partes numa
convencgdo coletiva — in_€asu, um acerdo setorial — dispuserem de margem de
apreciacdo, no quadreydotavaliacao,da necessidade do tratamento de dados, na
acecdo do artigo 54, doartige,6.° n.° 17'e do artigo 9.°, n.* 1 e 2, do RGPD, que
sO limitadamente seja,passivelde fisealizagdo jurisdicional, esta Seccdo pretende
saber, com <@, sua\terceira ‘guestdo prejudicial, em que termos pode essa
fiscalizacdo “jurisdicional ser dimitada nesse caso. Esta questdo tem entdo por
objeto aguilo que pessa‘eventualmente constituir, do ponto de vista do Tribunal de
Justica, 0 nucleo imprescindivel dos critérios de avaliagéo.

5. Quanto a guarta questao

Com avguarta questdo prejudicial, esta Seccdo pretende apurar se o artigo 82.°,
n.° I5doRGPD deve ser interpretado no sentido de que as pessoas tém o direito
de ser indemnizadas por danos imateriais quando os seus dados pessoais tenham
sido tratados em violagdo do RGPD, ou se o direito ao ressarcimento dos danos
imateriais pressup@e, além disso, que se demonstre ter-se efetivamente sofrido um
dano imaterial (com alguma gravidade).

Por referéncia ao pedido de decisdo prejudicial formulado pelo Oberster
Gerichtshof (Supremo Tribunal de Justica) austriaco que deu origem ao processo
C-300/21, bem como ao pedido de decisdo prejudicial submetido por esta mesma
Seccédo no processo C-667/21, esta Seccdo parte do principio de que o artigo 82.°,
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n.° 1, do RGPD s6 prevé um direito de indemnizacdo a favor daquelas pessoas
que, por forca da violacdo de uma ou mais disposi¢cdes do RGPD no contexto do
tratamento dos «seus» dados pessoais (cf. considerando 2 do RGPD), tenham sido
afetadas nos seus direitos (subjetivos), ou seja, que tenham elas proprias sido
vitimas de uma ou mais viola¢bes do RGPD. Esta Seccdo considera ainda que o
direito ao ressarcimento de danos imateriais nos termos do artigo 82.°, n.° 1, do
RGPD, ndo pressupde que, para além da referida violacdo do RGPD, a pessoa
afetada demonstre ter sofrido um (outro) dano imaterial. Ou seja, na perspetiva da
Seccdo, ndo tem de demonstrar que se verifica uma «consequéncia ou efeito da
violacdo do direito que tenha alguma gravidade» [cf., a este prop0sito, a terceira
questdo prejudicial submetida pelo Oberster Gerichtshof (Supremo“Tribunal de
Justica) austriaco, que deu origem ao processo C-300/21]. Na opiido‘daSeccdo, a
simples circunstancia de uma pessoa, por forca da violacde de“dma,ou, mais
disposi¢cdes do RGPD no contexto do tratamento dos «seus»dades pessoais, (Cf. o
considerando 2 do RGPD), ter sido afetada nos seus direitos (stbjetivos)yimplica
que exista um dano imaterial a ressarcir (cf. o“pedide de decisdo“prejudicial
submetido por esta Seccdo e que deu origem ae, processo €-667/21, n.° 33). Em
especial, a Secgdo considera que ndo pode ficaratribuida aes 6rgdos jurisdicionais
nacionais a verificacdo da existéncia — ao“abrigo ‘das,diferentes regras de direito
interno dos varios Estados-Membros —de danos imateciais,indemnizaveis.

Se, porém, o Tribunal da Justica entender‘que ndo basta a circunstancia de uma
pessoa, por forca da violacdo de uma‘eu maiswdisposicdes do RGPD no contexto
do tratamento dos «seus» dadas pessoaisy(cf.\considerando 2 do RGPD), ter sido
afetada nos seus direitos{(subjetivos),nsende.além disso necessario que a pessoa
afetada demonstre teg, sofridosum, (outro) dano imaterial, eventualmente com
alguma gravidade, £ntaoejimportataindagpara a boa decisdo da causa no processo
principal, determinanguaisiosteritérios que relevam para o efeito.

Caso o Tribunalde Justi¢a considere que a pessoa afetada tem de demonstrar ter
sofrido um (outro), dano imatérial, importa em especial saber, para a boa deciséo
da causa nho“processo, principal, quais sdo os critérios que relevam, nos termos do
artige,82.°, n.°4, do\RGPD, para a determinacdo da existéncia de um dano, para o
estabelecimento da,causalidade e para a reparticdo do 6nus de alegacdo e de
prova, Efetivamente, no decurso do processo pode ainda colocar-se a questdo de
sabersséya mera circunstancia de os dados pessoais do demandante terem sido
utilizados, em violacdo do RGPD, para a defini¢cdo ou uso de perfis, na ace¢do do
artigo4.?, ponto 4, do RGPD, constitui um (outro) dano com alguma gravidade,
ou se um tal (outro) dano sé se verifica se esse perfil tiver tido influéncia negativa
na esfera do demandante, por exemplo se este, no ambito de uma candidatura,
tivesse sido preterido «por causa» do perfil. Em relagdo com este aspeto coloca-se
ainda a questdo de saber sobre quem recai o 6énus de alegacdo e de prova
relativamente a que matéria — em face da dificuldade préatica dos trabalhadores de
concretizarem o (outro) dano sofrido — e como, concretamente, se pode
satisfazé-lo.
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6. Quanto a quinta questéo

Com a sua quinta questdo prejudicial, que corresponde a quarta questdo
prejudicial do pedido de decisdo prejudicial formulado pela Sec¢do no processo
C-667/21 (n.* 35 e segs.), a Seccdo pretende determinar se o artigo 82.°, n.° 1, do
RGPD, para além da sua funcdo indemnizatoria, assume também natureza
preventiva especial ou geral, e se se imp0de ter isso em conta na determinacgdo da
indemnizacgdo pelo dano imaterial a cargo do responsavel pelo tratamento (ou do
subcontratante), com base nesse mesmo artigo 82.°, n.° 1, do RGPD.

Nos termos do considerando 146 do RGPD, os titulares dos dados,deverdo ser
integral e efetivamente indemnizados pelos danos que tenham sefrido. Neste
contexto, esta Seccdo parte do principio de que na determinagdo pelo‘Tribunalida
indemnizag&o pelos danos imateriais devem ser tomadas emconsideracdo todas as
circunstancias do caso concreto e que se deve concederaos direitossemergentes do
RGPD uma protecdo real e efetiva. Portanto, pode ser relevante que, €omo ocorre
noutras areas do direito da Unido, o montante dasindemnizagdo pelos danos
imateriais dependa da gravidade da violacdo dosRGPD, que se ‘pretende punir
através da referida indemnizacdo, send@ .gues presumivelmente havera que
assegurar a producdo de um efeito verdadeiramente dissuasor - eventualmente
com natureza preventiva especial ou geral -, ainda‘que,'simultaneamente, haja que
respeitar o principio geral da proporcionalidade [cf.,"noutros dominios do direito
da Unido, por exemplo os Acordaos de, Tribunal de Justica de 15 de abril de 2021,
Braathens Regional Aviation (C-30/19, EU:C:2021:269, n.° 38), e de 25 de abril
de 2013, Asociatia ACCEPT, (C+81/12, EU:€:2013:275, n.° 63)].

Além do ja referide (entre, outros)wprincipio da efetividade, pode ser que se
imponha ainda considerangprincipio da equivaléncia no &mbito da determinagdo
do montante da imdemnizacdo por danos imateriais. Esta Secc¢do parte aqui do
principio de que,0 artigos82.° do RGPD ndo contém uma remissao para o direito
dos Estados-Membros\e devesser interpretado de modo autbnomo e coerente em
toda aUnide. No\entanto, atendendo a que nos Estados-Membros podem vir a ser
fixados,\na préatica,\diferentes montantes indemnizatorios em casos comparaveis,
poderaonter de ser tidos em conta aspetos de equivaléncia na determinacdo do
mentante “das indemnizagdo por danos imateriais (cf., também acerca da
competénciados  Estados-Membros para o estabelecimento dos critérios da
responsabitidade do Estado pelos danos causados aos particulares por violagdes do
direito, da Unido, por exemplo, os Acérddos do Tribunal de Justica da Uniédo
Europela, de 5 de marco de 1996, Brasserie du pécheur e Factortame, C-46/93 e
C-48/93, EU:C:1996:79, n.° 67, e de 19 de novembro de 1991, Francovich e o.,
C-6/90 e C-9/90, EU:C:1991:428, n.% 42 e segs.).

7. Quanto a sexta questdo

Com a sua sexta questdo prejudicial, que corresponde a quinta questdo prejudicial
do pedido de deciséo prejudicial que formulou no processo C-667/21 (n.” 38 e
segs.), esta Seccdo pretende determinar se, para efeitos da determinacdo do
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montante da indemnizacdo a pagar pelo dano imaterial com fundamento no
artigo 82.°, n.° 1, do RGPD, importa atender ao grau de culpa do responsavel pelo
tratamento (ou do subcontratante). Neste contexto, coloca-se em especial a
questdo de saber se a inexisténcia de culpa ou a reduzida intensidade da mesma
por parte do responsavel pelo tratamento (ou do subcontratante) pode ser tida em
conta a seu favor.

Esta Seccdo submete esta questdo, em especial, no contexto do direito civil
alemdo, no qual se prevé, para além de casos de responsabilidade independente de
culpa, casos que dela dependem, sendo que a culpa, no direito das“ebrigactes
geral nacional, implica responsabilidade. Neste sentido, 0 § 276\n.%.1, primeira
frase, do Burgerliches Gesetzbuch (Cddigo Civil alemao) estipula que‘e devedor
responde, em regra, por dolo ou negligéncia, a menos que“esteja prevista uma
responsabilidade mais severa ou mais branda. Aplicando-s€x mesmo“aciocinio a
proposito do artigo 82.°, n.° 1, do RGPD, para que hajasresponsabilidade tem de
verificar-se, para além da violacdo do RGPD, um,_ outro <€lemento, mais
concretamente a imputagéo subjetiva a titulo de dole“eu negligéncia.*"Contudo, a
Secgdo esta convencida de que a responsabilidade do respensavel pelo tratamento
(ou do subcontratante), ao abrigo do artigo'82.°, n.%1, do RGPD, é independente
da existéncia de culpa, isto é, queresta disposicde wdo faz depender a
responsabilidade do autor de uma violagdo do RGPRD, da verificacdo ou da prova
de uma atuacdo culposa [cf., noutres dominios do direito da Unido, por exemplo
0s Acordaos do Tribunal degdustica, den22, de_abril de 1997, Draehmpaehl
(C-180/95, EU:C:1997:208;, n.° 17), e~de 8 de novembro de 1990, Dekker
(C-177/88, EU:C:1990:383;, n.%22)[.\Come/se referiu no n.° 34, esta Secgédo
considera que basta anera,violacde,do RGPD para que se verifique um direito de
indemnizagdo ao abfigo'de,artigo'82.°m¢® 1, do RGPD.

Esta Seccdo considera,por fim, que o artigo 82.°, n.° 3, do RGPD néo obsta a este
entendimento. ‘Esta disposicao, segundo a qual se fica isento de responsabilidade
caso se prove guewiag se € responsavel pelo evento que deu origem aos danos, nao
se reporta, na opinido“da Secc¢do, a culpa, no sentido de que s6 esta implica
responsabilidade. Oyartigo 82.°, n.° 3, do RGPD reporta-se, isso sim, apenas a
questdo davparticipagdo» (no sentido de «participou» ou «ndo participou») — por
exemplo, em“contextos de tratamento de dados de dificil percecdo a partir do
exteriericom, varios potenciais intervenientes — ou a questdo da autoria sob a
perspetiva da'causalidade. A este proposito, pense-se, por exemplo, numa situagdo
em que a circunstancia geradora da responsabilidade foi causada por um acesso
ilicito de'um terceiro, ocorrido apesar de terem sido adotadas todas as medidas de
seguranga exigiveis.
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