REVISTA
TRABALHISTA

Direito e Processo







REVISTA
TRABALHISTA

Direito e Processo

A LI

ANAMATR A




© Copyright
Revista Trabalhista

Revista trabalhista : direito e processo. — Ano 1, v. I, n. 1 (jan./mar. 2002 -). — Brasilia :
Anamatra ; Rio de Janeiro ; Forense. v. : 28 cm.

Semestral.

Descrigao baseada em: Ano I, v. I, n. 1 (jan./mar. 2002).

Numeragio sequencial reformulada em 2008 para: Ano 7, n. 28, ndo havendo
interrupgao.

A partir do Ano 7, n. 25 a edigao esta sob a responsabilidade da LTr Editora e
Anamatra.

Inclui doutrina, pareceres, jurisprudéncia, legislagao, estudos e comentarios.

ISSN 1677-2784

1. Direito do trabalho — Brasil. 2. Jurisprudéncia trabalhista — Brasil.
3. Legislagdo trabalhista — Brasil. I. Associagao Nacional dos Magistrados da
Justica do Trabalho (Anamatra).

LTr/SP CDU 34:331 (81) (05)

Proibida a reprodugio total ou parcial, bem como a reprodugio de apostilas a
partir desta Revista, de qualquer forma ou por qualquer meio eletronico ou mecénico,
inclusive através de processos xerograficos, de fotocopia e de gravago, sem permissao
expressa do Editor (Lei n. 9.610, de 19.2.1998).

Producio Grdfica e Editoragio Eletronica: Peter Fritz Strotbek — The Best Page
Capa: Forma e Contetido Editora Criativa
Finalizagdo: Danilo Rebello

Impressdo: Edi¢des Loyola

©Todos os direitos reservados

Lz
EDITORA LTDA.

Rua Jaguaribe, 571 - CEP 01224-003 - Fone (11) 2167-1101
Sdo Paulo, SP - Brasil — www.ltr.com.br

LTr 6368.4 Maio, 2022
Lo

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAO




ANO 19 « N. 64 « JULHO/DEZEMBRO « 2020 « ISSN 1677-2784

PRESIDENTE ANAMATRA

Luiz ANTONIO COLUSSI
CONSELHO EDITORIAL ANAMATRA

CAROLINA HOSTYN GRALHA

Juiza do Trabalho Titular da 1* Vara do Trabalho de Lajeado e Juiza Auxiliar de Precatorios da 42 Regiao.
Especialista em Direito do Trabalho pela Universidade de Salamanca/Espanha e em Direitos
Fundamentais e Direito do Trabalho, pela PUCRS.

CHRISTIANA DARC DAMASCENO OLIVEIRA ANDRADE SANDIM

Doutora em Direito, pela Universidade Catélica de Santa Fé. Master em Teoria Critica dos Direitos
Humanos, pela Universidade Pablo de Olavide, Sevilla (Espanha). Académica Titular da Cadeira n. 34
da Academia Brasileira de Direito do Trabalho (ABDT). Membro do Instituto Brasileiro de Direito Social
Cesarino Junior - Se¢do brasileira da Société Internationale de Droit du Travail et de la Sécurité Sociale.
Membro Titular do Instituto Latinoamericano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Membro da
Comissdo Examinadora do 1° Concurso Nacional para Ingresso na Magistratura do Trabalho, TST e
ENAMAT. Professora em Cursos de Formagao Inicial e Continuada para Magistrados do Trabalho.
Juiza Titular da Vara do Trabalho de Placido de Castro, Estado do Acre. Autora de diversos livros,
capitulos e artigos em publicagdes juridicas especializadas nacionais e internacionais.

DANIELA LUuSTOZA MARQUES DE SOUZA CHAVES

Doutora em Direito Constitucional pela Universidade de Fortaleza (2021). Mestrado pela Universidade
Federal do Rio Grande do Norte (2004). Especializagiao em Direito e Cidadania (UFRN) e em Direito
Processual Civil (EA/RN). Juiza do Trabalho, Titular da 112 Vara do Trabalho de Natal/RN
- Tribunal Regional do Trabalho da 212 Regiao.

EDUARDO ROCKENBACH PIRES

Doutor e mestre em direito do trabalho pela Faculdade de Direito da USP.
Juiz Titular da 382 Vara do Trabalho de Sdo Paulo (TRT 22 Regiéo).

PRrOF. Avv. FABIO PETRUCCI

Professore a contratto presso la Libera Universita degli studi di Roma LUISS per I'insegnamento del
Diritto della previdenza complementare. Dottore di ricerca in Diritto del Lavoro, Sindacale e della
Previdenza presso I'Universita degli studi di Roma “Tor Vergata”. Ha conseguito la specializzazione,
triennale, presso la Scuola di Diritto del lavoro dell'Universita di Roma “La Sapienza”. Dirigente
Responsabile dell'Ufficio Legale e Affari generali della Cassa Nazionale di Previdenza degli Ingegneri
e Architetti italiani (Inarcassa). Componente di vari comitati scientifici di riviste giuridiche fra cui la
“Revista de Direito Economico e Sociambiental”. Avvocato.

FIRMINO ALVES LiMA
Doutor e Mestre em Direito do Trabalho. Juiz do Trabalho Titular no Tribunal Regional do Trabalho
da 152 Regido. Tem experiéncia na drea de Direito, com énfase em Direito do Trabalho, com pesquisas
na drea de discriminagéo nas relagdes do trabalho.
RA
PROIBIDO A SUA

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 64
COMERCIALIZAGAO

5




GUILHERME GUIMARAES FELICIANO

Doutor pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Livre-Docente e Doutor pela Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Professor Associado do Departamento de Direito do Trabalho
e da Seguridade Social da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Juiz Titular da 12 Vara
do Trabalho de Taubaté/SP. Juiz Auxiliar da Vice-Presidéncia Judicial do Tribunal Regional
do Trabalho da 152 Regido.

GUILHERME GUIMARAES LUDWIG

Juiz do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido/BA. Doutor e Mestre em Direito Ptiblico
pela Universidade Federal da Bahia/UFBA. Professor de Direito e Processo do Trabalho e Direito da
Seguridade Social na Universidade do Estado da Bahia/UNEB. Presidente da Associagdo dos Magistrados
da Justi¢a do Trabalho da 52 Regido.

JoAo HUMBERTO CESARIO

Pés-doutorando em Direito na Universidade Federal de Mato Grosso.
Doutor em Fungio Social do Direito pela Faculdade Auténoma de Direito de Sdo Paulo.
Mestre em Direito Agroambiental pela Universidade Federal de Mato Grosso. Professor de Teoria
e Sociologia do Direito na Universidade do Estado de Mato Grosso. Juiz do Trabalho.

JOoSE APARECIDO DOS SANTOS

Mestre e Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catolica do Parand. Pés-doutorado em
Direitos Humanos na Universidad de Salamanca, Espanha (2017/2018). Advogado civel e trabalhista.
Juiz do Trabalho aposentado. Professor do curso de Pos-graduagdo em Direito, Processo do
Trabalho e Direito Previdenciario da Escola dos Magistrados do Trabalho do Parand.

Josk EDUARDO DE RESENDE CHAVES JUNIOR

Advogado. Desembargador aposentado do Tribunal Regional do Trabalho de Minas Gerais (TRT-MG).
Professor convidado do programa de pds-graduagao (mestrado e doutorado) da Faculdade de Direito
da UFMG. Doutorado em Direitos Fundamentais. Presidente da Unido Ibero-americana de Juizes (UT]J).
Diretor-fundador do Instituto de Pesquisas e Estudos Avangados da Magistratura e do Ministério Publico
do Trabalho (IPEATRA). Diretor-fundador do Instituto IDEIA — Direito e Inteligéncia Artificial.

MARCUS MENEZES BARBERINO MENDES

Mestre em Ciéncia Econdmica pela Universidade Estadual de Campinas (2007).
Juiz titular da Vara do Trabalho de Sdo Roque (SP) - Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido.
Tem experiéncia na area de Direito, com énfase em Direito Publico e Direito do Trabalho.

NARBAL ANTONIO DE MENDONGA FILETI

Mestre em Ciéncia Juridica. Epecialista em Teoria e Andlise Econdmicas e em Dogmatica Juridica.
Professor em Cursos de Pds-Graduagio Lato Sensu. Professor Convidado-Permanente da Escola
Superior da Advocacia da OAB/SC. Membro da Comissdo Técnico-Cientifica da Escola Judicial do
Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido (SC) (2006-2007 e 2017-2019).

Juiz Titular da 22 Vara do Trabalho de Tubardo - 122 Regido (SC).

SAULO TARcCis1O DE CARVALHO FONTES

Mestre em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco (2002).
Doutorando em Direito pelo UNICEUB. Juiz auxiliar da Presidéncia do Tribunal Regional
do Trabalho da 162 Regido. Professor da Faculdade Santa Terezinha — CEST.

6 ¢ REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 64 ﬁ

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAO



Sumario

Abreviaturas € Siglas USAAAS ...........c.c.cueuvumurreririeiicecceeiee ettt 11
EQItOTIAL.........oooiiiiiiii s 13
Regras para publicagdo de artigos e AcOrd@os/Sentengas..............covvvcvivinvcuninicecnninns 15
Doutrina

A Desconstrugao da Cidadania ante a Nova Regulamentagao do Trabalho: Uma Nova
Era de Precarizagao
Anderson Candeia Porto e Jailton Macena de Arauijo...............cceceneccorenereeneennecunnrenenn. 19

A (Des)Legitimagdo do Consentimento Livre na Prote¢cdo de Dados Pessoais no
Contexto Laboral Frente ao Principio da Prote¢do ao Trabalhador
Aluisio Ribeiro Ferreira Filho e Victor Hugo de Almeida...............cocvcevevicevcunennecnnnn. 30

O Enquadramento Juridico do Empregado como Operador de Dados no Contexto da
Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais
Ana Sylvia da Fonseca Pinto Coelho e José Luiz de Moura Faleiros Junior...................... 42

Aspectos Controvertidos Acerca da Figura do Encarregado pelo Tratamento de Dados
Pessoais no Ambito das Relagdes de Emprego
Ana Sylvia da Fonseca Pinto Coelho e Leandro Fernandez.................ccuvecvenenecunnn. 56

Onlife Work Experience e os Dados Sensiveis dos Trabalhadores: Protegdo de Dados
Pessoais e Novas Perspectivas
Andressa Munaro Alves e Cristiano Colombo.................cionivenininineneicisieiaens 67

O Direito a Inviolabilidade de Dados da Pessoa Natural no Sistema Positivo Brasileiro
e sua Incursdo nas Relagdes de Trabalho em Face da LGPD
ATNODIO TCIXCITA AE LilN.uoeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeteeeeeeeeeeseeevessestestessessessessessessessessessessessens 80

A Utilizagdo dos Dados da Pessoa Natural para a Eficiéncia Processual na Justi¢a do
Trabalho: A Lei n. 13.709/18 Aplicada a Justi¢a do Trabalho

Cai0 CeSAT DONAAON. ...ttt 98
Advocacia Preventiva: Uma Anélise do Compliance Aplicado ao Direito do Trabalho
Daniel SIGUEL D@ MASI ........ceeeeeurieiecieirieicireiseieieseiesie ettt ssens 107
Execuc¢ao Trabalhista e a Lei Geral de Prote¢ao de Dados

Eduardo BatiSta VATZAS ..........ccuveeureveurinicinieiricieieeeisecisecse ettt sesacsessssesssens 121
ﬁ REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 64 > 7

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAQ



Processo de Selecao em Recursos Humanos: Uma Abordagem Frente a Lei Geral de
Prote¢do de Dados Pessoais
Eliane Cristing OlIVeira GUETT A ........c.vuveueuneueureeerineeeineeinecisiseasiseaeseessesesessessssssssssesessesens

O Consentimento do Trabalhador no Fornecimento de Dados Pessoais e a Busca pela
Verdade Real
Fbio Dias da SilVa ...

LGPD nas Rela¢des de Trabalho: Os Riscos de Utilizagdo do Consentimento para o
Tratamento dos Dados dos Trabalhadores
FABDTICIO LitNA SiIVA ..ottt

Dispensa Indireta Decorrente da Inobservancia da Lei Geral de Prote¢ao de Dados
(LGPD) pelo Empregador
Franciara MOteir@ PiNREIT0 ..........c.cccuveeuvinieinieiicieieeitesieseee e sssessssesenaes

O Processo Judicial Eletronico da Justiga do Trabalho e a Necessidade de sua Adequagao
a Lei Geral de Prote¢do de Dados
Gustavo Carvallio CHENAD ...ttt

Audiéncias por Videoconferéncia e Telepresencial: Distingdes Necessarias, a Luz da
Resolucdo n. 354 do CNJ
José Antonio Ribeiro de OlIVEIra SVttt st

A LGPD e suas Repercussoes no Direito do Trabalho no Contexto do Capitalismo de
Vigilancia

LATISSA MALOS.....c.vuniniiiiiiiiiiii ettt s
Direito Processual do Trabalho e os Influxos da Lei Geral de Prote¢ao de Dados Pessoais

na Produgdo da Prova em Ambiente Processual Virtuala
Leonardo Tibo BArDOSA LitNa...........c.ccveeeueeneeinecinicieieeiniecenecsseseiesseaessescssssesessesessescssenes

A Utilizagao do Consentimento no Tratamento de Dados Pessoais nas Relagdes de
Trabalho: Um Estudo a Luz da Interpretagdo Legislativa da Unido Europeia
Maria Gabriela Lopes de Macedo e Alisson Alexsandro Possa.............c.ccccveecevereecenence.

A Responsabilidade Civil do Empregador pela ndo Observancia da Protecdo dos
Dados do Empregado
Otavio Bruno da Silva Ferreira, Valena Jacob e Suzy Elizabeth Cavalcante Koury........

Tratamento de Dados Pessoais e Relacio Laboral: Contribuicées do RGPD e do Direito
do Trabalho Francés
ROSANE GAUTTAU .ottt n s

Lei Geral de Prote¢ao de Dados e Relagao de Emprego: Controvérsias
Silvia Isabelle Teixeira do Vale e Rosangela Rodrigues Dias de Lacerda..........................

8 <4 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 64

&

132

141

156

168

190

209

223

234

247

263

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAO



A Privacidade e a Protecio dos Dados Pessoais nas Relacdes de Trabalho
Tatiana Bhering Serradas Bon de SOUSA ROXO .........cceueurecureneureneenecinecsieeeeneeeisecnnenes

Impactos da LGPD nas Relagdes de Trabalho e na Justica do Trabalho
XOTXES GUSIIIAO .ttt ettt sttt a st et b e s s s benesesenenenns

Teletrabalho em Tempos de Covid-19: Estudo Comparado Franco-Brasileiro
ROSANE GAUTTIAU ..ottt saaes

Lei Geral de Protecio de Dados — LGPD: Aspectos Principais — Repercussdo no
Direito Material e Processual do Trabalho
Luiz Ronan Neves Koury e Carolina Silva Silvano ASSUNGAO ..........cvwceneuvevecerserneerenns

Jurisprudéncia
Sentenca

Tribunal Regional do Trabalho da 102 Regiao..........ccccecuiueiiiriniiniininiiiiiciciciciienes
TNAICE GOl bbb

Retificacao:

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO

ANO 18 ¢« N. 62 « JULHO/DEZEMBRO « 2019 « ISSN 1677-2784
P4g. 231

Onde se 1é: Precarizacio e direito do trabalho: o caso Uber
Rosane Gaurial

Leia-se: Precarizac¢io e direito do trabalho: o caso Uber
Rosane Gauriau

ﬁ REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 64

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAQ

314

328

345

356

373

393

9






Abreviaturas e Siglas Usadas

ABNT ..o Associagao Brasileira de Normas Técnicas

ADCT/ano (ano com 4 digitos)......... Atos das Disposi¢coes Constitucionais Transitorias

CCtirteirieiereeecs e Codigo Civil

CCB ettt Codigo Civil Brasileiro

CDC ittt Codigo de Defesa do Consumidor

CF ottt Constitui¢do Federal

CLT o Consolidagdo das Leis do Trabalho

CNC .ttt Consolidagdo das Normas da Corregedoria

CP ot Codigo Penal

CPC ettt Codigo de Processo Civil

CPPueeetcieeeeeeeeeenae Codigo de Processo Penal

CTB e Codigo de Transito Brasileiro

CTNu e Cédigo Tributdrio Nacional

DOE....oiriirieeinecineeieieeeneeneeaeeaes Diario Oficial do Estado

DOU..coiiriieineenecinieieeeeeneeeneeseenes Diario Oficial da Uniao

EC oottt Emenda Constitucional

ECA oo Estatuto da Crianc¢a e do Adolescente

FGTS ot Fundo de Garantia do Tempo de Servico

INSS. oot Instituto Nacional do Seguro Social

MP ot Medida Provisdria

NBR .o Norma Brasileira Regulamentada

OIT .ttt Organizagao Internacional do Trabalho

STE ettt Supremo Tribunal Federal

ST et Superior Tribunal de Justica

T s Tribunal de Justica

TRT .o Tribunal Regional do Trabalho

TST e Tribunal Superior do Trabalho

R REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 64
PROIBIDO A SUA

COMERCIALIZAGAQ

11






Editorial

Estimadas e estimados leitores,

Apresentamos mais uma edi¢do da Revista Trabalhista Direito Material e Processual do
Trabalho, organizada pela Anamatra — Associa¢ao Nacional dos Magistrados da Justiga do
Trabalho — em parceria com a LTr Editora, abordando os aspectos essenciais da Lei Geral
de Protecao de Dados, legislagao nova, com iniimeras implicagdes na vida dos cidadaos, dos
trabalhadores, bem como, nos contratos de trabalho.

O tema vem sendo abordado pela Anamatra em diversos momentos e desde a aprovagido
da Lei n. 13.709/2018 vem tomando as necessarias providéncias para a sua implementagio,
em parecer elaborado pela Diretoria de Prerrogativas e Assuntos Juridicos, destacando as
providéncias internas a serem tomadas no ambito da entidade, para o pronto cumprimento
da legislacao, a realizagdo de um webindrio, organizado pela Enamatra, com palestrantes
especializados no tema e destinado aos associados, e, por fim, uma edi¢ao da Revista inte-
gralmente dedicada ao tema e destinada ao publico em geral.

Assim, para além das questdes associativas, a Anamatra compreende a importincia de
contribuir para um processo de formagdo interno e externo, que possibilite uma reflexao
critica sobre esse novo campo de incidéncia normativa, como o leitor podera perceber ao
ler os artigos selecionados para esta edigao.

Em uma sociedade altamente complexa e cheia de armadilhas, onde a implementa¢ao das
melhores praticas de integridade tem se tornado imprescindivel para qualquer gestao, entre
elas a associativa ou a empresarial, por exemplo, a entrada em vigéncia da Lei n. 13.079/18
— Lei Geral de Prote¢do de Dados explicita os marcos regulatorios da prote¢ao de dados no
pais, trazendo seguranca juridica para os gestores que adequarem seus processos e procedi-
mentos a novel legislagao, minimizando os riscos de responsabiliza¢ao civil, administrativa
e mesmo criminal no tratamento de dados, sempre mostrando sua importancia dentro do
Estado democratico de direito.

Em tudo, parte-se do que dispoe o art. 1° da LGPD (Lei n. 13.709/2018), cujo texto diz:
“sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou por
pessoa juridica de direito piiblico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais
de liberdade e de privacidade, o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural”.

Percebe-se de inicio que a nova legislagdo esta em sintonia com os ditames préprios do
Estado democratico de direito. O modelo estatal denominado de Estado Democratico de
Direito ¢ uma evolu¢do do Estado de Bem-Estar Social, contendo avangos normativos que
corrigem ou melhoram as etapas anteriores do Estado, no qual se postulam igualdade, justica
social e, principalmente, a garantia dos direitos humanos fundamentais. Nesse tipo estatal,
do qual nossa Constituigdo Federal de 1988 é exemplo, a valoriza¢ao da dignidade da pessoa
humana como valor e principio fundamental ganha em importéncia e relevo.
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A nova normatizagdo da protecdo de dados baseia-se na compreensao da complexidade
em que se vive numa sociedade plural, onde as ameagas a dignidade humana provém de
diferentes fontes, tendo o Estado, em razao disso, dificuldade de garanti-la. Logo, os direitos
fundamentais, entre os quais se inclui o direito a intimidade, devem ser vistos em conjunto
com os demais principios fundamentais do ordenamento juridico, devem ganhar nova forga
e vitalidade para cumprir o papel de promogao da dignidade humana. Por isso, realiza-se a
reflexdo sobre o Estado e a politica na modernidade, das suas origens as suas crises, na pers-
pectiva de mostrar a relagao existente entre eles e o entrelagamento que ha, desde a origem
do Estado, suas crises e os efeitos que a politica provoca ou causa.

Tenha-se presente que o Estado Democratico de Direito ultrapassa tanto a formulagao
do Estado Minimo como a do Estado Social, impondo ao Estado e a ordem juridica, como
tarefa principal, a transformagao social no sentido de aprofundamento da democracia formal
e substancial, ou seja, tanto a democracia politica, como a econdmica e social e a prevaléncia
dos direitos humanos. A questdo da igualdade ganha um conteudo substantivo, no sentido
de se assegurarem juridicamente padroes de vida dignos as pessoas humanas, ndo s6 do
prisma individual, mas como seres que vivem em comunidade, dai surgindo a necessidade
da protecao dos dados e da intimidade das pessoas, no contexto das relagdes laborais.

Certo ¢ que a Lei influenciara a vida de todos, mas que, no caso dos integrantes da Ma-
gistratura e Ministério Publico, o impacto pode ser ainda maior, sendo de fato extremante
necessario compreender melhor o novo cendrio proposto em torno da importancia dos dados,
cada vez mais relevantes e fundamentais, diante da sociedade movida a dados.

No contexto do assunto proposto, na prote¢do de dados, buscam-se as respostas possiveis,
provocando a delimitagao necessaria do assunto, qual seja, depois de pensar que se vive em
um Estado democratico de direito, é importante rever principios de direito do trabalho,
examinar as relacoes de trabalho e o contrato de trabalho em particular, estudar a nova Lei
e encontrar as respostas cabiveis de como ela pode e deve ser utilizada nos contratos de
trabalho e a sua importancia como instrumento de distribuicao de justiga social.

Diversos aspectos sdo abordados nesta edi¢do, como o tratamento que se pode dar nas
rescisdes contratuais, por inobservéancia da protecdo de dados, a responsabilidade civil do
empregador em face da ndo protecao de dados, as repercussdes da LGPD no Direito e no
processo do trabalho, a LGPD e as relagdes laborais e as relagdes de emprego, os impactos da
LGPD no direito do trabalho e na Justica do Trabalho, entre outros temas de alta relevancia.

Nesse sentido, a ANAMATRA demonstra todo o seu compromisso em se adequar as
exigéncias da nova era digital que ja esta presente, de modo a zelar pelo interesse de seus
associados e pelas suas finalidades estatutarias de maneira mais eficiente, efetiva e com plena
integridade, no campo interno, e apta a demonstrar a sua importincia para a sociedade, no
campo externo.

Que esta edi¢do atinja os seus objetivos e auxilie as leitoras e os leitores a compreenderem
aimportincia da prote¢io e do tratamento dos dados pessoais dos cidadados brasileiros, nele
incluidos os trabalhadores.

Boa leitura.
Maio de 2022.

A Comissdo Editorial
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Regras para publicaciao de
artigos e Acordaos/Sentencas

1. DA FINALIDADE

1.1. A Revista Trabalhista Direito e Processo tem por finalidade promover o debate e a reflexdo
critica sobre os principais temas de competéncia da Justi¢a do Trabalho. Para tanto, se propde a
divulgar a produgio cientifica de magistrados do trabalho, procuradores do trabalho e advogados,
bem como de outros profissionais do Direito.

2. DA COMISSAO EDITORIAL

2.1. Cabera ao Conselho Editorial da Revista analisar, aprovar e selecionar as sentengas, os
acordios e os artigos cientificos a serem publicados;

2.2. Da decisao da Comissdo nao caberad pedido de reconsideragiao ou recurso.

3. DO ENCAMINHAMENTO

3.1. As sentengas, os acordaos e os artigos cientificos deverio ser encaminhados virtualmente,
em formato Microsoft Word, apenas para o endereco eletronico que constard em cada edital que
sera publicado no sitio da Anamatra na internet, sob a forma de anexo & mensagem eletronica;

3.2. O encaminhamento dos artigos cientificos autoriza automaticamente a publica¢éo. Caso
opte pela posterior desautorizagio, o autor devera proceder a comunicagio pelo mesmo enderego
eletronico constante no subitem anterior, até o prazo de dez dias antes do encaminhamento do
material pela comissdo a editora;

3.3. Damensagem eletronica devera constar o endereco completo (residencial ou profissional)
do autor para posterior encaminhamento de um exemplar com o trabalho publicado.

4.DAS SENTENGAS E DOS ACORDAOS — REQUISITOS

4.1. As sentengas e os acordaos encaminhados para publicagdo deverdo guardar relagio com
o tema da Revista;

4.2. Os acdrdios estdo limitados ao méximo de trés por juiz, desembargador ou ministro;

4.3. As sentencas e os acordaos deverio ser remetidos, obrigatoriamente, acompanhados da

data de publicacio no Didrio Oficial ou com a indica¢éo da audiéncia em que foram publicados,
constando, inclusive, o nimero dos autos do processo em que foram proferidos;

4.4. Ja tendo sido publicada a sentenga ou o acérdéo, o prolator/relator devera, obrigatoriamente,
indicar em que veiculos houve a publicagéo.
5.DOS ARTIGOS CIENTIFICOS — REQUISITOS

5.1. Os artigos cientificos devem ser, preferencialmente, inéditos no Brasil;

5.2. Os artigos cientificos deverao ser encaminhados devidamente corrigidos do ponto de
vista ortografico;
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5.3. Para a manutencio da qualidade cientifica da Revista, os artigos cientificos observarao,
obrigatoriamente, os seguintes requisitos:

5.3.1. Conterdo entre cinco e trinta paginas, preparados em formato Microsoft Word;

5.3.2. Os textos conterdo, obrigatoriamente, a seguinte estrutura: a) titulo (e subtitulo, se
houver); b) nome do autor; c) qualificagio sucinta do autor (em nota de rodapé); d) resumo em
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maximo de seis palavras-chaves que representem o contetdo do texto; f) sumario; g) introducio;
h) corpo do texto; i) consideragdes finais; j) referéncias bibliograficas; e k) data de elaboragio,
devendo ser, preferencialmente, recente;

5.3.3. A referéncia ao autor do artigo (subitem 5.3.2, alinea “b”) devera conter os dados relativos a
sua maior titulacdo académica, além do cargo que ocupa na respectiva Regido da Justica do Traba-
lho, com indicag¢do do Estado da Federagio em caso de magistrado ou de membro do Ministério
Publico do Trabalho. Para fins de qualificagdo da revista no sistema QUALIS/CAPES, o autor, se
for o caso, devera identificar-se como mestrando ou doutorando, assumindo a obriga¢do de langar
a publicag¢do no seu curriculo plataforma LATTES mantido no site do CNPQ (<www.cnpq.br>);

5.3.4. As citagdes deverao ser feitas em sistema de nota de rodapé, de acordo com as normas
atualizadas da ABNT; ndo serdo aceitos trabalhos com citacdo do tipo autor-data;

5.3.5. As referéncias bibliograficas deverdo vir no final do texto;

5.3.6. As citagdes de textos de outros autores que ultrapassem trés linhas devem ser feitas em
paragrafo apartado, com recuo de 4 cm e sem aspas; as demais citagdes deverdo vir no corpo do
texto, entre aspas;

5.3.7. Com o encaminhamento dos artigos, os seus autores automaticamente autorizam a Anamatra
e a LTr Editora a realizar pequenas correcdes gramaticais que ndo alterem o teor do trabalho;

5.3.8. O Conselho Editorial podera convidar autores a publicar artigos na Revista, sendo um
a cada numero do periddico, caso em que, dada a relevincia do tema ou a notoriedade do seu
autor, sera dispensada a observéncia aos requisitos de que trata o item “5.3.2”

6. DA NAO OBSERVANCIA DOS REQUISITOS FORMAIS

6.1. Os trabalhos que ndo observarem as normas deste edital, especialmente as formais, serdo
devolvidos aos seus autores, para readequagio em oito dias, sob pena de néo publicagio.
7. DISPOSICOES GERAIS

7.1. O encaminhamento das sentengas, dos acérddos e dos artigos cientificos autoriza auto-
maticamente a sua publica¢do (ver subitem 3.2);

7.2. As sentengas, os acdrddos e os artigos cientificos recebidos para sele¢do néo serdo devolvidos
e poderio ser publicados em nimeros posteriores do periddico, a critério do Conselho Editorial,
permanecendo no banco de dados da Revista, sendo desnecessaria nova autorizagao do prolator/
relator/autor;

7.3. Caso o remetente ndo concorde com a publica¢cdo nos nimeros posteriores da Revista,
devera informar expressamente na mensagem de encaminhamento;

7.4. O conteudo dos artigos cientificos é de responsabilidade exclusiva de seus autores;

7.5. Nio havera nenhuma retribui¢do pecunidria pelos artigos enviados ou publicados, uma vez que
a simples remessa para publicacdo importa a rentincia dos direitos autorais de natureza patrimonial;
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A Desconstrucao da Cidadania ante
a Nova Regulamentaciao do Trabalho:
Uma Nova Era de Precarizacao

Anderson Candeia Porto'™ e Jailton Macena de AraGjo™

Resumo:

Pretende-se com o artigo analisar, através de uma abordagem materialista historico-
-dialética, o fortalecimento da ideologia ultraliberal que atinge a sociedade brasileira,
levando a uma nova era de precarizagio e reducio de direitos. Esta situacdo afeta direta-
mente os direitos de cidadania, os quais avaliados a luz do seu conceito e desenvolvimento
podem correlacionar a ideia de trabalho a analise critica quanto a redu¢io das capacidades
humanas de negociagdo e participagdo, especialmente no contexto econdmico liberal
hodierno, em que a expansido dos mecanismos de funcionamento da exploragao capita-
lista vem provocando profundas transformagdes negativas na vida social do trabalhador.
Conclui-se, enfim, pela necessidade de se pensar alternativas para uma protegao social
mais efetiva para os trabalhadores fundada nos valores democraticos e humanistas.
Importante ainda que se reafirme que a racionalidade economica e individualista que
pauta a atuagdo estatal seja substituida por uma racionalidade solidaria, que encare o
cidaddo como sujeito de direito e também como ser social dotado de dignidade.

Palavras-chave:

Cidadania social — Neoliberalismo — Precarizacdo — Solidariedade.

Abstract:

The article intends to analyze, through a historical-dialectical materialist approach, the
strengthening of the ultraliberal ideology that affects Brazilian society, leading to a new
era of precariousness and reduction of rights. This situation directly affects citizenship
rights, which, evaluated in the light of their concept and development, can correlate the
idea of work with critical analysis regarding the reduction of human negotiation and
participation capacities, especially in today’s liberal economic context, in which expansion
the mechanisms of operation of capitalist exploitation have been causing profound negative
transformations in the social life of the worker. Finally, it concludes by the need to think
about alternatives for a more effective social protection for workers based on democratic

(*) Graduando do Curso de Direito da Universidade Federal (**) Professor orientador. Doutor em Ciéncias Juridicas pela
da Paraiba - UFPB e Pesquisador PIBIC-CNPQ. Universidade Federal da Paraiba — UFPB.
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and humanistic values. It is also important to reaffirm that the economic and individualistic
rationality that guides state action is replaced by a solidary rationality, which sees the
citizen as a subject of law and also as a social being endowed with dignity.

Keywords:

Neoliberalism — Precariousness — Social citizenship — Solidarity.

indice dos Temas:
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2. A “construgdo” da cidadania: conceito de T. H. Marshall e especificidades do contexto

brasileiro

3. A nova era de precarizacgdo: “tripode destrutiva do capital” e desconstrugdo da cidadania

4. Considerac¢oes finais

5. Referéncias

1. Introducao

Nao é por acaso a atual Constitui¢io Federal
brasileira carrega o apelido de “Constituicdo
Cidada”. Promulgada em 05 de outubro de
1988, a Carta Magna tinha a clara intengdo de
superar a no¢ao que a Constitui¢do anterior
trazia de cidadania, tida como um fim a ser
alcangado e ndo como base ou pressuposto.!)
Isso fica claro a partir dos valores elencados ja
em seu Preambulo, notadamente o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica,
valores estes que objetivam efetivamente cons-
tituir uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social.

Destarte, reconhece-se, a partir da iden-
tificacio do modelo de cidadania proposto
pela Constituicao de 1988, uma inten¢do de
ampliacdo das perspectivas, possibilidades e
oportunidades dos sujeitos sociais, no sentido
de algar cada cidaddo a participagdo demo-
cratica. Todavia, no tocante principalmente
aos direitos sociais do trabalho, é notério que
o fortalecimento da ideologia ultraliberal que
assola os poderes publicos brasileiros tem le-
vado a uma nova era de precarizagdo e redugio
de direitos.

(1) FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Direito e cidadania
na Constituicdo Federal. Revista da Procuradoria Geral do
Estado de Séo Paulo, Séo Paulo, n. 47/48, 1997, p. 11.

O exemplo mais recente e evidente disso é
aLein. 13.467/2017 (a chamada Reforma Tra-
balhista), que veio para supostamente “adequar
alegislagao as novas relagdes de trabalho”, mas
tem o real objetivo, advindo de um clamor ca-
pitalista, de flexibilizar os direitos fundamen-
tais dos trabalhadores (o que tem alcangado!).
Ademais, a pandemia da Covid-19, por mais
que tenha provocado bruscas alteragdes no
modo de vida da populag¢io do mundo inteiro,
evidenciou que alguns grupos sdo mais frageis
que outros, dentre estes, os trabalhadores (es-
pecialmente aqueles que ndo possuem sequer
um vinculo formal de emprego, tampouco
um amparo efetivo por parte do Estado para
minimizar a situacdo de vulnerabilidade na
qual normalmente ja se encontram).

Tendo isso em vista, pretende-se cor-
relacionar os direitos de cidadania com as
perspectivas do trabalho, de modo a permitir
uma andlise critica da redugdo das capaci-
dades humanas de negociagdo e participa-
¢do, especialmente no contexto econdmico
liberal hodierno. Com isso, poder-se-a ligar
os direitos de cidadania aos direitos sociais
do trabalhador, nomeadamente, o direito ao
trabalho, sob a perspectiva da participa¢io
democratica, a qual vem sendo descontruida
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com a amplia¢do da ideologia ultraliberal.
Somente com o reconhecimento da inser¢do
sociolaboral como perspectiva que garante a
participagdo democratica dos trabalhadores,
conferindo emancipagdo e determinagdo na
condug¢do do processo de desenvolvimento,
é que sera possivel tracar meios de superagio
para as crises instaladas, revitalizando o ideal
solidério e protetivo, especialmente atrelado
aos direitos humanos.

2. A“construcao” da cidadania: conceito
deT. H. Marshall e especificidades do
contexto brasileiro

Seria impossivel tratar da desconstru¢ido
da cidadania ante a nova era de precarizagio
do trabalho sem, antes, analisar de que forma
se deu o desenvolvimento de seu conceito, na
forma como ¢é concebido atualmente. Nesse
sentido, faz-se necessaria uma abordagem do
tema a partir do quadro tedrico trazido por
Thomas Humprey Marshall em seu ensaio
Cidadania, classe social e status, a fim de me-
lhor compreender quais elementos compdem
o dado conceito de cidadania.

O capitulo Cidadania e classe social, no qual
se discorre especificamente sobre o assunto,
foi fruto de uma conferéncia realizada em
honra de Alfred Mashall no ano de 1949, em
Cambridge. O autor partiu de reflexdes feitas
pelo mencionado economista em seu ensaio
The Future of the Working Classes, lido no
Cambridge Reform Club, em 1873, para realizar
suas proprias ponderacdes acerca da cidadania.

Para Marshall, o conceito de cidadania é
composto por trés elementos: o civil, o po-
litico e o social. Cada um desses elementos
representa um conjunto de direitos que foram
progressivamente surgindo e se desenvolvendo
ao longo da histéria, de modo que & medida
em que esses direitos (componentes do nucleo
essencial de cada elemento) iam se desenvol-
vendo, 0 mesmo ocorria com a prépria nogao
de cidadania.
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Segundo o autor, é possivel, ainda, atribuir
um século diferente para o “periodo de forma-
¢do0 de vida” de cada de um dos elementos da
cidadania, sendo o século XVIII o do elemento
civil, o século XIX do politico e 0 XX do so-
cial.® Partindo-se dessa ldgica, é necessario
salientar que:

Estas etapas de desenvolvimento encon-
tram correspondéncia no que na teoria do
Direito se chama de geragdes de direitos,
definidas como as etapas cumulativas
de reconhecimento e incorporagdo ao
ordenamento juridico de determinados
direitos fundamentais, dentro de um
contexto histdrico. E importante salien-
tar que o termo geragées nao possui um
significado de substituigao de direitos
por outros reconhecidos num momento
posterior, mas sim ao reconhecimento
gradativo de direitos que coexistem e,
por vezes, se complementam.®)

Assim, os direitos fundamentais desenvol-
veram-se como parte de uma luta histdrica,
primeiramente, os direitos civis, em seguida,
os politicos e, por fim, os sociais, de modo que
a conquista de uns levou ao desdobramento
dos subsequentes, em um processo gradual de
consolidac¢do da cidadania.

Essencialmente, Marshall® descreveu seus
elementos da seguinte forma: o elemento civil
é composto pelos “[...] direitos necessarios a
liberdade individual, liberdade de ir e vir, liber-
dade de imprensa, pensamento e fé, o direito
a propriedade, e de concluir contratos véalidos
e o direito a justi¢a’, enquanto o elemento po-
litico consiste no “[...] direito de participar no
exercicio do poder politico, como um membro

(2) MARSHALL, Thomas Humphrey. Cidadania, classe social
e status. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1967. p. 66.

(3) COSTA; Maria Amélia da. O conceito de cidadania de
Marshall, o Estado de Bem-Estar Social e direitos funda-
mentais. Direitos e garantias fundamentais Ill: CONPEDI,
Brasilia, p. 111, 2017.

(4) MARSHALL,, op. cit., p. 63-64.
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de um organismo investido da autoridade
politica ou como um eleitor dos membros de
tal organismo” e, por fim, o elemento social é
“[...] tudo o que vai desde o direito a um mi-
nimo de bem-estar econémico e seguranga ao
direito de participar, por completo, na heranga
social e levar a vida de um ser civilizado de
acordo com os cidaddos que prevalecem na
sociedade” Vale ressaltar, porém, que, como
esclarecido pelo préprio autor, a cidadania é,
até hoje, um conceito em constante transfor-
magao (e evolugdo).

Tratando especificamente do elemento
social, é perceptivel que Marshall o associou
aos direitos que procuram garantir ao dito
cidadio o exercicio e usufruto de seus direitos
fundamentais em condi¢des de igualdade,
fornecendo amparo diante das desigualdades
sociais e objetivando precipuamente sua vida
digna. Esses direitos sdo, por exceléncia, os
direitos sociais.

Os direitos sociais, enquanto direitos fun-
damentais de segunda gerac¢ao, implicam, de
acordo com a doutrina tradicional, na necessi-
dade de prestagdes positivas por parte do Estado
para concretiza-los. Entretanto, ndo se pode
deixar de considerar as chamadas “liberdades
sociais”, de cunho eminentemente negativo ou
de defesa. Sdo “os direitos sociais de prestacdo
negativa, ou aqueles diante dos quais deve o
Estado se abster em interferir; guardam certa
conexao com os direitos de liberdade, mas
deles diferem por serem exercidos de forma
coletiva”®

Como esclarece também Ingo Wolfgang
Sarlet:

[...] percebe-se, com facilidade, que
véarios destes direitos fundamentais
sociais ndo exercem a fungdo precipua
de direitos a prestagdes, podendo ser,
na verdade, reconduzidos ao grupo de
direitos de defesa, como ocorre como di-
reito de greve (art. 92 da CF), aliberdade

(5) COSTA, op. cit., p. 115.
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de associagdo sindical (art. 82, da CF), e
as proibi¢des contra discriminac¢des nas
relagdes trabalhistas consagradas no
art. 72, incs. XXXI e XXXII, de nossa Lei
Fundamental.(®

Desta forma, a cidadania social, quer oca-
sionando a¢des de cunho positivo ou negativo
por parte do Estado, “assumiu o aspecto de

acdo, modificando o padrao total de desigual-
dade social”’”)

Apesar disso, percebe-se atualmente, ainda
mais levando em consideragio a disseminac¢io
da ideologia neoliberal, que tais prestagdes
positivas por parte do Estado acabam sendo
vistas mais como mero dispéndio dos recursos
governamentais do que como instrumento
legitimo de promogio da igualdade e justica
social. Criou-se um certo estigma sobre os
direitos sociais, de modo que estes vém sendo
comumente considerados banais “privilégios”,
suscetiveis de minimiza¢do ou até mesmo
retirada por completo, e isto é fruto da forma
como a cidadania social desenvolveu-se espe-
cificamente no contexto brasileiro.

Isso porque a teoria de Marshall foi elabo-
rada a partir da experiéncia inglesa, de modo
que, em muitos sentidos, ndo se adequa a
realidade do Brasil. Na verdade, o fundamen-
tal a se aproveitar das licoes do autor e trazer
para a conjuntura brasileira é essencialmente
o conceito de cidadania e seus elementos.
As circunstancias em que essa cidadania se
desenvolveu, porém, é que diferem bastante
das inglesas.

No Brasil ocorreu, na verdade, uma in-
versdo da ordem colocada por Marshall, de
modo que primeiramente vieram os direitos
sociais, seguidos dos politicos e, por ultimo,
os direitos civis. Um exemplo caracteristico
dessa realidade é o governo Vargas, no qual
houve um consideravel reconhecimento de

(6) SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais
Sociais na Constituicao de 1988. Revista Didlogo Juridico,
Salvador, v. 1,n. 1, p. 18, 2001.

(7) MARSHALL, op. cit., p. 88.
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direitos componentes da cidadania social,
com destaque aos trabalhistas, porém, em
uma época de supressao dos direitos politicos.
Assim, “embora a logica idealista defina que
os direitos sociais sdo causados pelos direitos
politicos, e estes pelos direitos civis, essa logica
jamais determinou a formagédo histérica da
cidadania no Brasil”(®

Entretanto, o principal diferencial da
trajetdria da cidadania brasileira é o fato de
que a conquista desses direitos se deu menos
em decorréncia de uma luta histdrica dos
cidadios por suas garantias, do que por meio
de uma “concessdo” estatal. Essa espécie de
“benevoléncia” por parte do Estado que levou
a introdugédo dos direitos sociais prejudicou
demasiadamente a formacdo civica do cidaddo
brasileiro. De fato, como destaca José Murilo
de Carvalho:

A antecipagio dos direitos sociais fazia
com que os direitos ndo fossem vistos
como tais, como independentes da
acdo do governo, mas como um favor
em troca do qual se deviam gratidio e
lealdade. A cidadania que dai resultava
era passiva e receptora antes que ativa e
reivindicadora.®)

Assim, uma vez que Marshall defendia que
a luta para a conquista dos direitos é que esti-
mulava o desenvolvimento destes, bem como
a propria consolidacio da nogao de cidadania,
é inexoravel concluir que, em uma nagdo onde
esses direitos foram mais concedidos do que
conquistados, uma tradigdo de vida civil ativa
nio seria predominante.

Destarte, por mais que a Constituigdo Fede-
ral de 1988 tenha finalmente constituido um
Estado Democrdtico de Direito e consolidado
a cidadania, colocando-a, inclusive, como um
dos fundamentos da Republica Federativa do

(8) MASTRODI, Josué; AVELAR, Ana Emilia Cunha. O concei-
to de cidadania a partir da obra de TH Marshall: conquista
e concessdo. Cadernos de Direito, v. 17, n. 33,2017, p. 22.
(9) CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo
caminho. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2002. p. 126.
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Brasil (art. 12 inc. II, CF), pode-se dizer que
“o fato de a participagdo da sociedade civil
em seu aspecto politico estar hoje garantida
em lei ndo foi capaz de modificar seu carater
precario, de forma que a representagio parti-
déria perde espacgo para uma cultura estatista
e autoritaria” (10

Nesse sentido, José Murilo Carvalho fala
em uma cultura de “estadania” na vivéncia
civica brasileira, de modo que, ao invés da
cidadania simplesmente realizar-se por meio
da participagdo efetiva dos cidadios — como
defendido pelo proprio Marshall, que diz que
“a cidadania exige [...] um sentimento direto
de participagdo numa comunidade baseado
numa lealdade a uma civilizagdo que é um
patriménio comum”) —, percebe-se um
posicionamento mais impassivel por parte da
populagdo, que esta sempre no aguardo de uma
espécie de “implementacio da cidadania” por
parte do governo.

Desta forma, o protagonismo na estru-
turagdo sociopolitica do pais acaba sendo
atribuido quase que exclusivamente ao Estado,
deixando aos cidaddos — os proprios titulares
da cidadania e primeiros afetados pela forma
como o Estado ird manejar suas agdes — um
papel secundario. Fica evidente, portanto, que
a inversdo da ordem logica de evolugio da
cidadania proposta por Marshall, na realidade
brasileira, levou a uma fragil cultura civica, por
meio da qual o cidaddo deixa de reconhecer
plenamente seu potencial da transformacio
social, permitindo que o Estado sempre assuma
uma postura central na relagdo entre poder
publico e sociedade.(1?

Ainda segundo Carvalho,'¥ a auséncia de
ampla organizagdo autonoma da sociedade
também faz com que os interesses corporativos

10) MASTRODI; AVELAR, op. cit., p. 22.
11) MARSHALL, op. cit., p. 84.
12) CARVALHO, op. cit., p. 219.

(
(
(
(13) Ibidem, p. 223.
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prevalecam, o que é extremamente sintoma-
tico, considerando que a cidadania, por si s6,
ja foi uma nogdo desenvolvida junto com o
capitalismo.

Isso porque foi com a evolugdo da concepgio
de cidadania, especialmente no tocante aos
direitos civis, que o proprio capitalismo pdde
também progredir. Como esclarecido por
Marshall,(1¥) “os direitos civis eram, em sua
origem, acentuadamente individuais, e esta
é a razdo pela qual se harmonizaram com o
periodo individualista do capitalismo”. Assim,
o gozo do direito de livre contrato e de traba-
lhar, por exemplo, foram duas implicagdes da
expansio da cidadania que, a0 mesmo tempo,
também se mostraram essenciais para o desen-
volvimento do modo de produgéo capitalista
na época.

De modo geral:

[...] a cidadania se desenvolveu pelo
enriquecimento do conjunto de direitos
de que eram capazes de gozar. Mas esses
direitos ndo estavam em conflito com as
desigualdades da sociedade capitalista;
eram, ao contrdrio, necessdrio para a
manutenc¢io daquela determinada forma
de desigualdade. A explicagéo reside no
fato de que o nucleo da cidadania, nesta
se compunha de direitos civis. E os di-
reitos civis eram indispensaveis a uma
economia de mercado competitivo.(”)

O mesmo servia para os direitos politicos,
uma vez que foi “[...] proprio da sociedade
capitalista do século XIX tratar os direitos
politicos como um produto secundério dos
direitos civis”(1® Foi apenas com o desenvol-
vimento dos direitos sociais que se iniciou
alguma tentativa de modificagdo do padrio
total da desigualdade social, uma vez que os
demais direitos serviram convenientemente
ao capitalismo.

(14) MARSHALL, op. cit., p. 85.
(15) MARSHALL, op. cit., p. 79.
(16) Ibidem, p. 70.
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O fato de a cidadania ter se desenvolvido
desta forma, porém, levou inevitavelmente a
uma atuagio estatal pautada primordialmente
por uma racionalidade econdmica, individua-
lista. Ressalta-se, de logo, que aqui se utiliza o
conceito de racionalidade de Weber,('”) para
quem “a ideia de racionalidade supera a mera
compreensdo das coisas alcancando uma revo-
lugdo sobre a prépria compreensio do mundo”.

Essa incorporagdo do critério racional de
eficiéncia econdmica acaba por orientar a
atuagdo estatal em um sentido que frequente-
mente prioriza a ordem capitalista, o lucro e
a acumulacdo de riqueza, em detrimento dos
principios constitucionais que, como se sabe,
nao sao mais vistos como meros instrumen-
tos subsididrios de interpretac¢io e integra¢ao
do direito, mas sim como normas juridicas
dotadas de for¢ca normativa, que efetivamente
ordenam a realizagdo de algo.

Percebe-se, enfim, que “a ampliacdo e re-
forco de uma racionalidade econ6émica que
tem se colocado cada dia mais fortemente
nas estruturas sociais brasileiras tem limitado
a realizagdo dos direitos fundamentais, em
especiais dos direitos sociais”'® Fica claro,
portanto, que um governo que planeja, norteia
e executa suas politicas socioecondmicas guia-
do por uma racionalidade como essa acaba por
esvaziar o proprio conceito de cidadania, cujo
conteudo, tdo essencial para a preservacgdo da
dignidade da pessoa humana, reduz-se a mera
previsdo constitucional, formalmente prevista,
mas sem efetividade, prote¢do ou garantia de
seus direitos.

Uma amostra disso é o que vem ocorrendo
com os direitos fundamentais trabalhistas, que
fazem parte do nucleo essencial da cidadania
social. Apesar de amplamente previstos na
Constitui¢do Federal de 1988, o fortalecimento

(17) ARAUJO, Jailton Macena de. Constituicao, cidadania e
trabalho: premissas para o reconhecimento de uma racio-
nalidade estatal pautada na solidariedade. Revista Direito,
Estado e Sociedade, n. 52,2018, p. 135

(18) Ibidem, p. 136.
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da ideologia ultraliberal que assola os poderes
publicos brasileiros tem levado a uma nova
era de precarizacdo e reducio de direitos, o
que reflete gravemente a realidade de restri¢do
da eficdcia dos direitos do cidaddo que vem
ocorrendo no Brasil.

3. A nova era de precarizacao:
“tripode destrutiva do capital” e
desconstrucao da cidadania

As tltimas décadas do século XX foram
marcadas por dois acontecimentos que viriam
a alterar bruscamente o cendrio mundial, e,
mais especificamente, o0 mundo do trabalho:
a implementac¢do do modelo econdmico neo-
liberal e 0 advento do capitalismo financeiro.
Essa nova politica econdmica, combinada com
um novo regime de acumulagido do capital,
vem expandindo os mecanismos de funciona-
mento da explora¢io capitalista, provocando
profundas transformagoes (lamentavelmente
negativas, em sua maioria) na vida social do
trabalhador.

Nessa esteira, a no¢do de cidadania social
que é atrelada aos direitos sociais do trabalho
precisa ser constantemente redefinida e re-
forcada, o que requer muito da capacidade de
resisténcia, organizagao e confronto da classe
trabalhadora.

Como praticas tipicas dessa nova fase capi-
talista, David Harvey reflete:

[...] flexibilidade dos processos de traba-
lho, dos produtos e padrdes de consumo;
surgimento de servicos financeiros e
novos mercados; manutencio de taxas
altamente intensificadas de inovagéio
comercial, tecnoldgica e organizacional;
rapidas mudangas dos padroes do desen-
volvimento desigual, tanto entre setores
como entre regides geograficas; valori-
zac¢do do trabalho no setor de servicos;
e, finalmente, a inser¢do de conjunto e
préticas industriais em areas até entao,
pouco industrializadas que utilizam es-
tratégias arrojadas de atracao de capital,
méio de obra barata, isen¢do de imposto
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e baixo custo de instalacdo das empresas
(Flandres, na Bélgica; Califérnia, nos
EUA; Cingapura, em Cingapura; Seul, na
Coreia do Sul, entre outros).(?

Levando em consideracio meios como esses,
Ricardo Antunes®® fala na constituicdo de
uma “tripode destrutiva do capital’, formada
pela terceirizagdo, informalidade e flexibili-
zagdo: elementos essenciais das corporagoes
contemporaneas para que a forca de trabalho
acabe sujeita a procedimentos ainda mais
intensos de exploragdo e precarizacgdo laboral.

Essa tripode tem sido o alicerce de intime-
ros fendbmenos que impactam negativamente
o mundo do trabalho atual, tais como a
“pejotizagio’?V, a “uberizagio”??, a dissemi-
na¢io de contratos intermitentes, etc. Apesar
da clara afronta que tais fendmenos represen-
tam aos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil, como a cidadania e o valor social do
trabalho (art. 19, inc. III, IV, CF), bem como
aos direitos fundamentais dos trabalhadores,
também garantidos constitucionalmente, estes
tem sido amplamente inseridos na vivéncia
laboral brasileira, por meio de uma atuagio
estatal claramente alinhada com a ideologia
neoliberal.

Como evidencia Antunes:

[...] a combinacéo entre neoliberalismo,
financeirizagdo da economia e reestru-
turacdo produtiva acarretou também

(19) HARVEY, David. Condicdo pés-moderna: uma pesquisa
sobre as origens da mudanca cultural. 5. ed. Sdo Paulo:
Loyola, 1992. p. 140-141.

(20) ANTUNES, Ricardo. O privilégio da serviddo: O novo
proletariado de servicos na era digital. 1. ed. Sdo Paulo:
Boitempo, 2018. p. 37

(21) Pratica por meio da qual o empregador, assumindo
a constituicdo de uma Pessoa Juridica (PJ), contrata
funcionarios (pessoas fisicas) para prestagao de servigos,
camuflando uma relagao de emprego que efetivamente
existe e, desta forma, burlando a legislacao trabalhista.

(22) Fendbmeno que engloba, de modo amplo, os contra-
tos de prestacdo de servico sob demanda, apoiados em
tecnologias méveis, que, com o propésito de incentivar
a desburocratizagao para contratacao, a flexibilizagao de
jornada e horério e o auto empreendedorismo, retiram a
responsabilidade das empresas corporativas para com seus
prestadores de servicos.
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profundas metamorfoses na classe
trabalhadora e em sua morfologia. A
flexibilizacao produtiva, as desregula-
mentagdes, as novas formas de gestdo do
capital, o aumento das terceirizagoes e da
informalidade acabaram por desenhar
uma nova fase do capitalismo no Brasil
[...] Asnovas modalidades de exploragido
intensificada do trabalho, as distintas
formas de flexibilizacio e informalizagdo
da forca de trabalho (contratos emprega-
ticios que ficam a margem da legislacao
social trabalhista), combinadas com um
relativo avanco tecnoldgico, tornaram-
-se um trago distintivo do capitalismo
brasileiro recente.?)

Um exemplo recente e de significativa pro-
porgio do “projeto” de precarizagio trabalhista
foi a Lei n. 13.467/2017 (popularizada como
Reforma Trabalhista). A promulgacido da lei,
que tinha o suposto objetivo de “adequar a le-
gislacdo as novas relagdes de trabalho’, adveio,
na verdade, de um clamor capitalista pela pre-
carizagdo das relagdes laborais, estabelecendo
bases que se alinham perfeitamente com a
dita “tripode destrutiva do capital”: estimula,
indiretamente, a terceirizacio, a informalidade
e a flexibiliza¢do, com o ponto-chave de, diante
do contexto econdmico liberal hodierno, re-
duzir as capacidades humanas de negociaciao
e participagao.

Lamentavelmente, os nefastos objetivos
de desestrutura¢do da classe trabalhadora
vém sendo atingidos. Em 2018, um ano apds
a Reforma entrar em vigéncia, uma pesquisa
realizada pelo Departamento Intersindical de
Estatisticas e Estudos Socioecondmicos (DIE-
ESE) e pela Central Unica dos Trabalhadores
(CUT) demonstrou que 59,5% dos dirigentes
sindicais entrevistados avaliou que as negocia-
¢des coletivas realizadas desde a vigéncia da
nova lei trabalhista haviam piorado. Apenas
12,7% julgaram ter havido uma melhora nesse

(23) ANTUNES, op. cit.,, p. 120-121.
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quesito.?¥ Um dos principais motivos para
esse impasse nos acordos coletivos é o fato
de que os empregadores, aproveitando-se do
enfraquecimento dos sindicatos, tém tentado
retrair ou retirar direitos anteriormente pre-
vistos nos acordos e convencoes.

De fato, o desmantelamento dos sindicatos
— e, naverdade, da capacidade de organizacio
dos trabalhadores de modo geral — também
foi algo almejado pela Reforma, que retirou a
obrigatoriedade de recolhimento da contribui-
¢éo sindical por parte dos trabalhadores. Isso
tem dificultado enormemente a manutenc¢io
de inameros sindicatos, que sio levados, por
exemplo, a fechar suas entidades sindicais
e realizar cortes de pessoal, de modo que a
estrutura e capacidade para organizar agdes
coletivas ficam extremamente lesadas.?>

Outra inovag¢io da Lei n. 13.467/2017 foi a
criagio do contrato intermitente, modalidade
contratual na qual a prestagdo de servicos, com
subordinacio, nio é continua, ocorrendo de
acordo com a demanda do empregador, sendo
que nos periodos de inatividade o empregado
ndo recebe remuneragio. Assim:

A Lein. 13.467/2017 tenta criar conceito
novo: a realidade do tempo a disposicao
do empregador, porém sem os efeitos ju-
ridicos do tempo a disposigdo [...]. Lidos,
apressadamente e em sua literalidade, os
novos preceitos juridicos parecem querer
criar um contrato de trabalho sem sala-
rio. Ou melhor: o saldrio podera existir,
ocasionalmente, se e quando o traba-
lhador for convocado para o trabalho,
uma vez que ele terd o seu pagamento

(24) DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICAS E
ESTUDOS SOCIOECONOMICOS (DIEESE); CENTRAL UNICA
DOS TRABALHADORES (CUT). Acompanhamento das
negociagoes coletivas pds-Reforma Trabalhista: relatério dos
impactos no primeiro semestre de 2018.2018. Disponivel
em: <http://cedoc.cut.org.br/d/sistema/livros/6392/
arquivo/acompanhamento-das-negociacoes-coletivas-
pos-reforma-trabalhista.pdf>. Acesso em: maio 2020.

(25) GALVAOQ, Andréia et al. Reforma Trabalhista: precariza-
¢ao do trabalho e os desafios para o sindicalismo. Caderno
CRH, v.32,n.86, p. 261, 2019.
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devido na estrita medida desse trabalho
ocasional.(26)

Apesar disso, esse foi um dos principais
estandartes da Reforma, com o governo che-
gando a divulgar a expectativa de criagdo de
2 milhdes de empregos em 3 anos devido a
nova modalidade contratual, como divulgado
amplamente em canais de noticias a época.
Entretanto, outro levantamento feito pelo
DIEESE em 2018 mostrou que, naquele ano,
11% dos vinculos intermitentes ndo geraram
atividade ou renda; além disso, 40% deles ndo
registraram nenhuma atividade no més de
dezembro, e a remuneragio dos que tiveram
alguma atividade foi inferior a um salério mi-
nimo em 43% dos contratos. Ao final de 2018,
a remunera¢do mensal média dos vinculos
intermitentes foi de R$ 763,00 — enquanto o
piso nacional, & época, estava em R$ 954,00.27)

Percebe-se, portanto, que informalidade
e flexibilizagdo tém desempenhado um sig-
nificativo papel na maculagio da legislagdo
social do trabalho, privando o trabalhador do
minimo para uma vida digna. O mais grave de
tudo isso é que, apesar das evidentes violagoes
constitucionais, essa desestruturacio trabalhis-
ta tem sido feita institucionalmente, uma vez
que, como esclarecido por Antunes:

O Estado passou a desempenhar cada vez
mais um papel de “gestor dos negdcios
da burguesia financeira’, cujos governos,
em sua imensa maioria, pautam-se pela
desregulamentagdo dos mercados, prin-
cipalmente o financeiro e o de trabalho.
Trata-se de uma hegemonia da “logica
financeira” que, para além de sua dimen-
sdo econdmica, atinge todos os ambitos

(26) DELGADO, Mauricio Godinho. A reforma trabalhista no
Brasil: com os comentdérios a Lein. 13.467/2017.Sao Paulo:
LTr, 2017. p. 154-155.

(27) DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICAS E
ESTUDOS SOCIOECONOMICOS (DIEESE). Boletim Emprego
em Pauta: contratos intermitentes na gaveta, n. 14, 2020.
Disponivel em: <https://www.dieese.org.br/boletimem-
pregoempauta/2020/boletimEmpregoEmPautal4.html>.
Acesso em: maio 2020.
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da vida social, dando um novo contetido
aos modos de trabalho e de vida, susten-
tados na volatilidade, na efemeridade e
na descartabilidade sem limites.(?®

Evidenciando o complemento a tripode
destrutiva do capital, a expansdo da terceiri-
zagdo também foi promovida pela Reforma,
que, de modo a sanar as omissdes da Lei n.
13.429/2017, passou a prever expressamente
a possibilidade de terceirizacdo de atividades-
-fim das empresas. Tal previsao foi amplamente
criticada por académicos, advogados, setores
sindicalistas e defensores dos direitos funda-
mentais trabalhistas de modo geral, porém,
ainda assim, foi confirmada como licita pelo
Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADPF
n. 324 e o Recurso Extraordindrio (de reper-
cussio geral) n. 958.252.

Foge a logica racional proposta pelo texto
constitucional que a maior instancia do poder
judicidrio brasileiro — o STF, a guardid da
Constituigdo — tenha adotado tal posiciona-
mento, uma vez que de acordo com pesquisas
realizadas nos tltimos vinte anos em territorio
brasileiro, é patente a “indissociabilidade entre
terceirizagdo e precarizacdo do trabalho”(?),
com indicadores mostrando que “os terceiri-
zados recebem menos, trabalham mais, tém
menos direitos e beneficios, sdo mais insta-
veis, estdo crescendo mais do que os demais
trabalhadores e sdo aqueles que com maior

frequéncia sucumbem a acidentes fatais” ")

Resta evidente, portanto, que o Estado, em
todas as suas esferas — executiva, legislativa e
judicidria — encontra-se predominantemente
alinhado com uma ideologia ultraliberal e tem
suas a¢des orientadas por uma racionalidade

(28) ANTUNES, op. cit., p. 153.

(29) A lei, de acordo com sua ementa: “Altera dispositivos
da Lein.6.019, de 3 de janeiro de 1974, que dispde sobre
o trabalho temporario nas empresas urbanas e da outras
providéncias; e dispde sobre as relagdes de trabalho na
empresa de prestacdo de servicos a terceiros”.

(30) ANTUNES, op. cit., p. 156.

(31) Ibidem, p. 163.
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econdmica e individualista, que prioriza o ele-
mento econdmico do trabalho em detrimento
da cidadania social.

Acrescenta-se, ainda, que diante da devas-
tagdo humana e econdmica sem precedentes
desencadeada pelo novo coronavirus Sars-
-CoV-2, é patente que, por mais devastadores
que estejam sendo os efeitos da pandemia da
Covid-19, alguns grupos sociais encontram-se
em circunstancias significativamente piores
que a maioria, ndo podendo sequer, por exem-
plo, submeterem-se as medidas preventivas de
quarentena (que ja se provou ser a mais eficaz
contra a disseminagéo do virus), por ndo terem
como auferir renda se ndo estiverem traba-
lhando diariamente, em exposi¢do também
diaria a doenca.

E o caso dos trabalhadores informais,
precarios, autonomos, de rua... aqueles que
nio possuem sequer um vinculo formal de
emprego, tampouco um amparo efetivo por
parte do Estado para minimizar a situagao de
vulnerabilidade na qual normalmente ja se
encontram — e que é levada ao extremo pela
disseminagdo mundial de uma doen¢a como
a Covid-19.

Sendo assim, a pandemia da Covid-19 tam-
bém evidencia a absoluta incapacidade de o
Estado neoliberal amparar seus cidadéos, dada
sua atuacio pautada primordialmente por uma
racionalidade econdmica, individualista. Essa
incorporacéo do critério racional de eficiéncia
econOmica acaba por orientar a atuagio estatal
em um sentido que frequentemente prioriza
a ordem capitalista, o lucro e a acumula¢io
de riqueza, em detrimento da realizagdo dos
direitos fundamentais, em especiais dos di-
reitos sociais.

4. Consideracoes finais

Fica claro, portanto, que o processo de pre-
carizacgdo da classe trabalhadora — mediante
o fomento a informalizacio, flexibiliza¢do e
terceirizagdo das relacdes de trabalho — possui
profunda conexdo com o sistema capitalista
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e, mais especificamente, com a ideologia
ultraliberal, de sorte que o constante apro-
fundamento desses mecanismos da “tripode
destrutiva” exerce um importante um papel
paraaacumulacgio do capital, uma vez que tem
como consequéncia a minoragao dos direitos
dos trabalhadores.

E preciso, entdo, que, em contrapartida
a essas relagdes de trabalho permeadas por
contradi¢bes presentes na valoriza¢do do
capital, sejam pensadas alternativas para uma
protecdo social mais efetiva e baseada em
valores democraticos e humanistas, de modo
afornecer perspectivas de vida e trabalho mais
dignas e justas a essas pessoas.

A cidadania social nao é mera formula ideal,
vazia de contetido, de como deve ser o modo
de vida dos cidadios que protege. Destarte,
é preciso que, de modo a garantir eficacia a
cidadania, as politicas estatais guiem-se por
uma racionalidade que encare o cidaddo como
sujeito de direito, como sujeito social e, acima
de tudo, como ser humano dotado de digni-
dade, e ndo como reles objeto do mercado,
util tdo-so pelo fato de poder ter sua forga de
trabalho explorada e, consequentemente, gerar
lucros para o mercado e fomento ao modo de
produgio capitalista.

Trata-se de uma racionalidade que procura
conferir materialidade constitucional aos
preceitos normativos ja dispostos, uma vez
que o préprio “[...] Estado Democrético de
Direito delineado na Constitui¢do Federal de
1988 ¢ o ponto convergente dos valores sociais
em torno da solidariedade”? Significa dar
realidade — e nio deixar como mera previsao
formal, carente de efetividade — aos objetivos e
valores definidos pela Lei Maior, notadamente,
a construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria (art. 3% 1), a erradica¢éo da pobreza,
da marginalizagdo e a redugdo das desigual-
dades sociais e regionais (art. 3%, III), a ordem
social como base no primado do trabalho, e

(32) ARAUJO, op. cit., p. 146.
i
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com o objetivo de bem-estar e justica sociais
(art. 193), entre outros.

Na verdade, o que se depreende é a concla-
magao a superacio das facetas de exploracgdo e
precarizagio do trabalho e da humanidade. E
preciso reconhecer que a garantia de dignida-
de pelo trabalho, como parte de um processo
humanitario e solidario, é o tnico elemento
capaz de gerar a superac¢do das crises que se
instalaram no globo, revitalizando o ideal
soliddrio e protetivo, atrelado especialmente
aos direitos humanos.
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A (Des)Legitimacao do Consentimento
Livre na Protecao de Dados Pessoais no
Contexto Laboral Frente ao Principio
da Protecao ao Trabalhador

Aluisio Ribeiro Ferreira Filho e Victor Hugo de Almeida™

Resumo:

O Direito do Trabalho ostenta, como um de seus principios fulcrais, a prote¢do ao traba-
lhador, de modo a nortear a confec¢ao, alteragdo, interpretacdo e aplicagdo das leis. Por
outro lado, a prote¢do de dados pessoais possui principios proprios, destacando-se, na Lei
Geral de Protegdo de Dados, o consentimento, como uma das justificativas legais para o
legitimo tratamento de dados. Todavia, no contexto laboral, o Principio da Protegdo ao
Trabalhador impde duvidas a respeito da legitimagao do consentimento para o tratamento
de dados dos trabalhadores, em especial, a sua adjetivagao “livre”, sobretudo diante da
subordinagao, caracteristica marcante dessa relacao juridica. Assim, o presente artigo
examina os impactos do Principio da Prote¢do ao Trabalhador sobre o consentimento
livre, como justificativa legal disposta na LGPD para o tratamento de dados, visando ana-
lisar se tal consentimento, manifestado em um relagao juridica subordinada (relagao de
emprego), pode (des)legitimar o tratamento de dados. Para tal desiderato, adota-se, como
método de procedimento, a técnica de pesquisa bibliografica em materiais publicados; e,
como método de abordagem, o dedutivo.

Palavras-chave:

Consentimento — Direito do Trabalho — Legitimidade — Lei Geral de Protegdo de
Dados — Principio da protec¢do ao trabalhador.

(*) Graduando em Direito pela UNESP — Universidade
Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho", Faculdade de
Ciéncias Humanas e Sociais, Campus de Franca - SP (FCHS/
UNESP). Membro pesquisador do Grupo de Pesquisa
(CNPq) “Nucleo de Pesquisa e Observatorio Juridico: (Re)
pensando o Trabalho” (RETRAB), da FCHS/UNESP. Pesquisa-
dor em Iniciagao Cientifica com bolsa PIBIC/UNESP.

(**) Doutor pela Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo - Largo Sao Francisco (FDUSP). Mestre pela
Faculdade de Filosofia, Ciéncias e Letras de Ribeirdo Preto
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Abstract:

Labor Law displays as one of its main principles the protection of employees, in order
to guide the write, changes, interpretation and application of laws. On the other hand,
the protection of personal data has its own principles, highlighting, in the General Data
Protection Law the consent as one of the legal justifications for the legitimate treatment
of data. However, in the labor context, the protection principle imposes doubts regarding
the legitimacy of consent, for the processing of employees’ personal data, especially its
“free” adjective, whereas they are subordinate to the employer, a hallmark of this legal
relationship. Thus, the present article examines the impacts of the principle of protection
on free consent, as a legal justification provided in the General Data Protection Law for
data processing, aiming to analyze whether suck consent, manifested in a subordinate
legal relationship (employment relationship), can (de)legitimize the processing data. For
this purpose, the bibliographic research technique in published materials is adopted as a

method of procedure; and, as a method of approach, the deductive.

Keywords:

Consent — Labor Law — Legitimacy — General Data Protection Law — Principle of

employee protection.
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1. Introducao

Todas as searas especificas do Direito pos-
suem principios préprios que as caracterizam,
sustentam e norteiam, posto que a autonomia
de um campo juridico é dependente de insti-
tutos, regramentos e principios proprios. No
Direito do Trabalho, dentre muitos outros
primados, destaca-se o Principio da Prote¢io
ao Trabalhador, a constituir a esséncia e a razdo
de ser dessa seara juridica, orientando (ou
devendo orientar) o legislador na confec¢io
e alteragdo das leis, bem como operadores do

Direito na interpretagdo e aplicagdo das normas
juslaborais.

Em seu turno, o conteddo afeito a protecio
de dados pessoais, conquanto nio constitua
uma seara juridica auténoma, ostenta princi-
pios proprios, dentre os quais se podem citar
a transparéncia, a finalidade, o tratamento mi-
nimo necessario, além da prestacdo de contas,
entre outros. Ademais, a Lei Geral de Protecio
de Dados (LGPD) elenca dez bases legais para
o legitimo tratamento de dados, destacando-se o
consentimento, caracterizado, de modo singelo,
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como a exteriorizacdo de concordincia do
titular em relacio a operacionalizagdo de seus

dados.

Todavia, o uso do consentimento como
legitimador do tratamento de dados do tra-
balhador encontra alguns questionamentos. A
doutrina e a LGPD destacam alguns requisitos
para que o consentimento possa ser adotado,
evidenciando-se, dentre eles, a liberdade ao
consentir. Ocorre que, o contexto laboral e a
relagdo juridica de emprego, por si s0, pressu-
pdem uma relagdo de subordinacio, por isso
balizada pelo Principio da Protegéo ao Traba-
lhador, cuja qualidade impde davidas acerca
da plena liberdade do trabalhador quando da
manifestacdo do consentimento ao fornecer
seus dados.

Em torno dessa problematica, o objetivo
do presente artigo ¢ examinar os impactos do
Principio da Prote¢do ao Trabalhador sobre o
consentimento livre, como justificativa legal
disposta na LGPD para o tratamento de dados,
visando analisar se tal consentimento, mani-
festado em um relagéo juridica subordinada
(relagdo de emprego), pode (des)legitimar
o tratamento de dados. Para tal desiderato,
adota-se, como método de procedimento, o
levantamento por meio da técnica de pesquisa
bibliografica em materiais publicados, como,
por exemplo, doutrinas, artigos cientificos,
legislagdes nacionais e estrangeiras, em espe-
cial, da Unido Europeia, entre outros; e, como
método de abordagem, o dedutivo, visando, a
partir da analise das generalidades no tocante &
protecio de dados e ao contexto laboral, extrair
conclusdes acerca da legitimagdo do consen-
timento do trabalhador quanto ao tratamento
de seus dados, frente ao Principio da Protecio
ao Trabalhador.

Diante dessa proposta, o presente artigo
examina, primeiramente, a Lei Geral de Pro-
tegdo de Dados e seus possiveis impactos no
contexto laboral, percorrendo, ainda, os con-
tornos essenciais do Principio da Prote¢io ao
Trabalhador, primado norteador do Direito
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do Trabalho. Por conseguinte, aborda o con-
sentimento na protecdo de dados pessoais,
enfrentando seus contornos prescritos na
doutrina e na Lei Geral de Protecdo de Dados.
E, por derradeiro, examina o consentimento na
protecdo de dados pessoais frente ao Principio
da Protec¢do ao Trabalhador, evocando as pers-
pectivas da Lei Geral de Prote¢io de Dados e
da General Data Protection Regulation.

2. A Lei Geral de Protecao de Dados e
seus possiveis impactos no contexto
laboral

Sancionada em 14 de agosto de 2019 e com
vigéncia iniciada em 18 de setembro de 2020,(!)
a Lei Geral de Prote¢do de Dados, Lein. 13.709,
de 14 de agosto de 2018, ampliou diversos
direitos relacionados aos dados de pessoas
naturais, espraiando-se para todas as searas
do Direito, incluindo o Direito do Trabalho.

A relevancia dessa regulamentacéo se jus-
tifica diante do avango, em diversos ramos,
impingido pelo século XXI, sobretudo o da
Tecnologia da Informagéo, “[...] quando a ma-
quina de escrever foi substituida pelos antigos
PCs até chegarmos a era dos celulares e tablets
que permeiam o dia a dia dos seres humanos
nos quatro cantos do Mundo”® De acordo
com Victor Hugo de Almeida, a Revolugéo das
Tecnologias de Informacgdo e Comunica¢iao
impulsionou algumas descobertas tecnoldgicas
no inicio do século XX, responsaveis pela rees-
truturacdo produtiva, pela institui¢ao de novas
formas de trabalho e pela extin¢io de outras
até entdo existentes, modificando o conteudo
organizacional do trabalho e criando novas

(1) Apenas as sang¢des previstas na LGPD passarao a viger
em 12 de agosto de 2021.

(2) RODRIGUES, Luciano Ehlke; GUNTHER, Luiz Eduardo;
COMAR, Rodrigo Thomazinho. A protecéo e o tratamento
dos dados pessoais sensiveis na Era Digital e o direito a
privacidade: os limites da intervencao do Estado. Revista
Eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho do Parand, Curi-
tiba, ano X, n. 96, p. 16-30, 2021. Disponivel em: <http://
www.mflip.com.br/pub/escolajudicial/?numero=97&edi-
cao=11577>. Acesso em: 27 abr. 2021, p. 17.
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demandas e regras de produgdo, bem como
novas formas de agir, de pensar e de viver.®)

Por assim ser, para Manuel Castells, a pe-
netrabilidade em todas as esferas da atividade
humana é uma das caracteristicas da tecno-
logia da informagéo. Isso porque, “Como a
informagdo é uma parte integral de toda ati-
vidade humana, todos os processos de nossa
existéncia individual e coletiva sdo diretamente
moldados (embora, com certeza, ndo deter-
minados) pelo novo meio tecnoldgico”. Logo,
nos novos tempos, a tecnologia nao esta para
a sociedade, ela é a sociedade, porque ela nio
0 é sem as suas ferramentas tecnolégicas.®

Por isso, em uma sociedade deveras conec-
tada, a exercer, cada vez mais, atividades de
lazer e atos da vida civil pelas malhas digitais,
impos-se a necessidade de se regulamentar
toda e qualquer operagdo de tratamento de
dados,® com vistas a efetivacdo dos funda-
mentos dessa legislacdo prescritos em seu
art. 4% incluindo o respeito a privacidade; a
autodeterminagdo informativa; a liberdade de
expressdo, de informagdo, de comunicagio e
de opinido; a inviolabilidade da intimidade,
da honra e da imagem; os direitos humanos,
o livre desenvolvimento da personalidade,
a dignidade e o exercicio da cidadania pelas
pessoas naturais; entre outros.®

(3) ALMEIDA, Victor Hugo de. Os impactos das novas
tecnologias de informacao e comunicacgdo no direito e no
processo do trabalho. Pensar - Revista de Ciéncias Juridicas,
Fortaleza, v. 21, p. 779-808, 2016. Disponivel em: <https://
periodicos.unifor.br/rpen/article/view/3792>. Acesso em:
27 abr. 2021.

(4) CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Trad. Roneide
Venancio Majer. 8. ed. Sdo Paulo: PazeTerra, 1999.v. 1. p.43.

(5) Nos termos do inciso X, do art. 52, da LGPD, o tratamento
de dados abarca coleta, produgao, recepcao, classificagao,
utilizacdo, acesso, reproducdo, transmissao, distribuicao,
processamento, arquivamento, armazenamento, elimi-
nacao, avaliagao ou controle da informagao, modificagao,
comunicagao, transferéncia, difusdo ou extragao de dados.

(6) BRASIL. Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral
de Protecao de Dados. Diério Oficial da Uniao, Brasilia, DF,
14 ago. 2018. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/1ei/I13709.htm>. Acesso
em: 24 abr. 2021.
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Por dado pessoal deve-se entender toda e
qualquer informacéo relacionada a uma pessoa
natural” identificada ou identificavel, nos
termos do art. 5%, inciso I, da LGPD, como,
por exemplo, nome, Cadastro de Pessoas
Fisicas (CPF), Registro Geral (RG), Carteira
Nacional de Habilitacdo (CNH), endereco,
telefone, e-mail, Programa de Integragao Social
(PIS), passaporte, extrato de imposto de renda,
geolocalizagdo, perfil de consumo, Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social (CTPS), titulo
de eleitor, certidio de casamento, certidao
de nascimento, dados bancarios, estado civil,
profissao, protocolos de internet, registro de
conexao, etc.

Ainda sdo protegidos pela LGPD (art. 5% in-
ciso IT) os dados pessoais sensiveis, entendidos,
em regra, como toda e qualquer informagéo
com potencialidade discriminatdria no trata-
mento de dados pessoais, como, por exemplo,
origem racial ou étnica, convicgao religiosa,
opinido politica, dado referente a satde ou a
vida sexual, dado genético ou biométrico® e
filiagdo a sindicato ou a organizagao de carater
religioso, filosdfico ou politico. No entender de
Rafael Ricardo Bioni, dado sensivel é “[...] uma
espécie de dados pessoais que compreende
uma tipologia diferente em razio de o seu con-
tetdo oferecer uma especial vulnerabilidade,
discriminagio”.®

Dentre os atos da vida civil suscetiveis a
farta influéncia das malhas digitais encontra-se

(7) A LGPD néo tutela os dados de pessoas juridicas.

(8) Conquanto o dado biométrico possa parecer nao se
enquadrar como sensivel para quem o entenda apenas
como a coleta da impresséo digital do trabalhador para a
marcagao de ponto, elucida-se, a guisa de exemplo, que
a coletade”emocodes” e reacoes de pessoas a determinados
estimulos, por meio de sensores posicionados em locais
estratégicos, é um recurso biométrico para coleta de dados,
passivel de ser usado com intuito discriminatoério.

IDEC. Justicaimpede uso de cdmera que coleta dados faciais
em metré em SP. Sao Paulo, 12 dez. 2018. Disponivel em:
<https://idec.org.br/noticia/justica-impede-uso-de-
camera-que-coleta-dados-faciais-do-metro-em-sp>.
Acesso em: 27 abr. 2021.

(9) BIONI, op. cit., p. 84.
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o trabalho, essencial para o desenvolvimento
humano e para a manutengdo das necessi-
dades primarias humanas, razao pela qual a
LGPD também alcangou o universo laboral,
impactando no modo como o empregador
procedera com o tratamento de dados de seus
empregados.

Os impactos dessa legislacdo no contexto
laboral podem ser verificados em todas as
fases contratuais, a saber: na fase pré-con-
tratual (coleta de dados para identificagdo;
dados constantes em curriculos e/ou em
banco de candidatos; referéncias prestadas
por ex-empregador sobre candidato a vaga
de emprego; dados coletados em dinamicas e
testes em processos seletivos; dados coletados
por meio de exame ocupacional admissional;
entre outros); na fase contratual ou de exe-
cugio do contrato de trabalho (dados para o
registro do empregado; dados bancarios para
o pagamento de salario; dados relacionados
a saude do trabalhador, por ele prestados,
constantes em atestados ou em exames ocupa-
cionais periddicos; filiagao sindical; filmagens
do ambiente interno de trabalho onde se en-
contra o trabalhador; entre outros); e na fase
pos-contratual (informacgdes sobre ex-empre-
gados; documentos relacionados ao contrato
de trabalho, mantidos pelo prazo de guarda
obrigatério estipulado no ordenamento juridi-
co pétrio; dados coletados por meio de exame
ocupacional e demissional; dados relacionados
a comprovagdo de justa causa ou falta grave do
empregado; entre outros).

Todavia, por se tratar a relagdo de emprego
de uma tipica relagdo juridica subordinada,
balizada por principios e institutos especifi-
cos constituintes de uma seara auténoma, o
Direito do Trabalho, a LGPD, isoladamente,
ndo é o bastante para definir o modus operandi
do tratamento de dados no contexto laboral,
impondo-se a necessidade de se promover
a integracdo (ou a harmonizag¢do) da LGPD
com o Direito do Trabalho, sobretudo com o
seu primado norteador, o Principio da Pro-
te¢ao ao Trabalhador. Isso porque nenhuma
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dessas competéncias juridicas consegue, iso-
ladamente, abarcar os desafios impostos pelo
contexto laboral a protecdo dos dados dos
trabalhadores.

2.1. Contornos essenciais do Principio
da Protecdo ao Trabalhador

Os principios basilares do Direito sio fun-
damentais para a constru¢do de um ordena-
mento juridico seguro, eficiente e justo. Cada
seara do Direito ostenta principios proprios,
de maneira a proporcionar seguranga juridi-
ca especifica para a base de aplicacio de seus
regramentos e institutos, sendo, ainda, um
modo para orientar a confeccio e alteracdo
das leis, bem como nortear a sua aplicagido e
interpretagao.

Em torno desses aspectos, surgem princi-
pios que se destacam por uma aplicabilidade
muito especifica, a ponto de constituirem o
cerne do instituto ou area juridica. A conexao
desses fundamentos com a area a qual per-
tencem é tamanha, que tais primados serdo
aplicados para toda e qualquer norma futura
que contiver proje¢des naquela matéria, ainda
que a génese da nova regra seja oriunda de
outro campo juridico.

No Direito Penal, destaca-se a ultima ratio,
conhecida como Principio da Intervengio
Minima, cujo primado limita e guia o poder
incriminador estatal, conforme explica Cezar
Bitencourt.(!?) Na Teoria Geral dos Contratos,
tem-se o pacta sunt servanda que, segundo Fla-
vio Tartuce.!) externa uma forga obrigatéria
de lei para os signatarios em rela¢ao ao con-
trato. Ja a Administracdo Publica, de acordo
com Di Pietro,1? ¢ orientada pelo Principio
da Supremacia do Interesse Publico sobre os
Individuais.

(10) BITENCOURT, Cezar Roberto. Colegdo Tratado de direito
penal. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2020. v. 1.

(11) TARTUCE, Flavio. Manual do Direito Civil: volume Unico.
10. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2020.

(12) DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo.
28. ed. Séo Paulo: Atlas, 2015.
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O Direito do Trabalho, por seu turno, alberga,
como esséncia, o Principio da Protecdo ao
Trabalhador, visando a igualdade substancial
entre as partes da relagdo juridica de emprego,
por meio de um tratamento prioritario ao tra-
balhador. Segundo Américo Pla Rodriguez, o
fundamento deste preceito esta na razdo de ser
do Direito do Trabalho, de sorte a igualar uma
relagdo econdmica desigual e desfavoravel ao
trabalhador por meio de uma protecéo juridica
a ele favoravel.(1¥)

Ainda, assevera Américo P14 Rodriguez'¥ a
triparti¢do do Principio da Prote¢io ao Traba-
lhador em trés vertentes: in dubio pro operario,
aplicagdo da norma mais favoravel e condigdo
mais benéfica.

No tocante a primeira dimenséo, segundo
Vélia Bonfim Cassar,('® o primado in dubio
pro misero, ou in dubio pro operario, determina
ao intérprete que, ao surgir divida razoavel,
que se escolha a interpretacdo mais benéfica
ao trabalhador. Quanto ao primado da norma
mais favoravel, Mauricio Godinho Delgado
elucida sua aplicagdo em trés fases: confeccio
da norma pelo Poder Legislativo, no conflito de
hierarquia entre regras existentes e, por fim, na
interpretagdo das normas juridicas.'®) Nesses
trés momentos, opta-se pela norma que mais
aproveite ao trabalhador. Por fim, no pertine
a condicdo (ou clausula) mais benéfica, Carlos
Henrique Bezerra Leite assevera a prevaléncia
da vantagem ja conquistada pelo trabalhador
quando do surgimento de nova condi¢do ou
disposi¢ao sobre o assunto,” ou seja, vantagens

(13) PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios do direito do
trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2000.

(14) Idem.

(15) CASSAR, Volia Bonfim. Direito do Trabalho: de acordo
com areforma trabalhista. 16. ed. ver. e atual. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2018. p. 184-187.

(16) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do tra-
balho: obra revista e atualizada conforme a lei da reforma
trabalhista e inovagdes normativas e jurisprudenciais
posteriores. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 2019.

(17) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito do
trabalho. 11. ed. Séo Paulo: Saraiva Educagao, 2019.
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ja conquistadas ndo podem ser modificadas em
prejuizo do trabalhador.

Ainda, no que se refere a acep¢io interpre-
tativa da vertente da norma mais favoravel, ex-
plica Mauricio Godinho Delgado: “[...] como
principio de interpreta¢do do Direito, permite
a escolha da interpretacio mais favoravel ao
trabalhador, caso antepostas ao intérprete duas
ou mais consistentes alternativas de interpreta-
¢do em face de uma regra juridica enfocada”!®
Assim sendo, o intérprete ndo estara adstrito
ao método de hermenéutica padrao, bastando
a escolha do mais favoravel.

3. O consentimento na protecao de
dados pessoais

A Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD)
também possui principios proprios, principal-
mente no tocante ao tratamento — entendido
como todo e qualquer manuseio de infor-
magdes do individuo — de dados pessoais.
Patricia Peck Pinheiro(') destaca a observancia
a boa-fé e também aos Principios da Finali-
dade, do Tratamento Minimo Necessdario, da
Garantia de Consulta Facilitada e Gratuita
(livre acesso), da Transparéncia e da Prestacdo
de Contas.

A LGPD enumerou as hip6teses sob as quais
os dados poderdo ser angariados e tratados,
listadas em seu o art. 72, de modo a exprimir as
bases legais, ou seja, as hipdteses autorizadoras
a permitirem o tratamento de dados pessoais.
Em outros termos, os dados pessoais sd po-
derio ser coletados e tratados quando ocorrer
uma das dez hipéteses previstas nos incisos do
art. 72 da LGPD, destacando-se, para a presente
abordagem, o consentimento, previsto no in-
ciso I do aludido dispositivo legal.

De acordo com Patricia Peck Pinheiro, os
principios detém suma importancia e devem
sempre ser respeitados, porém a linha mestra

(18) DELGADO, op. cit., p. 235-236.

(19) PINHEIRO, Patricia Peck. Prote¢do de dados pessoais:
comentdrios a Lein. 13.709/2018 (LGPD). Séo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2019.
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para o manuseio dos dados seria por meio do
consentimento do titular, ou seja, da pessoa a
quem os dados se referem.?” O consentimento
é conceituado no art. 5% inciso XII, da LGPD
como uma “[...] manifestacio livre, informada
e inequivoca pela qual o titular concorda com
o tratamento de seus dados pessoais para uma
finalidade determinada”®V

Assim, o consentimento é uma das dez
bases legais previstas da LGPD, e ndo a unica,
devendo ser uma manifestagéo livre, informa-
da e inequivoca da vontade. Portanto, ndo pode
ser tacito, deve ser fornecido por escrito ou
por outro meio que demonstre a manifestacéo
de vontade do titular (art. 82 da LGPD); refe-
rir-se a finalidades determinadas, consoante
ao Principio da Finalidade®? disposto na lei,
sendo nulas as autorizagdes genéricas (art. 82,
§ 4% da LGPD); e pode ser revogado, a qual-
quer momento, de modo gratuito e facilitado,
mediante solicitacdo expressa do titular dos
dados (art. 82, § 52, da LGPD).

Para Ana Sandem, o consentimento é o con-
ceito central da protecdo de dados pessoais.>>)
Por isso, Gustavo Tepedino e Chiara Teffé
defendem que a precaugio e a qualificacdo
disponibilizadas ao consentimento pela LGPD
demonstram o capricho do legislador para
incentivar uma participacio ativa do titular
no fluxo de seus dados pessoais, conferindo
o livre desenvolvimento de sua personalidade
e assegurando o exercicio de sua liberdade

(20) Idem.

(21) BRASIL. Lein. 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral
de Protecdo de Dados. Dirio Oficial da Uniéo, Brasilia, DF,
14 ago. 2018. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/1ei/I113709.htm>. Acesso
em: 24 abr. 2021.

(22) Segundo esse principio, o tratamento de dados deve
ter propdsitos legitimos, especificos e informados ao titular,
nao podendo ser adotado para uma finalidade diversa da
qual foram coletados.

(23) SANDEN, Ana Francisca Moreira de Souza. A protecéo de
dados pessoais do empregado no direito brasileiro: um estudo
sobre os limites na obtencao e no uso pelo empregador
dainformacao relativa ao empregado. Séo Paulo: LTr, 2014.
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existencial, mas, também, exigindo cautela
do agente quanto ao tratamento dos dados.

Bruno Ricardo Bioni explica o consentimen-
to por meio de suas “adjetivagdes’, elencadas
entre os arts. 52 e 99, seus incisos e seu § 39
quais sejam: informado, livre, inequivoco e
finalidade determinada, e especifico ou ex-
presso. O termo “informado” é expresso pela
transparéncia em noticiar as informacoes rela-
tivas aos dados e seu processamento, de modo
ostensivo e qualitativo, ao titular. Por sua vez,
“livre” ¢ entendido pela liberdade da escolha
do titular, sem sofrer pressdes, coagdes ou
qualquer forma de subordinacéo, sendo apenas
fruto de seu livre-arbitrio. E “inequivoco e fina-
lidade expressa” advém do fato de que, mesmo
sob determinada justificativa legal, os dados
apenas serdo coletados se tiverem destinagdo
previamente tragada (finalidade), de modo a
angariar um consentimento inequivoco, claro,
sem manipula¢ido ou ambiguidade. Por fim,
a terminologia “especifico” denota o termo
legislativo, que, para Bruno Ricardo Bioni,
demonstraria melhor embasamento técnico
por meio do verbete “expresso’, de maneira a
exteriorizar uma autorizacdo especifica para
cada situagdo singular, proporcionando a carga
maxima de participagio do titular na prote¢io
de seus dados pessoais.>)

Em torno do quanto apresentado, sintetiza-
-se que a operacionalizacio dos dados possui
principios proprios e deve ser feita por meio
da escolha de uma base legal. Dentre as justi-
ficativas legais possiveis elencadas pela LGPD,
destaca-se o consentimento, por conferir uma
maior participacio do titular dos dados, conso-
lidando, desse modo, sua liberdade existencial.

(24) TEPEDINO, Gustavo; TEFFE, Chiara A. Spadaccini de. O
consentimento na circulagcdo de dados pessoais. Revista
Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, Belo Horizonte, v. 25, p.
83-116, jul./set. 2020, p. 115-116. Disponivel em: <https://
rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/521>. Acesso em:
24 abr. 2021.

(25) BIONI, Bruno Ricardo. Prote¢do de dados pessoais: a
funcdo e os limites do consentimento. Rio de Janeiro:
Forense, 2019.
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Todavia, cautelas devem ser adotadas no que
se refere aos limites impostos ao consenti-
mento, de modo a respeitar cada uma de suas
adjetivagdes, quais sejam, informado, livre,
inequivoco e com finalidade determinada,
além de especifico ou expresso.

4. O consentimento na protecao de
dados pessoais frente ao Principio
da Protecao ao Trabalhador:
perspectivas da Lei Geral de
Protecao de Dados e da General
Data Protection Regulation

Como salientado, no caso da escolha do
consentimento como embasamento legal
para o tratamento de dados, ndo basta a co-
lheita dessa manifestacio, devendo, ainda,
o processador dos dados atentar-se para as
adjetivagdes legais. Laura Schertel Mendes, %)
por meio de exame de decisdo do Tribunal
Constitucional Alemao, demonstra que, para
assegurar os direitos a personalidade do titular
e da autodeterminagéo informativa, é preciso
haver protegdes especificas para os casos de
consentimento aparente ou ficto, oriundos de
uma relagio de poder.

Convém rememorar que, especialmente
no contexto laboral, o Principio da Prote¢do
ao Trabalhador, mais especificamente seu
subprincipio in dubio pro misero (ou in dubio
pro operdrio), impde ao intérprete do Direito
que, quando do surgimento de divida razod-
vel, atenda a intepretacdo que beneficiar o
trabalhador.

Todavia, a ado¢do da manifestacdo do
consentimento do trabalhador pode implicar
em duvida razoavel quanto a sua legitimidade.
Isso se deve ao fato de se tratar de uma tipica
relagdo subordinada, ou seja, de uma relagio
de poder. Volia Bomfim Cassar recorda que

(26) MENDES, Laura Schertel Ferreira. Autodeterminagao
informativa: a histéria de um conceito. Pensar — Revista
de Ciéncias Juridicas, Fortaleza, v. 25, p. 1-18, 2020, p. 15.
Disponivel em: <https://periodicos.unifor.br/rpen/article/
view/10828>. Acesso em: 25 abr. 2021.
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a subordinag¢do ou dependéncia hierarquica,
além de constituir um requisito obrigatério
da relacdo de emprego, manifesta-se pelo
simples dever de obediéncia em face do po-
der de comando do empregador.?”) Se existe
subordinagdo, podera o consentimento nio
ser livre, consoante aos preceitos da LGPD.
Acerca disso, Bruno Ricardo Bioni esclarece
que o quesito central para um consentimento
livre seria a andlise de alguma assimetria de
poder - também denominada como subordi-
nagdo — que possa minar a voluntariedade do
consentimento, impondo-se a necessidade de
uma averiguagao casuistica.?®

André Pestana Nascimento®?® também as-
severa as problematicas acerca da adjetiva¢ao
“livre”, vez que considera ser da natureza da
relacdo de emprego a limitacédo de agdo do tra-
balhador, que estaria em posi¢do — no minimo
— desconfortavel para negar o consentimento
ao empregador, de modo que seus direitos
a personalidade seriam suprimidos. Assim,
sob o ambito do Principio da Legitimidade
do Tratamento de Dados Pessoais, a eficacia
do consentimento na seara trabalhista seria
duvidosa.

Ana Sanden também enuncia haver motivos
para duvidar do consentimento como funda-
mento de licitude para o tratamento de dados.
A justificativa reside na posi¢ao incobmoda do
empregado, que nido se encontra livre para
manifestar aceitacio, recusa ou modifica¢io do
consentimento, por temer alguma represalia.
Além disso, pode ser enganosa a tentativa
de legitimagdo do consentimento quando ha
outras bases legais por meio das quais seria
possivel supri-lo.3?)

(27) CASSAR, op. cit., p. 254-255.
(28) BIONI, op. cit., p. 221.

(29) NASCIMENTO, André Pestana. O impacto das novas
tecnologias no direito do trabalho e a tutela dos direitos de
personalidade do trabalhador. Uria Menéndez, Lisboa, 2006.
Disponivel em: <https://www.uria.com/documentos/pu-
blicaciones/2242/documento/068apa.pdf?id=1948_pt>.
Acesso em: 25 abr. 2021.

(30) SANDEN, op. cit., p. 62-63.
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No tocante a legislacdo e a doutrina euro-
peias, cita-se o Grupo de Trabalho do Artigo
296D (GT 29), caracterizado como um grupo
independente e consultivo, voltado a questoes
relacionadas a privacidade e prote¢do de dados
pessoais. O GT 29, em setembro de 2011, emi-
tiu a Opinido n. 15,?) que tece consideragdes
sobre o consentimento, incluindo no sentido
de que, em decorréncia da subordinacio, a
ado¢do da manifestagdo do consentimento
no contexto laboral exigiria uma avaliacdo
casuistica e mais cuidadosa.

Ainda, em 2018, o GT 29 emitiu as dire-
trizes sobre consentimento nos termos do
Regulamento 2016/6793% (General Data Pro-
tection Regulation — GDPR), cujo regramento,
a regulamentar a protecdo de dados pessoais
no continente europeu, inspirou a LGPD,
tendo sido aprovado em 2016, com vigéncia
a partir de 2018.

Essas diretrizes explicam que, conforme
diversas opinides ja externadas pelo GT 29, o
consentimento apenas serd valido se, ao titular,
for possivel fazer uma escolha verdadeira, sem
qualquer risco de decepgio, coer¢io, intimi-
dacdo ou quaisquer consequéncias negativas.
Acrescenta, ainda, que o consentimento nio
sera “livre” (ndo sendo, por isso, legitimo)
nos casos em que houver algum elemento de
pressao, compulsdo ou inabilidade de o titular
dos dados exercitar sua liberdade.

Lee A. Bygrave e Luca Tosoni explicam que
as diretrizes referem-se ao género de relagoes
em que ha claro desequilibrio entre o titular

(31) COMITE EUROPEU PARA A PROTECAO DE DADOS.
Grupo de Trabalho do Artigo 29. 1996. Disponivel em:
<https://edpb.europa.eu/our-work-tools/article-29-
working-party_pt>. Acessado em: 25 abr. 2021.

(32) UNIAO EUROPEIA. Parecer 15/2011 sobre a definicdo
de consentimento. Grupo de Trabalho do Artigo 29, Bél-
gica, 2011. Disponivel em: <https://ec.europa.eu/justice/
article-29/documentation/opinion-recommendation/
files/2011/wp187_pt.pdf>. Acesso em: 25 abr. 2021.

(33) EUROPEAN COMISSION. Guidelines on Consent under
Regulation 2016/679.2018. Disponivel em: <https://ec.eu-
ropa.eu/newsroom/article29/document.cfm?action=dis-
play&doc_id=51030>. Acesso em: 25 abr. 2021.
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e o operador dos dados, as quais, geralmente,
sdo marcadas por uma assimetria,*4 tal como
ocorre na relagdo entre empregado e empre-
gador, constituindo-se, portanto, essa relagao
como uma das espécies do género retratado
pelos autores. Lee A. Bygrave e Luca Tosoni
ainda esclarecem, com fulcro no artigo 7(4) da
GDPR, que essa espécie de situagdo demanda
uma inspe¢io mais detalhada e cuidadosa e,
embasando-se no Recital 43¢** da GDPR,®
que, nos casos de desequilibrio de for¢as nas
relagdes, como na empregaticia, havera pre-
sungdo de que o consentimento néo fora dado
de modo livre, deslegitimando-o. Em outras
palavras, significa, basicamente, haver uma
aplicagdo translicida do Principio da Protegao
ao Trabalhador para a adog¢do do consenti-
mento como base legal da protecdo de dados
pessoais no contexto do trabalho.

Assim sendo, o Principio da Prote¢do ao
Trabalhador e a subordinagido, como caracte-
ristica basilar da relagdo de emprego, impoem
dificuldades a adogdo da manifestag¢do do con-
sentimento como base legal para o tratamento
de dados pessoais do trabalhador, principal-
mente no tocante as duvidas a respeito de sua
legitimidade. Por isso, indica-se que, havendo
a possibilidade de opg¢do por mais de uma base
legal dentre as arroladas no art. 7° da LGPD,
nao se adote o consentimento (art. 72, inciso
I, da LGPD) para o tratamento de dados no
contexto laboral, salvo em situagdes especificas
ou excepcionais.

Isso porque, de acordo com o art. 82, §§ 22 e 3°,
da LGPD, cabe ao empregador — o controlador

(34) BYGRAVE, Lee A.; TOSONI, Luca. Article 4(11). Consent.
In: KUNER, Christopher; BYGRAVE, Lee A.; DUCKSEY, Chris-
topher (Coords). The UE General Data Protection Regulation:
a commentary. Oxford: Oxford University Press, 2020. p.
174-187.

(35)“Recitals” sdo, juntamente com os artigos, componen-
tes da GDPR, de modo que explicam e complementam as
informagoes contidas nos artigos.

(36) EUROPEAN COMISSION. General Data Protection Regu-
lation (GDPR) - Official Legal Text. Recital 43: Freely Given
Consent. Disponivel em: <https://gdpr-info.eu/recitals/
no-43/>. Acesso em: 25 abr. 2021.
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— o 6Onus da prova de que o consentimento
fora obtido em conformidade com a LGPD,
sendo vedado o tratamento de dados pessoais
mediante vicio de consentimento (por erro,
dolo ou coagio).

A coagdo, entendida como a “[...] pressdo
armada para extorquir um ato’,”) de acordo
com Julio Bernardo do Carmo, € o vicio mais
comum na celebracdo do contrato de trabalho;
ndo a fisica, por ser rara, nem a econdmica, por
ser extrajuridica, mas sim a moral ou psiquica,
denominada vis compulsiva. Assim, “Quando
se estuda a coa¢do no Direito do Trabalho, o
aspecto mais relevante consiste em saber até
que ponto a subordinagdo em que se acha o
empregado no curso da relacdo de emprego,
pode confundir-se com a coagdo econdmica’,
nao sendo o fato de se trabalhar subordinada-
mente o bastante para caracterizar a coagio.C®

Todavia, tal como ocorreu antes da vigéncia
da Constituicdo Federal de 1988, quando era
possivel a op¢do pelo empregado pelo regime
juridico do Fundo de Garantia por Tempo de
Servigo (FGTS) e diversas a¢des foram ajui-
zadas perante a Justica do Trabalho, alegando
coag¢do do empregador para que o trabalhador
optasse por tal regime e nio pela estabilidade
decenal®, nio se duvida que uma caudalosa
quantidade de agdes possa ser ajuizada por tra-
balhadores, alegando vicio de consentimento
relacionado ao tratamento de seus dados pelo
empregador.

Por fim, salienta-se, ainda, que a escolha da
justificativa legal para legitimar o tratamento
de dados nio basta, de modo que também
devera o operador dos dados averiguar o cum-
primento dos demais principios e dispositivos
da LGPD, como, por exemplo, a finalidade, a

(37) NONATO, Orozimbo. Da coagdo como defeito de ato
juridico. Rio de Janeiro: Forense, 1957. p. 107.

(38) CARMO, Julio Bernardo do. A formacao do contrato
de trabalho e os vicios do consentimento. Rev. Trib. Reg.
Trab. 3a Reg., Belo Horizonte, v. 30, n. 60, p. 39-58, jul./dez.
1999. Disponivel em: <https://sistemas.trt3.jus.or/bd-trt3/
handle/11103/27135>. Acesso em: 29 abr. 2021, p. 50.

(39) Idem.
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transparéncia, o livre acesso e a prestacio de
contas.

Colher o consentimento do trabalhador
de modo indiscriminado e demasiado traria
maleficios para ambos os polos da relagao
de emprego. O trabalhador, possivelmente,
nao teria efetivados e protegidos de forma
plena seus direitos a protecio de dados e a
sua autodetermina¢io informativa, conforme
prescrevem os arts. 12 e 29, inciso II, da LGPD.
Por seu turno, o empregador nio teria segu-
ranga juridica no que se refere ao tratamento
de dados de seus empregados, tendo em vista
que o Direito do Trabalho opera norteado
pelo Principio da Prote¢do ao Trabalhador,
cujo primado, por meio de seu subprincipio in
dubio pro misero ou in dubio operdrio, orienta
para a prevaléncia da interpretagdo que mais
beneficiar o trabalhador quando surgir divida
razoavel, como no caso da legitimidade do
consentimento do trabalhador.

5. Consideragobes finais

A observancia dos principios para o emba-
samento da construcio do Direito é essencial
para a criacdo de um ordenamento juridico
adequado, efetivo, seguro e justo. No tocante
ao Direito do Trabalho, destaca-se o Principio
da Protegdo ao Trabalhador, cujo primado
expressa a razdo de ser dessa seara juridica,
a se tripartir nos seguintes subprincipios: in
dubio pro operdrio (ou in dubio pro misero),
aplica¢do da norma mais favoravel, condi¢ao
mais benéfica. Destaca-se o primeiro deles para
a presente abordagem, porque tal primado
impde ao intérprete do Direito que, quando
do surgimento de divida razoavel, atenda a
intepretacao que mais beneficiar o trabalhador.

A LGPD, a orientar a prote¢ido de dados
pessoais no Brasil, também enumera seus
principios, destacando-se a transparéncia, o
livre acesso, a finalidade, o tratamento mini-
mo, entre outros. Ademais, tal legislagdo ainda
elenca o consentimento como a linha mestra
para o vasto horizonte do tratamento de dados,
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cuja manifestagdo é fornecida pelo titular de
modo expresso, informado, livre, inequivoco
e com finalidade determinada. Trata-se, por-
tanto, da principal base legal para o tratamento
de dados, por conferir participagido ativa do
titular na decisdo relativa a esse propésito,
conferindo, assim, autonomia e garantindo
o desenvolvimento de sua personalidade e
liberdade existencial.

A adjetivacio “livre”, presente no consen-
timento, pressupde que o titular dos dados
manifestou-se de modo soberano, isento de
qualquer pressdo ou subordinacdo, sendo
fruto apenas do seu livre-arbitrio. Todavia,
a relacdo de emprego é constituida por meio
de requisitos especificos, dentre os quais se
encontra a subordinagdo. A assimetria de
poderes, caracteristica da relacdo de emprego,
impde davidas para que o consentimento seja
adjetivado como “livre”, podendo, portanto,
deslegitima-lo.

Essa tese é corroborada pela doutrina, mas
também pela legislagdo e doutrina estrangei-
ras, especificamente em relagdo a protegao
de dados na Europa, onde atualmente vige a
General Data Protection Regulation (GDPR).
Entende-se que o desequilibrio de poder entre
empregador e empregado pode tornar questio-
néavel o consentimento “livre”, razdo pela qual
seriam necessdrias substanciais precaugdes
para a sua adogdo.

A doutrina europeia ainda defende, com
fulcro no Recital 43 da GDPR, que, nos casos
de desequilibrio de for¢as nas relagdes, como
na empregaticia, havera presungdo de que o
consentimento nao fora dado de modo livre,
deslegitimando-o. Em outras palavras, significa
basicamente haver uma aplicagio translucida
do Principio da Prote¢do ao Trabalhador para
a adogdo do consentimento, como base legal
da protecdo de dados pessoais no contexto do
trabalho.

Portanto, por forca do Principio da Protecdo
ao Trabalhador e diante do risco de deslegiti-
magdo da base legal de tratamento de dados,

o consentimento manifestado no contexto
laboral requer cuidados adicionais. Por isso,
aconselha-se que, havendo a possibilidade de
op¢ao por mais de uma base legal dentre as
arroladas no art. 72 da LGPD, nio se adote o
consentimento (art. 7, inciso I, da LGPD) para
o tratamento de dados do trabalhador, salvo
em situagdes especificas ou excepcionais. Ade-
mais, rememora-se que, independentemente
do fundamento legal adotado, o tratamento
dos dados devera também se submeter a to-
dos os principios e dispositivos enunciados
na LGPD.
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O Enquadramento Juridico do
Empregado como Operador de Dados
no Contexto da Lei Geral de Protecao

de Dados Pessoais

Ana Sylvia da Fonseca Pinto Coelho' e José Luiz de Moura Faleiros Janior™"

Resumo:

No estudo dos impactos da Lei Geral de Protegao de Dados Pessoais, tem surgido grande
debate acerca da possibilidade de enquadramento juridico do empregado no conceito de
operador de dados descrito pela norma. Como tema-problema, registra-se que o ponto
controvertido da discussao diz respeito a atribui¢do de responsabilidade civil solidaria ao
operador que atua em desconformidade com as ordens do controlador ou que deixa de
observar as previsoes da lei na realiza¢io de atividades de tratamento de dados. No presente
trabalho, analisar-se-4 a hipotese de existéncia de incompatibilidades insuperaveis entre a
tal enquadramento e os principios basilares da relagdo de emprego, gerando inseguranca
juridica e potencial ilegalidade em razao da aparente antinomia. Uma comparagdo com
a solugdo adotada na Unido Europeia para questionamento semelhante sera apresentada,
em linhas conclusivas, no afa de confirmar a hipdtese, demonstrando que a antinomia é
apenas aparente. Serd utilizado o método dedutivo, baseado em pesquisa qualitativa com

lastro bibliografico.

Palavras-chave:

Empregado — Operador de dados — Lei Geral de Prote¢ao de Dados Pessoais.

Abstract:

In the study of the impacts of the Brazilian General Law for the Protection of Personal Data,
a great debate has arisen about the possibility of framing the employee in the legal concept
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of data processor, as described in the law. In the paper, the underlying problem that should
be noted resides in the controversial point concerning the attribution of joint and possibly
strict civil liability to the processor who does not comply with the orders of the controller or
who fails to observe the provisions of the law in carrying out data processing duties In the
present work, the hypothesis is conceived in light of th insurmountable incompatibilities
with the basic principles of the employment relationship, generating legal insecurity and
potential illegality due to the apparent antinomy. A comparison with the solution adopted
in the European Union for similar questios will be presented, in conclusive lines, in the
eagerness to confirm the hypothesis, demonstrating that the antinomy is only apparent. The
deductive method will be implemented, based on qualitative research with bibliographic

support.

Keywords:

Employee — Data processor — General Law for the Protection of Personal Data.
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1. Introducao

O conceito de ‘operador de dados, definido
textualmente pelo art. 59, inciso VI, da Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais (Lei n. 13.709/2018),
tem sido objeto de polémicas discussdes,
dentre as quais se destaca a possibilidade de
enquadramento da figura do empregado ce-
letista como tal, bem como da imposi¢ao da
responsabilizacdo soliddria entre operador e
controlador em cendrios especificos descritos
pela lei (art. 42, § 12, inciso I).

Ressalta-se que, devido a amplitude do con-
ceito de tratamento de dados definido pela lei
(art. 59, X), diversos trabalhadores realizardao
atividades que, aparentemente, coincidem com

as agdes descritas no dispositivo da norma.
De fato, ao fazé-lo, e, nesse contexto, atuando
sob ordens, surge a duvida: na condigdo de
empregados — ou mesmo como autdénomos
— podem ser enquadrados no conceito de
‘operador de dados’ descrito no art. 52, VII,
da LGPD? Em caso positivo, como delinear
andlise compreensiva do referido conceito para
compatibiliza-lo com todas as peculiaridades
da principiologia que rege as relagdes de traba-
lho, inclusive no contexto da responsabilizacdo
solidaria definida pela lei?

Ja de inicio se registra que tal inquieta¢ao
conduziu a Comissdo Europeia, na interpre-
tacdo dos dispositivos do Regulamento Geral
sobre a Protecdo de Dados Pessoais (2016/679/
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UE), a publicar guidelines especificas sobre o
tema, a exemplo da Guideline n. 07/2020. No
Brasil, uma resposta a essa aguda inquietagiao
foi apresentada pela Autoridade Nacional
de Protecdo de Dados — ANPD, em docu-
mento denominado ‘Guia Orientativo sobre
agentes de tratamento e encarregados, de
28 de maio de 2021, no qual ficou definido
que esse enquadramento ndo é possivel, mas
uma contextualizacdo mais assertiva sobre a
dogmatica que rege a solugdo apontada ainda
incita investigac¢oes.

Esse é o tema-problema que esse breve
ensaio procurara explorar. Trabalhar-se-a4 com
a hipdtese de que a definigdo de guidelines
especificas para a compreensdo do alcance
dos conceitos, atributos e fung¢des dos agentes
de tratamento de dados, de fato, é medida
fundamental para que seja possivel aclarar tal
situagdo, mas é preciso ir além: mais do que
negar o enquadramento, é preciso justificar
sua incompatibilidade, evitando inseguranca
juridica ou inconsisténcia do regime de res-
ponsabilidade civil definido pela lei brasileira
com outras regras, como as de cardter prin-
cipiolégico que regem a relagao de emprego.

Explorar tais pontos é o objetivo geral desse
breve estudo, que buscara trazer luz as princi-
pais peculiaridades relacionadas aos conceitos
mencionados, ressaltando os pontos dubios e
anotando possiveis explicagdes para as solu-
¢Oes apresentadas. Serd utilizado o método
dedutivo, com aporte bibliografico e pesquisa
qualitativa, a fim de se obter uma conclusio
assertiva sobre a hipdtese.

2. Uma figura peculiar da LGPD: o
operador de dados

O conceito de ‘operador de dados, em uma
primeira leitura, parece ser de absoluta clareza.
Diz a lei: “operador: pessoa natural ou juridi-
ca, de direito publico ou privado, que realiza
o tratamento de dados pessoais em nome do
controlador” (art. 52, VII, LGPD). Também ha
conceito especifico para o controlador, que é a
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“pessoa natural ou juridica, de direito publico
ou privado, a quem competem as decisdes refe-
rentes ao tratamento de dados pessoais” (art. 59,
VI). Ambos compdem o género conceitual dos
agentes de tratamento (art. 5°, IX).

Ainda nao se tem, no Brasil, pronunciamen-
to mais detalhado sobre os limites conceituais
dessa figura (o ‘operador de dados’). Sabe-se
que, no Anteprojeto de 2011, falava-se nas
figuras do “subcontratado” (hoje, o ‘opera-
dor’), do “responsavel” (o ‘controlador’) e do
“encarregado” que era considerado agente de
tratamento.!) Na alteracio realizada em 2016,
consolidaram-se as atuais nomenclaturas de
operador e controlador, mas o encarregado
deixou de ser considerado agente de trata-
mento. Para uma compreensao mais assertiva,
naturalmente, tem-se os conceitos da lei, mas
contrastes praticos revelam a necessidade de
maior aprofundamento quanto a sua compre-
ensio e possiveis solugdes ficam a cargo da
doutrina. Sobre a figura do ‘operador de dados,
destaca a doutrina:

Pode-se vislumbrar o operador enquanto
um parceiro técnico especializado, o
qual é designado para a execucdo de
tarefas especificas com o objetivo de
alcangar metas preestabelecidas, a serem
definidas pelo controlador de dados. O
operador de dados néo controla os dados
nem possui poderes para alterar o uso ou
a finalidade a que se destinam.®

Ainda sobre o tema, cite-se o documento
elaborado pelo Laboratério de Politicas Pu-
blicas e Internet (LAPIN), que destaca como
caracteristica fundamental para tracar a dis-
tingdo entre as figuras do controlador e do

(1) LIMA, Cintia Rosa Pereira de. Agentes de tratamento
de dados pessoais (controlador, operador e encarregado
pelo tratamento de dados pessoais). In: LIMA, Cintia Rosa
Pereira de (Coord.). Comentdrios a Lei Geral de Protegéo de
Dados. Séo Paulo: Almedina, 2020. p. 280-281.

(2) KREMER, Bianca. Os agentes de tratamento de dados
pessoais. In: MULHOLLAND, Caitlin (Org.). A LGPD e o novo
marco normativo no Brasil. Porto Alegre: Arquipélago
Editorial, 2020, p. 305.
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operador a defini¢do sobre o sujeito que detém
a capacidade de decidir sobre a finalidade e os
elementos essenciais dos meios de tratamen-
to.”® Ainda segundo o LAPIN, o operador
age conforme os interesses do controlador, de
acordo com a finalidade e os meios de trata-
mento decididos por esse dltimo, sendo “tdo
somente responsavel pela implementagio do
tratamento, o que ndo afasta sua propria inde-

pendéncia quanto a expertise dos servigos que
lhe foram contratados”®)

Duas caracteristicas, portanto, se destacam:
(i) o fato de agir o operador “em nome” do
controlador e (ii) seu contato direto com a
execucdo da atividade de tratamento de dados
pessoais, que, pela dic¢ao do inciso X do mesmo
dispositivo, pode ser o singelo acesso ou até
mesmo agdes mais complexas que asseguram
inclusive a sua independéncia.

Significa dizer que programadores e de-
senvolvedores, pela propria peculiaridade
que envolve suas atividades, raramente nio

(3) Segundo o LAPIN, “A finalidade, pelo préprio sentido
literal da palavra, significa a escolha sobre o propédsito
para o qual os dados serdo tratados, ou seja, “para que”
serao utilizados. E um principio-chave para a disciplina da
protecao de dados pessoais, uma vez que estabelece as
fronteiras dentro das quais um dado podera ser utilizado
e garante que ele nao seja aplicado para fins inapropriados
ou inesperados. A finalidade, nesse sentido, é o primeiro
passo para analisar o cumprimento de outros principios da
LGPD, como necessidade, adequacéo e transparéncia”. Ja os
meios de tratamento relacionam-se a como os dados pes-
soais serao tratados, e se dividem em elementos essenciais
e nao essenciais. Sera controladora a organizagao que tiver
o poder de determinacéo sobre os elementos essenciais,
quais sejam: o poder de escolha sobre os dados a serem
tratados; a identificacdo dos individuos sobre quem ocor-
rerd o tratamento de dados; o periodo de armazenamento;
quem terd acesso aos dados (controle de acesso); o poder
de escolha da base legal que sera utilizada parajustificar o
tratamento; a responsabilidade pela garantia dos direitos
dos titulares. Cf. LAPIN. Controlador ou operador: quem
sou eu? Cartilha sobre agentes de tratamento de dados
pessoais. Disponivel em: <https://lapin.org.br/wp-content/
uploads/2021/04/Cartilha-Controlador-ou-Operador-
-quem-sou-eu-LAPIN.pdf>. Acesso em: 30 maio 2021.

(4) LAPIN. Controlador ou operador: quem sou eu? Cartilha
sobre agentes de tratamento de dados pessoais. Disponivel
em: <https://lapin.org.br/wp-content/uploads/2021/04/
Cartilha-Controlador-ou-Operador-quem-sou-eu-LAPIN.
pdf>. Acesso em: 30 maio 2021, p. 8-9.
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realizardo atividade que se enquadre no con-
ceito de “tratamento” da LGPD. Havendo tal
enquadramento e atuando eles no interesse
de um empregador, ou autonomamente, por
relacio contratual cujo objeto seja o desenvol-
vimento de software, poder-se-ia dizer que sdo
considerados operadores.

Igualmente polémica é a consideragdo e
a valoragdo das agdes de cada agente de tra-
tamento (controlador ou operador, segundo
conceitos do art. 5%, VI e VII), que podem
implicar responsabilizagdo civil solidaria
entre controladores ou entre controlador e
operador, por expressa previsdo dos incisos do
art. 42, § 1°. A celeuma, no caso especifico de
programadores e desenvolvedores de software,
diz respeito a seu enquadramento como ope-
radores nas relagdes de emprego.

3.Arelacdo de empregoea
(im)possibilidade de
enquadramento do empregado no
conceito de operador de dados

Antes de adentrar ao tema deste capitulo,
faz-se necessario definir o conceito de empre-
gado, adotado pela legislacio celetista, com o
fim de verificar a possibilidade de enquadra-
mento desse sujeito no conceito de ‘operador
de dados pessoais’ proposto pela LGPD.

Dispoe a Consolidagdo das Leis do Trabalho
— CLT, em seu art. 22 que “considera-se empre-
gador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica,
admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal
de servi¢o’, ao passo que o § 12 do mesmo
dispositivo legal estabelece que “equiparam-se
ao empregador, para os efeitos exclusivos da
relagdo de emprego, os profissionais liberais,
as institui¢oes de beneficéncia, as associagdes
recreativas ou outras institui¢coes sem fins lu-
crativos, que admitirem trabalhadores como
empregados”®)

(5) BRASIL. Decreto-lei n. 5.452, de 12 de maio de 1943.
Consolidagdo das Leis do Trabalho. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>.
Acesso em: 28 maio 2021.
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Do diploma legal em referéncia é possivel
afirmar que o empregador é aquele que, assu-
mindo o risco da atividade econdémica, seja
ele pessoa juridica ou fisica, admite, assalaria
e dirige a prestagdo pessoal de servigos de seus
empregados.

Em contrapartida, o conceito de empre-
gado ¢ definido pelos arts. 22 e 32 da CLT
(em conjunto), que enumeram os requisitos
caracterizadores da relacdo empregaticia,
também denominados pela doutrina como
pressupostos fatico-juridicos que a compdem,
a saber: (i) pessoa fisica; (ii) pessoalidade; (iii)
nio eventualidade, (iv) onerosidade e (v) su-
bordinacéo. Para que um trabalhador urbano
ou rural seja considerado como empregado,
faz-se necessario que preencha, ao mesmo
tempo, todos os requisitos acima dispostos.

Nio obstante a legislagdo nao tenha elen-
cado a ‘ndo assungdo do risco da atividade
econdmica’ como um dos elementos caracteri-
zados da relagdo de emprego, em razio de sua
importancia, alguns doutrinadores(® o apon-
tam como o sexto requisito necessario para tal
configuragéo. Pelo mesmo motivo, a doutrina
especializada faz referéncia ao Principio da Al-
teridade como principio norteador do Direito
do Trabalho, transferindo ao empregador os
riscos do empreendimento empresarial e os
derivados do préprio trabalho prestado.

Para que se possa perquirir acerca do en-
quadramento do empregado como ‘operador
de dados, além de se estudar a definicdo de
empregado adotada pela CLT, sera necessério,
ainda, o estudo dos principios que regem esse
ramo juridico autdnomo, em especial o estudo
do Principio da Protegdo, também denomina-
do tutelar ou tuitivo.

Informa o principio em analise que “o Direito
do Trabalho estrutura em seu interior, com
suas regras, institutos, principios e presungdes

(6) Acerca do tema, vale mencionar o entendimento ado-
tado por CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 16. ed.
Séo Paulo: Método, 2019.
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proprias, uma teia de protecdo a parte hipos-
suficiente na relagido empregaticia — o obreiro
—, visando retificar (ou atenuar), no plano ju-
ridico, o desequilibrio inerente ao plano fatico
do contrato de trabalho”(?

Segundo Mauricio Godinho Delgado “ha
ampla predominancia nesse ramo juridico
especializado de regras essencialmente proteti-
vas, tutelares da vontade e interesses obreiros”,
sem as quais o Direito Individual do Trabalho
ndo se justificaria historica e cientificamen-
te.® E, por ser a LGPD uma lei geral, de clara
transversalidade, deve ser aplicada as relagdes
de natureza privada ou publica em conformi-
dade com o ordenamento juridico em vigor,
em especial com a Constitui¢do Federal de
1988 — CF/88, sob pena de vir a ser suscitada
a inconstitucionalidade de um ou alguns de
seus dispositivos.

Nesse contexto, notadamente influenciado
por regras de cunho protetivo, estabelecidas
pelalegislacdo trabalhista e pela propria CF/88
(a exemplo do art. 72), insere-se a figura do
empregado como o sujeito que realiza as
operagdes de tratamento de dados pessoais
descritas na LGPD.

Segundo ja exposto nesse estudo, a LGPD
conceituou operador como a “pessoa natural
ou juridica, de direito publico ou privado,
que realiza o tratamento de dados pessoais
em nome do controlador”. Portanto, em uma
primeira analise, realizada de forma isolada
e levando-se em conta inclusive a ideia da
subordinacdo que permeia a relagido empre-
gaticia, o empregado poderia ser enquadrado
perfeitamente no conceito legal.

No entanto, analisando-se o enquadra-
mento proposto sob a dtica da possiblidade
de responsabilizagdo do operador de dados,
enquanto agente de tratamento, em conjunto
com o controlador, a incompatibilidade de

(7) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do trabalho.
19. ed. Sdo Paulo: LTr, 2020, p. 193.

(8) Idem.
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sua caracterizagdo torna-se latente. E o que se
passa a expor.

4. A responsabilizacao solidaria
prevista no art. 42, § 12,1, da lei

Sendo a Internet um fendémeno global,
preocupagdes surgem quanto a efetividade de
quaisquer iniciativas locais tendentes a regula-
mentacdo de suas interagdes. A despeito disso,
iniciativas locais tém sido adotadas no Brasil,
especialmente a partir da segunda década do
século XXI. A mais marcante delas é a Lei
n.12.965, de 23 de abril de 2014 — o chamado
Marco Civil da Internet —, que inaugurou pro-
fundas discussoes acerca do regime juridico da
responsabilidade civil dos provedores.

Parcela da doutrina se alinha as sinaliza¢oes
da jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica no sentido da aceitagdo da finalidade
da norma.® Por outro lado, sonoras criticas
sdo tecidas a disciplina do art. 19 da referida
lei, particularmente quanto a necessidade de
ordem judicial especifica para a remogdo de
contetido danoso e quanto a imprescindibilida-
de da inobservéncia do referido comando para
a responsabilizacio, na esfera civil, a denotar
sua natureza subjetiva.(!¥

A celeuma em torno dessa exigéncia ¢é ta-
manha que a prépria constitucionalidade do
referido dispositivo foi questionado perante
o Supremo Tribunal Federal, havendo quem
defenda sua manuteng¢do em razdo do con-
traponto estabelecido em relagio a liberdade
de expressdo e seu cerceamento pela via da

(9) COLOMBO, Cristiano; FACCHININETO, Eugénio. Ciberes-
paco e contetido ofensivo gerado por terceiros: a protecédo
de direitos de personalidade e a responsabilidade civil
dos provedores de aplicacéo, a luz da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica. Revista Brasileira de Politicas
Publicas, Brasilia, v. 7, n. 3, p. 216-234, 2017, passim.

(10) LONGHI, Joao Victor Rozatti. Marco Civil da Internet
no Brasil: breves consideragoes sobre seus fundamentos,
principios e analise critica do regime de responsabilidade
civil dos provedores. In: MARTINS, Guilherme Magalhaes;
LONGHI, Jodo Victor Rozatti (Coords.). Direito digital: direito
privado e internet. 3. ed. Indaiatuba: Foco, 2020. p. 115-144.
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mera notificagdo extrajudicial,'V e quem a
repudie por aderir a possibilidade de remogao
de contetdos ilicitos pela mera noticia (notice
and takedown).(1?)

Fato é que, quanto a Lei Geral de Protec¢do
de Dados, optou o legislador por estipular um
regime de responsabilidade civil repleto de nu-
ances e particularidades. Em grande sintonia
com os arts. 24, 25 e 26 do RGPD europeu, o
art. 42 da LGPD é a principal base estrutural
do tema:

Art. 42. O controlador ou o operador que, em
razdo do exercicio de atividade de tratamento
de dados pessoais, causar a outrem dano patri-
monial, moral, individual ou coletivo, em violagao
a legislacdao de protecdo de dados pessoais, é
obrigado a repara-lo.

§ 12 A fim de assegurar a efetiva indenizagao ao
titular dos dados:

| - o operador responde solidariamente pelos
danos causados pelo tratamento quando des-
cumprir as obrigacdes da legislacdo de protecao
de dados ou quando nao tiver seguido as instru-
¢oes licitas do controlador, hipétese em que o
operador equipara-se ao controlador, salvo nos
casos de exclusédo previstos no art. 43 desta Lei;

De inicio, algumas percep¢des importantes
podem ser colhidas da leitura do dispositivo
e impdem uma revisio mais detalhada para
que se compreenda seu alcance, sua natureza
juridica e suas fungoes.

Pela literalidade do caput, observa-se que a
referéncia diz respeito ao dano “patrimonial,
moral, individual ou coletivo’, denotando uma

(11) SOUZA, Carlos Affonso; TEFFE, Chiara Spadaccini
de. Responsabilidade dos provedores por conteudos
de terceiros na internet. Consultor Juridico, 22 jan. 2017.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-jan-23/
responsabilidade-provedor-conteudo-terceiro-internet>.
Acesso em: 28 maio 2021.

(12) MARTINS, Guilherme Magalhées. Art. 19 do Marco
Civil da Internet gera impunidade e viola a Constituicéo.
Consultor Juridico, 21 nov. 2019. Disponivel em: <https://
www.conjur.com.br/2019-nov-21/guilherme-martins-
artigo-19-marco-civil-internet-gera-impunidade>. Acesso
em: 28 maio 2021.
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amplitude reparatdria semelhante & descrita
pelo art. 82 (1)13 do RGPD europeu.(¥

Por certo, “ao mesmo tempo, e pelos
mesmos meios que a responsabilidade civil
desencoraja a elevagdo extracontratual do
risco, regras de responsabilizagdo encorajam
comportamentos mais seguros”!®) E, para
ilustrar as razdoes pelas quais se contempla
a ampla reparagdo de danos no contexto da
protecdo de dados pessoais, relembremo-nos
do contexto descrito nos topicos iniciais deste
texto: para muito além da distopia orwelliana
de vigilancia, tem-se, hodiernamente, verda-
deiras projecoes da personalidade no mundo
virtual. Foi com base nessa constatagdo que
Roger Clarke!®) realizou estudos acerca das
digital personas. Sob o mesmo pressuposto,
Stefano Rodota!”) se dedicou aos estudos do
corpo elettronico.

Em casos extremos, os danos causados
podem ser enormes, acarretando a perpetu-
acdo de seus efeitos pelo fato de a informacédo
permanecer armazenada na internet — é nesse

(13)“Art. 82.(1). Qualquer pessoa que tenha sofrido danos
materiais ou imateriais devido a uma violagao do presente
regulamento tem direito a receber uma indemnizacéo do
responsavel pelo tratamento ou do subcontratante pelos
danos sofridos.”

(14) Comentam Paul Voigt e Axel von dem Bussche (2017, p.
51):“Damage’under Art. 82 Sec. 1 GDPR explicitly includes
material and non-material damages as the consequences
of data breaches can vary widely and are often of intangible
nature, such as social discrimination, psychological stress
or barriers to the free personality development. Individ-
uals should receive full and effective compensation for
the damage they have suffered. Moreover, the concept of
damage should be broadly interpreted in the light of the
case-law of the European Court of Justice.”

(15) MADDEN, M. Stuart.Tort law through time and culture:
themes of economic efficiency. In: MADDEN, M. Stuart (Ed.).
Exploring tort law. Cambridge: Cambridge University Press,
2005. p. 48, tradugao livre.

(16) CLARKE, Roger A. Profiling: a hidden challenge to the
regulation of data surveillance. Journal of Law, Information
and Science, Hobart, v. 4, n. 2, p. 403-, dez. 1993, passim.
(17) RODOTA, Stefano. Intervista su privacy e liberta. Roma/
Bari: Laterza, 2005. p. 120.
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contexto que se cogita de um direito ao es-
quecimento!®), figura juridica que ja produziu
grande quantidade de exemplos e precedentes
para se tornar uma preocupa¢do premente
do legislador — e, sendo a internet um ambi-
ente propicio a replicagdo quase imediata da
informacéo, certamente impde riscos muito
maiores do que se imagina quanto a coleta
e ao tratamento dispensado aos dados pelos
agentes respectivos.

De forma semelhante ao que prevé o RGPD
europeu,'” os dois incisos do § 1° do art. 42
da LGPD brasileira estabelecem as hipoteses
expressas em que havera solidariedade entre
operadores e controladores de dados. As
duas figuras sdo designagdes adotadas pela
lei para qualificar os agentes de dados.?”) No
primeiro caso, tem-se a responsabilidade civil
solidédria por danos causados pelo tratamento
que descumprir as obrigacdes da legislacao
de prote¢ao de dados ou que nido seguir as
instrugdes licitas do controlador, hipdtese em
que o operador equipara-se ao controlador.
No segundo caso, tem-se a solidariedade dos
controladores que estiverem diretamente en-
volvidos no tratamento, quando forem varios.

A solidariedade sabidamente nio se pre-
sume, razdo pela qual o legislador optou por
reservar Jocus especifico para a especificagdo
de suas hipoteses de incidéncia, e o fez quanto a

(18) MARTINS, Guilherme Magalhaes. O direito ao esque-
cimento na Internet. In: MARTINS, Guilherme Magalhées;
LONGHI, Jodo Victor Rozatti (Coords.). Direito digital: direito
privado e internet. 3. ed. Indaiatuba: Foco, 2020. p. 65-90;
PARENTONI, Leonardo. O direito ao esquecimento (right to
oblivion). In: DE LUCCA, Newton; SIMAO FILHO, Adalberto;
LIMA, Cintia Rosa Pereira de (Coords.). Direito & Internet lll.
Tomo I. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 539-618.

(19)"Art. 26. (3). Independentemente dos termos do acordo
aqueserefereon. 1, otitular dos dados pode exercer os di-
reitos que Ihe confere o presente regulamento em relagao
e cada um dos responsaveis pelo tratamento.”

(20) “Art. 52. (...) VI - controlador: pessoa natural ou juridi-
ca, de direito publico ou privado, a quem competem as
decisOes referentes ao tratamento de dados pessoais; VI
- operador: pessoa natural ou juridica, de direito publico
ou privado, que realiza o tratamento de dados pessoais
em nome do controlador”
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figura do operador no art. 42, § 1°,1, da LGPD.
Naturalmente, tem-se um emaranhado de
agentes de dados na complexa teia de toma-
das de decisdo e execucdo de instrucoes em
operagdes de coleta e tratamento. Nada mais
natural do que a solidariza¢io de todos os que
estiverem envolvidos em tais situacoes.

Restaria saber se, sendo o empregado su-
jeito passivel de ser enquadrado no conceito
legal de operador de dados, poderia vir a ser
responsabilizado de forma solidaria com o
controlador que serd, via de regra, o seu em-
pregador.

Considerando-se a interpretacdo contex-
tualizada do dispositivo em andlise, que deve
ser realizada a luz da CF/88,1?") bem como da
principiologia que rege o Direito do Trabalho
anteriormente exposta, tem-se que o enqua-
dramento do empregado como ‘operador de
dados’ importaria em seu reconhecimento
como agente de tratamento, imputando a ele,
inclusive, a responsabilidade solidaria pelo
tratamento irregular de dados pessoais.

Dividiriam, pois, nessa dtica, empregado-
-operador e empregador-controlador, o risco
da atividade econdmica no que toca as ope-
ragoes de tratamento de dados pessoais. Indo
mais além, como praticamente todas as ativi-
dades desempenhadas por um empregado, no
contexto da relacdo de emprego, envolvem o
tratamento de dados pessoais decorrentes do
exercicio da atividade econdémica desempe-
nhada pelo empregador, correria o empregado
os riscos de todo o empreendimento econo-
mico, em desconformidade com a prépria
principiologia que rege o Direito do trabalho
e o justifica como ramo juridico autdnomo.

5. A superacao da aparente
antinomina: reflexdes ancoradas na
experiéncia europeia
Na Europa, quando se vislumbrou a necessi-

dade de maior aprofundamento conceitual sobre

(21) Estabelece a Constituicdo Federal de 1988 que“Art. 7¢
Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condi¢ao social (...).
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quem pode se enquadrar nesses conceitos, foi
editada a Guideline n. 07/2020 (EUROPEAN
DATA PROTECTION BOARD, 2020)??, que
trata especificamente do assunto, e nela restou
definido, embora com algumas brechas, que o
empregado nio pode ser considerado operador
nas atividades de tratamento de dados, pois
atua como “longa manus” de seu empregador
(item 7633).

Da mesma forma, embora se reconheca
na maioria das vezes que o empregador serd
também controlador, foi destacado na referida
guideline que um agente (pessoa natural) com
poder de decisio, como um CEO (eleito ou
nao), um empregado de alto escaldo, ou um
membro de board de empresa, ndo pode ser
considerado controlador para fins de respon-
sabilizagio direta (item 18%), o que denota
o intuito de protecdo as relagdes de emprego,
mesmo quando haja poder diretivo.

No Brasil, somente em 28 de maio de 2021,
a Autoridade Nacional de Protecido de Dados
emitiu pronunciamento mais detalhado sobre
os limites conceituais dessa figura (o operador
de dados), textualmente prevendo, em seu
item 58 que:

(22) O Comité Europeu de Protecao de Dados (CEPD),
denominado de European Data Protection Board (EDPB),
possui importante funcao de auxiliar na aplicacdo e inter-
pretacdo da legislacdo de protecao de dados no ambito
da Uniao Europeia e promover a cooperacdo entre as
autoridades de protecdo de dados.

(23) “76. If the controller decides to process data itself,
using its own resources within its organization, for exam-
ple through its own staff, this is not a processor situation.
Employees and other persons that are acting under the
direct authority of the controller, such as temporarily em-
ployed staff, are not to be seen as processors since they will
process personal data as a part of the controller’s entity.
In accordance with Article 29, they are also bound by the
controller’s instructions.”

(24)"18.Sometimes, companies and public bodies appoint
a specific person responsible for the implementation of the
processing operations. Even if a specific natural person is
appointed to ensure compliance with data protection rules,
this person will not be the controller but will act on behalf
of the legal entity (company or public body) which will be
ultimately responsible in case of infringement of the rules
in its capacity as controller”
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58. Nesse cenario, empregados, administradores,
sécios, servidores e outras pessoas naturais que
integram a pessoa juridica e cujos atos expressam
a atuacdo desta ndo devem ser considerados
operadores, tendo em vista que o operador
sera sempre uma pessoa distinta do contro-
lador, isto é, que nao atua como profissional
subordinado a este ou como membro de seus
6rgaos. (grifos conforme o original)?>
Ressalta-se aimportancia dos esclarecimen-
tos trazidos pelo labor regulatério infralegal da
ANPD, posicionando-se quanto a amplitude
conceitual das figuras descritas pelo legislador
como agentes de tratamento (controlador e
operador) e adotando soluc¢io semelhante a
europeia (Guideline n. 07/2020).

Sem duvidas, as decisoes referentes ao trata-
mento deverio ser tomadas pelo controlador,
mas, no curso da programacéo, decisdes que
dependem de dados envolvem agdes facil-
mente enquadraveis nos verbos-nucleos das
atividades de tratamento (art. 52, X, LGPD).
Por outro lado — e, nesse ponto, a guideline
europeia indica previsdes elogiaveis —, toda
aferi¢cdo do conceito de controlador (14 contido
no art. 42, n. 7)%, envolvera uma apreciacio
factual, e ndo formal, a partir de leitura fun-
cional do papel do agente.

Significa dizer que, embora o consenti-
mento seja desejavel, nem sempre poderd
ser facilmente obtido, especialmente para o
cumprimento de atribui¢des internas durante
o desenvolvimento de software, que envolve

(25) BRASIL. Autoridade Nacional de Protecao de Dados.
Guia Orientativo para Defini¢bes dos Agentes de Tratamento
de Dados Pessoais e do Encarregado. Brasilia, 28 maio 2021.
Disponivel em: <https://www.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/
noticias/2021-05-27-guia-agentes-de-tratamento_final.
pdf>. Acesso em: 28 maio 2021.

(26) O controlador é descrito, textualmente, na versédo em
inglés do Regulamento como “the natural or legal person,
public authority, agency or other body which, alone or
jointly with others, determines the purposes and means
of the processing of personal data; where the purposes
and means of such processing are determined by Union or
Member State law, the controller or the specific criteria for
its nomination may be provided for by Union or Member
State law".
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inegavel risco e a assungdo de acentuada res-
ponsabilidade.?”)

Quanto ao mais, a reiteragdo de boa parte
do contetido do art. 7° no art. 11 da LGPD
indica a intenc¢do do legislador de atribuir
especial cuidado aos dados pessoais sensiveis:
optou-se por atribuir maior prote¢io a catego-
ria de informagdes tida por mais valiosa! No
caso de dados pessoais sensiveis, o contexto
em que os dados foram mantidos ou usados
acaba se revelando mais importante do que
os dados em si. Por isso, repita-se, é elogiavel
a constatacdo da guideline europeia quanto a
analise factual/funcional e ndo apenas formal
do processo decisional, que pode envolver toda
e qualquer atividade de tratamento — haja vista
a amplitude do conceito.

A par disso, deve-se relembrar o valor social
atribuivel as informagdes pessoais, servindo
como uma ‘régua’ para a conceituagio do que
seja apropriado ou nédo. Nesse plano, Helen
Nissenbaum®® defende a utilizagio de uma
“privacidade contextual” como processo de-
cisional heuristico no qual o centro de analise
redunda na captura do significado completo
da privacidade e nos sucedaneos de eventual
violagdo.

Para além de diversas situagdes especificas
e evidentemente danosas, é de se esperar que
aaveriguacdo de eventual violagdo — especial-
mente para fins de aferigdo da responsabilidade
civil — transcenda a mera verificagdo objetiva
do fato e adentre aos meandros contextuais do
dano e da utiliza¢do (ou malversagio) do dado.

(27) VIHUL, Liis. The liability of software manufacturers
for defective products. NATO Cooperative Cyber Defence
Centre of Excellence, Tallinn, Paper n. 2, 2014. Disponivel
em: <https://ccdcoe.org/uploads/2018/10/TP_02.pdf>.
Acesso em: 28 maio 2021; GOERTZEL, Karen. Legal liability
for bad software. CrossTalk, [S.l], p. 23-28, set./out. 2016.
Disponivel em: <https://zImonroe.com/CSE566/Readin-
gs/47 Legal_Liability_for_Bad_Software.pdf>. Acesso em:
28 maio 2021.

(28) NISSENBAUM, Helen. Privacy in context: technology,
policy and the integrity of social life. Redwood City/Palo
Alto: Stanford University Press, 2010, p. 231-233.
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As consequéncias previstas sdo as san¢des ad-
ministrativas (definidas no art. 52 da LGPD) e
aresponsabilidade civil. Esta, como ja se adian-
tou na introdugio, é soliddria entre operador e
controlador se ocorrer uma das duas hipdteses
descritas no art. 42, § 12, inciso I: “o operador
responde solidariamente pelos danos causados
pelo tratamento quando descumprir as obri-
gagoes da legislacdo de protecdo de dados ou
quando ndo tiver seguido as instrucdes licitas
do controlador, hipdtese em que o operador
equipara-se ao controlador, salvo nos casos de
exclusdo previstos no art. 43 desta Lei”.

A responsabilizagdo solidaria do operador
faz surgir a seguinte preocupagio: sendo o pro-
gramador ou o desenvolvedor um empregado,
em caso de dano, podera a vitima aciona-lo
de forma direta, cabendo-lhe responder pela
integralidade de eventual condenagédo, com a
possibilidade de pleitear o ressarcimento da
quota-parte do controlador, por agdo prépria.
Em se tratando de uma relacdo de emprego,
tal hipétese contrariaria de forma categdrica
a legislacdo celetista atualmente em vigor,
dando ensejo a revogacdo de varios de seus
dispositivos que visam conferir prote¢io ao
empregado por ela tutelado.

O problema, entretanto, surgiu no contexto
do direito publico. Foi o Tribunal de Justica do
Distrito Federal e dos Territorios o primeiro
a editar provimento que indicava seu con-
trolador, seus operadores e seu encarregado
de dados. Segundo o art. 5° da Resolugdo n.
9, de 02.09.2020, o Controlador do TJDFT
é o Presidente do Tribunal, assessorado pelo
Comité Gestor de Seguranga da Informagao e
Protegdo de Dados Pessoais — CGSI, sendo que
os Vice-Presidentes e o Corregedor da Justica
serao os Controladores Adjuntos. Segundo o
mesmo dispositivo, sdo operadores os servido-
res e colaboradores que exercam atividade de
tratamento de dados pessoais na institui¢ao ou
terceiros, em contratos e instrumentos congé-
neres firmados com o Tribunal.?

(29) BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territorios. Resolugdo n. 9, de 02 de setembro de 2020.
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Na mesma linha do entendimento anterior-
mente exposto, cite-se o Parecer n. 377/2020-E
da Corregedoria Geral da Justica do Tribunal
de Justica do Estado de Sdo Paulo e o Provi-
mento n. 68/2020, do Ministério Publico do
Estado do Rio Grande do Sul, que, de forma
andloga, conceituam como operadores os ser-
vidores e colaboradores dos referidos drgéaos
que exercerem atividades de tratamento de
dados em seus nomes.

Os riscos decorrentes da assungdo dessas
fungdes para tais servidores publicos sdo
enormes e iminentes®®Y, embora nio se possa
deixar de registrar que, no caso do Estado,
eventual responsabiliza¢io civil permaneceria
sendo regida pelo regime descrito no art. 37,
§ 62, da Constituicdo da Republica (que é
repetido no art. 43 do CC), prevalente sobre
o dos arts. 42 e seguintes da LGPD pelo seu
proprio status de norma constitucional.®?
Pela dic¢do do dispositivo constitucional, o
Estado responde objetivamente por eventual
dano, cabendo-lhe buscar, por agao de regres-
s0, 0 ressarcimento ao Erario publico contra o
servidor, desde que demonstrada a culpa deste.

Ainda mais controversa é a recentissima
medida do Governo do Distrito Federal, que
publicou, em 27 de abril de 2021, o Decreto
n. 42.036, criando uma dicotomia conceitual

Disponivel em: <https://www.tjdft.jus.br/publicacoes/
publicacoes-oficiais/resolucoes-do-pleno/2020/resolucao-
9-de-02-09-2020>. Acesso em: 28 maio 2021.

(30) Para o tratamento dos dados pessoais os responsaveis
pelas delegagdes dos servicos extrajudiciais de notas e
registros, sob sua exclusiva responsabilidade, poderao no-
mear operadores integrantes e operadores ndo integrantes
do seu quadro de prepostos, desde que na qualidade de
prestadores terceirizados de servicos técnicos.

(31) PIRONTI, Rodrigo. O controlador e o operador de dados
na Administracdo Publica: um risco iminente. Consultor
Juridico, 23 fev. 2021. Disponivel em: <https://www.conjur.
com.br/2021-fev-23/pironti-controlador-operador-dados-
administracao>. Acesso em: 28 maio 2021.

(32) FALEIROS JUNIOR, José Luiz de Moura. O Estado
entre dados e danos: uma releitura da teoria do risco
administrativo na sociedade da informacéo. In: FALEIROS
JUNIOR, José Luiz de Moura; LONGHI, Joao Victor Rozatti;
GUGLIARA, Rodrigo (Coords.). Protegdo de dados pessoais na
sociedade da informagdo: entre dados e danos. Indaiatuba:
Foco, 2021. p. 43-44.
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que inova em relagdo a LGPD. Referido ato
normativo fala em ‘operador interno’ e em
‘operador externo, e diz que esses ultimos sdo
“pessoas fisicas ou juridicas prestadores de
servigo de banco de dados, tecnologia da infor-
magao e sistemas que atuam fora da estrutura

organizacional da unidade gestora”®*

A legalidade desse decreto do DF é absolu-
tamente questionavel, mas revela a confusdo
que se faz quanto as atividades exercidas por
profissionais de alta capacitagdo que, infeliz-
mente, ndo possuem uma carreira devidamen-
te regulamentada. O conceito de ‘operador
externo’ criado pelo ato normativo restringe
a no¢do de execucio do tratamento de dados
apenas aos profissionais que atuam com a
Tecnologia da Informagdo e que ndo sejam
servidores dos quadros do governo distrital
(ndo sujeitos, portanto, ao regime juridico
estatutdrio tipico das carreiras publicas).

O problema, nas relagdes de emprego, estd
na responsabilizacio direta propiciada pela so-
lidariedade. Nao havendo solugéo clara, como
hd para o Estado, resta saber se ha compatibi-
lidade 16gico-normativa no enquadramento
de um programador ou desenvolvedor — que
inegavelmente realiza o tratamento de dados
— no conceito juridico de operador, com todas
as consequéncias que isso acarreta. E a resposta
¢ negativa.

Considerar o empregado ‘operador de
dados’ ou, até pior, tentar categorizar em
descritivo proéprio os profissionais que atuam
diretamente com a programacéo e o desenvol-
vimento de software como operadores acaba
desvirtuando o escopo dalei e abrindo margem
a utilizacdo desse expediente como estratégia
para que empregadores (que podem ou nio
ser controladores) se esquivarem de respon-
sabilizacao civil e repassarem parcela do risco
da atividade econdmica aos seus empregados.

(33) DISTRITO FEDERAL. Decreto n. 42.036, de 27 de abril
de 2021. Disponivel em: <https://www.legisweb.com.br/
legislacao/?id=413377>. Acesso em: 28 maio 2021.
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O debate é complexo, mas a solugdo eu-
ropeia, apresentada na Guideline n. 07/2020
¢ interessante justamente porque descreve a
atuac¢do “em nome do controlador”, ou sob seu
comando, como um modelo composto. Em
simples termos, ao se considerar o empregado
uma “Jonga manus” de seu empregador, elimina-
-se o risco de imposigdo da responsabilizagao
solidaria e abre-se margem a assungdo de
riscos por aqueles que atuem autonomamente,
ou de forma organizada (como empresarios),
mantendo-se higida a légica que rege as re-
lagbes de emprego sem que se fomente um
conflito aparente entre o disposto no art. 932,
inciso II1, do Cédigo Civil,** com a LGPD.

A mesma noc¢io de responsabiliza¢io de um
agente pelo outro também levou a doutrina
europeia a contrastar os papéis devidamente
assumidos e os pressupostos e funcdes que
regem a responsabilizagdo do controller pelo
fato do processor.®> Nao h4 duvidas de que
a atuacio deste estd diretamente relacionada
aos comandos emanados daquele, e ambos, em
linhas mais amplas e se considerados a partir
da logica que rege as relagdes de emprego,
atuam em prol dos interesses do empregador,
que, como ja se esclareceu, é quem se beneficia
das atividades de tratamento.

6. Consideracoes finais

Por todo o exposto, ressalta-se a importin-
cia dos esclarecimentos trazidos a lume a partir
do labor regulatério infralegal da Autoridade
Nacional de Prote¢do de Dados, quanto a am-
plitude conceitual das figuras descritas pelo
legislador como agentes de tratamento (con-
trolador e operador), por ter adotado solugiao

(34) Oreferido dispositivo do CC define a responsabilidade
civil de empregadores por atos de seus empregados: “Art.
932. Sdo também responsaveis pela reparacao civil: (...
Ill - o empregador ou comitente, por seus empregados,
servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes
competir, ou em razao dele!”

(35) ANTUNES, Henrique Sousa. A responsabilidade civil
extracontratual do data controller por facto do data pro-
cessor. Revista de Direito da Responsabilidade, Coimbra, v.
3, p. 124-156, 2021, p. 152-156.
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semelhante a europeia (guideline 07/2020)
para evitar questionamentos tormentosos e
quanto a colocag¢éo de empregados em posicio
de vilipéndio e flagelo — sejam eles altamente
capacitados (como programadores e desen-
volvedores de software) ou ndo —, frente a
seus proprios empregadores, quando estiver
configurada relagdo de emprego.

Os desdobramentos desses esclarecimentos
tém impactos diretos na analise de eventual
responsabilizagdo civil soliddria e merecem,
por tudo o que se expds, cautelosa aferi¢ao
para que se entenda, a partir da principiologia
que rege as relagdes laborais, ser atribuida ex-
plicagdo coerente para a posi¢do que a ANPD
firmou. De fato, sem que se consiga concretizar
analise factual/funcional (e ndo meramente
formal) da atividade realizada e quanto ao
poder de decisdo ou sobre os limites de obedi-
éncia a comandos, no contexto do tratamento
de dados pessoais, certos dispositivos da LGPD
podem cair no vazio.

Por outro lado, atribuir sentido a condutas
ndo detalhadamente estudadas, em contraste
com outras normas, como o art. 932, III, do
Codigo Civil, pode gerar duvidas e questio-
namentos indesejados, especialmente em
contextos complexos que envolvem multiplos
participantes, mesclando relagoes juridicas de
diversas espécies. Entre os agentes de dados,
sejam considerados controladores ou opera-
dores, valerd o que dispde a LGPD (arts. 42
e seguintes), mas, para seus empregados, nao
havera qualquer consequéncia direta a titulo de
responsabilizacio civil, perante os titulares de
dados pessoais, em razdo da coerente posi¢io
que os considera “longa manus” de seus empre-
gadores, estes sim enquadraveis nos conceitos
da lei, inclusive no de operador de dados.

Esclarece-se, por fim, que o enquadramento
do empregado como “longa manus” do contro-
lador, afastando-se do enquadramento juridico
de ‘operador de dados’ proposto pela LGPD
ndo o isenta de toda e qualquer responsabi-
lidade civil. Mesmo nédo sendo considerado

operador, podera vir o empregado a responder,
com o seu patrimdnio, pelo tratamento irre-
gular de dados pessoais realizado em descon-
formidade com as orientagdes impostas pelo
seu empregador, mas nos limites estabelecidos
pela legislagdo celetista.

Em outras palavras, ndo respondera o em-
pregado, portanto, de forma direta perante
os titulares de dados pessoais, mas sim por
meio de acdo de regresso ajuizada por seu
empregador, ou mesmo em razao de clausulas
contratuais que permitirdo descontos salariais
no decorrer do contrato ou por ocasido de sua
rescisao.
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Aspectos Controvertidos Acerca
da Figura do Encarregado pelo
Tratamento de Dados Pessoais no
Ambito das Relagdes de Emprego

Ana Sylvia da Fonseca Pinto Coelho!™ e Leandro Fernandez™)

Resumo:

No estudo dos impactos da Lei Geral de Protegao de Dados Pessoais nas relagdes de emprego,
tem surgido grande debate acerca da figura do encarregado pelo tratamento de dados
pessoais. No presente trabalho, analisar-se-a a compatibilidade do exercicio da func¢ao
de encarregado com outras fungdes que decorram do contrato de trabalho anteriormente
firmado, bem como com o exercicio da fun¢do de confianca. Serdo abordados, ademais,
aspectos importantes concernentes as atribuicoes e deveres impostos a esse profissional,
a possibilidade de constituir-se como uma comissao de encarregados, de previsao de
eventual garantia de emprego, hipoteses de dispensa de indicagao e enquadramento como
categoria profissional diferenciada. Em linhas conclusivas, serd analisada a importancia do
encarregado pelo tratamento de dados pessoais para se garantir a efetividade da legislagao.

Palavras-chave:

Empregado — Encarregado pelo tratamento de dados pessoais — Lei Geral de Protecao
de Dados Pessoais.

Abstract:

In the study of the impacts of the General Data Protection Law on labor relations, there
has been much discussion about the figure of the data protection officer. In this paper, we
will analyze the compatibility of the exercise of the function of data protection officer with
other functions arising from the employment contract previously agreed, as well as with
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the occupation of a position of trust. Important aspects concerning the attributions and
duties imposed on this professional, the possibility of creating a commission of DPO’s,
the establishment of a job guarantee, the hypotheses of exemption from appointment and
the classification as a differentiated professional category will also be addressed. In the
end, the importance of the data protection officer will be analyzed in order to guarantee

the effectiveness of the legislation.

Keywords:

Employee — Data protection officer — General Data Protection Law.
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1. Introducao

No cendrio atual de pandemia da Covid-19,
em razdo da imprescindibilidade de utilizagdo
de todos os meios de tecnologia para assegurar
a continuidade das atividades empresariais de
forma telepresencial, a sociedade deparou-se
com a necessidade de intensificacdo do fluxo
de compartilhamento de dados pessoais. Essa
nova realidade escancarou a fragilidade que
permeia o tratamento dos dados pessoais em
Nnosso pais.

Além disso, as discussdes travadas em torno
do inicio da vigéncia da Lei Geral de Protegao
de Dados (Lei n. 13.709/18) e as noticias que
envolvem os incidentes de vazamentos de
dados pessoais ocorridos em nosso pais, rea-
cenderam a necessidade de analise imediata
sobre a indispensavel prote¢ido de dados nas
relagdes sociais.

O presente artigo tem por objetivo analisar
os diversos aspectos relacionados ao encarre-
gado, figura decisiva no novo paradigma de
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protecdo de dados pessoais, uma vez que foi
definido pela lei como o responsavel para atuar
como canal de comunicagio entre o controlador,
os titulares dos dados e a Autoridade Nacio-
nal de Protecdo de Dados (ANPD). Antes de
analisa-los, faz-se necessario apresentar os
conceitos basicos presentes na mencionada
legislagéo.

2. Conceitos basicos da Lei Geral de
Protecao de Dados aplicados ao
contexto das relagées de emprego

Os dois primeiros conceitos importantes
trazidos pelo art. 52 da Lei n. 13.709/18 sdo
os de dado pessoal e dado pessoal sensivel.
Segundo Laura Schertel Mendes, “O regime
juridico da protecao de dados depende, natu-
ralmente, do que se considera um dado pessoal
e quais tipos de processamento de dados estdo
abrangidos pela regulagdo”(V

Na mesma linha, a incidéncia da LGPD nas
relagoes de trabalho depende da compreensio
dos referidos conceitos, bem como da identifi-
cagido dos requisitos legais que permitirdo aos
seus destinatarios a realizacdo do tratamento
desses dados.

Nos termos do dispositivo citado, dado
pessoal é a “informacéo relacionada a pessoa
natural identificada ou identificavel”® De
modo semelhante, o GDPR define dado em
seu art. 4%, como “informacéo relativa a uma
pessoa singular identificada ou identificavel”
O regulamento mencionado acrescenta, ainda,
que

é considerada identificavel uma pessoa sin-

gular que possa ser identificada, direta ou

indiretamente, em especial por referéncia a um

identificador, como por exemplo um nome, um
numero de identificacdo, dados de localizagao,

(1) MENDES, Laura Schertel. Privacidade, prote¢do de dados
e defesa do consumidor: Linhas gerais de um novo direito
fundamental. 2.ed. Séo Paulo: Saraiva, 2019, p. 55.

(2) BRASIL. Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral
de Protecdo de Dados Pessoais. Diario Oficial da Uniao, 15
ago. 2018. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13709.htm>. Acesso:10
maio 2021.

58 <@ RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 64

identificadores por via eletronica ou a um ou

mais elementos especificos da identidade fisica,

fisiolégica, genética, mental, econdmica, cultural
ou social dessa pessoa singular.®)

Note-se que a lei brasileira, de modo seme-
lhante a legislagdes estrangeiras de prote¢do
de dados, adota a Teoria Expansionista e con-
sidera, como dados pessoais, tanto os dados
de pessoas naturais identificadas, como os de
pessoas identificaveis, visto que estes dltimos
tém o potencial de identifica-las, excluindo-se
do conceito em analise os dados de pessoas
juridicas ou mesmo os dados anonimizados.

Ja o dado pessoal sensivel consiste no
<« . . 4 .
dado pessoal sobre origem racial ou étnica,
convicgio religiosa, opinido politica, filiagdo a
sindicato ou a organizagio de carater religioso,
filosdfico ou politico, dado referente & satde
ou a vida sexual, dado genético ou biométrico,
do vinculad tural”®
quando vinculado a uma pessoa natural”
Incluem-se nesta categoria, portanto, dados
relacionados a caracteristicas do individuo que
o sujeitam, em maior medida, & discriminagio
no ambito de suas relagdes sociais.

Uma vez que o enquadramento do dado
pessoal como dado sensivel visa a evitar a
utilizacdo de informagdes pessoais de seus
titulares com fins de segregacao, estigmati-
zagdo e exclusdo, “ndo é concebivel crer que
tal rol é taxativo, inclusive tendo o legislador
tornada expressa a possibilidade de se aplicar
0 mesmo regime ao dado pessoal comum que
vier a revelar informagdes de natureza sensivel
(ex: localizagdo geografica)”®

(3) UNIAO EUROPEIA. Regulamento (UE) 2016/679
do Parlamento Europeu e do Conselho da Unido Eu-
ropeia. Regulamento Geral sobre a Prote¢do de Dados.
Jornal Oficial da Unido Europeia, 4 maio 2016. Dispo-
nivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/
TXT/?uri=CELEX%3A32016R0679>. Acesso em: 10 set.
2020.

(4) BRASIL, op cit.

(5) CELANO, Paula Beatriz Duarte; ESPERATO, Vivian;
Comentdrios a Lei Geral de Prote¢do de Dados: Lei n.
13.709/2018. Bruno Feigelson; Daniel Becker e Sylvia Mo-
reira Filgueiras Camarinha, coordenacao 1. E. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 32.
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Salvo nas hipdteses expressamente previstas
nalei (art. 11),() em razio das graves implica-
¢Oes que podem envolver o tratamento desses
dados, ele sera expressamente proibido.

No contexto da relagdo de emprego, sob o
enfoque do tratamento realizado no ambito
das relagdes mantidas entre o empregado (ti-
tular de dados) e o empregador (controlador/
operador), verifica-se um intenso fluxo de
dados pessoais, que se estende desde a fase pré-
-contratual e alcanca a pds-contratual. Nesse
aspecto, merece destaque um ponto relevante:
o tratamento de dados pessoais ndo se encerra
com o término do contrato de trabalho. Isso
porque a LGPD prevé hipdteses que autoriza-
rdo a ocorréncia de tratamento mesmo apds
a rescisao do contrato de trabalho, tais como
o tratamento por exigéncia legal ou para o
exercicio regular de direitos em processo ju-
dicial, administrativo ou arbitral (art. 72, VI,
LGPD).™

Apresentados os conceitos acima, importa
introduzir, entao, as categorias de i) titular de
dados pessoais; ii) controlador e operador e,
por fim, iii) encarregado, para os fins de apli-
cagdo da LGPD as relagdes de emprego.

2.1. O titular dos dados pessoais

Segundo estabelece o art. 59 inc. IV, da
LGPD, o titular de dados pessoais é “pessoa
natural a quem se referem os dados pessoais
que sio objeto de tratamento”® Tem-se,
portanto, que o titular de dados é a pessoa
fisica detentora das informacoes que, por se
relacionarem aos direitos da personalidade,
merecem especifica protegio legal.

(6) CELANO, Paula Beatriz Duarte; ESPERATO, Vivian;
Comentdrios a Lei Geral de Prote¢do de Dados: Lei n.
13.709/2018. Bruno Feigelson; Daniel Becker e Sylvia Mo-
reira Filgueiras Camarinha, coordenacéo 1. E. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 32.

(7) BRASIL, op cit.

(8) BRASIL. Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral
de Protecdo de Dados Pessoais. Diario Oficial da Uniao, 15
ago. 2018. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13709.htm>. Acesso:10
maio 2021.

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAQ

No contexto do contrato de trabalho, o
titular de dados pessoais serd, em regra, o em-
pregado. Embora alei ndo se destine a proteger
os dados concernentes as pessoas juridicas,
estdo protegidos também os dados das pessoas
naturais representantes das pessoas juridicas
que figurem como partes de um contrato de
prestagdo de servicos.

2.2, Agentes de tratamento de dados
pessoais: Controlador e Operador

Dispée os incs. VIe VII do art. 52 da LGPD
que o controlador e o operador sio, respectiva-
mente, a “pessoa natural ou juridica, de direito
publico ou privado, a quem competem as deci-
soes referentes ao tratamento de dados pesso-
ais” e a “pessoa natural ou juridica, de direito
publico ou privado, que realiza o tratamento
de dados pessoais em nome do controlador”.*)
Tais conceitos “sdo tdo relevantes quanto a
delimita¢do do que sejam dados pessoais” e
decorrem “da necessidade de se identificar os
responsaveis pelo processamento de um lado
e a consequente atribui¢do a eles do dever de
assegurar direitos aos titulares”(!?

Convém destacar, em face dos conceitos
transcritos acima, que a distingdo entre con-
trolador e operador dependera do reconhe-
cimento sobre qual agente possui autonomia
deciséria quanto aos fins e meios de tratamento
(Controlador), e qual possui escopo eminente-
mente executdrio (Operador), submetido aos
designios de outrem”

Apesar de tais conceitos parecerem, a
primeira vista, de facil compreensio, quando
aplicados a relacdo de emprego demandario
reflexdes importantes, razdo pela qual nio
serdo objeto de estudo do presente artigo.

(9) BRASIL, op cit.

(10) SOMBRA, Thiago Luis Santos. Fundamentos da regula-
¢ao da privacidade e prote¢do de dados pessoais: pluralismo
juridico e transparéncia em perspectiva, op. cit., p.175.

(11) BRASIL. Secretaria de Governo Digital. Guia de Boas
Prdticas — Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD). Dis-
ponivel em: <https://www.gov.br/governodigital/pt-br/
governanca-de-dados/GuiaLGPD.pdf>. Acesso em: 10
maio 2021.
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2.3. O encarregado

Finalmente, o encarregado foi definido pela
lei como “pessoa indicada pelo controlador
e operador para atuar como canal de comu-
nicagdo entre o controlador, os titulares dos
dados e a Autoridade Nacional de Prote¢do
de Dados (ANPD)”.(12) Além de facilitar a
implementacio da responsividade mediante
avaliacdes de impacto sobre dados pessoais
e auditorias, os encarregados atuam como
verdadeiros intermedidrios com o intuito de
assegurarem o cumprimento da legislagdo.(1®

Em sua redagdo original, a LGPD exigia que
o encarregado fosse uma pessoa fisica, o que foi
suprimido pela MP n. 869/18, posteriormente
convertida na Lei n. 13.853/19. Nada impede,
portanto, que o encarregado seja uma pessoa
juridica, evidenciando-se a possibilidade de
terceirizagdo de tal papel (com a vantagem
da especializagdo e a desvantagem do risco de
devassa de dados).

Compreendidos os conceitos elementares,
é necessario, agora, avancar ao enfrentamento
das questdes polémicas em torno da figura
do encarregado, que dizem respeito a sua
designagio, exercicio de func¢do de confianca,
necessidade de autonomia e possibilidade de
constituir-se como uma comissdo de encar-
regados.

3. As atribuicoes do encarregado

As atribuicoes do encarregado estdo enu-
meradas no art. 41, § 22, da LGPD," nos
seguintes termos:

| - aceitar reclamag¢des e comunicag¢bes dos

titulares, prestar esclarecimentos e adotar pro-

vidéncias;

I - receber comunicag¢des da autoridade nacional

e adotar providéncias;

Il - orientar os funciondrios e os contratados da

entidade a respeito das praticas a serem tomadas

em relagao a protecao de dados pessoais; e

(12) BRASIL, op cit.

(13) SOMBRA, Thiago Luis Santos. Fundamentos da regula-
¢do da privacidade e prote¢ao de dados pessoais: pluralismo
juridico e transparéncia em perspectiva, op. cit., p.179.

(14) BRASIL, op cit.
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IV —executar as demais atribuicdes determinadas
pelo controlador ou estabelecidas em normas
complementares.

No limite, o encarregado podera ter acesso a
todos os dados pessoais sob poder do emprega-
dor controlador, o que acaba por conferir a ele
a capacidade de provocar prejuizos incalcula-
veis a esse e, também, aos titulares dos dados.

O encarregado desempenha, como visto, o
papel de canal de comunicagio entre os titula-
res de dados e o controlador, bem como entre
este e a Autoridade Nacional de Protegdo de
Dados, competindo-lhe receber queixas, trans-
mitir informacdes e, especialmente, colaborar
diretamente para a construgio de uma politica
de protecio de dados pessoais, esclarecendo
duvidas, emitindo alertas e oferecendo subsi-
dios para a reformulagéo das rotinas internas
que envolvam a matéria.

Figura decisiva no novo paradigma de
protecdo de dados pessoais, o encarregado
é, portanto, o responsavel pela comunicagdo
concernente ao tratamento de dados pessoais,
bem como “pela difusdo da cultura de prote¢do
de dados, a implementagédo de boas praticas e

a realizacdo de constantes treinamentos” (!>

De acordo com as diretrizes editadas
em 2016 pelo antigo Grupo de Trabalho do
artigo 29, substituido pelo Comité Europeu
para a Prote¢do de Dados com o advento do
Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados
(GDPR) na Unido Europeia, o encarregado

desempeia un papel fundamental en la pro-
mocion de una cultura de proteccién de datos
dentro de la organizacién y contribuye a la apli-
cacion de elementos esenciales del RGPD, como
los principios relativos al tratamiento de datos,
los derechos de los interesados, la proteccion de
los datos desde el disefio y por defecto, el registro
de las actividades de tratamiento, la seguridad
del tratamiento y la notificaciéon y comunicacion
de las violaciones de la seguridad de los datos.('®

(15) Ibidem, p. 179.

(16) UNIAO EUROPEIA. Grupo de Trabajo sobre Proteccién
de Datos Del Articulo 29. Disponivel em: <https://www.
aepd.es/sites/default/files/2019-09/wp243rev01-es.pdf>.
Acesso em: 20 maio 2021.
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Para viabilizagdo do adequado cumpri-
mento da sua grave misséo, o art. 41, § 12, da
LGPD determina que “a identidade e as infor-
magdes de contato do encarregado deverdo
ser divulgadas publicamente, de forma clara e
objetiva, preferencialmente no sitio eletrénico
do controlador”(!”) Trata-se, como se observa,
de uma hipoétese de divulgacao obrigatoria de
dados pessoais por for¢a da propria Lei Geral
de Protecio de Dados, justificando-se por sua
relevancia para o exercicio dos direitos asse-
gurados aos titulares de dados.

Apesar de extremamente relevante, o dis-
positivo em referéncia foi alvo de diversas
criticas por obrigar o controlador a divulgar a
identidade de seu encarregado. Diversamente
do que prevé o Regulamento Europeu, que
apenas exige a divulga¢do das informagdes
de contato do DPO, a legislagdo brasileira
exigiu que a identidade desse profissional seja
revelada, o que podera trazer repercussdes em
sua vida pessoal. Isso porque, ndo raras sao as
vezes que os consumidores, frustrados com a
prestacdo de um determinado servigo, trans-
ferem a uma pessoa tal sentimento e acabam
por confundir o cargo ocupado com a pessoa
fisica que o ocupa.

4. A designacao do encarregado

O encarregado desempenha o inglério pa-
pel de ponto de encontro de interesses distintos
e, por vezes, conflitantes. Com efeito, esse
sujeito nasce sob o signo da contradigdo: con-
quanto indicado (e remunerado) pelo contro-
lador, devera guardar necessaria isengdo para
informar acerca do tratamento irregular dos
dados (em suas mais diversas possibilidades
de concretizagdo) aos seus titulares e a ANPD.

Por isso, ndo é exagero afirmar que, em larga
medida, a efetividade da LGPD dependera da
real independéncia do encarregado, o que pode
representar um desafio a classica licdo conti-
da em “O Federalista’, de acordo com a qual

(17) BRASIL, op cit.
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“dispor do sustento de uma pessoa é dispor da
sua vontade”.(1®)

A Lei n. 13.853/19 pretendia inserir na
LGPD a obrigagdo de o encarregado ser “de-
tentor de conhecimento juridico-regulatério”,
mas a exigéncia foi objeto de veto presidencial,
que nela considerou haver rigor excessivo
e violagao ao livre exercicio profissional. A
despeito disso, ndo por requisito legal, mas
pelas responsabilidades tipicas do encarre-
gado, recomenda-se fortemente que ele seja
escolhido em razdo de amplos conhecimentos
juridicos, nomeadamente na drea de dados
pessoais e tecnoldgicos.

Em sua redagdo original, a LGPD exigia,
como visto acima, que o encarregado fosse
uma pessoa fisica, o que foi suprimido pela
MP n. 869/18, posteriormente convertida na
Lein. 13.853/19.

Havendo a configura¢io de um grupo
econdmico para fins trabalhistas, é possivel,
também, que seja indicado um tnico encarre-
gado (pessoa fisica ou juridica) para todas as
empresas de um grupo, como previsto no art.
37, item 2, do Regulamento Geral de Protegao
de Dados da Unido Europeia, desde que ele seja
facilmente acessivel a partir de cada estabeleci-
mento.('” No caso de trabalhador de uma das
empresas do grupo, a condi¢do de encarregado
em relagdo a todas nio ensejard presuncio de
existéncia de multiplos vinculos empregaticios
com as demais (Sumula n. 129, TST).

5. Encarregado empregado: exercicio de
outras atividades e enquadramento
em cargo de confianca

Questdo relevante diz respeito a necessidade
ou nio de o encarregado designado a partir dos
quadros da prépria institui¢ao realizar exclu-
sivamente as atribuicoes previstas na LGPD.
Indaga-se, entéo, se o exercicio de outras tarefas
seria incompativel com a legislagao.

(18) HAMILTON, Alexander; JAY, John; MADISON, James;
2003, p. 432.

(19) UNIAO EUROPEIA. op. cit.
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A resposta é clara no marco normativo
da Unido Europeia, o GDPR. Em seu art. 38,
apartado 6, explicita-se que o “encarregado da
prote¢do de dados pode exercer outras fun¢oes
e atribuicdes. O responsavel pelo tratamento
ou o subcontratante assegura que essas fungoes
e atribui¢des nio resultam num conflito de
interesses”. 2%

A mesma logica pode ser acolhida no di-
reito patrio. E possivel, sim, o desempenho de
outras atividades além daquelas consagradas
no art. 41 da LGPD, desde que elas ndo impor-
tem na ocorréncia de um conflito de interesses.
Determinar o modo de tratamento de determi-
nados dados pessoais, por exemplo, resultara
em evidente comprometimento da isengdo de
animo do encarregado no cumprimento das
suas responsabilidades, tal como ocorreria se
tal profissional acumulasse, por exemplo, as
fungdes de head de compliance ou mesmo de
advogado.

Acerca da fungdo de advogado, dispde o
Cédigo de Etica da Ordem dos Advogados do
Brasil, em seu art. 22, pardgrafo unico, inciso
VIII, alinea “D”, que “sdo deveres do advogado
abster-se de patrocinar interesses ligados a
outras atividades estranhas a advocacia, em
que também atue”?V). Na mesma linha, cite-se
o entendimento contido no parecer emitido
pelo Conselho Geral da Ordem dos Advogados
- Conselho Regional de Lisboa, no 4mbito do
Processo n. 14/PP/2018-G, segundo o qual ‘os
advogados estdo impedidos de exercer a advo-
cacia e, assim, impedidos de exercer o mandato
forense ou a consulta juridica, para entidades
para quem exercam, ou tenham exercido as fun-

¢oes de Encarregado de Protegdo de Dados”.??

(20) UNIAO EUROPEIA. op. cit.

(21) BRASIL. Lei n. 8.906, de 04 de julho de 1994. Cédigo de
Etica e Disciplina da OAB. Disponivel em: <https://www.
oab.org.br/content/pdf/legislacaooab/codigodeetica.
pdf>. Acesso em: 15 maio 2021.

(22) Parecer emitido pelo Conselho Geral da Ordem dos
Advogados no ambito do Processo n. 14/PP/2018-G. Con-
selho Regional de Lisboa. Disponivel em: <https://crlisboa.
org/docs/ParecerDPOvf1.pdf>. Acesso em: 15 maio 2021.
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Conforme orientagdo emanada do Grupo de
Trabalho do artigo 29, é necessario, ademais,
assegurar que o encarregado dispora de

Tiempo suficiente para que el DPD cumpla con

sus funciones, lo cual es particularmente impor-

tante cuando se designa un DPD interno a tiem-
po parcial o cuando el DPD externo llevaa cabola
proteccion de datos de manera complementaria

a otras obligaciones. De otro modo, el conflicto

entre prioridades podria dar lugar al descuido

de las obligaciones del DPD. Es primordial con-
tar con tiempo suficiente para dedicarselo a las
tareas de DPD. Es una practica recomendable
establecer un porcentaje de tiempo para la
labor propia del DPD cuando no se lleve a cabo

a tiempo completo. Es también practica reco-

mendable determinar el tiempo necesario para

realizar la labor, el nivel de prioridad adecuado

para las funciones del DPD y para que el DPD (o

la organizacién) redacte un plan de trabajo.?%

A garantia de independéncia do encarre-
gado, portanto, importa em consequéncias
praticas, concretas no cotidiano empresarial,
ndo estando adstrita a uma mera enunciagdo
tedrica e abstrata de autonomia. Para bem
executar suas fungdes, o encarregado nao ape-
nas deve encontrar-se protegido de qualquer
tentativa de interferéncia do controlador em
sua atividade, mas também deve dispor de
adequados recursos para o pleno cumprimento
das suas responsabilidades.

A possibilidade de nomeagdo do encarre-
gado a partir dos quadros da empresa exige,
ainda, a reflexdo a respeito da possibilidade de
seu enquadramento como exercente de fun¢ao
de confianga para fins trabalhistas.

Essa é, inquestionavelmente, uma das
questdes mais interessantes e delicadas sobre
o tema.

Ha fatores que militam em desfavor do en-
quadramento do encarregado no art. 62, inciso
II, da CLT. A associa¢do a ideia de alter ego

(23) UNIAO EUROPEIA. Grupo de Trabajo sobre Proteccién
de Datos Del Articulo 29. Disponivel em: <https://www.
aepd.es/sites/default/files/2019-09/wp243rev01-es.pdf>.
Acesso em: 20 maio 2021.

BRASIL, op cit.

(24) UNIAO EURORPEIA, op. cit.
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do empregador e a possibilidade de reversiao
ao cargo efetivo (com o consequente impacto
financeiro) sdo os principais, por sua ameaga
a independéncia.

Por outro lado, o encarregado pode ter
acesso a virtualmente qualquer dado pessoal
que transite pela empresa, é um relevante inter-
locutor da institui¢do perante a ANPD e todos
os titulares de dados pessoais (com inevitaveis
as implicagdes para a imagem do controlador)
e ainda é responsavel pela orientagdo do qua-
dro de funcionarios quanto a observancia da
LGPD. Por tudo isso, ha de ser alguém que
desfrute de grande confianga do controlador,
que podera ver-se arruinado por condutas
equivocadas do encarregado que designou.

Em nossa perspectiva, ndo é possivel visu-
alizar uma incompatibilidade absoluta entre
a fungdo de encarregado e o enquadramento
no art. 62, II, desde que seja efetivamente as-
segurada a independéncia em sua atuagdo, o
que inevitavelmente exigird exame casuistico
da situacéo.

Uma analogia pode ser invocada como re-
for¢o ao argumento: a fungdo de ombudsman
em algumas empresas de grande porte é cerca-
da de mecanismos de protecio a independén-
cia do ocupante, como um mandato fixo e uma
garantia de emprego até certo tempo depois
da conclusdo do mandato. Em casos assim, o
enquadramento no art. 62, inciso II, nio parece
ser, a priori, um fator de comprometimento da
isengdo do encarregado.

A tematica da garantia de emprego, desta-
que-se, sera objeto de apreciagdo em tdpico
posterior deste trabalho.

6. A figura da“comissao” ou “equipe”
de encarregados

Conquanto ndo prevista na legislacdo
brasileira, a figura da “comissdao” ou “equipe”
de encarregados, composta por pessoas com
formac¢do multidisciplinar, pode revelar-se
especialmente interessante para controlado-
res com atividades empresariais de médio e
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grande porte e que realizam o tratamento de
uma quantidade expressiva de dados pessoais.

Isso porque, sendo o encarregado respon-
sdvel pela comunicagdo entre o controlador,
titular de dados pessoais e a ANPD, bem como
por fomentar a cultura de proteao de dados,
tal sujeito devera dispor de conhecimentos,
muitas vezes técnicos, sobre o funcionamento
das mais diversas areas de uma organizacao,
como departamentos de recursos humanos
(RH), financeiro, de tecnologia da informagao
(TI), juridico, de marketing, dentre outros.

A busca por um unico profissional que
disponha de todo o conhecimento necessario
inviabilizara, na maioria dos casos, que a sua
designac¢do ocorra internamente, implicando
aumento de custos para o empregador.

Também aqui é possivel recorrer as orienta-
¢oes emanadas do Grupo de Trabalho do artigo
29, que, a respeito do tema, manifestou-se nos
seguintes termos:

En funcién del tamaiio y estructura de la organi-
zacion, puede ser necesario establecer un equipo
de DPD (un DPD y su personal). En esos casos,
deben delimitarse con claridad la estructura in-
terna del equipoy las tareas y responsabilidades
de cada uno de sus miembros. De manera similar,
cuando lafuncién del DPD la ejerza un proveedor
de servicios externo, un grupo de personas que
trabaje para dicha entidad podra realizar de ma-
nera eficaz las funciones de DPD como equipo,
bajo la responsabilidad de un contacto principal
designado para el cliente.?®

Trata-se, sem duvidas, de providéncia que
assegurard maior protegdo aos direitos dos
titulares dos dados e aos interesses do proprio
empregador controlador, que contard com
apoio especializado para acompanhamento
das suas diversas operagdes de tratamento de
dados.

7.Deveres de sigilo e confidencialidade

Dada a natureza da sua atividade, os deveres
de sigilo e de confidencialidade que recaem

(25) UNIAO EUROPEIA. Grupo de Trabajo sobre Proteccién
de Datos Del Articulo 29. Disponivel em: <https://www.
aepd.es/sites/default/files/2019-09/wp243rev01-es.pdf>.
Acesso em: 20 maio 2021.
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sobre o encarregado sio mantidos mesmo
apos deixar a fungdo, como esclarece o art. 10
da Lei portuguesa n. 58/192%) (equivalente a
nossa LGPD):

Artigo 10. Dever de sigilo e confidencialidade

1 - De acordo com o disposto no n. 5 do artigo
38.2 do RGPD, o encarregado de protecdo de
dados estd obrigado a um dever de sigilo profis-
sional em tudo o que diga respeito ao exercicio
dessas fungbes, que se mantém apds o termo das
funcdes que lhes deram origem.

2 - O encarregado de protecao de dados, bem
como os responsaveis pelo tratamento de dados,
incluindo os subcontratantes, e todas as pessoas
que intervenham em qualquer operagao de tra-
tamento de dados, estdo obrigados a um dever
de confidencialidade que acresce aos deveres de
sigilo profissional previsto na lei.

A auséncia de idéntica previsao no diploma
brasileiro ndo impede que se alcance a mesma
conclusdo. A boa-fé objetiva impde como
deveres anexos o sigilo e a confidencialidade,
que merecerdo grau qualificado quando em
jogo o acesso e o tratamento de dados pessoais.

8. A questao da garantia de emprego
do encarregado

Outro aspecto relevante e que merece aten-
¢do diz respeito ao fato de a lei, que, sublinhe-
-se, ndo foi pensada sob a 6tica das relagdes de
trabalho, ndo contemplar previsio de garantia
de emprego no caso de o encarregado integrar
o quadro de funcionarios da empresa.

Segundo Mauricio Godinho Delgado, Ga-
rantia de Emprego “é a vantagem juridica de
carater transitorio deferida ao empregado em
virtude de uma circunstancia contratual ou
pessoal obreira de carater especial, de modo a
assegurar a manutengio do vinculo empregaticio
um lapso temporal definido, independentemente

da vontade do empregador”.?”) Tem, portanto,

(26) PORTUGAL. Lei n. 58, de 08 de agosto de 2019. Lei da
Protecdo de Dados Pessoais. Disponivel em: <http://www.
pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?artigo_id=
3118A0002&nid=3118&tabela=leis&pagina=1&ficha=1&
so_miolo=&nversao=> Acesso em: 20 maio 2021.

(27) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 11. ed. Séo Paulo: LTr, 2019. p. 1.276.
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tal instituto o condao de proteger o empregado
do “exercicio unilateral do poder empregaticio
do empregador, uma vez que inviabilizam a
ruptura contratual por sua vontade meramente
arbitraria, isto é, a dissolu¢do do contrato
sem motivo considerado relevante para o
Direito”?®)

A inexisténcia de mecanismo legal de
protecdo contra dispensas arbitrdrias ou sem
justa causa é de lamentar-se, uma vez que a
estabilidade provisdria concorreria para um
mais elevado grau de independéncia funcional.
Guardadas as devidas proporgdes, ha interes-
santes semelhancas entre as responsabilidades
do encarregado e as do membro da CIPA, o que
aconselharia a incidéncia da mesma logica em
relagdo a prote¢do do posto de trabalho.

Embora ndo prevista legalmente, é plena-
mente possivel que essa garantia possa ser
objeto de regulamentagdo pela ANPD, ou,
ainda, que seja estipulada em diploma coletivo
ou no regulamento da empresa. Isso porque,
“na tradi¢do juridica brasileira, as garantias
de emprego (ou estabilidades provisdrias) tém
sido fixadas por regras juridicas de origem
e status diversificados”, que podem ser por
meijo de regras heterénomas estatais, de sta-
tus constitucional ou legal, ou mesmo regras
autonomas, resultantes da negociagio coletiva
trabalhista.(?”)

Seja como for, serd inadmissivel a aplicacao
de puni¢des ao encarregado pelo simples fato do
exercicio das suas fungoes, na linha do art. 38 do
RGPD da Unido Europeia, que assegura ao
DPO autonomia técnico-funcional. Assim, a
comunicacio, ao titular ou 8 ANPD, da ocor-
réncia de tratamento irregular de dados nio
podera ensejar a aplicagio de qualquer san¢io
trabalhista ao encarregado empregado. A im-
posicdo (ou a ameaga) de penalidade em razao
do cumprimento dos seus deveres ou com o

(28) DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., p. 1.276.
(29) DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., p. 1.277.
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proposito de compelir o obreiro a fraudar a

lei autoriza a rescisdo indireta do contrato

(CLT, art. 483, “a” e ‘d”), além da postulagido
e indenizacao por danos extrapatrimoniais,

de indeniz d t t

de acordo com as circunstancias do caso.

9. A dispensa de indicacao de
encarregado

Oart. 41, § 3%, da LGPD prevé que a ANPD
pode estabelecer hipdteses de dispensa da
necessidade de indica¢do da figura do en-
carregado, conforme a natureza e o porte
da entidade ou o volume de operac¢des de
tratamento de dados.(?

Nao nos parece, entretanto, aconselhavel a
utilizacdo do porte da empresa como critério
para dispensa da existéncia do encarregado.
De fato, hd empresas de pequeno porte cuja
atividade consiste, essencialmente, na explo-
ragio de dados, apresentando um volume de
tratamento muito superior aquele percebido
em grandes institui¢des.

A faculdade de auséncia de indica¢do do
encarregado, quando fixada pela ANPD, trara a
tona a questdo da defini¢do de quem desempe-
nhard as atribuicdes inerentes a tal fun¢do, uma
vez que os titulares dos dados ndo podem ser
privados dos direitos assegurados no Capitulo
III da LGPD, sendo manifesto, ainda, o con-
flito de interesses acaso as atribuicoes sejam
concentradas na figura do préprio controlador.

Especialmente no caso de controladores que
tratam dados pessoais sensiveis, ou mesmo
dados de criancas e adolescentes, dada a natu-
reza desses dados, a dispensa da designagdo do
encarregado podera redundar na ocorréncia
de graves incidentes de seguranca em matéria
de protecio de dados pessoais, com potenciais
repercussoes nas esferas consumerista, traba-
lhista e administrativa.

10. O encarregado enquadrado como
categoria profissional diferenciada
Quanto ao ponto, cumpre esclarecer, ini-
cialmente, o conceito de categoria profissional

(30) BRASIL, op. cit.
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diferenciada. O art. 511, paragrafo 3°, da CLT
prevé que “categoria profissional diferenciada
¢ a que se forma dos empregados que exercam
profissoes ou fungoes diferenciadas por forga de
estatuto profissional especial ou em consequén-
cia de condi¢des de vida singulares”.

Do conceito acima, verifica-se que a exis-
téncia de fungdes proprias e condigdes de vida
singulares, bem como a possibilidade de edi-
¢do pela ANPD de normas complementares,
podera dar ensejo a caracterizacio da fun¢io
como categoria profissional diferenciada. Em
consequéncia, tal caracteriza¢do dard ensejo a
constitui¢do de sindicatos proprios para defesa
dos interesses dessa nova categoria.

11. Conclusoes

O advento da Lei Geral de Prote¢do de Da-
dos impde uma verdadeira revolugdo no Brasil.
Para além das substanciais inovag¢oes juridicas,
o diploma exige uma transformagéo cultural
das organizagdes, com a adogao de novas pra-
ticas de respeito aos direitos de privacidade e
intimidade dos cidadéos.

Em um contexto em que as mencionadas
organizagdes ja estdo sofrendo verdadeiras
revolugdes tecnologicas, aceleradas em maior
medida pela pandemia da Covid-19 que as
obrigou a oferecer servi¢os e produtos de
forma telepresencial, a LGPD representa, de
um lado, novos desafios para adequagio das
praticas rotineiras empresariais e, de outro,
protecdo dos dados de seus consumidores
e trabalhadores, de suas proprias imagens
institucionais e, em ultima andlise, seguranga
juridica quanto aos critérios de protegdo de
dados pessoais.

Considerando a multiplicidade dos dados
pessoais tratados e a especial protegdo juridica
conferida a algumas categorias de titulares, em
especial, aos trabalhadores, os controladores
deverdo concentrar esforcos em medidas de
protecdo e garantia de direitos. Isso porque,
o impacto do tratamento irregular de dados
no ambito das organiza¢des podera refletir
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em politicas discriminatdrias, que privilegiem
uma pequena elite e acentuem a desigualdade
existente em nosso pais.

Por isso, a designagdo do encarregado ndo
deve ser visualizada como mera desincum-
béncia de exigéncia burocratica, mas como
importante instrumento para a concretizagao
dos direitos dos titulares de dados previstos
na LGPD. Para além da relevante fun¢io de
canal de comunicag¢do com os titulares e com
a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados,
o encarregado desempenhara papel central
na criagdo e na consolida¢do de um novo pa-
radigma de prote¢do de dados no 4mbito das
organizacgoes.
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Onlife Work Experience e os Dados
Sensiveis dos Trabalhadores: Protecao
de Dados Pessoais e Novas Perspectivas

Andressa Munaro Alves™ e Cristiano Colombo!™

Resumo:

O presente artigo busca aplicar o conceito de Onlife Experience, de Luciano Floridi, ao
mundo do trabalho. O estagio, atualmente, vivido, nas rela¢des laborais, ndo permite
ao trabalhador perceber os limites entre o fisico e o virtual, gerando a necessidade da
protecio de seus dados sensiveis, com previsdo de medidas concretas. Na primeira parte,
esclarecer-se-a o conceito da Onlife Work Experience, alinhando-a ao mundo laboral. Na
segunda parte, a forma de protecao aos dados dos trabalhadores e as perspectivas futuras.
Propde o presente artigo responder ao seguinte questionamento: quais sao as medidas
concretas a serem implementadas para que se atinja o adequado tratamento de dados
pessoais sensiveis? Concluiu-se que medidas concretas devem ser tomadas pelas orga-
nizagdes no sentido de preservar os dados pessoais sensiveis de seus colaboradores, que
passam pela conscientizagdo de uma cultura de prote¢do em dire¢do a implementacdo de
politicas de protecdo de dados pessoais a serem observadas. No que pertine a metodologia,
a pesquisa foi tedrica, tratando do tema em forma exploratoria e descritiva, valendo-se
de procedimentos técnicos bibliograficos, bem como enfoque jurisprudencial.

Palavras-chave:

Onlife Work Experience — Prote¢do de dados — Lei trabalhista — Tecnologia — Novas
Perspectivas — Adequagéo.

Abstract:

This article aims to apply the concept of Onlife Experience, by Luciano Floridi, to the world
of work. The stage currently experienced, in labor relations, does not allow the worker to
perceive the limits between the physical and the virtual, generating the need to protect
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their sensitive data, with provision for concrete measures. In the first part, the concept
of the Onlife Work Experience will be clarified, aligning it with the working world. In
the second part, the form of protection of workers™ data and the future prospects. This
article proposes to answer the following question: what are the concrete measures to be
implemented in order to achieve the adequate treatment of sensitive personal data? It was
concluded that concrete measures must be taken by organizations to preserve the sensitive
personal data of their employees, who go through the awareness of a protection culture
towards the implementation of personal data protection policies to be observed. As far
as methodology is concerned, the research was theoretical, dealing with the theme in an
exploratory and descriptive manner, using bibliographic technical procedures, as well as

jurisprudential focus.

Keywords:

Onlife Work Experience — Data protection — Labour Law — Technology — New

perspectives — Adequacy.
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1. Introdugio

Asnovas tecnologias aplicadas ao ambiente
corporativo oportunizam uma experiéncia
singular ao trabalhador, que, envolto a conver-
géncias materiais e imateriais para a execugao
de suas tarefas didrias, percebe-se imerso em
um oceano de dados pessoais,!) préprios e
de terceiros. A euforia pelas funcionalidades
ofertadas coabita com novos riscos, merecendo
medidas concretas por parte das organizagdes,
na concretizag¢do do direito fundamental de
protecdo de dados pessoais.

(1) FINOCCHIARO, Giusella. La memoria della rete e il diritto
all'oblio. I Diritto dell'Informazione e Dell'Informatica, Roma,
V. 26, n. 4-5, p. 391-404, jul./out. 2010, p. 392.

No primeiro capitulo, abordar-se-4 a defini-
¢do de onlife work experience, no sentido que
ndo ¢ mais possivel apartar os conceitos de
fisico e virtual, revelando-se em uma existéncia
totalizante. Na segunda parte, tratar-se-a sobre
o conceito de dados sensiveis e sua identifica-
¢do no ambiente laboral. No segundo capitulo,
versar-se-a sobre a prote¢do de dados sensiveis,
finalizando com perspectivas a serem imple-
mentadas pelos empregadores a fim de dar a
adequada tutela aos trabalhadores, como seus
destinatarios.

O presente estudo busca responder ao se-

guinte questionamento: quais sdo as medidas
concretas a serem implementadas para que se
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atinja o adequado tratamento de dados pes-
soais sensiveis? No que toca a metodologia,
a pesquisa foi tedrica, tratando do tema em
forma exploratéria e descritiva, valendo-se de
procedimentos técnicos bibliograficos, bem
como enfoque normativo e jurisprudencial.

2. Onlife work experience e os dados
sensiveis dos trabalhadores

2.1. Onlife work experience

A humanidade cruza a Quarta Revolug¢do
Industrial, experienciando arrojadas tecnolo-
gias, com novos habitos didrios oportunizados
pela Inteligéncia Artificial, Robdtica e Internet
das Coisas.®® Em um ritmo acelerado, as in-
fovias, abastecidas de dados pessoais, como
inputs, tornam possiveis que fatos da vida se
convertam em informagdo para tomada de
decisdes automatizadas (outputs).® A facilidade
de comunicagdo proporcionada pela égide
dos meios digitais é o reflexo da rapidez de
compartilhamento de dados, necessaria para
aevolucdo da técnica. Neste contexto, frente as
dificuldades do ser humano em perceber os li-
mites entre o on-line e o off-line, uma vez que as
interagdes fisicas e virtuais acabam por ocorrer
simultaneamente e a todo momento, Luciano
Floridi cunhou a expressdo Onlife Experience.
Trata-se de uma experiéncia totalizante, que
a afeta a self-conception (o que se pensa de si
mesmo), as relacdes sociais, a concepgao de re-
alidade e de como se lida com ela. Dessa forma,
os sentimentos se confundem entre o material
e o imaterial, afetando a “distin¢éo entre o que
¢ humano, mdquina e natureza’, acabando por

(2) SCHWARB, Klaus. A quarta revolugdo industrial. Tradugao
de Daniel Moreira Miranda. Sao Paulo: Edipro, 2016. p. 11.

(3) COLOMBO, Cristiano; FACCHININETO, Eugénio. Decis6es
automatizadas em matéria de perfis e riscos algoritmicos:
didlogos entre Brasil e Europa acerca dos direitos das
vitimas de dano estético digital. In: MARTINS, Guilherme
Magalhaes; ROSENVALD, Nelson (Coords.). Responsabilida-
de civil e novas tecnologias. Indaiatuba: Foco, 2020.

(4) FLORIDI, Luciano. The 4th Revolution: how the infosphere
is reshaping human reality. Oxford: Oxford University Press,
2014, p. 43.
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desfocalizar, impactando o comportamento
humano.® A virtualizagio das relagées sociais,
concomitantemente propulsada pela Covid-19,
em face de medidas de distanciamento e isola-
mento, colabora para que o trabalhador venha
a vestir esta nova experiéncia.

Reunibes virtuais, chamadas de video,
trocas de correio eletronico e inser¢do em
grupos de WhatsApp, que caracterizam esse
incremento de conectividade, vdo orquestradas
a atos fisicos necessdrios, que se pautam pela
mobilidade, em diferentes niveis, a depender
da atividade. O trabalhador recebe a tarefa e
sabe que deve executa-la, no entanto, a comu-
nicagdo se da simultaneamente por multiplos
meios, em uma Onlife Work Experience.

E possivel perceber esta experiéncia em
situagdes como do teletrabalho e do home offi-
ce. Saliente-se que o home office é o trabalho
desempenhado na residéncia do trabalhador
e o teletrabalho, por sua vez, tem projegdes
mais amplas, ou seja, pode ser realizado em
qualquer lugar,® sendo modalidade prevista
no art. 75-B da Consolidagdo das Leis do Tra-
balho.”) Nao exige necessariamente o uso de
tecnologias da informagdo e comunicagdo.®

(5) FLORIDI, Luciano. The onlife manifesto being humanin a
hyperconnected era. Oxford: Springer, 2015. p. 2.

(6) BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Teletrabalho:
o trabalho de onde vocé estiver. Disponivel em:
<https://www.tst.jus.br/documents/10157/2374827/
Manual+Teletrabalho.pdf/e5486dfc-d39e-a7ea-5995-
213e79e159477t=1608041183815>. Acesso em: 07 fev.
2021.

(7) BRASIL. Decreto-lei n. 5.452, de 1 de maio de 1943.
Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-lei/
del5452.htm>. Acesso em: 07 fev. 2021. Segue o texto
da CLT: “Art. 75-B. Considera-se teletrabalho a prestacao
de servigos preponderantemente fora das dependéncias
do empregador, com a utilizagao de tecnologias de infor-
macdo e de comunicagdo que, por sua natureza, ndo se
constituam como trabalho externo.”

(8) BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Teletraba-
lho: o trabalho de onde vocé estiver. Disponivel em:
<https://www.tst.jus.br/documents/10157/2374827/
Manual+Teletrabalho.pdf/e5486dfc-d39e-a7ea-5995-
213e79e159477t=1608041183815>. Acesso em: 07 fev.
2021.
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Assim sendo, o trabalhador que executa as suas
tarefas de forma remota, podera desempenha-lo
com ou sem o auxilio tecnolégico. O ponto
fulcral é o descompasso no estabelecimento
de hordrios, situagdo que se compreende pela
especificidade de seu desenvolvimento, que
pode resultar em um prolongamento do peri-
odo de trabalho.

No caso do teletrabalhador, a utilizacio de
tecnologia na realizagio da atividade laborativa
é fator determinante para sua caracterizacio,
com reaproveitamento do tempo, que ante-
riormente era despendido na locomogdo até as
dependéncias da empresa. Todavia, é preciso
lancar luzes a sobrecarga de atividades, em
virtude dos constantes periodos em que as
tarefas sdo realizadas.

Afora a notoéria objetividade com que fora
legislado o teletrabalho, nos termos da Lei da
Reforma Trabalhista sob o n. 13.467/2017,
deixou de mencionar o legislador sobre o
tempo de desconexdo do teletrabalhador.®)
A auséncia de disposi¢do expressa sobre o
assunto, gerou duvidas aos atores diretamente
ligados e aos operadores do Direito, vez que as
atividades laborais que, anteriormente, eram
controladas nos limites fisicos das organiza-
¢oes, passem a ganhar novos contornos de
vigilancia, como geolocalizadores e softwares
automatizados de controle de tarefas.

A vista disso, depara-se flagrantemente
com a Onlife Work Experience, na medida em
que as modalidades disponiveis pela ascensdo
tecnoldgica conduzem para que o trabalhador
nao consiga separar suas tarefas fisicas, das
virtuais, vivendo sua jornada de trabalho di-
ferentemente do modelo tradicional, em que
havia a territorializagdo do espago de trabalho
e cronometrava o tempo a disposi¢do do em-
pregador. Outrossim, a marcha de desenvol-
vimento e acesso a tecnologia, estimularam o
emaranhado de dados compartilhados a todo

(9) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do traba-
Iho. Séo Paulo: LTr, 2018. p. 1.066.
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instante,(”) que, diante do cendrio, faz com que

o empregador tenha uma janela aberta para o
espaco inviolavel do lar de seus colaboradores,
com microfones e cAmaras apontadas, que
podem captar fatos que sdo sensiveis e esta-
vam, até entdo, resguardados pelas portas e
aberturas fisicas de suas residéncias.

Nesse sentido, justifica-se o incremento de
estudos, diante da ascensdo de exposicao da
vida dos trabalhadores, em especial, a protegdo
de dados sensiveis, exigindo um olhar atento
pela Ciéncia Juridica sobre a matéria.

2.2. Dados sensiveis dos trabalhadores

Sob a ética juslaboral, o inicio de qualquer
relacio de trabalho precede o preenchimento
de dados pessoais, ainda que minimos, abran-
gendo sua identificacio, enderecgos fisicos e
eletronicos, eventos sobre a capacitagido do
profissional para a atividade que realizard, a
disponibilidade de tempo, buscando atender
as diretrizes previamente impostas pelo inte-
ressado em sua execugdo. Ocorre que, diante
da evolugédo operada em contexto mundial da
disciplina de protecio de dados pessoais, e,
especialmente, com o advento da Lein. 13.709
de 2018 (LGPD), tanto o momento da coleta
dos dados, como seu tratamento, merecem
atencdo redobrada.

No Brasil, foram positivados pela LGPD
conceitos como “dados pessoais”, compre-
endidos, nos termos de seu art. 52, I, como
“informacdo relacionada a pessoa natural
identificada ou identificavel;> A expressio
“informacdo” deve ser interpretada de forma
“alargada’, agregando as de contetido objetivo,
como o nome, a idade, a altura, assim como as
de natureza subjetiva, que se voltem a opinides,
impressoes e gostos dos titulares dos dados
pessoais.(!) Abrangerd qualquer formato, seja

(10) SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO Daniel. Curso de direito constitucional. 9. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacao, 2020. p. 489.

(11) PARECER 4/2007 sobre o conceito de dados pessoais.
2007. Disponivel em: <https://www.gpdp.gov.mo/uploa-
dfile/others/wp136_pt.pdf>. Acesso em: 2021.
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“alfabético, numérico, grafico, fotografico ou
acustico”(1?) Outrossim, quando a LGPD uti-
liza a expressdo “pessoa natural identificada”
se refere a situagdo em que se distingue per-
feitamente o sujeito de quem se esta falando,
diferenciando-o de todos as demais do mesmo
grupo, como, exemplificativamente, ao obter o
nome completo do empregado. Por sua vez, ao
se se reportar a “pessoa natural identificavel’,
versa sobre a possibilidade de vir a distingui-la,
potencialmente, embora ainda ndo tenha sido
feito.(¥) Nessa hipétese, ao estarem disponiveis
caracteristicas como “altura, cor do cabelo,
vestudrio, etc. ou uma caracteristica da pessoa
que ndo pode ser vista de forma imediata tal
como a profissio, a fungio, o nome, etc’,!4)
os dados podem levar a concluir que se esta
tratando de Pedro ou de Joao.

Por sua vez, os dados sensiveis, nos termos
do artigo 59 11, sdo de “origem racial ou étnica,
convicgao religiosa, opinido politica, filiagao a
sindicato ou a organizacao de carater religioso,
filosofico ou politico, dado referente a saude
ou a vida sexual, dado genético ou biométrico,
quando vinculado a uma pessoa natural;” Na
licdo de Rodota, os dados pessoais sensiveis
reportam-se aos “aspectos mais intimos da
vida ou a colocagio social da pessoa” (!> O
Regulamento Geral de Protegdo de Dados da
Unido Europeia, no que toca a sua conceitu-
acdo, dispde, em seu Considerando 51, que:
“pela sua natureza [...] o contexto do trata-
mento desses dados podera implicar riscos
significativos para os direitos e liberdades
fundamentais.” Danilo Doneda leciona que os
dados sensiveis “seriam determinados tipos de
informagdo que, caso sejam conhecidas e sub-
metidas a tratamento, podem se prestar a uma

(12) PARECER 4/2007 sobre o conceito de dados pessoais.
2007. Disponivel em: https://www.gpdp.gov.mo/uploadfi-
le/others/wp136_pt.pdf. Acesso em: 2021.

(13) PARECER 4/2007 sobre o conceito de dados pessoais.
2007. Disponivel em: <https://www.gpdp.gov.mo/uploa-
dfile/others/wp136_pt.pdf>. Acesso em: 2021.

(14) PARECER 4/2007 sobre o conceito de dados pessoais.
2007. Disponivel em: <https://www.gpdp.gov.mo/uploa-
dfile/others/wp136_pt.pdf>. Acesso em: 2021.

(15) RODOTA, Stefano. La rivoluzione della dignita. Napoli:
La Scuola di Pitagora, 2013. p. 34.
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potencial utilizagdo discriminatdria ou lesiva e
que apresentaria maiores riscos potenciais do
que outros tipos de informacio”.(1®)

Nesse contexto, o tratamento para com os
dados de colaboradores deve ser visto durante
todas as fases da relacdo, aquela que se consi-
dera a pré-contratual, angariando primeiras
impressoes; a fase contratual propriamente
dita, para a confec¢do de documentagio basica,
tal como: a ficha de registro do empregado; e
a fase pds-contratual, visto que, é necessario o
cuidado com a documentagido mesmo quan-
do a relacdo é finalizada.('”) Neste contexto
documental, atestados médicos, pedidos de
afastamento para praticas de atos religiosos
ou politico-partidarios, impressées digitais
para ter acesso as instalacdes das organizagdes,
passam a ser dados que merecem uma atengao
especial pelo empregador. E, ressalte-se que,
nao s6 de relagdes empregaticias se constituem
as relacdes de trabalho. Compreendem as
prestagdes de servicos, de igual forma, tam-
bém estio abrigadas pela LGPD. Ao prestar o
servico, o trabalhador terd acesso a uma série
de dados, que agora, devem ser fiscalizados e
tratados, encargo que tera de ser incumbindo
a alguém,'® como, por exemplo, as empresas
contratadas para elaboragio da folha de pa-
gamento!?).

(16) DONEDA, Danilo. Da privacidade a prote¢do de dados
pessoais. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2019, p.
142-143.

(17) MIZIARA, Raphael; MOLLICONE, Bianca; PESSOA, An-
dré. Reflexos LGPD no direito e no processo do trabalho.
In: PINHEIRO, luri; BOMFIM, Vdlia. A lei geral de prote¢éo de
dados e seus impactos nas relagées de trabalho. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 47-72, p. 49-50.

(18) MARTINS, Rafael Lara. Quais os impactos prdticos da
LGPD nas relagées trabalhistas?: a LGPD se aplica desde a
fase pré-contratual,em que ha o recebimento de curriculos
com dados pessoais. 11 set. 2020. Disponivel em: <https://
www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/quais-os-impac-
tos-praticos-da-lgpd-nas-relacoes-trabalhistas-11092020>.
Acesso em: 26 fev. 2021.

(19) Nesse sentido, ver evento transmitido pelo Youtube
em 26 fev. 2021, FINCATO, Denise. Compliance trabalhista:
estratégias para minimizar riscos e alavancar negécios.
iWorkab Class. Disponivel em: <https://www.youtube.
com/watch?v=mgUtpFB3vBg>. Acesso em: 27 fev. 2021.
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Apurados elementos de ligacdo entre a Lei
Geral de Protecio de Dados e 0 mundo tra-
balhista, nova discussio ¢ instalada: quais sdo
as medidas concretas a serem implementadas
para que se atinja o adequado tratamento de
dados pessoais sensiveis?

3. Protecao de dados sensiveis e novas
perspectivas

3.1. Protecdo de dados sensiveis dos
trabalhadores

Nos idos de 1997, a Organizagdo Inter-
nacional do Trabalho ja alinhava Repertério
de recomendagdes praticas para Protecdo de
dados pessoais dos trabalhadores, quando es-
tabeleceu diretrizes para eventuais legislagdes
pertinentes ao direito laboral, respeitando os
principios albergados por ele®?, tais como: a
continua revisiao dos dados, medidas adota-
das para protecio, etc.*) Em nivel mundial,
o Tribunal Constitucional da Espanha, no
ano de 2000, na sentenca 186/2000, advertiu
que as “faculdades de vigilancia” por parte
do empregador ndo podem ferir o espago da
intimidade pessoal e familiar, vedando-se “di-
vulgagdo ilegitimas de dados” e “intromissoes
ilegitimas”??)

(20) ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO.
Prote¢do dos dados pessoais dos trabalhadores: repertério
de recomendacdes praticas. 12 set. 1997. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/global/publications/ilo-bookstore/
order-online/books/WCMS_PUBL_9223103290_ES/lang-
-es/index.htm>. Acesso em: 19 fev. 2021, p. 20-21.

(21) ORGANIZAGCAO INTERNACIONAL DO TRABALHO.
Prote¢do dos dados pessoais dos trabalhadores: repertério
de recomendagdes praticas. 12 set. 1997. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/global/publications/ilo-bookstore/
order-online/books/WCMS_PUBL_9223103290_ES/lang-
-es/index.htm>. Acesso em: 19 fev. 2021, p. 31.

(22) TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA. Acérdéo
186/2000, de 10 de julho. Disponivel em: <http://
hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/
Show/4170>. Acesso em: 2021. Colaciona-se o trecho da
decisdo: “También hemos afirmado que el atributo mas
importante del derecho alaintimidad, como nucleo central
delapersonalidad, es la facultad de exclusion de los demas,
de abstencién de injerencias por parte de otro, tanto en lo
que se refiere a la toma de conocimientos intrusiva, como
aladivulgacion ilegitima de esos datos. La conexién de la

72 < RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 64

Com o advento do Regulamento Geral da
Uniao Europeia, em 2016, o artigo 88, dispos
especificamente sobre o “tratamento no con-
texto laboral’, referindo que:

1. Os Estados-Membros podem estabelecer, no
seu ordenamento juridico ou em convencgdes
coletivas, normas mais especificas para garantir
adefesa dos direitos e liberdades no que respeita
ao tratamento de dados pessoais dos trabalha-
dores no contexto laboral, nomeadamente para
efeitos de recrutamento, execucdo do contrato
de trabalho, incluindo o cumprimento das
obrigacdes previstas no ordenamento juridico
ou em convencdes coletivas, de gestdo, planea-
mento e organizacao do trabalho, de igualdade
e diversidade no local de trabalho, de satide e
seguranca no trabalho, de protecdo dos bens
do empregador ou do cliente e para efeitos do
exercicio e gozo, individual ou coletivo, dos di-
reitos e beneficios relacionados com o emprego,
bem como para efeitos de cessagao da relagao
de trabalho.??

Dessa forma, o dispositivo, de forma expres-
sa, consagra a protecdo de dados pessoais do
trabalhador desde o recrutamento até a extin-
¢do do contrato de trabalho, e, na ambiéncia
da disciplina de prote¢do de dados pessoais,
pode-se afirmar que mesmo apds terminado
arelagdo laborativa. Como se verifica, o artigo
faz referéncia literal aos dados de satide e segu-
ranga do trabalhador, legislando sobre dados
pessoais sensiveis. Outrossim, em seu ponto 2,

intimidad con la libertad y dignidad de la persona implica
que la esfera de la inviolabilidad de la persona frente a
injerencias externas, el ambito personal y familiar, sélo en
ocasiones tenga proyeccién hacia el exterior, por lo que
no comprende, en principio, los hechos referidos a las
relaciones sociales y profesionales en que se desarrolla la
actividad laboral, que estan mas alla del dmbito del espacio
de intimidad personal y familiar sustraido a intromisiones
extranas por formar parte del ambito de la vida privada
(SSTC 170/1987, de 30 de octubre, FJ 4; 142/1993, de 22
de abril, FJ 7, y 202/1999, de 8 de noviembre, FJ 2). En
resumen, el empresario no queda apoderado para llevar
acabo, so pretexto de las facultades de vigilancia y control
que le confiere el art. 20.3 LET, intromisiones ilegitimas en
laintimidad de sus empleados en los centros de trabajo.”
(23) REGULAMENTO (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 27 de abril de 2016. Disponivel em:
<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/
2uri=CELEX:32016R0679&from=PT>. Acesso em: dez. 2020.
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dispde o artigo 88° sobre a importincia da
“transparéncia do tratamento de dados”, bem
como questdes que envolvem “a transferéncia
de dados pessoais num grupo empresarial
ou num grupo de empresas envolvidas numa
atividade econdmica conjunta e os sistemas
de controlo no local de trabalho”?¥ Ou seja,
ndo é possivel a mera transferéncia de dados
pessoais entre empresas do mesmo grupo, sem
fundamento juridico na disciplina de prote¢ao
de dados pessoais.

Cumpre destacar, ainda, que o Regulamento
Geral de Protecdo de Dados Pessoais também
se volta ao direito coletivo do trabalho, em seu
Considerando 155, apontando o consentimen-
to como base juridica para tratamento:

O direito do Estado-Membro ou as convencdes
coletivas (incluindo «acordos setoriais») podem
prever regras especificas para o tratamento de
dados pessoais dos trabalhadores no contexto
laboral, nomeadamente no que respeita as
condi¢cdes em que os dados pessoais podem
ser tratados no contexto laboral, com base no
consentimento do assalariado, para efeitos de
recrutamento, execucdo do contrato de traba-
Iho, incluindo o cumprimento das obrigacdes
previstas por lei ou por convencdes coletivas, de
gestéo, planeamento e organizagado do trabalho,
deigualdade e diversidade no trabalho, de saide
e seguranca no trabalho, e para efeitos de exer-
cicio e gozo, individual ou coletivo, dos direitos
e beneficios relacionados com o emprego, bem
como para efeitos de cessacdo da relagdo de
trabalho.?>

No cendrio nacional, a Lei Geral de Prote-
¢do de Dados Pessoais (LGPD), em que pese
ndo tenha feito expressa referéncia ao ambiente
do trabalho, diferente da Regulamento Geral
de Prote¢do de Dados da Unido Europeia que
trouxe dispositivo especifico, introduz prin-
cipios que devem nortear as organizagdes, no

(24) REGULAMENTO (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 27 de abril de 2016. Disponivel em:
<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/
?2uri=CELEX:32016R0679&from=PT>. Acesso em: dez. 2020.
(25) REGULAMENTO (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 27 de abril de 2016. Disponivel em:
<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/
2uri=CELEX:32016R0679&from=PT>. Acesso em: dez. 2020.
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que se refere ao tratamento de dados pessoais
de seus colaboradores.

O artigo 62 da Lei Geral de Protecdo de
Dados Pessoais apresenta um rol de principios
a serem observados, liderados, topologica-
mente, na cabeca do dispositivo, pela boa-fé,

“que na melhor técnica hermenéutica, indica

primazia frente aos demais que lhe seguem.” (%)

Dessa forma, na relagdo entre empregado e
empregador, devem ser observados a lealdade,
o dever de informacdo, a confianca, a busca
pelo equilibrio nos contetidos contratuais.?”)

Outrossim, principios como a finalidade, a
necessidade, adequagdo e a ndo discriminagao
se revelam de extrema importincia, no am-
biente laboral. E o que depreende do cl4ssico
julgado do Tribunal Constitucional alemao
sobre a Lei do Recenseamento de Populagio,
Profissao, Moradia e Trabalho (conhecida
como Lei do Recenseamento de 1983):

A obrigacao de fornecer dados pessoais pressu-
pde que o legislador defina a finalidade de uso
por area e de forma precisa, e que os dados sejam
adequados e necessarios para essa finalidade.
Com isso néo seria compativel a armazenagem
de dados reunidos, ndo anénimos, para fins in-
determinados ou ainda indetermindveis. Todas
as autoridades que reinem dados pessoais para
cumprir suas tarefas devem se restringir ao mini-
mo indispensavel para alcancar seu objetivo de-
finido. O uso dos dados esta restrito a finalidade
prevista em lei. J& tendo em vista os perigos do
processamento eletronico de dados, é necessaria
uma protecdo — que nao pode ser enfraquecida
pela cooperacdo administrativa (Amtshilfefest)
— contra o afastamento do propésito inicial de
levantamento de dados, mediante proibicao de
transmissao e de utilizagdo. Outras medidas pro-
cessuais essenciais de protecdo sdo os deveres

(26) COLOMBO, Cristiano; GOULART, Guilherme. Etica
algoritmica e protecédo de dados pessoais sensiveis: classi-
ficagao de dados de geolocalizagao em aplicativos de com-
bate a pandemia e hipdteses de tratamento. In: FALEIROS
JUNIOR, José Luiz de Moura et al. (Coords.). Direito Digital
e Inteligéncia Artificial. Indaiatuba: Foco, 2021.

(27) MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da
boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2011. p. 648-660.
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de esclarecimento, informacdo e apagamento

dos dados.?®

O principio da finalidade deve ser aplicado,
no sentido de restringir o uso de dados por area
de atuagido ou departamentos, tendo em vista
a efetiva atividade do setor. Nao ¢ somente a
posigdo hierdrquica que deve conduzir para
definir quem tem acesso aos dados, mas as fun-
¢Oes desempenhadas. Ainda, rigorosos limites
devem ser estabelecidos quanto a necessidade
e adequagdo da coleta e do tratamento de da-
dos pessoais dos colaboradores. Nao havendo
motivo para coletar ou mesmo permanecer
com o dado pessoal, sobretudo, se sensivel,
deve-se partir para a exclusdo do campo no
formuladrio ou mesmo sua eliminagdo. No
que toca aos dos dados sensiveis, o principio
da finalidade disp6e que deve ser realizado “o
tratamento desses dados sensiveis apenas para
propositos legitimos, especificos, explicitos e
informados ao titular, sem possibilidade de
tratamento posterior de forma incompativel
com essas finalidades”?)

Saliente-se, ainda, acerca do principio da
ndo-discriminagdo, que deve pautar as rela-
¢Oes trabalhistas, em especial, no que toca aos
dados sensiveis:

A “discriminacao injustificada” a que
alude o Comité Europeu para a Protecido
de Dados espelha a mesma espécie de
discriminag¢do havida no mundo fisico
(étnica, religiosa, politica, sanitaria), que
pode estar sendo aplicada no mundo
virtual através de padrdes ou instru¢des

(28) CINQUENTA anos de jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal Alemao. Berlin, Konrad Adenauer,
2005. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/atuacao-
-tematica/sci/jurisprudencias-e-pareceres/jurisprudencias/
docs-jurisprudencias/50_anos_dejurisprudencia_do_tri-
bunal_constitucional_federal_alemao.pdf>. Acesso em:
24 jun. 2020.

(29) MIZIARA, Raphael; MOLLICONE, Bianca; PESSOA, An-
dré. Reflexos da LGPD no direito e no processo de trabalho.
In: GASPAR, Gabriela Curi Ramos. LGPD e o tratamento de
dados sensiveis nas organizagées de tendéncia. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 199-229, p. 221.
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algoritmicas. O lado perverso e mais gra-
voso dessa nova forma de discriminagéo
fica por conta da sua forma impercepti-
vel, em razdo da opacidade das decisoes
automatizadas. Estudos apontam o risco
da denominada “discriminac¢do automa-
tizada”, quando os algoritmos trazem
consigo vieses e preconceitos historicos
decorrentes da mineragio de dados.?

No panorama proposto por este estudo, ao
se considerar uma sele¢iao de candidatos a vaga
de emprego, quais dados e documentos sdo
realmente pertinentes a luz dos principios tra-
zidos? Nos veios do principio da necessidade,
deve-se voltar apenas aos dados minimos, para
buscar fatos que sejam pertinentes a celebragio
de relagio laboral. Outrossim, a finalidade da
coleta do dado deve estar de acordo com a ati-
vidade que serd desempenhada pelo candidato.
Quanto ao principio da ndo-discriminacéo,
nao devem ser sopesados, nos processos de
selecdo, fatos da vida dos candidatos e cola-
boradores que ndo contenham uma “razdo
valiosa”®" Como por exemplo, a utiliza¢io de
um dado étnico para excluir o titular dos dados
de um certame. Por outro lado, perfeitamente
cabivel a utiliza¢do do critério de saude para,
de forma inclusiva, readaptar um empregado
ao mercado.

(30) COLOMBQO, Cristiano; FACCHINI NETO, Eugénio. Deci-
sOes automatizadas em matéria de perfis e riscos algoritmi-
cos: didlogos entre Brasil e Europa acerca dos direitos das
vitimas de dano estético digital. In: MARTINS, Guilherme
Magalhaes; ROSENVALD, Nelson (Coords.). Responsabili-
dade civil e novas tecnologias. Indaiatuba: Foco, 2020. “E
imperioso ressalvar, no entanto, que o ordenamento juri-
dico patrio autoriza estabelecer o“discrimen legal’, quando
ha “razdo valiosa’, a luz do interesse publico. Poder-se-ia
utilizar dados decorrentes de exames em material huma-
no (sangue, tecidos, liquidos corpéreos), que sdo dados
sensiveis, em um algoritmo voltado a compatibilidade
de transplante de medula, em banco de dados nacional,
respeitado os arts.6° 7°e 11, da LGPD, por exemplo. Porém,
nao seria possivel tomar o mesmo material para predizer
doencas futuras, por um departamento pessoal, em uma
selecdo de emprego.”

(31) BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. O contetudo
juridico do principio da igualdade. S&ao Paulo: Malheiros,
2011.p. 41.
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Cumpre destacar, ainda, nos termos do
art. 11, inciso II, alinea ‘d”, da Lei n. 13.709
de 2018, que hd previsdo de fornecimento
dos dados sensiveis sem o consentimento do
titular de contrato, todavia, devem ser guiados
pelos principios acima expostos, na linha da
necessidade e da finalidade. Nao podem os tra-
balhadores, sem 0 seu consentimento, serem
alvo de publicidade comportamental, em razdo
dos dados pessoais que foram transferidos
pelo empregador a prestadores de servigos,
sem amparo nas hipdteses da lei. Havera vio-
lagao a prote¢do de dados, por exemplo, caso
alguém que labora para uma industria venha
a ser surpreendido com e-mails e pop-ups, por
terem sido os seus dados pessoais comparti-
lhados por seu empregador a imobilidrias ou
a empresas de entretenimento.

Ademais, na leitura do principio esculpido
no art. 62 inciso VII, resta caracterizado o
dever de cautela na utilizacdo de dados, in-
clusive, através de técnicas para garantia na
protecao: “seguranca: utilizacdo de medidas
técnicas e administrativas aptas a proteger os
dados pessoais de acessos ndo autorizados e de
situacdes acidentais ou ilicitas de destruicéo,
perda, alteragdo, comunicagio ou difusio;”.3?)

De qualquer forma, a via da protegdo de
dados ndo tem sentido unico, devendo ser
estabelecida uma visdo colaborativa, com o
cuidado também por parte dos trabalhadores,
como preceitua Rafael Jara Martins

Lado outro, se fazem necessarias também
clausulas que expressem a responsabili-
dade do colaborador quanto a guarda das
informagdes que ele possa ter acesso em
decorréncia da atividade desempenhada
dentro da institui¢do. Sendo a LGPD
uma legislacdo nova e que requer um for-
te trabalho educacional para que se torne
efetiva, os colaboradores precisam ser
treinados e capacitados para que possam

(32) BRASIL. Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei
Geral de Protecao de Dados Pessoais (LGPD). Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2018/1ei/L13709.htm>. Acesso em: 26 fev. 2021.
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saber quais sdo as suas responsabilidades
diante das previsoes trazidas pela lei e
das normativas internas das empresas.®*

Por essa razdo, esta via colaborativa, de mao
dupla, deve estruturar as relacdes laborativas,
construindo-se através da introdu¢do desta
principiologia na cultura organizacional, tra-
tando-se de um grande desafio aos operadores
do direito, notadamente, quando observada a
seara trabalhista.

3.2. Novas perspectivas

Para a compreensio de novas perspectivas,
adotar-se-4, metodologicamente, o estudo de
caso pioneiro sobre o tema, em sentenca de
Acido Civil Publica recente do Tribunal Regio-
nal do Trabalho da 22 Regido, que, ao prolatar
a sentenga, aplicou a Lei Geral de Protegdo de
Dados Pessoais:

Emissdo da CAT. Por ocasido da deciséo de tutela
de urgéncia, decidi que ndo havia como determi-
nar em sede de acdo civil publica a emissdo de
CAT para todos os empregados do CDD de Pod
que contrairam a doenca, tendo em conta que
seriaimprescindivel a analise de caso a caso para
a verificacdo da origem ocupacional ou ndo da
doenca (fl. 2392). Todavia, os demais elementos
que vieram aos autos ap6s aquela decisao ini-
cial me fizeram concluir pela possibilidade de
acolhimento do pedido nesta acdo civil publica.
Com efeito, além do empregado DHSS (os dados
dos empregados que contrairam a doenca serdo
anonimizados nos termos dos arts. 52 Il e 12
da LGPD), que testou positivo para a Covid-19
em 07.07.2020 (fl. 278), também contrairam a
doenca outros cinco empregados (RCG, ANC,
ACP, AMS e ECC), com exames realizados no dia
22.07.2020.64

(33) MARTINS, Rafael Lara. Quais os impactos prdticos da
LGPD nas relagées trabalhistas?: a LGPD se aplica desde a
fase pré-contratual,em que ha o recebimento de curriculos
com dados pessoais. 11 set. 2020. Disponivel em: <https://
www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/quais-os-impac-
tos-praticos-da-lgpd-nas-relacoes-trabalhistas-11092020>.
Acesso em: 26 fev. 2021.

(34) BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regi&o. Sen-
tencga: 1000708-47.2020.5.02.0391 (ACPCiv). Juizdo Trabalho:
Willian Alessandro Rocha. Vara do Trabalho de Poa. Data: 29
set. 2020. Disponivel em: <https://pje.trt2.jus.br/consulta-
processual/detalhe-processo/1000708-47.2020.5.02.0391>.
Acesso em: 03 mar. 2021.
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O caso em comento retrata demanda
postulada por Sindicato de categoria profis-
sional, que reivindica situagdes relacionadas
a pandemia da Covid-19 e protegdo de dados.
O julgado menciona a LGPD, pois nos autos
do processo, é analisa a situagdo acerca da
emissio ou ndo da CAT,*> que, consoante a
especificidade do documento e os requisitos
para a sua confecgdo, em caso positivo, revela
o nome do funciondrio que estaria acometido
da doenca.(® Como a identificacio do aciden-
tado ¢é condigdo basica para o preenchimento
da respectiva comunicacio, hd reflexo na
disciplina de protec¢do de dados, por se voltar
a dados sensiveis. Nesta seara, respeitando os
dados pessoais sensiveis dos trabalhadores
acometidos pelo virus e que, através do Sin-
dicato da categoria reivindicam a emissdo da
CAT, foi apontada a necessidade de anonimiza-
¢do, para que nio fosse possivel identifica-los.
Verifica-se, da mesma forma, a observancia do
principio da ndo-discriminagéo, diante dos
estigmas sociais que patologias podem gerar.

Mesmo caminho percorreu a reclamatéria
que versava sobre o reconhecimento de relagao
empregaticia, quanto ao cuidado no tratamen-
to dos dados pessoais sensiveis da reclamante e
de seu procurador, conforme trecho que segue:

Protecao de dados

Verifico que foram juntados aos autos documen-

tos relacionados a sauide da reclamada (fls. 15-17,

95-97), assim como documentos relacionados

a saude do patrono da autora (fls. 105-108)

que contém dados sensiveis, nos das partes,

determino que a Secretaria inclua o sigilo nos
documentos de termos do art. 59, II, da LGPD.

(35) Servico para o trabalhador(a) ou aempresa comunicar
um acidente de trabalho ou de trajeto, bem como uma
doencga ocupacional. (BRASIL. Trabalho: emprego e
previdéncia. Disponivel em: <https://www.gov.br/pt-br/
servicos/registrar-comunicacao-de-acidente-de-trabalho-
cat>. Acesso em 03 mar. 2021)

(36) BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao.
Sentenca: 1000708-47.2020.5.02.0391 (ACPCiv). Juiz do
Trabalho: Willian Alessandro Rocha. Vara do Trabalho
de Poa. Data: 29 set. 2020. Disponivel em: <https://
pje.trt2.jus.br/consultaprocessual/detalhe-proces-
50/1000708-47.2020.5.02.0391>. Acesso em: 03 mar. 2021.
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Assim, com fincas a protecdo de dados fls. 15-17

(id. 7763fe2), 95-97 (id. d2e14a6) e 105-108 (ids.

47e4eeb, 6167c66 e 9edab18) deixando, contu-

do, acessivel aos patronos das partes.37

Assim, é inequivoco o crescimento da dis-
cussdo quanto aos dados pessoais do trabalha-
dor custodiados pelo empregador, sobretudo,
pertinente aos dados de saude.

Saliente-se, ainda, que inumeras outras
situagdes devem ser readequadas, através de
medidas concretas, em direcdo a protecdo
de dados pessoais. A comegar pelos recruta-
mentos, a partir do consentimento dos par-
ticipantes e de regras constantes do proprio
edital de chamamento, a fim de ajustar por
quanto tempo a empresa armazenara os da-
dos pessoais dos candidatos ou se havera sua
ulterior eliminagio, com o final do certame.®®
Mais especificamente, sobre dados sensiveis,
viola¢des pela utilizagio injustificada de dados
étnicos, religiosos ou partidarios, em sele¢oes
de emprego, com carater discriminatério®®”,
inclusive, quando utilizada inteligéncia ar-
tificial. Cumpre destacar que o Statuto dei
Lavoratori, na Itdlia, proibe “conhecer infor-
magOes sobre a esfera privada ou pessoal do
trabalhador ou mesmo do candidato, [...] que
ndo sdo justificiveis no que diz respeito ao
objeto do trabalho.”“?

No desenvolvimento do trabalho, a im-
portancia em estabelecer as regras sobre a
utiliza¢do do correio eletrénico da empresa por
parte do colaborador, inclusive, por nio ser o
meio de comunicag¢do de sua propriedade, na

(37) BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido.
Sentenga: 1000300-56.2020.5.02.0391 (ATOrd). Juiz do
Trabalho: Willian Alessandro Rocha. Vara do Trabalho
de Pod. Data: 02 set. 2020. Disponivel em: <https://
pje.trt2.jus.br/consultaprocessual/detalhe-proces-
5s0/1000300-56.2020.5.02.0391>. Acesso em: 06 mar. 2020.

(38) HERNANDO, Javier Alvarez. Practicum protectién de
datos. Navarra: Aranzadi, 2018. p. 887.

(39) Ibidem, p. 913.

(40) TILLI, Nicola et al. Manuale di diritto alla protezione dei
datipersonali. Santarcangelo di Romagna: Maggioli, 2019.
p. 738. Tradugao livre.
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linha do entendimento do Tribunal Superior
do Trabalho:

PROVA ILICITA. “E-MAIL" CORPORATIVO. ACESSO
E UTILIZACAO DO CONTEUDO DAS MENSAGENS
DOS EMPREGADQS PELO EMPREGADOR. POSSI-
BILIDADE. NAO CONHECIMENTO. I. Consoante
entendimento consolidado neste Tribunal, o
e-mail corporativo ostenta a natureza juridica de
ferramenta de trabalho. Dai porque é permitido
ao empregador monitorar e rastrear a atividade
do empregado em e-mail corporativo, isto é,
checar as mensagens, tanto do ponto de vista
formal (quantidade, horarios de expedicao, des-
tinatarios etc.) quanto sob o angulo material ou
de conteldo, ndo se constituindo em provailicita
a prova assim obtida. Il. Ndo viola os arts. 5 X e
XII, da Constituicdo Federal, portanto, o acesso
e a utilizacado, pelo empregador, do conteudo
do “e-mail” corporativo. lll. Acérdao regional
proferido em consonancia ao entendimento
desta Corte Superior. IV. Recurso de revista de
que ndo se conhece. (Recurso de Revista 1347-
42.2014.5.12.0059)4"

Questdes de geolocalizacdo dos trabalha-
dores instalados nos dispositivos e terminais
moveis, com o objetivo de controlar a sua
utiliza¢do, também merecem todo o cuida-
do. Os dados coletados devem estar ligados
a finalidade da prestagdo do servi¢co, como
leciona Javier Alvarez Hernando, referindo-se
ao entendimento do atual Comité Europeu de
Protec¢do de Dados:

[...] el tratamiento de datos de localizacién re-
lativos a empleados ha de corresponder a una
necesidad especifica de la empresa que guarde
relacion con su actividad. [...] puede estar jus-
tificado si se lleva a cabo formando parte del
control del transporte de personas o bienes [...].
Por el contrario, el Grupo considera que el trata-
miento de datos es excesivo en el caso de que
los empleados puedan organizar libremente sus
planes de viaje o cuando se lleve a cabo con el

(41) BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revis-
ta 1347-42.2014.5.12.0059. Ministro: Alexandre LuizRamos.
Data: 23 jun. 2020. Disponivel em: <http://aplicacao4.tst.
jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?cons
ulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=1347&digitoTst=4
2&anoTst=2014&orgaoTst=5&tribunalTst=12&varaTst=005
9&submit=Consultar>. Acesso em: 14 mar. 2021.
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unico fin de controlar el trabajo de un empleado,

siempre que pueda hacerse por otros medios.#?

Sobre a tematica do controle a distdncia do
trabalhador, Nicola Tilli, aduz que é possivel
aplica-lo, para controlar o trabalho do empre-
gado relativamente a tarefas que lhe sdo dadas,
no entanto, ndo poderd memorizar as paginas
web visualizadas pelo trabalhador, proceder
analise oculta do computador, ler e registrar
os caracteres digitados no teclado. Justifica sua
posi¢do, inclusive, em face dos dados sensiveis
que podem ser recolhidos, que representam
fatos estranhos a atividade profissional.?)

Nalicido de Eecke e Simkus, deve haver um
justo equilibrio entre os interesses dos empre-
gados e empregadores, na medida que quem
usa a tecnologia de vigilancia deve respeitar
principios como a transparéncia, sobretudo,
por ser uma atividade de impacto, nos dados
pessoais dos colaboradores, nos termos do
artigo 35, do Regulamento Geral de Protegao
de Dados da Unido Europeia.*¥

Dessa forma, novas perspectivas sumarizam
as seguintes medidas concretas:

a) aintroducio de uma cultura de protecdo
de dados pessoais, no ambiente corporativo,
com o esclarecimento através de palestras
e workshops, bem como a construgdo de
politica de dados, que observe os princi-
pios presentes na Lei Geral de Protegéo de
Dados Pessoais, como a boa-fé, a finalidade,
a necessidade, a adequagdo e a nao discri-
minagao;

b) a observacido da Lei Geral de Protecio de
Dados, inclusive, o principio da necessidade
e ndo discriminagéo, no preenchimento de
qualquer documentagio laboral referente

(42) HERNANDO, Javier Alvarez. Practicum protectién de
datos. Navarra: Aranzadi, 2018. p. 913.

(43) TILLI, Nicola et al. Manuale di diritto alla protezione
dei dati personali. Santarcangelo di Romagna: Maggioli,
2019.p.7.

(44) EECKE, Patrick Van. The EU general data protection
regulation: a commentary. Oxford: Oxford University,
2020. p. 1237.
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aos dados pessoais do candidato a vaga de
emprego ou ao trabalhador;

¢) o critério de acesso aos dados pessoais
ndo pode ser baseado na hierarquia, mas
no principio da finalidade, ligada a ativi-
dade desempenhada por cada gestor e/ou
colaborador;

d) as questdes atinentes a vigildncia nao
podem gerar intromissdes indevidas, esta-
belecendo um balan¢o entre os interesses
das empresas e dos seus colaboradores.

4, Consideracoes finais

A partir da pesquisa realizada, tecem-se as
seguintes consideragdes finais:

A uma, ndo é mais possivel divisar as existén-
cias, sendo que as atividades dos colaboradores
vibram entre o fisico e o virtual, em uma Onlife
Work Experience;

A duas, dados pessoais dos trabalhadores,
inclusive, os categorizados como sensiveis,
fluem no ambiente corporativo, devendo ser
observados os principios da Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais, sobretudo, da
boa-fé, finalidade, necessidade, adequagdo e
ndo discriminagio;

A trés, as novas perspectivas contemplam:
a introdu¢do de uma cultura de protecdo de
dados no ambiente empresarial; preocupagio
com a documentagido preenchida pela orga-
nizagdo; critérios de acesso de dados pelos
colaboradores.

S4do medidas concretas que devem ser bus-
cadas no sentido de uma melhor experiéncia
do trabalhador, como titular de dados pessoais,
que possa colher os beneficios da tecnologia,
nao podendo gerar intromissdes indevidas,
estabelecendo o equilibrio entre os interesses
das empresas e dos trabalhadores.
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O Direito a Inviolabilidade de Dados
da Pessoa Natural no Sistema Positivo
Brasileiro e sua Incursao nas Relacoes

de Trabalho em Face da LGPD

Arnébio Teixeira de Lima'”

Resumo:

O objetivo do presente trabalho, sem a pretensao ingénua de esgotar o tema da abordagem,
¢ fomentar a discussdo acerca das garantias individuais da pessoa natural, frente as neces-
sidades da regulacdo da prote¢ao de dados individuais nas relagdes sociais do trabalho e
do processo do trabalho, no enfrentamento das transformagoes das relagdes sociais, nela
incluindo-se as relagdes do trabalho, em decorréncia dos avangos tecnoldgicos da era
digital, especificamente a partir do marco regulatério da prote¢ao de dados individuais,
estabelecido no Brasil com o advento da Lei Geral de Prote¢ao de Dados - LGPD. A
abordagem se inicia informando antecedentes historicos, prossegue informando as bases
que ancoram o sistema de protecao de dados individuais, e as consequentes implicagdes
do direito e no processo do trabalho.

Palavras-chave:

Garantias individuais — Pessoa natural — Dados — Protecio — Direito do trabalho.

Abstract:

The objective of the present work, without the naive pretension of exhausting the theme
of the approach, is to encourage the discussion about the individual guarantees of the
natural person, in face of the needs of the regulation of the protection of individual data
in the social relations of work and the work process, in facing the transformations of social
relations, including labor relations, as a result of technological advances in the digital
age, specifically from the regulatory framework for the protection of individual data,
established in Brazil with the advent of the General Law on Data Protection Data - LGPD.
The approach starts by informing historical background, continues by informing the bases
that anchor the individual data protection system, and the consequent implications of the
law and in the work process.

(*) Juiz aposentado. Advogado.
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1. Introducao

Na contextualizacdo civilizatéria da hu-
manidade, para cada fendmeno social e ou
econdmico emergente, surge a necessidade de
sua modulagdo no campo pratico, objetivando
sua adequacio a legislagdo de vigéncia, de

modo que, a cada direito individual ou cole-
tivo inerente ao fendmeno, corresponda uma
obrigagdo de igual envergadura.

Na condi¢do de gestor originarios das
questdes decorrente das relagdes entre povos
para as quais foi vocacionado, o Estado adota
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como uma das suas mais diversas ferramentas
propositivas a via da regulamentagdo. José
Afonso da Silval), refere que cada passo da
etapa da evolu¢do da humanidade importa na
conquista de novos direitos.

Em defesa da ideia da “data drive economy”,
Turi Pinheiro e Vélia Bomfim® sustentam
que: “Os dados, cada vez mais, sdo proces-
sados e valorados economicamente, sendo
considerados o principal insumo da sociedade
contemporinea e equiparados ao petroleo de
outros tempos”

Dessa forma, nio somente o surgimento
da internet a partir de meados do século 20,
como também a tomada de decisdes a partir
da andlise de dados, e principalmente a partir
do surgimento da inteligéncia artificial como
ferramenta determinante na adogdo de po-
liticas publicas e privadas de forma global,
suscitam do Estado uma resposta equanime,
ndo somente para regulamentar os sistemas de
processamentos de dados, como também para
assegurar aos cidadaos, o direito de que seus
dados pessoais nio sejam utilizados para fins
ndo autorizados.

2. Antecedentes histodricos do direito a
protecao aos dados pessoais

O direito de ter seus dados pessoais pre-
servados ou néo utilizados para fins ndo au-
torizados tem surgimento a partir do direito

(1) SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional
Positivo. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 253.

(2) 1. Juiz do Trabalho. Coordenador da Pés-Graduagao
de Compliance Trabalhista, LGPD e Pratica Trabalhista
do IEPREYV, Professor de diversas instituicdes, dentre elas
PUC-MG, CERS e IEPREV. Professor Convidado das Escolas
JudiciaisdosTRTs 3,5, 7, 14 e 22. Escritor de obras juridicas,
especialmente do Manual do Compliance Trabalhista e
Manual da Terceirizagdo. Formagdo em Compliance Laboral
pela Wolters Kluwer (Espanha). 2. Advogada Trabalhista e
Consultora Juridica. Desembargadora Aposentada do TRT
da 12 Regido. Coordenadora Cientifica da Pés-Graduacéo
de Compliance Trabalhista, LGPD e Prética Trabalhista do
IEPREV. Professora de diversas instituicoes e de Escolas
Judiciais. Mestra e Doutora em Direito. Participou da Co-
missao de Reforma Trabalhista da Camara dos Deputados.
Escritora de obras juridicas, especialmente do manual de
Direito do Trabalho em sua 172 edigéo.
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bancdrio, a partir da necessidade de resguardas
as grandes fortunas do conhecimento publico.
Reinaldo Marques (2017)®), com apoio em
Cotelly™® e Nelson'®, faz referéncia a operagdes
de natureza bancéria ocorrida na Babilonio,
no século VII, AC., depois na Grécia antiga,
em ambos os casos sob a tutela de sacerdotes.
Segundo o autor, em Roma, no século III
AC,, o segredo dos depdsitos e da identidade
de seus donos cabia aos ‘argentarius”, entdo
guardides do “Codex’, livro secreto de registro
de “dever e haver”, somente exibido na justica
em litigio com o proprio cliente. Essas regras
se mantiveram e se modernizaram no tempo
até aidade média, no inicio do século XV, com
a cria¢do da primeira institui¢cdo financeira
registrada em estatutos, o Banco di San Giorgio,
na Republica de Génova, na Peninsula Italica.

3. Antecedentes historicos do direito
a protecao aos dados pessoais no
Brasil

No direito positivo brasileiro, a Constitui-
¢do de 1824, assegurou a inviolabilidade das
cartas, art. 179, XXVII, no que foi seguida
pela Constituicdo da Republica de 1891, que
ndo somente assegurou a inviolabilidade da
correspondéncia, como também garantia a
liberdade individual, decerto, a segurancga
quanto a utiliza¢io de seus dados pessoas para
fins diversos.

Esse direito manteve-se positivado ao longo
do tempo, culminando com a Constitui¢io de
1967, que no seu art. 150, § 92 estendeu a garan-
tia da correspondéncia escrita as correspondén-
cias telefOnicas e telegraficas, mantendo-se igual
direito no texto do art. 153, § 9°, da Emenda
Constitucional n. 1, de 17 de outubro de 1969.

(3) Reinaldo Marques da Silva, é doutorando em Direito
e Ciéncias Sociais, mestrando em Direito Comparado,
especialista em Direito Tributario. Servidor Publico em SP.

(4) COTELLY, E., Derecho Bancario. Conceptos generales e
historia. Buenos Aires: Ed. Arayu, 1956. p. 297.

(5) NELSON, Abrao. Direito Bancdrio. 16. ed. ver., atual. e
ampl. pelo Desembargador Carlos Henrique Abréo, Sao
Paulo: Saraiva, 2016. p. 91.

RA
PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGI\O




Neste contexto, Iuri Pinheiro e Vélia
Bomfim®), apés discorrer sobre o tratamento
da matéria alusiva a protecio de dados pessoas
no dmbito da Unido Europeia, argumentam que:

No Brasil, viveu-se um longo periodo
de anomia legislativa especifica, mas
que ndo significa dizer que viviamos um
estado de absoluta desprotecio, afinal, a
privacidade e a intimidade sdo valores
inscritos no catalogo de direitos funda-
mentais (art. 52, X, da CF/88). O inciso
XII do artigo 5° da Constituicdo expres-
samente protege o sigilo dos dados e da
correspondéncia. Além disso, existem
outras manifestacdes infraconstitucio-
nais, a exemplo do Cédigo de Defesa
do Consumidor (arts. 43 a 45); Lei n.
9.507, de 12.11.1997 (Habeas Data); Lei
n.12.414, de 9.06.2011 (Cadastro Positi-
vo); Lein. 12.527,de 18.11.2011 (Lei do
Acesso a Informacdo); e Lei n. 12.965,
de 23.04.2014 (Marco Civil da Internet).

A proposito, o sistema de controle de dados
pessoas no Brasil, concebido através da Lei
n. 13.709, de 14 de agosto de 2018, LGPD, sua
vigéncia coincide com o momento em que se
entabulam negocia¢des para a implantagdo do
sistema 5G de internet no Brasil, bem como,
com o avenco da chamada “internet das coi-
sas’, que tenciona conectar o mundo fisico a
era digital.

Esta Lei vem atender aos anseios da co-
munidade juridica, nascidos desde os idos
de 1988, quando o legislador constituinte ja
vislumbrava a necessidade de prote¢do aos
dados individuais das pessoas”), e a esta altura

(6) PINHEIRO, luri; BOMFIM, Vélia. A Lei Geral de Protegao
de Dados e seus impactos nas relagdes de trabalho. In:
Trabalho E(m) Debate. Disponivel em: <http://trabalhoe-
mdebate.com.br/colunista/detalhe/trabalho-em-debate>.

(7) Constituicao Federal, Art. 59, XIl - é inviolavel o sigilo
da correspondéncia e das comunicagoes telegraficas, de
dados e das comunicagées telefonicas, salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hipéteses e forma que a lei
estabelecer para fins de investigagao criminal ou instrucao
processual penal.
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dos acontecimentos, com muito mais razao,
por forca dos avangos tecnoldgicos de van-
guarda, cujos fins e finalidades se apresentam
imprevisiveis.

Por outro lado, o momento néo poderia
ser mais oportuno, dado que, a legislacao
vem de encontro a regulagdo de protegio aos
dados pessoais ja promovida nos paises de-
senvolvidos, e principalmente nos paises do
continente europeu, cujos estudos resultou
no Regulamento Geral de Prote¢do de dados
Pessoais da Unido Europeia de 2016/679, em
vigor a partir de 25 de maio de 2018.

Coincidéncia ou ndo, respeitada a maior
autonomia dos estados americanos em relacio
aos estados federados brasileiros, a questéo ja
vem sendo discutida nos Estados Unidos da
América, inclusive com legislagdo de protegdo
de dados, aprovadas nos estados americanos da
Califérnia, Nevada, Massachusetts e Minnesota.
E mais recentemente em junho de 2020, foi
aprovada a New York Stop Hacks and Improve
Electronic Data Security Act (NY SHIELD)®),
para o estado de Nova Iorque.

Nesse quadro, a legislacdo brasileira vem
situar o Brasil no rol dos Paises interessados
na protecido dos direitos fundamentais, ou dos
direitos civis, e especificamente dos direitos
inerentes as pessoas naturais.

4. A lei geral de processamento de
dados: principios que orientam,
objetivos, conceito de dados, sua
sistematizacao legal, e abrangéncia
normativa

4.1. Principios que orientam a LGPD

Antes adentrarmos nas questdes especifi-
cas sobre os principios indicados na LGPD,
inicialmente, precisamos antever o que vem a
ser principios e o que vem a ser norma, porque
a nosso sentir, do ponto de vista técnico, ndo
caminhou bem o legislador na elaboragdo do
art. 62 da referida lei. Sendo Vejamos.

(8) Nova York, pare de hackear e melhore a lei de seguranca
de dados eletronicos (NY SHIELD).
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Os principios juridicos e ou sociais, sdo
as bases das ideias de onde se irradiam os
fendmenos que dao lugar a elaboragdo dos
conceitos, das concepgdes e dos valores do
corpo social. O principio é a ideia, o pondo de
partida para uma infinidade de concepgdes e
proposituras acerca de um determinado fend-
meno juridico ou social.

Enquanto o principio informa uma universa-
lidade de possibilidades inerente ao fendmeno
pensado ou idealizado, a norma informa um
caso concreto, ou seja, regula a situagdo fatual
ocorrente ou possivel de ocorrer, disciplinando
a regra de conduta positiva ou negativa a ser
adotada diante da situacgdo delineada.

A norma deve dispor sobre um fato con-
creto, ainda que subjetivo. O principio ao
contrario, estampa uma ideia genérica, com
possibilidades infinitas de possiveis adequagao
com os fatos presentes.

A norma dispdem sobre uma situagdo acon-
tecida ou com real possibilidade de acontecer,
contextualizada em um momento histérico
da convivéncia social. O principio supde um
fendmeno de infinitas varidveis, possivel de
acontecer. A lei é o resultado do que se extrais
desse fendmeno, adequando-se a ideia geral
as situagdes concretizadas ou possiveis de se
concretizar.

Em uma hipétese de conter e estar contido,
a norma sempre estara contida e intrinseca-
mente atrelada ao principio, enquanto que este,
porque de abrangéncia indefinida, ainda que
funcione como elemento integrativo da norma,
com ela ndo se confunde, porque suas infinitas
variaveis, o faz transbordar da drea de atuagio
da norma, torna impossivel sua normatizagéo,
de per si, de modo satisfatorio.

Assim contextualizada a distin¢cdo entre
principio e norma, mesmo reconhecendo a
possibilidade da propositura de principios
normativos, na via constitucional, José Afonso
da Silva, (2001)®, argumenta que os principios

(9) SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional
Positivo. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 95.
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encartados no Titulo I da Constituicio Federal
do Brasil exprimem a no¢do de “mandamento
nuclear de um sistema”.

Na conceitua¢io de norma, o mesmo José
Afonso, defende que “as normas sdo preceitos
que tutelam situag¢des subjetivas de vanta-
gem ou de vinculo... que vinculam pessoas
ou entidades a obriga¢des de submeter-se as
exigéncias de realizar uma prestagio, a¢do ou
abstencdo em favor de outrem”.

Resumindo, o principio define subjetiva-
mente um direito suscetivel de regularizagao
no corpo social, enquanto que a norma o insere
na ordem juridica como regra de conduta no
ordenamento positivo.

Em direcionamento idéntico, vamos en-
contra o pensamento de Carlos Maximiliano,
(1996)19, que discorrendo sobre os Principios
Gerais de Direito, argumenta que “todo con-
junto harmonico de regras positivas é apenas o
resumo, a sintese, o substratum de um comple-
xo de altos ditames, o indice materializado de
um sistema orgénico, a concretizagdo de uma
doutrina, série de postulados que enfeixam
principios superiores”

Fizemos essa digressdo acerca do conceito
de principios e normas, para suscitar nosso
ponto de vista contrdrio a inser¢ao no art. 62,
da LGPD, dos principios que a orientam, posto
que, a nosso sentir, toda norma emanada do
poder publico e especialmente do poder legis-
lativo, deve ser: clara, precisa, positiva e capaz
de ser entendida ou alcancada pelo entendi-
mento médio do homem comum.

Toda norma que traz em seu conteudo
o rol de principios que a informa, de regra,
nao ¢é enderecada ao conhecimento popular.
Porque o povo, de um modo em geral, ndo
detém o conhecimento dos principios, mesmo
porque, como se afirmou alhures, os principios
conferem objetivos genéricos de identificagoes
subjetivas, de interpretagdes as mais diversas

(10) MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagéo do
direito. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 295.
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possiveis, de modo que, tecnicamente, nenhu-
ma norma deve delimitar os principios que a
sustenta, e juridicamente, quando o faz, deixa
de atender ao principio objetivo da lei, a publi-
cidade, posto que, aquilo que nio é do alcance
do conhecimento popular, ndo é publico.

Feito o registro destas consideracdes, em
sintese a Lei Geral de Processamento de Dados
Pessoais do Brasil, adota como informadores
de sua insercdo na ordem juridica positiva, a
serem observados no tratamento dos dados
pessoais, além da boa-fé, os seguintes prin-
cipios:

a) Da Finalidade: realizacdo do tratamen-

to para propositos legitimos, especificos,

explicitos e informados ao titular, sem
possibilidade de tratamento posterior de
forma incompativel com essas finalidades;

b) Da Adequagédo: compatibilidade do

tratamento com as finalidades informadas

ao titular, de acordo com o contexto do
tratamento;

¢) DaNecessidade: limita¢ao do tratamento
ao minimo necessario para a realizagdo
de suas finalidades, com abrangéncia dos
dados pertinentes, proporcionais e niao
excessivos em relacdo as finalidades do
tratamento de dados;

d) Do Livre acesso: garantia, aos titulares,
de consulta facilitada e gratuita sobre a
forma e a duragdo do tratamento, bem
como sobre a integralidade de seus dados
pessoais;

e) Da Qualidade dos dados: garantia, aos
titulares, de exatidio, clareza, relevincia
e atualiza¢do dos dados, de acordo com
a necessidade e para o cumprimento da
finalidade de seu tratamento;

f) Da Transparéncia: garantia, aos titulares,
de informacdes claras, precisas e facilmente
acessiveis sobre a realizagdo do tratamento
e 0s respectivos agentes de tratamento, ob-
servados os segredos comercial e industrial;
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g) Da Seguranga: utilizacdo de medidas
técnicas e administrativas aptas a proteger
os dados pessoais de acessos nio autoriza-
dos e de situagdes acidentais ou ilicitas de
destruicdo, perda, alteragdo, comunica¢io
ou difusio;

h) Da Prevencao: adog¢do de medidas para
prevenir a ocorréncia de danos em virtude
do tratamento de dados pessoais;

i) Da Nido discriminagao: impossibilidade
de realizacido do tratamento para fins dis-
criminatorios ilicitos ou abusivos;

j) Da Responsabilizagdo e prestagio de
contas: demonstracio, pelo agente, da
adocdo de medidas eficazes e capazes de
comprovar a observancia e o cumprimento
das normas de protecio de dados pessoais e,
inclusive, da eficicia dessas medidas.

Além desses principios nomeados no art. 6°
da LGPD, dentre tantos outros que podem ser
verificados no conteudo normativos, merece
destaque o Principio da Inviolabilidade dos
dados, encartado no art. 59, inciso XII, da
Constituicdo Federal, que orienta todos os
fundamentos alusivos a prote¢do de dados, ndo
somente da pessoa natural, como também de
todas as pessoas juridicas publicas e privadas.

4.2. Objetivos da LGPD

A Lei Geral de Processamento de Dados
tem por objetivo, a prote¢do do tratamento dos
dados da pessoa natural, inclusive nos meios
digitais, envolvendo a coleta, o processamento,
o compartilhamento e sua inutiliza¢do, com
énfase na prote¢do dos direitos fundamen-
tais de liberdade e de privacidade e do livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa
natural, conforme se infere ao art. 1° da Lei
n. 13.709, de 14 de agosto de 2018.

A Lei Geral de Protecio de Dados!"" foi sancio-

nada em agosto, e é um importante marco nor-
mativo brasileiro. Ela foi criada para estabelecer

(11) Disponivel em: <https://www.serasaexperian.com.
br/conteudos/protecao-de-dados/Igpd-e-a-definicao-de-
dados-pessoais/>. Acesso em: 25 mar. 2021.
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regras mais claras e transparentes ao tratamento

de dados pessoais, realizado por pessoa natural

ou juridica de direito publico ou privado, inclu-
sive nos meios digitais.

Esse Regulamento de Processamento de
Dados-RPD, objetivando o disciplinamento
do tratamento dos dados da pessoa natural, se
insere nas garantias da inviolabilidade contidas
no art. 5% X e XII, da Constitui¢do Federal!?),
especificamente no que se refere a intimidade,
a vida privada e honra, a imagem, e a todas as
modalidades de correspondéncia, inclusive
por meio digital.

Assim contextualizada a LGPD, o arcabougo
juridico dela decorrente, se apresenta como
espécie do género dos direitos fundamentais
da pessoa humana, cuja estrutura d4 alicerce
ao direito a uma democracia plural e ao direito
de cidadania, com os meios e mecanismos
inerentes a sua positivagao.

4.3. Conceitos na LGPD

A nova lei de protecio aos dados pessoais,
informa um disciplinamento rigido, e com
regras estabelecidas sobre como deve se dar
a coleta, o armazenamento, o tratamento e o
compartilhamento de dados, nas relagdes es-
tabelecidas ou em vias de se estabelecer entre
pessoas, ou entre esta e uma entidade publica
ou privada, instituindo padrdes de protecdo
dos dados coletados e penalidades para sua
inobservéncia.

Destarte, a LGPD pode ser concebida
como um conjunto sistematizado de regras
de condutas destinadas a protecdo dos dados
da pessoa natural. E um sistema de protegdo
de dados das pessoas naturais, que se amolda
no guarda-chuva dos direitos fundamentais

(12) Constituicdo Federal, Art. 52, X — sdo invioldveis a inti-
midade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagao; XIl - é inviolavel sigilo
da correspondéncia e das comunicagoes telegraficas, de
dados e das comunicagées telefonicas, salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que
a lei estabelecer para os fins de investigacdo criminal ou
instrucdo processual penal.
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assegurados pela Carta da Republica. E quanto
aos dados da pessoa natural, a propria lei nos
oferece sua conceituagao, quando enumera no
seu art. 52 que para os fins desta lei, conside-
ra-se dado pessoal: a informacio relacionada
a pessoa natural identificada ou identificivel.

Acerca de dados pessoais, sdo todas as infor-
magdes fornecidas por uma pessoa, ou obtidas
por meios digitais ou eletronicos em relagdo a
pessoa ou as pessoas, para fins de utilizacdo
pelo controlador conceituado na lei, (art. 52
VI)13), ou para o compartilhamento dos dados,
de qualquer forma com terceiros.

A lei ndo faz distingdo na conceituacio,
se os dados da protegido sdo identificados ou
identificaveis, porquanto, a titulo de exemplo,
ndo somente o documento obtido para a
comprovagido da informagdo, como qualquer
outra informagido ou dado, ainda que obtida ou
obtido por meio digital, estdo sob a proteao
da LGPD.

Neste ponto, comungamos do entendimen-
to segundo o qual, os dados sdo considerados
identificados quando fornecidos ou obtidos
diretamente pelo titular, ou por pessoa por ele
autorizada e sdo considerados identificaveis,
quando obtidos por iniciativa daquele que os
vai utilizar, sem o conhecimento do titular, me-
diante busca ou pesquisa telefonica, por e-mail
ou por qualquer meio ou aplicativo digital, a
exemplo da internet, cookies ou protocolo de
internet (endereco de IP).

De outro lado, siao conceituados como
dados sensiveis, nos termos da lei, aqueles re-
lacionados a intimidade, ao livre pensamento
e as convicgdes da pessoa natural, conforme
elenco contido no art. 52, II da LGPDU%),

(13) Lei n. 13.709/2018, Art. 52, VI — controlador: pessoa
natural ou juridica, de direito publico ou privado, a quem
competem as decisdes referentes ao tratamento de dados
pessoais.

(14) Lei n. 13.709/2018, Art. 52 Il - dado pessoal sensivel:
dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convicgéo reli-
giosa, opinido politica, filiacao a sindicato ou a organizacéo
de carater religioso, filoséfico ou politico, dado referente
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A propésito do tema, e porque relacionado
aos dados, do ponto de vista dos modos de ar-
mazenamento, no nosso entender a lei alcanga
qualquer tipo de banco de dados, sejam fisicos,
eletronicos ou mesmo aqueles armazenados
nas chamadas nuvens, um universo da internet
muito utilizado em tempos atuais, desde que
o controlador tenha, sede, agéncia, filial ou de
qualquer forma representagdo no territério
nacional.

4.4. Sistematizacao dos dados pessoais
na LGPD

Dentro do sistema legal protetivo dos dados
pessoais da pessoa natural, a LGPD estabeleceu
diferencia¢do ndo s6 no tratamento que deve
merecer determinados dados, como também
uma sistematiza¢do de dados por categorias.

A esse respeito, tomamos de empréstimo
a sistematizacdo formulada por Rodolfo
Pamplona Filho e Vicente Vasconcelos Coni
Junior ( 2021)(", por entende-la de melhor
abrangéncia do tema, para quem, os dados
pessoais protegidos na lei, podem ser dos
seguintes tipos:

a) Dados pessoais: Informagdes gerais,
como as listadas no paragrafo acima, abran-
gendo tanto a pessoa natural identificada
como aquela que for identificavel;

b) Dados pessoais sensiveis: Dados sobre
origem racial, saide, genética filoséficos,
politicos, biométricos, filiacdes sindicais,
extraidos de videos e fotografias, dados
relativos a menores etc., que possuem tra-
tamento diferenciado pela Lei que apresenta
aparentemente um rol exemplificativo, com
uma protecdo mais rigida, por envolver
geralmente informacgdes de foro intimo,
ou determinadas categorias que gozam

a saude ou a vida sexual, dado genético ou biométrico,
quando vinculado a uma pessoa natural.

(15) PAMPLONA FILHO, Rodolfo; CONI JUNIOR, Vicente Vas-
concelos. A Lei Geral de Protecéo de Dados Pessoais e seus
impactos no direito do trabalho. Disponivel em: <https://
revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/7108>.
Acesso em: 25 mar. 2021.
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de tutela diferenciada pelo Ordenamento
Juridico Patrio;

c) Dados anonimizados: aqueles que nio
podem ser identificados, ou que perdem de
modo definitivo a possibilidade de associa-
¢do com o individuo, que em tese estdo fora
do ambito de protecdo da LGPD, diante do
anonimato que lhe é peculiar;

d) Dados pseudoanonimizados: dados
anonimizados que conferem a possibilidade
de reversdo ou identificagdo do individuo
por quem controla o banco de dados.

4.5. Da abrangéncia normativa da LGPD

O estudo da abrangéncia da Lei Geral de
Processamento de Dados pessoais revela que
a matéria deve ser analisada sob trés aspetos:
formal, material e quanto aos fins de sua des-
tinacao.

A esse respeito dispde o Paragrafo Unico
do art. 12da Lei n. 13.709/2018, que “ As nor-
mas gerais contidas nesta Lei sdo de interesse
nacional e devem ser observadas pela Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios.; logo,
do ponto de vista formal, estamos diante de
um instrumento normativo de aplicagdo em
todo o territorio nacional, e que tem alcance
atodas as pessoas fisicas ou juridicas, publicas
ou privadas, que nas suas atividades, utilizem
a coleta e o processamento de dados pessoais.

Do ponto de vista material, a LGPD tam-
bém é enderecada a todas as pessoas fisicas
ou juridicas, publicas ou privadas, contudo,
sofre restricdes na sua aplicagdo, porquanto,
de acordo com seu art. 4, da referida norma,
nao se aplica ao tratamento de dados pessoais:
I - realizado por pessoa natural para fins ex-
clusivamente particulares e ndo econdmicos;
IT - realizado para fins exclusivamente: a)
jornalistico e artisticos; ou b) académicos,
aplicando-se a esta hipotese os arts. 72 e 11
desta Lei; IIT - realizado para fins exclusivos
de: a) seguranga publica; b) defesa nacional;
¢) seguranga do Estado; ou d) atividades de
investigacdo e repressao de infragdes penais;
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ou IV - provenientes de fora do territdrio na-
cional e que ndo sejam objeto de comunicacio,
uso compartilhado de dados com agentes de
tratamento brasileiros ou objeto de transfe-
réncia internacional de dados com outro pais
que ndo o de proveniéncia, desde que o pais de
proveniéncia proporcione grau de protegdo de
dados pessoais adequado ao previsto nesta Lei.

Dessa forma, considerada a restrigdo conti-
danoart.42, do ponto de vista materiala LGDP
ndo pode ser considerada como de aplica¢do
plena, pois, de seu texto hd limitacdes de sua
aplicacdo, também ndo deve ser conceitua-
da como norma de aplicacio restrita, posto
que, nio ha qualquer restricdo quanto ao seu
principal objetivo, que é a prote¢ao de dados
pessoais, razdo pela qual, porque contextual
a restricdo de sua aplicabilidade, a LGPD se
apresenta como uma norma de aplicagdo ampla,
com restricoes.

No que se refere aos fins aos quais se destina,
e lei tem por finalidade a protecdo de dados
da pessoa natural e adota como objetivos:
proteger os direitos fundamentais de liberdade
e de privacidade e o livre desenvolvimento da
personalidade da pessoa natural, conforme
estampado no seu art. 12,

Em resumo, no que concerne a abrangéncia,
a LGPD é uma lei de abrangéncia geral em todo
o territorio nacional, com restrigdes em sua
aplicac¢do nas situagdes que especifica, confor-
me enumeracdo acima, que tem por finalidade
a protecdo dos dados da pessoa natural, na
defesa dos direitos fundamentais de liberdade
e de privacidade e o livre desenvolvimento da
personalidade.

5. Da aplicacao da lei de protecao
aos dados da pessoa natural nas
relagoes de trabalho

Ao final do século XX, apesar da auséncia
de politicas publicas capaz de dar respostas
as necessidades sociais, principalmente dos
jovens brasileiros, de enxergar perspectivas
de ingressar no mercado de trabalho, o Brasil,

a partir da Constitui¢do Federal de 1988, vem
promovendo um acentuado avengo naquilo que
se denominou chamar de direitos e garantias
fundamentais da pessoa humana.

A titulo exemplificativo, merecem destaque
aLein. 8.078, de 11 de setembro de 1990, que
instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor,
a Lei n. 12.965, de 2 de abril de 2014, que
assegurou direitos e deveres para o uso da
internet, o chamado marco da internet, e mais
recentemente a LGPD, através da Lein. 13.709,
de 2018, cuja vigéncia em sua interessa se dara
em 2021, e que tem como objetivo a protegdo
do tratamento dos dados da pessoa natural,
inclusive nos maios digitais, envolvendo a
coleta, o processamento, o compartilhamento
e sua inutiliza¢io.

Nas relacoes de trabalho a LGPD tem sua
razao de aplicabilidade no fato de que, toda
relacdo de emprego nasce de um contrato, de
um acordo de vontade entre as partes, cujo
conteddo pode ser tacito ou por escrito, art. 442
da CLTU9, porquanto, para a formalizagdo
do ajuste, ainda que tdcito, se faz necessario
que as partes envolvidas no negécio tenham
conhecimentos uma das outras, o empregado
para saber qual o ramo de negécio de seu
empregador e em qual atividade se encaixa
e para o empregador, surge a necessidade de
conhecer as capacidades que podem ser de-
senvolvidas pelo empregado, suas habilidades,
seus conhecimentos técnicos e sua qualificagdo
como pessoa natural, ndo somente para efeito
de sua propria seguranca e do seu negdcio,
como também para colaborar com os servigos
de seguranca publica e de justica, nas ocasides
que as informagdes foram requisitadas, ob-
servadas as disposi¢oes contidas nos arts. 15
e 16 da LGPD.

A Lei de Prote¢do de Dados da Pessoa na-
tural implicou em inimeras obriga¢des nao

(16) CLT Art. 442 — Contrato de Trabalho é o acordo tacito
ou expresso, correspondente a relagdo de emprego.
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somente para as empresas de um modo geral,
que por sua natureza e vocagio necessitam do
armazenamento e processamento de dados,
como também para essas mesmas empresas e
as demais, quando situadas nas mais diversas
categorias patronais, com especificidade no
tratamento dos dados nas relagdes de trabalho,
em especial quando, ap6s definir como titular
do direito a protecdo de dados, a pessoa natural
a quem se referem os dados pessoais que sdo
objeto de tratamento; conceitua as pessoas do
controlador, do operador e do encarregado da
coleta e processamento dos dados, conforme
se infere do seu art. 59, incisos VI, VII e VIII
da norma.

Nos termos da lei, controlador é a pessoa
natural ou juridica, de direito publico ou pri-
vado, a quem competem as decisdes referentes
ao tratamento de dados pessoais; operador a a
pessoa natural ou juridica, de direito publico
ou privado, que realiza o tratamento de dados
pessoais em nome do controlador; e encarre-
gado, é a pessoa indicada pelo controlador e
ou operador, para atuar como canal de comu-
nicag¢do entre o controlador, os titulares dos
dados e a Autoridade Nacional de Prote¢do
de Dados (ANPD).

Assim contextualizada, a LGPD instituiu
varios microssistemas, dentre os quais, 02
(dois) sistemas se destacam nas relagdes de
trabalho, quais sejam: o sistema de tratamento
de dados da pessoa natural, que compreende a
coleta dos dados, seu tratamento, sua guarda,
utilizagdo e destrui¢do e o sistema de proces-
samento dos dados, envolvendo a hierarquia
para efeito da responsabilidade das pessoas
envolvidas no processo. Pactuando de igual
entendimento vamos encontrar, Rodolfo
Pamplona Filho e Vicente Vasconcelos Coni
Janior1”), Henrique Correia e Paulo Henrique

(17) Alei geral de protegdo de dados pessoais e seus impactos
no direito do trabalho. Disponivel em: <https://revistas.
unifacs.br/index.php/redu/article/view/7108>. Acesso
em: 29 mar. 2021.
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Martinucci Boldrin'®), Turi Pinheiro e Voélia
Bomfim(!®, dentre muitos outros.

5.1. Das fases de tratamento dos dados
pessoais da pessoa natural nas
relacoes de trabalho de acordo com
aLGPD

No que se refere ao momento de trata-
mento dos dados, a doutrina ¢ uniforme no
sentido de que os dados merecem tratamento
antes, durante e depois de extinto o contrato
de trabalho, as quais, na dicgdo de Rodolfo
Pamplona Filho e Vicente Vasconcelos Coni
Janior (ibidem), compreendem:

a) Fase pré-contratual, envolvendo a coleta
de dados dos candidatos ao emprego, a
exemplo de curriculos, trabalhos realizados
em outras empresas, declara¢oes fornecidas
por terceiros, documentagio pessoal etc.;

b) Fase de formaliza¢io do contrato:
ocasido em que sdo classificados todos
os dados do empregado, que resultem do
interesse do empregador, que vai além dos
documentos pessoais, ao conhecimento
das habilidades profissionais, inclusive, da
propriedade de implementos necessarios ao
desenvolvimento das tarefas para as quais
vai ser contratado;

c) Fase contratual: compreendendo o con-
junto de dados relacionados a execugéo do
contrato, tais como jornada de trabalho,
tipos de jornadas, horarios, modalidade
remuneratoria, as funcoes e atividades de
seu exercicio, bem como, os dados pro-
duzidos durante o curso do contrato, que
dada a sua natureza de trato sucessivo, vao
se acumulando durante toda a execucdo da
relacdo de emprego;

(18) A Lei Geral de Prote¢do de Dados e seus impactos
nas relagées de trabalho. Disponivel em: <http://
trabalhoemdebate.com.br/artigo/detalhe/a-lei-geral-de-
protecao-de-dados-e-seus-impactos-nas-relacoes-de-
trabalho>. Acesso em: 29 mar. 2021.

(19) Lei Geral de Protegdo de Dados (LGPD) e o Direito do
Trabalho. Henrique Correia e Paulo Henrique Martinucci
Boldrin. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/
depeso/334212/lei-geral-de-protecao-de-dados--Igpd--e-
-o-direito-do-trabalho>. Acesso em: 28 mar. 2021.
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d) Fase pds-contratual: ocasido em que
o empregador dever manter os dados sob
sua guarda, no minimo, até o implemento
do prazo da prescri¢do total de dois anos
inerente ao contrato de trabalho.

Fizemos referéncia ao minimo, porque
nas hipdteses das empresas com atividades de
processamento de produtos quimicos, mesmo
depois de encerradas as atividades do empreen-
dimento, as companhias tem necessidade de
armazenamento dos dados, para fins de atender
a requisigoes dos 6rgdos sanitarios e das orga-
nizagdes de seguranga publica.

De outro lado, na fase pds-contratual, caso
a empresa esteja em litigio com o empregado,
os dados devem permanecer em seu poder,
nio somente para a producdo de sua defesa
em juizo, que compreende até o término do di-
reito a agdo rescisoria, bem assim, para prestar
informagdes por determinac¢des judiciais, ou
quando da realiza¢do de pericias, etc.

Os conceituados juristas, Rodolfo Pamplo-
na Filho e Vicente Vasconcelos Coni Junior,
(ibidem), no trato dessa matéria, ainda fazem
referéncia as relagdes interempresariais.

A esse respeito, no nosso ponto de vista,
mesmo reconhecendo a imprescindibilidade
da manutengdo e processamento dos dados
dos empregados envolvidos nas relagdes inte-
rempresariais, tais como: de empresas terceiri-
zadas e ou conveniadas, bem assim, nos casos
da concessdo de planos assistenciais como de
saude, previdéncia social ou peculio da apo-
sentadoria, essa hipdtese se contém no quadro
das fases ja mencionadas, especificamente na
fase da execucio do contrato, seria, portanto,
um apéndice daquelas fases.

5.2. Do microssistema de
responsabilidades pela
manutencao, tratamento e
informacées dos dados na relacdo
de trabalho, de acordo com a LGPD

Como mencionado em item precedente, a

LGPD criou um microssistema de processa-
mento de dados, compreendendo o titular dos
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dados ou informagdes, na figura do empregado
e os agentes responsaveis pelo tratamento e
inutilizagdo dos dados, nas pessoas do Contro-
lador, do operador e do encarregado, impondo
a este dltimo a fungdo de ser o interlocutor
entre a empresa, os titulares dos dados e a
Autoridade Nacional de Protecio de Dados
(ANPD), conforme disposto no art. 52, VIII,
da citada norma.

No caso brasileiro, no qual as micro e
pequenas empresas, de regra, tém suas escri-
turagdes, inclusive, de — admissdes, acom-
panhamento e demissdes de empregados
—, entregues a escritdrios especializados de
contabilidade, as atribui¢ées de operador e
encarregado podem ser exercidas pela pessoa
responsavel contratada pelo empregador, para
o gerenciamento destes dados, a qual, atuara no
exercicio da fungdo de preposto empresarial,
assumindo, inclusive, as obrigacdes decorrente
da lei, (art. 42, inciso I), das quais néo se exi-
mird o empregador, por disposi¢do legal, na
qualidade de controlador.

Noutra vertente, nas situagdes que en-
volvem grandes empreendimentos, ou seja,
nas grandes empresas, em cuja estruturagio
comporta Departamento Pessoal e 6rgaos
auxiliares, cabera ao empregador, por sua livre
escolha, indicar a pessoa responsavel pela in-
terlocucio dos dados entre a empresa, o titular
dos dados e a Autoridade Nacional de Protecido
de Dados (ANPD), cujas fungdes de Operador de
Dados e de Encarregado de Dados, poderao se
concentrar na pessoa do Chefe de Departa-
mento Pessoal ou distribuidas entre os 6rgaos
auxiliares, ao livre critério do empregador, na
utilizagdo de seu poder diretivo, inerente as
funcdes empresariais.

5.3. Do microssistema de hierarquia
das responsabilidades pela
manutencgao, tratamento e
informagées dos dados na rela¢do
de trabalho, de acordo com a LGPD

Fazemos referéncia a este microssistema,
somente para fazer o registro de que, de con-
formidade com a LGPD, as atribuicées de
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responsabilidades quanto ao seu cumprimento
e observéncia, sio hierarquizadas, situando-se
como principal responsavel pelo tratamento e
processamento dos dados da pessoa do empre-
gado, o seu empregador, o qual, de acordo com
a lei, atua na condigdo de controlador.

Por seu turno, os demais agentes integran-
tes do sistema, nas pessoas do Operador de
Dados e do Encarregado de Dados, inclusive,
quando as pessoas do operador e do encarre-
gado, estiverem a cargo de pessoas fisicas ou
juridicas, contratadas para o gerenciamento
dos registros dos dados e da contabiliza¢do da
micro ou pequena empresa, estes agentes de
coleta, manutengio e processamento de dados,
atuam mediante delegagido do empregador,
porquanto, também sdo responsaveis solida-
rios nos termos estipulados no ar. 42, inciso I,
da LGPD, excetuando dessa responsabilidade
o encarregado de dados.

Neste ponto, entendemos por pertinente, a
adequagdo da matéria as disposi¢cdes contidas
no § 32 do art. 41 da LGPD, segundo as quais:
“A autoridade nacional podera estabelecer
normas complementares sobre a defini¢do e as
atribui¢oes do encarregado, inclusive hipéSteses
de dispensa da necessidade de sua indicacéo,
conforme a natureza e o porte da entidade ou o
volume de operacdes de tratamento de dados™

Ou seja, a propria lei contextualizou a ma-
téria, deixando para a Autoridade Nacional
de Processamento de Dados, a conveniéncia
e oportunidade, ndo somente de definir as
atribui¢des do Encarregado de Dados, como
também de dispensar sua indicagdo de acor-
do com a natureza e o porte da entidade,
entendendo-se, neste caso, como entidade, o
empregador.

Por derradeiro, a lei nao faz referéncia as
responsabilidades do Encarregado de Dados,
disciplinando apenas a responsabilidade soli-
daria do controlador e do operador de dados.
Contudo, entendemos que a pessoa indicada
como encarregado de dados, responde admi-
nistrativamente pelo tratamento dos dados,
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podendo, inclusive, ser dispensado por justa
causa, quando fizer uso dos dados para fins nao
autorizados pelo controlador ou pelo operador,
nas hipéteses previstas no art. 482 da CLT, ndo
citadas nesta oportunidade, em razdo das suas
diversidades indicadas no artigo mencionado.

5.4. Do sistema de tratamento de
dados estabelecido na LGPD e
sua incidéncia na contratacdo do
trabalho doméstico

No referente ao empregador doméstico,
alguns autores defendem a ndo aplicagdo da
LGPD no trato de suas relagbes com seus
empregados. E o fazem, sob o manto da ex-
cludente de que alude o art. 42, inciso I, da
lei, segundo o qual, “Esta Lei ndo se aplica ao
tratamento de dados pessoais: I - realizado
por pessoa natural para fins exclusivamente
particulares e ndo econémicos.

A esse respeito, de regra, comungamos com
este posicionamento, até porque, também so-
mos de opinido de que na rela¢do do trabalho
doméstica, o tratamento dos dados se dd para
fins particulares e ndo econémicos.

De outra parte, no trato desta questdo, o
empregado doméstico é uma pessoa que na sua
relacdo com os patrdes, assume proximidade
que muitas vezes se confunde com a prépria
familia do empregador.

A confianga depositada no empregado do-
meéstico, com a entrega das chaves da moradia
do patrdo e muitas vezes a permissdo de residir
na propria moradia do empregador, como nos
casos do empregado doméstico que trabalha
em apartamentos ou casas residenciais, dota-
dos de dependéncia para empregados, ou nas
hipéteses em que ao empregado doméstico é
destinado uma dependéncia dentro da pré-
pria casa residencial, representa uma fiducia
muito superior aquela inerente aos cargos em
Comissao.

Posta a questdo nestes termos, nada impede

a quebra do pactuado, em decorréncia de in-
formagdes que, por sua natureza e conteudo,
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nédo deveriam ultrapassar os limites ou entor-
nos do esteio familiar, as quais, podem ser do
interesse de sigilo patronal ou do empregado,
de modo que, a nosso sentir, analisada a LGPD,
em sintonia com as regras estabelecidas nos
art. 482 e 483 da CLT, a referida lei aplica-se a
relagdo do trabalho doméstico, principalmente
no que se refere aos dados vistos como “sensi-
veis” estabelecidos na norma, tais como: dados
sobre origem racial, satide, orientagdo sexual, e,
inclusive, os dados relativos a pessoas menores.

5.5. Das implicacées da LGPD no
engendramento das relac¢ées do
Direito Coletivo de Trabalho

O Direito coletivo do trabalho tem por fina-
lidade a melhoria social dos trabalhadores, nio
entendido como uma unidade trabalhadora,
no caso o empregado, mas, um conjunto de
trabalhadores pertencente a determinadas
categorias profissionais, cujos interesses se
antagonizam com os interesses das categorias
econdmicas formadas pelas classes patronais.

Evaristo de Moraes Filho (2000)29, de-
fende que “o direito coletivo é exatamente a
novidade desse ramo juridico, que o desloca
do tratamento meramente privatistico, indi-
vidualista, para o campo do individuo, ndo
mais isolado como ilha, e sim como parte de
um todo grupal, mais amplo, que o antecede,
supera e envolve”.

O direito coletivo do trabalho resulta da
reunido das classes trabalhadoras, cujos objeti-
vos sdo comuns a cada categoria organizada, e
sao representados por uma entidade sindical, a
qual os trabalhadores da mesma categoria sao
filiados ou nao ao sindicato, de conformidade
com a disciplina do art. 89, e inciso, da Cons-
tituicdo Federal.

Partindo desses pressupostos introdutorios,
enveredemos nas linhas gerais de nossa propo-
situra para argumentar, que a matéria alusiva a

(20) MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos
Flores de. Introdugdo ao Direito do Trabalho. 8. ed. rev., atual.
e ampl. Sdo Paulo: LTr. 2000. p. 596.

incidéncia da LGPD nas relacoes de trabalho,
ja foi examinada em itens precedentes, inclusive
ja discorremos sobre a imbricagdo da LGPD
nas rela¢des de trabalho.

Desse modo, entendendo que o contrato
de trabalho coletivo nada mais é que uma
extensdo aprimorada dos direitos assegurados
no contrato de trabalho individual, razio pela
qual, a nosso ver, as mesmas regras aplicadas ao
contrato de trabalho individual, guardadas as
peculiaridades de cada contrato, (individual ou
coletivo), podem ser aplicadas as Convengdes
Coletivas de Trabalho e aos Acordos Coletivos
de Trabalho de que trata o art. 611 da CLT,
especificamente quanto aos direitos de cada
categoria profissional.

Assim, para afirmar que a LGPD integra o
rol dos direitos coletivos em geral e o rol dos
direitos coletivos do trabalho em particular,
reza o art. 22 da referida lei, que “A defesa dos
interesses e dos direitos dos titulares de dados
podera ser exercida em juizo, individual ou
coletivamente, na forma do disposto na legis-
lagdo pertinente, acerca dos instrumentos de
tutela individual e coletiva

Destarte, a partir do marco regulatoério
estabelecido pela LGPD, consubstanciado na
Lei n. 13.709/2018, resultam sobremaneira
ampliados os campos de incidéncia do Di-
reito Coletivo do Trabalho, cujo objetivo foi
regulamentar com especificidade os direitos
ja declarados e tutelados de forma esparsa no
texto da Constitui¢do Federal de 1988.

6. Da aplicacao da Lei Geral de
Processamento de Dados da Pessoa
natural — LGDP, na esfera do Direito
Processual do Trabalho.

O exame da incidéncia da LGPD na esfera
do Direito Processual do Trabalho implica
na andlise do Direito Processual do Trabalho
Individual e da analise do Direito Processual
do Trabalho Coletivo, em espagos separados
para fins de melhor distin¢éo entre um e outro.
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6.1. Da repercussdo da LGPD no Direito
Processual Individual do Trabalho

Neste primeiro momento, ndo vislum-
bramos maiores altera¢des no direito pro-
cessual trabalhista com o advento da Lei
n. 13.709/2018, e assim afirmamos, porque a
norma em relevo é de natureza substantiva;
nio foi elaborada com indole instrumental;
nio é norma destinada a regulamentar
processos ou procedimentos judiciais, muito
menos trabalhistas.

Observada a matéria por outro viés, a
legislagdo de comento ainda é muito recen-
te, foi sancionada, e ainda parcialmente,
em 2018, depois disso, a partir do més de
marg¢o de 2020, ndo somente o Brasil, como
todo o mundo experimentou a Pandemia do
Coronavirus, fendmeno sanitaria e de sadde
publica de grande impacto social global, que
resultou em grandes preocupagdes das massas
trabalhadoras em nio se contaminar com o
virus, especiﬁcamente no isolamento social
para evitar contaminagdo; e em grande parte
do Pais, até com a determinac¢io de Lockdown,
visando restri¢des severas a locomog¢ao.

Em razio desses fatores, alinhados com a
repercussdo advinda da Reforma Trabalhista,
implementada através da Lei n. 13.467/2017,
do ponto de vista numérico, ou de modifi-
ca¢do do volume de trabalho, nédo se verifica
até entdo, impacto significativo da LGPD no
Direito Processual do Trabalho, ou seja, ndo
se verificou elevagdo do nimero de demandas.

Ainda assim, entendemos que a partir da
regulamentagdo do direito fundamental do
sigilo aos dados pessoais, outras demandas
serdo objeto de questionamento perante a
Justi¢a do Trabalho, visando esclarecer sobre
o tratamento de dados pessoais, ndo somente
como um direito contextualizado no rol dos
pedidos formulados, como também mediante
Reclamacéo Trabalhista especifica, nas hipdte-
ses em que o trabalhador verificar, que houve
violagao ao seu direito fundamental de sigilo
aos dados pessoais, nas mais diversas situagoes
prevista na lei.
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A exemplificar essa hipdtese, o compar-
tilhamento de dados pelo empregador com
terceiros interessados, sem o livre consenti-
mento do empregado, resulta no direito a uma
indenizac¢do por danos patrimoniais, posto
que, nos termos da lei, os dados pessoais do
empregado, sdo aferidos como patriménio
pessoal, sdo somente os dados pessoais iden-
tificados ou identificaveis, citados no inciso
I do art. 59, e mais especificamente os dados
pessoais sensiveis, mencionados nos incisos II
do mesmo dispositivo.

Em andlise positiva, o § 42, do art. 42, Lei
n. 13.709/2018, deixou explicito o cabimento
da agdo regressiva em favor do prejudicado,
seja ele o operador de dados ou o encarregado
de dados, disciplinando que “Aquele que repa-
rar o dano ao titular tem direito de regresso
contra os demais responsaveis, na medida de
sua participa¢do no evento danoso”.

A partir dessa regra, é possivel a acdo
regressiva no processo do trabalho, a ser ins-
taurada pelo controlador ou pelo encarregado
dos dados, quando forem obrigados a reparar
danos decorrentes do cumprimento do regu-
lamento de empresa ou de ordens diretas do
empregador.

No mesmo sentido, no exame das questdes
alusivas ao tratamento de dados, o juiz do
trabalho estd autorizado a inverter o 6nus da
prova, em favor do titular dos dados, na dicgéo
do § 29, do art. 42, da referida lei, que mesmo
tendo sido enderegada ao juiz do processo civil,
tem perfeita aplicacdo no campo do Direito
Processual do Trabalho, porque sintonizado,
nao somente com o principios protetor que
orienta as decisdes no campo do processo do
trabalho, como também com o principio da
razoabilidade, inerente a todas as decisdes na
esfera do processo do trabalho.

6.2. Da repercussdo da LGPD no Direito
Processual Coletivo do Trabalho
Ao analisar a questdo da repercussio da

LGPD no campo do Direito Processual Co-
letivo do Trabalho, Henrique Correia e Paulo
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Henrique Martinucci Boldrin®) argumentam
que:

“Quando identificada repercussdo so-
cial que traga prejuizo a coletividade
dos trabalhadores, havera atuagéo do
MPT, por meio de tutela inibitéria da
conduta lesiva ao trabalhador, com o
estabelecimento de Termo de Ajusta-
mento de Condutas com os infratores
ou o ajuizamento de a¢io civil publica
para se evitar o cometimento de novas
praticas que prejudiquem os trabalha-
dores. Além disso, os Procuradores do
Trabalho podem pleitear a indenizagdo
por danos morais coletivos para ressarcir
a sociedade, do mal causado pelo trata-
mento indevido e prejudicial de dados
pessoais dos trabalhadores”

O exame dessas assertivas revela, prima
facie, a possibilidade de manejo de 03 (trés)
instrumentos processuais capazes de coibir
supostas violagdes aos direitos a protecio dos
dados da pessoa natural, compreendidos neste
contexto, como direito a protecdo aos dados
pessoais dos trabalhadores, quais sejam:

a) O Termo de Ajuste de Conduta, que tem
por finalidade adequar os procedimentos
empresariais de processamento dos dados,
a legislagdo de vigéncia;

b) O Inquérito Civil Pablico, fundado no
§ 19, do art. 82 da Lei n. 7.347/1985, para
investigar possiveis irregularidade no pro-
cessamento dos dados dos empregados de
determinada empresa;

¢) A A¢io Civil Publica, fundada na mesma
base legal do inquérito civil publico; ou,
nos artigos 81 a 104 do Cédigo de Defesa
do Consumidor; e ainda, no § 39, do art. 42
da Lei de Prote¢do aos Dados da pessoa

(21) CORREIA, Henrique.: Procurador do Trabalho. Professor
de Direito do Trabalho do Curso Aprovagao PGE. Autor e
Coordenador de diversos livros pela Editora JusPodivm.
Paulo Henrique Martinucci Boldrin. Mestre em Direito na
Universidade de Sao Paulo - FDRP. Bacharel em Direito pela
Universidade de Sao Paulo - FDRP. Professor. Advogado.

Natural n. 13.709/2018, objetivando a de-
claracio da violagdo do direito a protecdo
de dados dos empregados, ou de outras
classes de pessoas, na defesa dos direitos
do consumidor.

Noutra vertente, analisada a matéria no
campo especifico do processo coletivo do
trabalho, o art. 22 da referida lei, orienta que
os direitos dela decorrentes, poderdo ser de-
fendidos pela via individual ou coletiva, com
os instrumentos legalmente instituidos.

Neste caso, é a propria lei que serve de base
legal para sua imersdo no campo dos direitos
coletivos de trabalho, cujos instrumentos de
tutela a que se refere, no campo do direito co-
letivo de trabalho, sdo as Convengdes Coletivas
de Trabalho e os Acordos Coletivos de Traba-
lho, com previsao no art. 611 da CLT, de modo
que, por esta via, estd autorizada a negociacao
coletiva de trabalho na LGPD, especificamente
no que se refere aos direitos decorrentes da
relacao de emprego, cujo resultado, podera ou
nao implicar em um dissidio coletivo judicial
ou arbitral.

A propdsito, a lei ndo somente faz referén-
cia ao Direito Coletivo do Trabalho, como
também contextualiza o direito a reparagdo
por dano patrimonial individual ou coletivo,
conforme se infere do seu art. 42, ao dispor
que o controlador e o operador que violarem
a LGPD, sao obrigados a reparar o dano.

No interesse da matéria, presente a autori-
zag¢do da aplicacdo da Lei Geral de Protegéo de
Dados da pessoa natural no campo do Direito
Coletivo do Trabalho, conforme ja demonstra-
do, cabera as entidades de classe, da qual nos
remete o art. 611 da CLT, estabelecerem regras
de protecdo aos dados pessoais de cada uma de
suas categorias (econdmicas e Profissionais),
de acordo com a autonomia que lhe confere
o art. 82 inciso III, da Constitui¢do Federal,
inclusive, destinada a melhoria das condi¢es
sociais dos trabalhadores, de conformidade
com a parte final do caput do art. 72 do mesmo
diploma, observadas as disposi¢des contidas
na LGDP.

94 <€ RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 64 ﬁ

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAO



Ademais, merece registro a ampliacdo do
campo de incidéncia da aplica¢ido das normas
do Direito Processual Coletivo do Trabalho, na
medida em que a LGPD, contempla como inte-
grantes de seu Conselho Nacional de Protegao
de Dados Pessoais e da Privacidade, composto
por 23 (vinte e trés) representantes, (art. 58-A,
incisos IV e X), 3 (trés) membros indicados
pelas confederagdes sindicais representativas
das categorias economicas do setor produtivo;
2 (dois) indicados por entidades representati-
vas do setor empresarial relacionado a drea de
tratamento de dados pessoais; e (dois) mem-
bros oriundos de entidades representativas do
setor laboral.

7. Darepercussao da Lei Geral de
Processamento de Dados da Pessoa
natural — LGDP, na estrutura da
Justica do Trabalho

Fazemos referéncia a este topico da matéria
em estudo, apenas para manifestar ponto de
visa de que, a nosso ver, a Lei de Protecao
aos Dados Pessoais da Pessoa Natural, nao se
revelou modificadora da Justi¢a do Trabalho.

Se de um lado, a nova Lei Geral de Proces-
samento de Dados da Pessoa natural — LGDP,
representou avangos significativos no escla-
recimento de direitos decorrentes da relagdo
de trabalho, especificamente no campo dos
direitos individuais e coletivos, tal como ja
discorrido neste trabalho, a sua aprova¢io pelo
Congresso Nacional, a esta altura dos aconte-
cimentos, guarda relagdo de natura juridica
regulamentar.

Essa natureza regulamenta, decorre do fato
de que o sigilo dos dados pessoais, ja foi objeto
de prote¢do com o advento da Constitui¢ao
Federal de 1988, que no seu art. 52, XII, ndo
somente assegurou a inviolabilidade dos dados
pessoais, como também elevou esse direito a
categoria dos direitos fundamentais.

Desde dos anos 80 do século passado, a
Carta da Republica de 1988, (art. 19), adotou
como um de seus fundamentos: a dignidade da

pessoa humana; também assegurou a inviola-
bilidade da liberdade de consciéncia, de crenga
religiosa, de convicgdes filosoficas e politicas,
art. 52 VI e VIII; a defesa do consumidor e o di-
reito a informagdes, art. 52, XXXII e XXXIII; a
condenagio a pratica do racismo, art. 52, LXII,
professando como um de seus fundamentos
em seu art. 3%, IV, a destinagdo do estado de
promover o bem de todos, sem preconceito
de origem, raca, sexo, cor, idade e qualquer
outras forma de discriminagéo, por tais mo-
tivos, antevendo a natureza regulamentar da
LGPD, néo vislumbramos qualquer alteraciao
contextual na Justica do Trabalho. Sio estes,
os motivos pelos quais afirmamos da natureza
juridica regulamentar da LGPD.

Por derradeiro, consta do art. 58-A, incisos
IV eV daLGPD, que do Conselho Nacional de
Protecao de Dados Pessoais e da Privacidade,
por indica¢do do Presidente da Republica,
fardo parte, 1 (um) membro do Conselho Na-
cional de Justica; e 1 (um) um membro oriundo
do Conselho Nacional do Ministério Publico.

Esse normativo, a nosso sentir, desafia a
vedagdo contida no paragrafo inico do art. 95 da
Constitui¢ao Federal, em relagao aos magistra-
dos e 128, § 59 inciso II, letra ‘d”, da mesma
carta, em relacdo aos integrantes da carreira
do Ministério Publico, posto que, em ambos
0s casos, é vedado o exercicio de outro cargo
ou funqéo, exceto a uma de magistério.

Esta questao, contudo, apesar de se apresen-
tar inovadora, ndo implica em repercussio no
ambito da Justica do Trabalho.

8. Consideracoes finais

A Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais
da pessoa natural, que tomou n. 13.709/2018,
representa um Marco Regulatério da Prote-
¢do de dados pessoais no Brasil, porque veio
de encontro, ndo somente aos anseios da
sociedade brasileira, como também atende as
exigéncias das comunidades internacionais,
principalmente quando ja se avizinha em todo
o ocidente, a regula¢do dessa prote¢do, no
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enfrentamento dos avangos dos meios digitais
e tecnologicos, e em especial, da internet e da
inteligéncia artificial.

A ideia central desse marco legislativo
positivo, foi contemplar o universo de formas
de utilizacdo e processamento dos dados da
pessoa natural, no comércio, na industria, na
prestacdo dos servi¢os, nos meios de comuni-
cac¢do e nas mais diversas modalidade de uti-
lizagao de dados pessoais inerente a atividade
humana, notadamente no campo das relagdes
individuais e coletivas do trabalho, objeto
deste estudo.

A regulamentacio representa um expres-
sivo avenco legislativo, no que se refere a pro-
tecdo do direito material contemplado, com
especificidade na prote¢do dos dados inerentes
a pessoa natural, quando se observa que o
legislador nao somente disciplinou as esferas
do direito individual protegido, como também,
avencou na regulamentacdo da protecao dos
direitos coletivos, o que compreende, inclusive,
os direitos individuais homogéneos.

O marco normativo contida na Lei Geral de
Protec¢do de Dados Pessoais da pessoa natural,
nio somente estabeleceu a classificacdo dos
dados da pessoa natural, como: dados pessoais
identificados ou identificaveis, sensiveis ou
anonimizado, bem como, disciplinou as for-
mas de captagio, utilizagdo, processamento e
guarda dos dados da pessoa natural apds sua
utilizagdo, impondo, inclusive, penalidades
para os agentes envolvidos neste processo,
nas pessoas do encarregado, do operador e do
controlador dos dados.

No pertinente ao tratamento ou proces-
samento dos dados pessoais, a legislacdo de
comentdrio, nos seus arts. 7%, 11 e 14, estabele-
ceu distin¢do quanto a tratamento que devera
ser dispensado no tratamento dos dados das
pessoas naturais em geral; no tratamento
dos dados pessoais sensiveis; e no tratamento dos
dados pessoais da crianga e do adolescente.

Na esfera da instrumentalidade, destacam-
-se ndo somente os meios de prote¢ido dos
dados da pessoa natural, mediante a judicia-
lizagao, conciliagdo ou arbitragem no campo
do direito individual, como também, a possi-
bilidade desses mesmos mecanismos serem
utilizados no enfrentamento das violagoes de
direitos coletivos.

No campo do direito coletivo, o operador
do direito pode se valer do Termo de Ajuste
de Conduta, objetivando adequar os procedi-
mentos empresariais de processamento dos
dados, a legislacdo de vigéncia; do Inquérito
Civil Puablico, fundado no § 19, do art. 82 da
Lei n. 7.347/1985, para investigar possiveis
irregularidade no processamento dos dados; e
da A¢do Civil Publica, fundada na mesma base
legal do inquérito civil publico; ou, nos artigos
81 a 104 do Codigo de Defesa do Consumidor;
e ainda, no § 3% do art. 42 da Lei de Protecio
aos Dados da Pessoa Natural n. 13.709/2018,
objetivando a declara¢do da violagdo do direito
a protecdo de dados dos empregados, ou de
outras classes de pessoas, na defesa dos direitos
do consumidor.
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A Utilizacao dos Dados da Pessoa
Natural para a Eficiéncia Processual na
Justica do Trabalho: A Lei n. 13.709/18

Aplicada a Justica do Trabalho

Caio Cesar Donadon®

Resumo:

Ao requerer judicialmente o reconhecimento do direito e demonstrar o quantum de fato
¢ devido, torna-se fundamental a apresenta¢ao das provas corretas. Tanto empregado,
como empregador possuem obrigagdes entre si, desse modo cada parte tem que com-
provar — quando necessario — sua prestagao do acordo, devendo assim guardar os dados
documentados, bem como fornecer copia ao outro e ou guardar os documentos para acesso
quando necessario. Quando nio ocorre tais agoes voluntarias de fornecer esses dados,
surge a necessidade de requerer tais documentos judicialmente, surgindo a oportunidade
para a protelagdo judicial. Obter tais informagdes auxiliam as causas de pedir, evitando
longos periodos em uma mesma fase processual. A fim de encontrar meios de tornar a
justica trabalhista mais efetiva, o presente artigo traz como a Lei Geral de Dados Pessoais
pode auxiliar a Justi¢a do Trabalho na tratativa dos dados da pessoa natural durante o
periodo contratual, de modo que possam ser melhor utilizados e requisitados como prova
judicial.

Palavras-chave:

Lei n. 13.709/18 — Dados Pessoais — Prova — Justi¢a do Trabalho.

Abstract:

When judicially requesting the recognition of the right and demonstrating the quantum of
factis due, it is essential to present the correct evidence. Both employee and employer have
obligations to each other, so each party has to prove - when necessary - its performance
of an agreement, thus keeping the documented data, as well as providing a copy to the
other and or saving the documents for when necessary. When there is no such voluntary
action of these data, there is a need to request such documents in court, giving rise to
the opportunity for judicial postponement. Obtaining such information helps as causes

(*) Bacharel em Direito e Educacao Fisica. Advogado Junior
no Sindicato dos Ferroviarios da Zona Mogiana.
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for asking, avoiding long periods in the same procedural phase. In order to find ways to
make labor justice more effective, this article brought as the General Law of Personal Data
can assist the Labor Justice in the treatment of the data of the natural person during the
contractual period, so that the best used and requested as judicial evidence.

Keywords:

Law 13.709/18 — Personal data — Proof — Work justice.
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1. Introducao

O desenvolvimento tecnolégico tornou a
coleta, armazenamento e compartilhamento
de dados pessoais algo rapido, facil e barato,
além disso, elevou a capacidade de se obter
informagdes a0 mesmo tempo de diversas pes-
soas. Mesmo se desenvolvendo para coletar em
grande escala, a tecnologia possibilitou coletar
dados especificos de determinado grupo de
pessoas ou de inserir dados em um determi-
nado grupo, tornando os dados pessoais uma
nova mercadoria.

Com o intuito de preservar direitos e ga-
rantias fundamentais das pessoas naturais
cujo dados coletados, além de responsabilizar
terceiros que controlam a captacio e armaze-
namento, surge no Brasil a Lei n. 13.709/18,
Lei Geral de Protecdo de Dados, que traz as
normas que irdo reger a tratativa dos dados
pessoais, refletindo em todas as areas do di-
reito que versem da coleta de dados da pessoa
natural por uma pessoa fisica ou juridica de
direito privado ou publico.

No direito do trabalho, o acesso do em-

pregado a seus dados coletados é limitado e
quando ocorre, nem sempre sdo completos.

Diversos dados sio coletados diariamente pelo
empregador a fim de controlar a prestagdo de
servico e prestar obrigacdes administrativas e
legais e da perspectiva do direito do trabalho
essa nova Lei pode ser muito benéfica, afinal
quem presta o servico sempre sera uma pessoa
natural para uma pessoa fisica ou juridica,
desse modo podendo utilizar-se de todos os
pontos positivos da norma que possa se en-
quadrar na realidade trabalhista.

O problema dessa relagido ocorre quando
o empregado precisa provar os fatos de seus
direitos e ndo tem acesso a dados suficien-
temente relevantes para isso e também néo
possui testemunhas, mas de algum modo po-
deria se utilizar positivamente dos seus dados
pessoais coletados pela empresa, desse modo
a Lei n. 13.709/18 faz essa conexdo e abre a
possibilidade de acesso por requisi¢do direta
entre as partes, trazendo novas possibilidades
para a Justi¢a do Trabalho.

Com o intuito de trazer novas discussoes,
o presente artigo trouxe uma contextualiza¢do
geral da coleta e armazenamento de dados e
da Lei Geral de Protecio de Dados, tentando
mostrar como ambos se encaixam na Justica
do Trabalho de modo preventivo e efetivo,
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mostrando alguns raciocinios de aplicagdo da
Lei n. 13.709/18 nas agdes trabalhistas para
a obtencdo dos dados pessoais por parte do
empregado, possibilitando assim, acesso aos
dados pessoais documentados da relagdo de
emprego na forma de documento digital ou
fisico.

Para que essa relagao possa ser efetiva serd
necessario sempre com a boa-fé das partes e
com alguns principios que sio utilizados como
base para essa relacdo, como da celeridade,
simplicidade e informalidade.

2, Uma breve contextualizacao da Lei
n. 13.709/18 na Justica do Trabalho

Com o desenvolvimento da tecnologia obter
e armazenar de dados virtuais tornou-se algo
muito mais rapido e barato, hoje em dia é pos-
sivel coletar dados de centenas de milhares de
pessoas sem mesmo ter que entrar em contato
fisico com elas, basta apenas apresentar um
documento com os dados que vocé tem inte-
resse em coletar virtualmente, sendo possivel
determinar o envio dos questionarios para
um grupo determinado de pessoas naturais.(!)
Um dos meios mais utilizados atualmente sao
os leads?, que nada mais sio os formulérios
contendo os dados de interesse a ser coletados
e que a pessoa natural compartilha por vontade
propria para um terceiro virtual.

Contudo a coleta ndo cessa por ai, dados
pessoais também sdo adquiridos por cliques
virtuais que sdo armazenados em um banco
de dados na forma de algoritmos®®, que sdo

(1) GOOGLE - 2021; Segmentacédo por publico-Alvo -
Google Ads. Disponivel em: <https://support.google.com/
google-ads/editor/answer/1052569?hl=pt-br>. Acesso
em: 22 maio 2021.

(2) BORTOLI, G. Leads: o que sdo, como gera-los e nutri-los?
Organica Digital - 2021. Disponivel em: <https://www.or-
ganicadigital.com/blog/o-que-sao-leads/#0-que-e-lead>.
Acesso em: 22 maio 2021.

(3) INSTITUTO DIREITO A CIDADE-PROEX UFSCAR
- 2018, Algoritmos e o uso de dados pessoais como
ferramenta de manipulagdo. Disponivel em: <http://www.
observatorioculturaecidade.ufscar.br/nossa-producao/
algoritmos-e-o-uso-de-dados-pessoais-como-ferramenta-
de-manipulacao/>. Acesso em: 22 maio 2021.
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um meio de se obter os dados pessoais sem
que a pessoa tenha que preencher um novo
documento virtual, através da possibilidade de
se vincular os dados pessoais uma vez ja cadas-
trados em um outro banco de dados virtual,
desse modo permitindo que um outro terceiro
tenha acesso aos dados pessoais que ja estavam
na posse de um terceiro, e assim segue-se su-
cessivamente. Através desse compartilhamento
os dados se auto complementam e se tornam
cada vez mais certos e determinados em rela-
¢d0 a pessoa natural.

Esse processo levou os dados das pessoas
naturais a serem tratados como mercadoria e
comercializado entre terceiros com interesse
de complementar seus dados, de utilizar os
dados para vender algum bem material ou
virtual e para inserir informacao.

Além dessa possibilidade de compartilha-
mento espontineo de dados por leads e algo-
ritmos, hd também o compartilhamento dos
dados que a pessoa realiza virtualmente através
de fotos, textos, dudios, videos e transmissoes
ao vivo por sites e aplicativos que utiliza de
modo pessoal, todos podendo ser utilizados
para obter dados da pessoa natural.

Durante tal contexto foi aprovado no Brasil
a Lei n. 13.709/18® — Lei Geral de Protecio
de Dados — que traz regras a serem seguidas
sobre o tratamento dos dados pessoais virtuais
e fisicos, principios, classificacdes por tipo
de dado, por faixa etdria, direitos fundamen-
tais, excecOes e san¢des administrativas para
pessoas juridicas de direito publico e privado
que tratam de dados de pessoas naturais,
aplicando-se a todas as dreas do Direito que
venham a manusear tal objeto de lei.

Observando por esse contexto pode parecer
uma realidade distante da relagdo de emprego
e da Justiga do Trabalho, mas o alcance geral
da Lei serve para os empregadores na forma de

(4) BRASIL — 2018. Lei Geral de Protegdo de Dados (LGPD).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2015-2018/2018/1ei/I13709.htm>. Acesso em: 23 maio
2021.
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pessoa juridica de direito privado ou de pessoa
natural que coletam e geram dados de seu
vinculo com a pessoa natural, ora empregado.

Por essa perspectiva logo é possivel observar
que a relagdo de emprego se encaixa adequada-
mente, de um lado ha o contratante na forma
de pessoa natural ou pessoa juridica de direito
privado e do outro a pessoa natural contratada.
O fornecimento dos dados ocorre desde antes
de existir o vinculo contratual entre as partes,
onde a pessoa fornece seus dados através de
formuldrios pré-determinados ao se candidatar
para vagas de emprego e presencialmente em
entrevistas de modo a completar as infor-
magdes anteriores. Durante a fase contratual
ocorre a coleta de diversos dados da pessoa
natural em relacdo a sua atividade laboral,
desde controle de jornada, avaliagdes, penali-
dades, comprovantes de pagamento, gravagio
em video e dudio do ambiente, registro das
atividades internas, atuacio sindical, exames
médicos entre outros.

Além de tudo, ainda hé a possibilidade de
que algum compartilhamento em sites e/ou
aplicativos de uso pessoal podem vir a servir
como coleta de dado pessoal podendo refletir
na relagédo laboral versando sobre a manuten-
¢do ou rompimento desse vinculo contratual.
Do outro lado, os dados coletados da pessoa
natural obtidos durante a fase contratual po-
dem vir a serem utilizados como provas do
cumprimento de obrigagdes das partes ou de
mostrar uma auséncia por uma das partes.

Diante de tudo pode-se dizer que o tercei-
ro que mantém a posse dos dados da pessoa
natural tem o dever de zelar pelo cuidado dos
dados, sendo o responsavel por seu armazena-
mento, acesso e compartilhamento, devendo
oferecer cdpia e acesso quando requisitado.
Aquele que mantém a posse dos dados pessoais
tem o 6nus de guardar da coisa e de apresenta-
-la quando requerido, ndo diferente da Con-
solidagdo das Leis do Trabalho®® que traz em

(5) BRASIL - 1943. Consolidagdo das Leis do Trabalho.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 23 maio 2021
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seu texto o 6nus da prova e que agora ganha
um outro reforco ao determinar de quem é a
responsabilidade de apresentar a prova.

Desse modo, ndo necessariamente exclui
qualquer responsabilidade do empregado em
ter o 6nus da prova, afinal ainda é seu o 6nus de
provar fato constitutivo de seu direito e é aqui
que a Lei n. 13.709/18 entra como um reforco,
pois ela regulamenta o 6nus do armazenamen-
to e compartilhamento, possibilitando ao tra-
balhado um novo instrumento normativo para
adquirir documentos que contem seus dados
pessoais afim de guarda-los para uma eventual
necessidade de provar algum direito ou no caso
da auséncia do mesmo pode mostrar que nio
teve acesso a tal ou que sequer existe.

Munido de tal prerrogativa o empregado
pode comecar a montar consigo um arma-
zenamento dos documentos gerados do
vinculo trabalhista, no caso pode entender-se
por documento segundo Renato Saraiva®:
“Documento é o meio utilizado como prova
material da existéncia de um fato, abrangendo
ndo sé os escritos, mas também os graficos, as
fotografias, os desenhos, reproducdes cinema-
tograficas, etc..

Conforme Mauro Schiavi”:

No processo do Trabalho, em especial,
em que dificilmente o empregado possui
algum documento referente a relagio
de emprego, pois, como regra geral, os
documentos ficam na posse do empre-
gador, deve o Juiz do Trabalho analisar
os documentos com reserva, sempre
atento ao principio da realidade e da
razoabilidade.

Desse modo o reclamante tem a oportuni-
dade de apresentar uma inicial mais completa
em relagdo aos fatos e provas, bem como deter-
minagao de valores quando possivel. Levando

(6) SARAIVA, R. Curso de direito do trabalho. 4. ed. Sao Paulo:
Método, 2007. p. 362.

(7) SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Traba-
lho. 15. ed. Séo Paulo: LTr, 2018. p. 788.
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em consideragdo que as provas podem ser
apresentadas durante toda fase de instrucgdo
através de requerimento mostrando sua rele-
vancia, ter tais documentos antecipadamente
ird poupar diversos pedidos e decisdes acerca
dos mesmos, acesso total a esses dados pessoais
dificilmente ocorre no Ambito trabalhista, mas
que por meio da Lei Geral de Protecio de Da-
dos é possivel vislumbrar novas possibilidades.

A fim de dar mais clareza e relevancia para
tal possibilidade, a mesma pode ser requisitada
extrajudicialmente, via contato direto com o
controlador dos dados sendo realizado pela
pessoa titular dos dados mediante requisi¢do
em até 15 dias, logo a resposta positiva por si sd
ja satisfaz a pretensdo, a negativa ou auséncia
de resposta em face da requisi¢do de acesso
aos dados e podem vir a ser utilizados como
prova ao requerer judicialmente o acesso para
tais dados ou de provas.

O direito de acesso® pode se dar através
da exportacdo de coépia dos dados coleta-
dos, informagdes sobre o modo de coleta e
armazenamento dos dados, possibilidade de
selecionar a data de intervalo da informacao e
tipos de informagdes para incluir no arquivo.

Diante do contexto apresentado é possivel
vislumbrar o quio efetivo a Lei n. 13.709/18
pode ser efetiva para a Justica do Trabalho,
ndo somente por questdes judiciais de prova,
mas também por fornecer uma via de acesso
extrajudicial através da requisi¢do direta, assim
abrindo a possibilidade da controversa ser
resolvida pela obten¢do dessas informacoes
antes mesmo da necessidade judicial.

3. Assuntos de reclamacao trabalhista
e aviabilidade da Lein. 13.709/18

Com a intenc¢do de trazer mais clareza e
tentar mostrar como a lei pode ser eficiente

(8) CONSELHO SUPERIOR DA JUSTICA DO TRABALHO.
Parecer Técnico CTGOV N. 01/2020 - Principais impactos
decorrentes da Lei n. 13.709/2018 - Lei Geral de Protecéo
de Dados (LGPD), nos servigos de Tecnologia da Informagao
e Comunicacao (TIC) da Justica do Trabalho (JT). - p. 12,
item 7.14. 2020.

102 < RevisTA TRABALHISTA DIReITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 64

para a Justica do Trabalho pode-se verificar
0s assuntos mais recorrentes?1001D12) da
Justica do Trabalho do ano de 2020 e das Varas
e Tribunais Superiores no ano de 2021. Logo
ao observar tais assuntos é possivel visualizar
novamente o momento em que essa relacdo
parecia distante, porém ao olhar com mais
atengao é perceber algumas possibilidades de
utilizacdo.

Ao tratar de horas extras o art. 74 § 22 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho determina
a obrigatoriedade de manter o controle de
horario no caso de a empresa possuir mais de
20 (vinte) empregados, ja o Tribunal Superior
do Trabalho em sua Sumula n. 338, inciso I,
determina o controle acima de 10 (dez) e o
onus da prova, logo por analogia abaixo desse
nimero fica o énus a ser apresentado pelo
empregado como caracteriza o onus de fato
constitutivo de seu direito.

A empresa mesmo nao tendo o 6nus prima-
rio em alguns casos, acaba por manter o con-
trole de diversos dados pessoais do empregado
para fins financeiros, Legais e administrativos
da propria empresa, logo tais dados se tornam
acessiveis para o empregado mediante requisi-
¢do direta caso sinta a necessidade de obter a
informacio ou completar alguma. Desse modo
permitindo ao empregado obter a posse de
documentos que possam vir a ser utilizados
como prova de seu direito ou controle, ndo
somente horas extras, mas jornada habitual,

(9) TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO - 2020. Ranking de
Assuntos mais Recorrentes na Justica do Trabalho em 2020.
Disponivel em: <https://www.tst.jus.br/web/estatistica/jt/
assuntos-mais-recorrentes>.

(10) TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO - 2020. Ranking
de Assuntos mais Recorrentes nas Varas em julho de 2021.
Disponivel em: <https://www.tst.jus.br/web/estatistica/
vt/assuntos-mais-recorrentes>.

(11) TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO - 2020. Ranking
de Assuntos mais Recorrentes nos TRTs em julho de 2021.
Disponivel em: <https://www.tst.jus.br/web/estatistica/
trt/assuntos-mais-recorrentes>.

(12) TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO - 2020. Ranking
de Assuntos mais Recorrentes no TST em Junho de 2021.
Disponivel em: <https://www.tst.jus.br/web/estatistica/
tst/assuntos-mais-recorrentes>.
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intrajornada, Inter jornada, adicionais, movi-
mentacgdo interjornada, utilizagdo de sistemas
internos, faltas, podendo tal controle por parte
da pessoa natural evitar uma lide de direitos
acumulados e que caso ocorra ja se tenha mais
informagdes & mao.

Pode parecer 6bvio falar que o empre-
gado deve ter ciéncia e acesso a tais dados
citados durante a relagdo de emprego, mas
ocorre que quando permitido o acesso sdo,
as vezes, incompletos ou com restri¢des, nio
contemplando toda a possibilidade pratica e
efetiva que dados armazenados sobre a pessoa
podem ofertar.

Outro ponto a ser beneficiado, porém que
ndo esta nos assuntos mais recorrentes é a
questdo do assédio. Ndo em todos, mas é co-
mum a empresa ter uma ou algumas cameras
devigilancia externa e interna a fim de registrar
as informacoes do ambiente de modo conti-
nuo, por mais que ndo possam captar sons hd
sempre a grava¢ao visual, gerando desse modo
dados armazenados em midia digital. Diante
disso aparece a oportunidade de se obter acesso
a esses dados quando requisitado, afinal a gra-
vagao ¢ o registro do ambiente de modo geral.

Outro assunto que aparece de modo re-
corrente é o reconhecimento do vinculo de
emprego, ndo exclusivamente para aqueles
que nao tiveram seu registro em carteira rea-
lizado, mas também para aqueles que estdo em
uma rela¢do de emprego e acaba por executar
obrigac¢des além do estipulado ou recebe em
troca algo abaixo do combinado. Em ambos
os casos ¢ possivel recorrer aos dados que a
empresa coleta da pessoa para outras agdes
além das trabalhistas afim de obter dados
suficientes para mostrar que, ha nessa relagdo
todos os pressupostos para se caracterizar uma
relacdo, equiparacdo ou reclamagéo narelacdo
de emprego, buscando assim todos os direitos
inerentes ao vinculo.

Saindo novamente dos assuntos recorrentes
pode-se observar a utilizagdo do acesso aos da-
dos em casos de avaliagdes pessoais realizadas

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAQ

pela empresa, que coleta dados das agdes do
empregado dentro de um terminado tempo
ou prova de capacidade e gera um documento
com essas informacdes, podendo ser utilizado
como justificativa para aplicagdo de advertén-
cias, promogdes e desligamento do empregado.
A documentagio habitual das atividades do
empregado para fins de controle de qualidade
da empresa pode vir a ser utilizados pelo em-
pregado para mostrar sua atividade laboral de
modo detalhado, quando necessitar comprovar
desvio de fun¢do ou até mesmo equiparagdo
salarial.

Relembra-se nesse ponto que os exemplos
abordados acorrem de modo extrajudicial
com o requerimento direto para a empresa
ndo sendo limitado somente as possibilidades
descritas, sendo praticamente uma via ad-
ministrativa em relagdo a pessoa natural e a
pessoa juridica de direito privado, podendo
ocorrer antes e durante a reclamacio traba-
lhista com o intuito de manter o controle de
tais dados para organizacéo pessoal ou para se
resguardar da prova de um direito que possui
ou que acredita possuir.

Além disso a prépria requisi¢do formal
em si ja se constitui como prova do interesse
em se obter acesso aos dados pessoais que o
empregador possui e que, quando positiva,
serd ofertado a pessoa todos os dados pessoais
registrados, bem como sua recusa e negativa
construi prova, afinal espera-se de ambos a
boa-fé.

4, Principios da Justica do Trabalho e
boa-fé

A pratica de requerer o acesso direta torna
a relagdo muito rapida e acessivel, para isso
as pessoas devem guiar-se pela boa-fé, ao
requerer coerentemente o acesso e quando
o fizer que possa apresentar algum meio de
recebimento digital da cdpia, para facilitar a
tramitacio e reduzir custo, afinal o importante
¢ obter a informagao registrada.
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Além da boa-fé no requerimento de acesso,
deve haver para solucionar qualquer problema
identificado e para isso vias de conciliagdo sdo
ideais por serem mais informais e rapidas,
assim como as requisi¢cdes e dados. Visando
contemplar toda a importincia da boa-fé, se-
gundo Ruy Rosado de Aguiar Jtnior(!?:

E um principio geral de Direito, segundo
o qual todos devem comportar-se de
acordo com um padrio ético de confian-
¢a e lealdade. Gera deveres secundarios
de conduta, que impdem as partes com-
portamentos necessarios ainda que nao
previstos expressamente nos contratos,
que devem ser obedecidos a fim de per-
mitir a realizagdo das justas expectativas
surgidas em razdo da celebragdo e da
execucdo da avenga.

Ao observar-se os principios da Justica
do Trabalho, pode-se perceber como alguns
recebem bem a essa conciliacio entre as acdes
normativas. Para poder melhorar a eficiéncia
da Justica do Trabalho, ndo necessariamente
precisa ocorrer pela resolucio mais rapida
das reclamagdes trabalhistas, mas também
possibilitar meios de prestagdes que possam até
mesmo evitar as reclamacdes, possibilitando o
foco na demanda atual e contribuindo para a
celeridade da justiga.

O principio da celeridade!'® visa trazer
agilidade processual assegurando os meios
utilizados para sua tramitacio, desse modo nio
ser necessario realizar pedidos judiciais para
acessar dados em busca de prova por si s6 ja
torna a agilidade maior, pois a discussdo se
iniciara a partir daquele ponto, sem necessitar
do auxilio judicial até aquele momento que
obtém os dados.

(13) AGUIAR JR., Ruy Rosado. A boa-fé na relacéo de con-
sumo. Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo: RT, p.
20-27, abr./jun. 1995.

(14) BRASIL - 1988. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, art. 5 inciso LXXVIII. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.
htm>. Acesso em: 23 maio 2021.
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Prosseguindo com a observagio, o principio
da simplicidade refor¢a as informagdes citadas
pelo fato de que a requisi¢io direta em si é um
ato simples, facil, barato e rapido de se realizar.
Para dimensionar a importincia de simples
atos, vejamos o que Julio César Bebber1 diz:

Os formalismos e a burocracia sdo os
piores vicios com capacidade absoluta de
entravar o funcionamento do processo.
Os tentdculos que deles emanam séo
capazes de abranger e de se instalar com
efeitos nefastos, pelo que exige-se que a
administra¢do da justica seja estruturada
de modo a aproximar os servigos das
populacdes de forma simples, a fim de
assegurar a celeridade, a economia e a
eficiéncia das decisdes.

O principio da simplicidade é acompa-
nhado pelo principio da informalidade, res-
salvando que a informalidade ndo é absoluta
e ndo remove todos os procedimentos de sua
natureza, mas traz consigo a esséncia de que
quando possivel realizar os minimos requisitos
formais para funcionar, assim deve ser. Com
isso, o requerimento direto de acesso a dados
armazenados apresenta uma caracteristica
formal muito menor em relagdo as formali-
dades judiciais.

A informalidade no caso vem dotada de
simplicidade, com a intengdo de possibilitar
diversos meios para a resolucéo, seja por sim-
plicidade em fazer a reclamacéo, de negociagdo
direta ou de conciliagdo. O caso é que ao retirar
entraves burocraticas e muito complexa da-se
ao empregado poderes de a¢ao em relagio a
seus direitos, seja no ambito judicial ou ex-
trajudicial.

Com isso, prioriza-se 0 minimo de forma-
lidade para tornar os atos oficiais, conforme
Mauro Schiavi1®):

O sistema processual trabalhista é menos
burocratico, mais simples e mais agil

(15) BEBBER, Julio César. Principios do processo do trabalho.
Sdo Paulo: LTr, 1997. p. 132.

(16) SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Tra-
balho. 15. ed. Séo Paulo, LTr, 2018. p. 132-133.
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que o sistema do processo comum, com
linguagem mais acessivel ao cidadao nao
versado em direito, bem como a prética
de atos processuais ocorre de forma mais
simples e objetiva, propiciando maior
participacdo das partes, celeridade no
procedimento e maiores possibilidades
de acesso a justica ao trabalhador mais
simples.

Apenas com algumas relagdes é possivel
identificar diversas possibilidades para a
aplicagdo da Lei Geral de Protecio de Dados,
restando ainda, diversas outras possibilidades
de uso efetivo entre as normas, possibilitando
a manutencdo e a entrega efetiva do direito.

5. Consideracées finais

A Lein. 13.709/18 trouxe a pessoa natural
um meio para acessar seus dados que estdo
em posse de um terceiro, bem como trouxe
responsabilidades para aqueles que mantém
a posse do armazenamento, desse modo tra-
zendo mais seguranca para as pessoas naturais.
Haé de se destacar o uso de dados como género
e nao algum tipo de dado especifico, desse
modo, alei aplica-se em todas as questdes que
envolvem pessoa natural, coleta de dados e
pessoa juridica de direito publico ou privado,
em diversos ramos de relacoes.

Diante de tal viabilidade, o trabalhador
ganha um meio para ter acesso a seus dados
pessoais controlados pela empresa. Essa ne-
cessidade de possuir acesso aos dados pode
parecer apenas relevante quando se necessita
de provas durante a reclamacéo trabalhista,
quando ja ocorreu de modo cumulativo ou
ndo de direitos.

Além de poder servir como provas judiciais,
o0 acesso a dados documentados pode auxiliar
na prevengdo e controle dos direitos pelo
trabalhador, mas para isso é necessario que o
proprio empregado tenha ciéncia da norma e
das possibilidades que estao ao seu alcance.

Visando trazer mais eficiéncia a Justica do
Trabalho, apresentou-se algumas viabilidades

tedricas que necessitam de utilizagdo pratica
e constante para que possa ser determinado
sua eficicia na solu¢do dos conflitos e mais
importante na prevengio dos conflitos. Além
de estimular o uso, é importante estimular o
uso consciente para evitar a banalizagdo da
pratica e com que a mesma caia em desuso
antes mesmo de poder ser aplicada.

Além de buscar meios de entregar a justica
aquem lhe é de direito, deve-se prezar também
pela sua manutencéo, garantir que esteja sendo
entregue e assim perdure ao longo do tempo,
desse modo garantindo-a de modo continuo,
sem a necessidade de que a mesma venha a que
que ser reconhecida e entregue futuramente.

Espera-se que o presente artigo possa servir
positivamente para a discussdo em torno da
eficiéncia da Justi¢a do Trabalho, seja trazendo
novas ideia ou servindo como base para de
alguma futura discussdo sobre o tema.
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Advocacia Preventiva: Uma Analise

do Compliance Aplicado ao Direito do
Trabalho

Daniel Smiguel De Masi®"

Resumo:

O presente trabalho visa a estudar a aplicabilidade das praticas do compliance no direito
do trabalho preventivo, bem como indicar possiveis estratégias e métodos que podem
ser utilizados a fim de mitigar os riscos da judicializa¢ao ou de san¢des administrativas
e melhorar o meio ambiente laboral nas empresas. Foram utilizadas como base analitica
doutrinas, jurisprudéncias e pesquisas.

Palavras-chave:

Compliance trabalhista — Direito do trabalho preventivo — Lei Geral de Prote¢do de
Dados.

Abstract:

This article intends to study the applicability of compliance practices in labour law. And
also to assess possible strategies and means that could be helpfull in order to mitigate and
prevent law suits and administrative fines, as well as to improve the work condition in
companies. To achieve this, I've used as base doctrines, case law and researches.

Keywords:
Labor compliance — Preventive labor law — General Data Protection Law.
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1. Introducao

Ha uma elevada quantidade de Reclama-
torias Trabalhistas no Brasil. Segundo dados
do Tribunal Superior do Trabalho™, histori-
camente houve no pais 150.608.267 processos
trabalhistas (entre 1941 — 2020). Somente em
2019, foram protocolados 5.322.040 processos.

Nota-se, portanto, que existe uma enorme
quantidade de processos trabalhistas e que
ndo ha qualquer indicio que esse nimero ird
ser reduzido.

Com isso, entende-se necessario criar um
mecanismo nas empresas que vise a diminuir a
quantidade de processos judiciais e de sangdes
administrativas.

Esse é o objetivo do presente artigo: analisar
facetas problematicas que causam a elevada
judicializagdo no Brasil e, principalmente,
apresentar possiveis solucdes extrajudiciais
para diminuir esse risco.

Nesse contexto se insere o compliance
trabalhista, que pode ser definido como um
conjunto de medidas que visam a organizar e
regulamentar a empresa para que ela esteja de
acordo com as regras e normas vigentes e que,
assim, consiga evitar qualquer prejuizo pelo
nio cumprimento da lei.

De igual forma, o programa de compliance
também institui meios de fiscaliza¢do interna
que permitem corrigir problemas antes de que
eles se tornem uma agdo trabalhista.

(1) Recebidos e Julgados na Justica do Trabalho. Tribunal
Superior doTrabalho. Brasilia, 2020. Disponivel em: <http://
www.tst.jus.br/web/estatistica/jt/recebidos-e-julgados>.
Acesso em: 24 set. 2020.
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Tal procedimento nio s seria benéfico
a empresa, mas também ao empregado, que
possuiria uma garantia de que sempre terda um
ambiente de trabalho saudavel com meios de
solucionar possiveis conflitos ou violagdes de
seus direitos.

De igual modo, hd mecanismos de controle
que asseguram que a empresa e que o local de
trabalho estardo de acordo com todas as regras
de seguranca e, também, que todos os direitos
trabalhistas serdo garantidos ao empregado.

Conjuntamente, o programa de complian-
ce trabalhista é capaz de reduzir o passivo
trabalhista empresarial, permitindo o rein-
vestimento do dinheiro economizado, que
anteriormente seria reservado para custear as
condenacdes na Justica do Trabalho.

2. Tratamento preventivo nas empresas
(conceituando compliance trabalhista
e governancga corporativa)

Para analisar qualquer tratamento preventivo
na seara trabalhista, é de suma importancia
definir o préprio conceito de compliance traba-
lhista, bem como o de governanga corporativa.

De antemao, cumpre esclarecer que ambos
os termos estdo conectados. Pois, conforme
explica Luiz Eduardo de Almeida‘®, para criar
um ambiente que permita o desenvolvimento
e a continuidade de um efetivo programa de
compliance, é necessaria uma decisao de gestdo
que integre parcela relevante do modo como

(2) ALMEIDA, Luiz Eduardo de. Governanca Corporativa. In:
CARVALHO, André Castro Carvalho (Coord.); ALVIM, Tiago
Cripa; BERTOCELLI, Rodrigo de Pinho; VENTURINI, Otavio.
Manual de Compliance. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 3.
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as companbhias sdo geridas e como as decisdes
de gestdo sao tomadas.

A governanga corporativa passou a ser uti-
lizada no Brasil no final da década de 1990, e
surgiu para criar uma linha de gerenciamento
das empresas, apds uma sequéncia de escan-
dalos em diversas corporagdes que poderiam
ter sido evitados por uma gestdo com regras e
objetivos internos definidos.

Edson Cordeiro® define governanga cor-
porativa como:

A ‘governanga corporativa’ diz respeito
a maneira pela qual as sociedades sido
dirigidas e controladas, incluindo suas
regras explicitas e tacitas, com destaque
para o relacionamento entre os seus prin-
cipais personagens: diretorias, conselho
de administragdo e acionistas. Trata-se
de um tema que exige uma abordagem
multidisciplinar, englobando areas como
ética empresarial, gestdo, lideranga,
psicologia social, direito, economia,
finangas e contabilidade, entre outras.

No Brasil, a governanca corporativa é regida
por uma série de atos normativos que tratam
direta ou indiretamente dos temas relacio-
nados. Destaque-se a Instrucdo da CVM n.
480/2009 (alterada pela Instrugdo da CVM n.
586/2017), que obrigou determinadas compa-
nhias abertas (“categoria A”) a divulgarem as
praticas de governanga previstas no Codigo
Brasileiro de Governanga Corporativa — Com-
panhias Abertas. Ha também o incentivo aos
whistleblowers (denunciantes de praticas irre-
gulares da empresa as autoridades) instituido
pela Lei n. 13.608/2018.

Ja a palavra compliance tem origem eti-
moldgica no termo do diciondrio inglés “to
comply”, que significa® agir de acordo com um

(3) SILVA, Edson Cordeiro da. Governanga corporativa nas
empresas. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 40.

(4) Webster’s Basic Diconary of American English. Nova York:
Random House, 1999. p. 82.
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desejo, requerimentos ou com uma condi¢io,
obedecer.

Rodrigo Pironti Aguirre de Castro e Fran-
cine Silva Pacheco Gongalves®® ensinam que
uma das principais atribui¢oes da area de com-
pliance é o auxilio a identificacdo dos procedi-
mentos e das politicas que precisam ser criados
ou adequados as novas determinagoes legais
ou normas internas da organizagio, inclusive
na gestdo de risco da empresa.

Com relagdo ao compliance trabalhista,
Selma Carloto® o define como um meio “para
reduzir a judicializacdo entre empregado e
empregador, além de evitar multas e outras
indenizagdes e de manter a ética, integridade,
idoneidade e a transparéncia da empresa’”.

No momento, ndo ha uma legislagao es-
pecifica que regulamente a drea trabalhista
do compliance. Desse modo, utiliza-se de
forma comparativa a Lei Anticorrupcdo (Lei
n. 12.946/2013), que foi regulamentada pelo
Decreto n. 8.420/2015, os quais descrevem
parametros de avaliagdo para programas de
integridade (medidas preventivas, comuni-
cagdo, treinamento, canais de dentincia), que
podem ser aproveitados no ramo trabalhista.

Outrossim, importante citar a Lei n.
13.303/2016 (Lei das Estatais) que exige que
empresas estatais sigam importantes regras
de governanga corporativa e praticas de com-
pliance.

Também rege o compliance trabalhista a
propria legislagao trabalhista. Em razdo dis-
0, 0 programa que o instituir tem o dever de
averiguar se a empresa se encontra de acordo
com todas as leis e atos normativos vigentes.

Esse requisito ¢ essencial para evitar mul-
tas administrativas ou condenagdes judiciais.

(5) CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre de; GONCALVES,
Francine Silva Pacheco. Compliance e gestdo de riscos nas
empresas estatais. 2. ed. 1. reimp. Belo Horizonte: Forum,
2019. p. 38.

(6) CARLOTO, Selma. Compliance trabalhista. Sdo Paulo:
LTr, 2019. p. 21.

ﬁ REvISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 64 > 109



Citam-se, por exemplo, investiga¢des do
Ministério Publico do Trabalho ou a multa
instituida pelo Decreto n. 8.373/2014 (que
instituiu o eSocial).

No Brasil, ndo existe uma obrigatoriedade
da existéncia de um programa de compliance
trabalhista, entretanto, verifica-se que hé sim
uma variedade de normas e regulamentagdes
que instituem san¢des as empresas que nao
estdo de acordo com a legisla¢do trabalhista.
Portanto, por mais que néo seja algo obrigato-
rio, denota-se a importancia da existéncia de
um efetivo programa de compliance trabalhista.

O programa também auxilia as empresas
a diminuirem seu passivo trabalhista, através
de uma melhora no relacionamento empre-
gado-empregador, conforme explica Selma
Carloto:

A empresa deve executar um plano de
acoes para tentar melhorar os conflitos
entre colegas e entre gestores e seus
subordinados, ja que muitos destes, ao
nio serem resolvidos preventivamente
e na empresa, transformam-se em agoes
trabalhistas.

Assim, percebe-se que por mais que a gover-
nanga corporativa e o compliance trabalhista
estejam interligados, ndo se confundem.

Isso pois a governanga corporativa é um
instituto mais amplo, que visa a criagdo de
regras de gestdo nas empresas com o intuito
de coibir atitudes negativas em aspecto geral
(a fim de evitar escAndalos e inseguranca aos
envolvidos com a empresa). Conforme explica
Edson Carneiro®, a governanga corporativa é
uma matéria multidisciplinar que cria regras
que determinam parametros para a forma
como as sociedades devem ser administradas.

Ou seja, serve como um padrdo geral de
mando voltado, principalmente, as principais

(7) Ibidem, p. 24.

(8) SILVA, Edson Cordeiro da. Governanca corporativa nas
empresas. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 40
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figuras que controlam a empresa (CEO, CFO,
Board). Conforme explica Luiz Eduardo
de Almeida® “governanga corporativa se
relaciona com o modo como as companhias
sdo geridas e como as decisdes de gestdo sdo
tomadas”.

Igualmente, Rodrigo de Pinho Bertoccel-
1i"9 pontua que:

o compliance integra um sistema com-
plexo e organizado de procedimentos

de controle de riscos de preservagido de
valores intangiveis que deve ser coerente

com a estrutura societaria, o compromis-

so efetivo de sua lideranca e a estratégia

da empresa, como elemento, cuja adogio
resulta na criacdo de um ambiente de
seguranca juridica e confianga indis-
pensavel para a boa tomada de decisao.

Ou seja, denota-se que a principal diferenca

é que o compliance trabalhista é um programa
que pode ser instituido internamente pelos
gestores, com o proposito especifico de melho-
rar arelagdo empregado-empregador, coibindo
atitudes segregacionistas, que diminuem os
riscos de uma posterior reclamatoria traba-
lhista. O programa atua, principalmente, regu-
larizando as questdes legais da empresa, com
o0 objetivo de evitar possiveis san¢oes futuras.

Inclusive, Bertoccelli'? leciona que o
compliance também pode ser referido como
programa de integridade com a finalidade de
prevenir, detectar, corrigir atos ndo condizen-
tes com os principios e valores da empresa,
assim como perante o ordenamento juridico
vigente.

(9) ALMEIDA, Luiz Eduardo de. Governanca Corporativa. In:
CARVALHO, André Castro Carvalho (Coord.); ALVIM, Tiago
Cripa; BERTOCELLI, Rodrigo de Pinho; VENTURINI, Otavio.
Manual de Compliance. Rio de Janeiro:Forense, 2019. p. 5.

(10) BERTOCCELLI, Rodrigo de Pinho. Compliance. In:
CARVALHO, André Castro Carvalho (Coord.); ALVIM, Tiago
Cripa; BERTOCELLI, Rodrigo de Pinho; VENTURINI, Otavio.
Manual de Compliance. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 39.

(11) Ibidem, p. 39-40.
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3. Analise de risco

Neves e Figueiroa('?explicam que a analise
derisco é uma dos primeiros e mais importantes
requisitos de um programa de compliance efeti-
vo, independentemente de sua area de atuagéo.
E como se fosse uma prévia necessaria para a
defini¢do de estratégias do negdcio.

Pironti e Gongalves!® definem que a ge-
réncia de riscos é a capacidade da organiza¢io
em gerenciar “incertezas’, independentemente
de serem positivas ou negativas. Explicam
também que a gestdo de risco efetiva é aquela
que consegue antecipar a major quantidade
de eventos incertos, no sentido de estabelecer
uma dindmica para sua priorizagio, tratamento
e controle.

Portanto, de suma importancia a efetividade
da empresa na analise de riscos, pois quanto
melhor preverem o que é possivel de acontecer,
melhor sera sua reacio ao ocorrido.

Inclusive, a andlise de risco varia muito de
empresa para empresa. Em uma instituigao
financeira, um dos principais riscos trabalhis-
tas é garantir que seus trabalhadores sigam a
jornada especial de Bancérios, evitando assim
qualquer condenagdo referente a sétima e
oitava hora didria. J4, quando se analisa uma
industria farmacéutica, a grande preocupagao
é com a saude de seus empregados, para evitar
o desenvolvimento de doenca ocupacional ou
mesmo de um acidente de trabalho.

Com isso, verifica-se que é essencial ao
profissional que realizara a andlise de risco
verificar e integrar sua analise a realidade tinica
da empresa. Nesse sentido, Edmo Colnaghi
Neves e Caio Cesar Figueiroa'¥) explicam:

(12) NEVES, Edmo Colnaghi; FIGUEIROA, Caio Cesar. Gestao
de Riscos. In: CARVALHO, André Castro Carvalho (Coord.);
ALVIM, Tiago Cripa; BERTOCELLI, Rodrigo de Pinho; VEN-
TURINI, Otavio. Manual de Compliance. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 23.

(13) CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre de; GONCALVES,
Francine Silva Pacheco. Compliance e gestdo de riscos nas
empresas estatais. 2. ed. 1. reimp.. Belo Horizonte: Férum,
2019. p. 48.

(14) NEVES, Edmo Colnaghi; FIGUEIROA, Caio Cesar. Gestao
de Riscos. In: CARVALHO, André Castro Carvalho (Coord.);
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Nio se trata de uma simples receita
de bolo ou check list de consulta. Cada
atividade empresarial apresenta suas
peculiaridades e riscos especificos. Sobre
uma perspectiva mais abstrata, contudo,
é possivel extrair a ideia da finalidade em-
presarial. (...). Para alcanca-los de forma
mais eficiente, sdo feitos planejamentos
mais simples ou mais complexos, a de-
pender da natureza da propria entidade.

O planejamento, por sua vez, estabe-
lece, ou deveria estabelecer, objetivos
mensuraveis com prazos e a¢ées bem
definidos. E nesse momento que exsurge
a necessidade de tomar conhecimento
das variaveis que possam afetar o plane-
jamento, a fim de antecipar os possiveis
obstaculos definidos como riscos.

Complementam Pironti e Gongalves!*:

Algumas outras caracteristicas relevantes
que devem ser analisadas nesta etapa sao:
porte da empresa, localizagio geografica
de sua matriz, filiais e subsidiarias, quan-
tidade de colaboradores, terceiros, prin-
cipais fornecedores, principais mercados
em que atua, entre outras caracteristicas
peculiares a entidade.

Inclusive, a gestdo de riscos é prevista na
Lei n. 13.303/2016 (Lei das Estatais), que
em seu art. 6° determina que o estatuto da
empresa publica deverd conter, entre outros
requisitos, praticas de gestdo de riscos e de
controle interno.

De tal modo, visivel a importancia da
analise de risco para o negdcio e para o plano
de integridade trabalhista. Pois sua principal
fungdo é evitar a violagdo, pela empresa, as leis
trabalhistas.

ALVIM, Tiago Cripa; BERTOCELLI, Rodrigo de Pinho; VEN-
TURINI, Otavio. Manual de Compliance. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 22 - 23.

(15) CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre de; GONCALVES,
Francine Silva Pacheco. Compliance e gestdo de riscos nas
empresas estatais. 2. ed. 1. reimp. Belo Horizonte: Forum,
2019. p. 50.
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Com isso, denota-se que para evitar infrin-
gir as leis trabalhistas, primeiro é necessario
saber os riscos que o negdcio contempla.

Acerca disso, lacionam Rodrigo Pironti
Aguirre de Castro e Francine Silva Pacheco
Gongalves19):

A analise de risco para implantagdo do
programa de integridade consiste na
identificacao de quais relagbes e pro-
cessos internos sdo mais suscetiveis a
eventos de risco que, caso concretizem,
podem impactar significativamente no
cumprimento das metas da organizagao.

Continuam os autores'!”): “Entre os possi-
veis impactos, podemos verificar a existéncia
de danos de natureza financeira, de imagem,
operacional, regulatéria, ambientais, entre
outros.”.

No compliance trabalhista, a analise de
risco se caracteriza pelos estudos prévios para
verificar quais sdo as necessidades e peculiari-
dades do ramo de atuagdo da empresa. Além
dos riscos inerentes a todas as atividades e a
propria relagdo entre os empregados.

Um exemplo dessa situagdo seria uma in-
dustria de cosméticos que esta para iniciar suas
atividades. Antes mesmo de “abrir as portas’,
é recomendavel a realizacdo de um Laudo de
Insalubridade, para verificar se alguma fun¢ao
se enquadra no disposto na Norma Regula-
mentadora n. 15 do Ministério do Trabalho.
Também seria interessante realizar um Laudo
Técnico das Condi¢des Ambientais de Trabalho
(LTCAT).

Ou seja, verifica-se que hd diversas medidas
preventivas que uma empresa pode tomar para
verificar antecipadamente seu risco e, com isso,
mitigar possiveis prejuizos futuros.

(16) CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre de; GONCALVES,
Francine Silva Pacheco. Compliance e gestdo de riscos nas
empresas estatais. 2. ed. 1. reimp. Belo Horizonte: Férum,
2019.p.51.

(17) Idem.
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Destaque-se ainda que a analise de risco ¢
uma fun¢io continua que nido deve ser feita
uma unica vez. Ha de se reavaliar constante-
mente a exposicdo da empresa aos riscos ja
existentes, além de verificar sobre o surgimento
de novos. Tamanha a importancia desta reana-
lise que Pironti e Gongalves!®) recomendam
que essa reavaliacdo ocorra em intervalos de
tempo trimestrais ou semestrais.

Outro ponto relevante é que a analise de
risco deve ser elaborada por uma equipe multi-
disciplinar, mesmo em caso da anélise de risco
trabalhista. Para verificar a seguranga dos em-
pregados, é essencial a atuacdo de um técnico
em seguranca do trabalho; de igual modo um
médico do trabalho devera realizar um exame
preventivo em todos os empregados (ou exame
admissional) e verificar qualquer possivel lesio
que um trabalhador ja tenha ou poderd vir a
sofrer; também é importante ter um advogado
acompanhando, para garantir que ndo haja
qualquer violagdo das leis e normas vigentes.

Com isso, resta evidente a necessidade da
participagdo de uma vasta gama de profissio-
nais de diferentes dreas no processo de analise
de risco. Nesse sentido concordam Neves e
Figueiroa'”, que explicam o seguinte:

Observa-se que a gestdo de riscos requer
um alto custo, seja para a captagio, ar-
mazenamento e processamento de infor-
magoes seja para o volume de recursos
humanos necessarios voltados a estru-
tura¢do de equipes multidisciplinares.
Estas equipes podem ser compostas ad
hoc, por varias pessoas de varios departa-
mentos que se retinem periodicamente,
ou ainda de maneira institucionalizada,

(18) CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre de; GONCALVES,
Francine Silva Pacheco. Compliance e gestdo de riscos nas
empresas estatais. 2. ed. 1. reimp. Belo Horizonte: Forum,
2019.p. 115.

(19) NEVES, Edmo Colnaghi; FIGUEIROA, Caio Cesar. Gestao
de Riscos. In: CARVALHO, André Castro Carvalho (Coord.);
ALVIM, Tiago Cripa; BERTOCELLI, Rodrigo de Pinho; VEN-
TURINI, Otavio. Manual de Compliance. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 29.
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na qual se estabelece um grupo fixo
e dedicado exclusivamente para estas
operagoes.

Entretanto, o reconhecimento do risco € a
primeira medida a ser tomada em um plano
de compliance. Pois, conforme explicam Ne-
ves e Figueiroa®), apés identificar os fatores
de risco é necessario desenvolver maneiras
eficientes de mitigar a ocorréncia dos riscos
identificados, além de aprimorar e revisar
constantemente os processos de controle que
se mostrem falhos.

3.1. Uma andlise superficial dos principais
riscos trabalhistas no Brasil

Para verificar os principais riscos traba-
lhistas, oportuno indicar o presente estudo
elaborado pelo Tribunal Superior do Trabalho,
que aponta os principais topicos das agdes em
tramite na justica do trabalho.

Tustragio 1Y

Ranking dos Assuntos mais
Recorrentes na Justica do Trabalho
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(20) Idem.

(21) Assuntos Mais Recorrentes na JT. Tribunal Superior do
Trabalho. Brasilia, 2020. Disponivel em: <http://www.tst.jus.
br/web/estatistica/jt/assuntos-mais-recorrentes>. Acesso
em: 22 set. 2020.
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Com isso, verifica-se que a grande maioria
das causas de demandas trabalhistas, ou os
principais riscos trabalhistas de uma empresa
no Brasil, sdo questdes que poderiam ter sido
evitadas caso houvesse um plano de prevengio
e mitigagdo de riscos, com estratégias arqui-
tetadas para evitar a violagdo dos direitos do
trabalhador.

A prevengdo também gera uma sélida e
predefinida estratégia de defesa.

Inclusive, verificam-se as principais pre-
ocupagdes iniciais trabalhistas de uma em-
presa. Primeiramente, ela deve ter um setor
de Recursos Humanos eficiente e que tenha
conhecimento da legislagdo trabalhista, para
evitar problemas no pagamento de emprega-
dos; um treinamento efetivo do trabalhador
e outras atividades inerentes a drea. De igual
modo, é essencial um contador, pois a empresa
precisard manter um balango contabil saudavel
para poder arcar com os custos do negdcio. Por
fim, verifica-se essencial prezar pela saude e
por um meio ambiente de trabalho saudavel,
para se evitar qualquer prejuizo ou condigdes
negativas a saide dos trabalhadores.
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Verifica-se que se atentando aos trés prin-
cipais topicos acima indicados, ja se mitiga o
risco da maijoria das causas de reclamatdrias
trabalhistas no Brasil.

Nio é recomendado limitar-se somente a
tais medidas preventivas, pois ha outros fatores
relevantes que causam a insatisfagdo dos em-
pregados e a subsequente condenagcéo judicial,
bem como existem outras medidas que devem
ser tomadas. Porém elas sdo fatores mais rele-
vantes a serem analisados, especialmente por
serem os principais motivos de um trabalhador
ingressar com uma a¢io na justica do trabalho.

4. Due diligence no ambito trabalhista

Due diligence é uma expressdo que ndo pos-
sui um conceito concreto. Pode ser considera-
da como um conjunto de medidas preventivas
formuladas que objetivam analisar com quem
a empresa se relaciona.

Muito bem elucidam®? Thiago Jabor Pi-
nheiro, Paola Piva Lorca e Victor Henrique
Aversa Aratjo que due diligence ¢ uma expressio
do inglés, que traduzida significa “diligéncia
apropriada’, e nada mais é do que um conjunto
de levantamentos e andlise de informacoes de
terceiros para diversas finalidades.

Nao ha regulamentagdo especifica para
o due diligence no ambito trabalhista, nesse
sentido podemos utilizar como referéncia o
Decreto Federal n. 8.420/2015 (Decreto Anti-
corrup¢ao), que regula ana Lein. 12.846/2013
(Lei Anticorrupgdo) e aponta critérios reco-
mendados para a “diligéncia apropriada”

O Decreto estabelece a realizagdo de due di-
ligence para contratacdo e, conforme o caso, su-
pervisdo, de terceiros, tais como, fornecedores,
prestadores de servigo, agentes intermedidrios
e associados” (art. 42, XIII).

(22) PINHEIRO Thiago Jabor; LORCA, Paola Piva; ARAUJO,
Victor Henrique Aversa. Due diligence anticorrupgéo para
contratagao de prestadores de servicos e para fusdes ou
aquisi¢oes. In: CARVALHO, André Castro Carvalho (Coord.);
ALVIM, Tiago Cripa; BERTOCELLI, Rodrigo de Pinho; VENTU-
RINI, Otavio. Manual de Compliance. Rio de Janeiro, Editora
Forense, 2019.p. 117.
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No compliance trabalhista, é possivel rea-
lizar diversas agOes afirmativas para evitar a
relacdo com trabalhadores ou empresas que
nao correspondam com os padrdes exigidos
nas Leis e pela propria contratante.

Nesse sentido, Selma Carloto® defende
que as empresas devem realizar praticas pre-
ventivas tanto de know your customer (conheca
seu cliente) quanto de know your employee
(conhega seu empregado).

Recomenda-se que seja realizada uma and-
lise prévia de todos que se relacionem com a
empresa, conforme explica Selma Carloto®¥:

Essa pratica visa a adequar a empresa a
norma por meio de uma investigacao
prévia de registros criminais, crediticios
e comerciais de um trabalhador ou mes-
mo de uma organizagao, mas a empresa
deve ter cuidado para nio restarem des-
respeitadas as normas trabalhistas e os
principios constitucionais.

Entretanto, ela ressalta®®) a necessidade de
cuidado para a empresa nio seja condenada
em danos morais pré-contratuais, por violar
a privacidade e intimidade do trabalhador
candidato a vaga.

Ha de se tomar extrema cautela no caso da
exigéncia de certiddo de antecedentes crimi-
nais, pois ela somente é permitida em casos
especificos de atividades que envolvam cui-
dado com incapazes, idosos, criangas, pessoas
com deficiéncia, trabalho em creches, asilos
ou institui¢des afins, empregados domésticos,
motoristas rodoviarios de carga, empregado
que labore no setor da agroindustria no manejo
de ferramentas de trabalho perfurocortantes,
bancarios e afins, trabalhadores que atuem
com substincias toxicas, entorpecentes e ar-
mas, além do acesso a informagdes sigilosas,
conforme tese juridica definida pela Subsegao

(23) CARLOTO, Selma. Compliance trabalhista. Sdo Paulo:
LTr, 2019. p. 28.

(24) Ibidem. p. 56.
(25) Ibidem. p. 28.
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1 Especializada em Dissidios Individuais (SDI-1),
autos n. 243000-58.2013.5.13.0023.

No direito do trabalho é possivel também
analisar a “lista suja” de empregadores con-
denados por trabalho escravo elaborada pelo
Ministério Publico do Trabalho, que recente-
mente teve sua constitucionalidade reconhecida
pelo Supremo Tribunal Federal ).

Selma Carloto®”) recomenda que se realize
um background check (checagem de antece-
dentes) de seus empregados, desde que nio
se infrinjam quaisquer normas trabalhistas,
leis e principios, a exemplo do da “ndo dis-
crimina¢io”

Outra importante andlise a ser realizada éa
do conhecimento de seu cliente, ou know your
customer. Conforme explica Selma Carloto®®,
uma situagdo tipica nesse caso é a analise
prévia da empresa prestadora de servigos ter-
ceirizados.

Explica-se, com o advento da Lei n.
13.429/2017 (que alterou a Lei n. 6.019/74)
a terceirizagdo, que anteriormente era regu-
lamentada pela Simula n. 331 do Tribunal
Superior do Trabalho, passou a ter uma devida
lei regulamentadora que estipulou requisitos e
responsabilidades de todas as partes.

Inclusive, foi reconhecida a responsabi-
lidade subsidiaria da empresa tomadora de
servicos (art. 53-A, §5° da Lei n. 6.019/74).
Assim a empresa deve realizar uma devida
andlise da prestadora de servigo para evitar
qualquer prejuizo futuro com o processo de
terceirizagao.

De todo modo, as a¢des ndo devem se en-
cerrar na simples analise de documentos. A
empresa deve também manter politicas que
incentivem boa condutas e fiscalizem as acdes

(26) ADPF n. 509.

(27) CARLOTO, Selma. Compliance trabalhista. Sdo Paulo:
LTr, 2019. p. 60.

(28) Ibidem, p. 57-59.
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e relagdes de seus empregados. Conforme
explica Wagner Giovanini®®.

Exige-se registrar o descasamento dessa
préatica com os propdsitos de um me-
canismo de integridade, constatagio
evidente na maioria das empresas. Ao
mesmo tempo, nio se busca menospre-
za-la, cujo valor é reconhecido, porém,
importa enfatizar sua limitagdo. O des-
conhecimento dessa realidade implica
em perigosas conclusdes, como, por
exemplo, acreditar ter mitigado alguns
riscos importantes, quando, na verdade,
tem a sua atenuagdo somente marginal.

Nesse sentido, vemos que ha uma grande
importancia na existéncia do due diligence.
Entretanto, deve-se atuar em conjunto a outras
praticas que também compdem o mecanismo
de integridade.

5. Mecanismos de um plano de
compliance trabalhista

De antemdo, cumpre ressaltar que os
mecanismos citados neste capitulo nao com-
pdem uma lista taxativa, pois em momento
algum seria possivel realizar tal facanha. Isto
pois, conforme ja explicado anteriormente,
o compliance trabalhista estd em constante
atualizagdo.

O objetivo do presente capitulo é trazer e
apontar em linhas gerais alguns dos possiveis
mecanismos que uma empresa pode utilizar
para mitigar seus riscos trabalhistas.

O compliance trabalhista, conforme ex-
plica Selma Carloto®%, consiste no uso de
ferramentas para se adequar as normas legais,
bem como a adog¢io de praticas preventivas
de demandas judiciais, além da constitui¢ao

(29) GIOVANINI, Wagner. Programas de compliance e a
anticorrupgdo: importancia e elementos essenciais. In:
PAULA, Marco Aurélio Borges de; CASTRO, Rodrigo Pironti
Aguirre de. Compliance, gestdo de riscos e combate a cor-
rupgdo: Integridade para o Desenvolvimento. 2. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2020

(30) CARLOTO, Selma. Compliance trabalhista. Sdo Paulo:
LTr, 2019. p. 27.

ﬁ REvISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 64 > 115



de prova para o éxito das mesmas. Continua
a doutrinadora®V: “com o intuito pedagdgico
de evitar futura judicializagao em agdes traba-
lhistas individuais e coletivas, além de outros
passivos”.

Um plano de compliance trabalhista consiste
em diversas agdes conjuntas que separada-
mente podem nio ter muita eficicia, porém
em conjunto auxiliam a reduzir de forma
elevada os riscos da empresa de sofrer sangoes
administrativas ou demandas coletivas ou
individuais na esfera trabalhista.

5.1. Plano de integridade trabalhista

O plano de integridade é um dos principais
mecanismos utilizados no compliance. De
acordo com Carloto®®?:

O Programa de Integridade Trabalhista
visa difundir a necessidade de cumpri-
mento de normas pelos empregados da
empresa de todos os niveis hierarquicos
e principalmente de seus gestores e deve
conter puni¢des se as mesmas nio forem
cumpridas.

Continua®?;

No compliance trabalhista podemos
utilizar, com intuito punitivo pelo des-
cumprimento da legislacdo trabalhista,
um regulamento interno disciplinar
com penalidades pelo descumprimento
de cada uma de suas regras pelos cola-
boradores das empresas e que podem
consistir na politica de adverténcias (...),
além dos codigos de ética e conduta e dos
canais de dentncia.

Verifica-se que o Programa de Integridade
Trabalhista ¢ um conjunto de normativas in-
ternas que visam a evitar o descumprimento
das normas legais por parte dos empregados
da empresa.

(31) CARLOTO, Selma. Compliance trabalhista. Sdo Paulo:
LTr, 2019. p. 27.

(32) Ibidem, p. 30.
(33) Idem.
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A mesma autora®¥ indica que o Programa
de Integridade Trabalhista pode fazer uso
das seguintes ferramentas: programas de
treinamento e palestras, consultivo, regula-
mentos internos trabalhistas, codigos de ética
e de conduta, canais de dentincia, registros de
cumprimento da lei, relatérios e avaliacdes de
desempenho, corre¢ido de erros na empresa
das falhas na legislacdo trabalhista vigente e
o relatério de impacto a protecdo de dados
pessoais (esse ultimo oriundo da recente Lei
Geral de Protecdo de Dados).

Igualmente, de suma importéncia criar um
cddigo de ética e conduta. Pironti e Gongalves®?
o define da seguinte forma:

O cédigo de conduta e integridade é um
documento institucional, fundamentado
na missdo, visdo, valores e cultura da
empresa, que visa comunicar, disciplinar
e orientar o comportamento do publico
interno e externo, com aquele esperado
pela organizagio.

Ou seja, é essencial a existéncia de um
cddigo que defina e explique para todos os
empregados aquilo que a empresa defende.
Bem como quais comportamentos espera de
seus empregados.

Em complemento ao cédigo de ética e
de conduta, deve-se criar um regulamento
interno. Se o codigo ird explicar como a em-
presa funciona e quais sdo seus objetivos, o
regulamento interno visa a instituir as regras
que os empregados devem obedecer, prevendo
inclusive punig¢des pelo descumprimento das
normas nele previstas.

Selma Carloto®® explica que o regulamento
interno deve ter medidas institucionais voltadas

(34) CARLOTO, Selma. Compliance trabalhista. Sdo Paulo:
LTr, 2019. p. 27.

(35) CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre de; GONCALVES,
Francine Silva Pacheco. Compliance e gestdo de riscos nas
empresas estatais. 2. ed. 1. reimp. Belo Horizonte: Forum,
2019.p.117.

(36) CARLOTO, Selma. Compliance Trabalhista. Sdo Paulo:
LTr, 2019. p. 30-31.
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para a prevencéo, detecgdo e puni¢do com
relacdo a jornada, proibicao de praticas discri-
minatérias ou que possam configurar assédio
na empresa, regras para fiscalizacdo de EPIs e
puni¢bes para quem ndo os utilizar, ressalta
também a necessidade de se punir gestores
que ndo cumprem sua obrigacao de fiscalizar
e punir seus subordinados que desobedecerem
as regras internas e externas.

A professora ressalta®®”) que o regulamento
interno para ter uma efetividade plena deve ser
aplicado a todos os trabalhadores, inclusive aos
altos gestores.

Outro relevante ponto do Plano de Integri-
dade Trabalhista é a realizacdo periddica de
treinamentos. Em especial para lideres, pois os
treinos visam a evitar passivos por ilicitos den-
tro da empresa, como assédio moral, assédio
sexual e praticas discriminatdrias, conforme
especifica Selma Carloto®®),

Os treinamentos também sdo relevantes
para evitar acidentes e para indicar que os
empregados foram orientados em como de-
vem agir e quais equipamentos e EPIs devem
utilizar.

Importante destacar que o Plano de Integri-
dade Trabalhista deve servir como base para as
andlises de risco periddicas, conforme explica
Carloto®:

Um Programa de Integridade de traba-
lhista deve iniciar com a implementagio
de técnicas e ferramentas para assegurar
a adequac¢io a norma, compliance tra-
balhista, e deve passar em um segundo
momento, e como fase complementar
para uma auditoria auxiliar, para a ana-
lise de riscos e identificacdo de regras
descumpridas pela empresa, pontuando
todos os riscos e tudo que deve ser cor-
rigido em ordem de urgéncia e maior

(37) CARLOTO, Selma. Compliance trabalhista. Sdo Paulo:
LTr, 2019. p. 31.

(38) Idem.
(39) Ibidem, p. 32.
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risco para a mesma. Na sequéncia devem
ser analisados os contratos trabalhistas
e incluidas clausulas importantes que
ndo constem dos contratos atuais para
os futuros contratos de trabalho, além
de aditivos para modificar e adequar os
contratos anterjores.

5.2. Canais de dentuncia

Outro mecanismo do compliance trabalhista
¢ o canal de denuncia. Segundo Thiago Cripa
Alvim e André Castro Carvalho®? o canal de
dentincias tem duas fungdes essenciais, a de
viabilizar a dentincia e a de garantir o anoni-
mato do denunciante.

O mecanismo serd um meio disponibiliza-
do pela empresa para que seus empregados,
colaboradores ou clientes possam denunciar
condutas que violem as diretrizes estabelecidas
no Plano de Integridade trabalhista.

Conforme explicam Rodrigo Pironti e
Francine Gongalves“D,

Os canais de comunica¢ido e denun-
cia sdo instrumentos que apoiam o
desenvolvimento dos programas de
integridade e possibilitam a detec¢do
e remediagdo de irregularidades que
ocorrem dentro da organizagdo, através
de relatos realizados pelos colaboradores
e stakeholders.

Os canais de dentincias sdo 6timos meios
de fiscaliza¢do e possuem sua eficiéncia com-
provada, conforme estudo da KPMG®*? que

(40) ALVIM, Tiago Cripa; CARVALHO, André Castro. Linha
ética: funcionamento da denuncia, papel do denunciante
e uso do canal de denuncias. In: CARVALHO, André Castro
Carvalho (Coord.); ALVIM, Tiago Cripa; BERTOCELLI, Rodrigo
de Pinho; VENTURINI, Otavio. Manual de Compliance. Rio
de Janeiro: Forense, 2019. p. 163.

(41) CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre de; GONCALVES,
Francine Silva Pacheco. Compliance e gestdo de riscos nas
empresas estatais. 2. ed. 1. reimp.. Belo Horizonte: Forum,
2019. p. 125.

(42) KPMG. Global profiles of the fraudster: technology
enables and weak controls fuel the fraud. Maio 2016.
Disponivel em <https://home.kpmg/xx/en/home/insi-
ghts/2016/05/global-profiles-of-the-fraudster.html>.
Acesso em: 23 set. 2020.

ﬁ REvISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 64 > 117



indica que 61% dos casos de corrup¢do foram
descobertos em razdo de denuncias.

Entretanto, deve-se sempre prezar pela
confidencialidade nos canais de denincia, com
o sigilo do contetdo relatado e a prote¢do da
identidade do denunciante, conforme reiteram
Pironti e Gongalves*?. Inclusive, ressaltam
que ha de se estipular claramente no cédigo de
conduta e integridade a vedagdo de retaliagdo
e a prote¢do do denunciante.

Selma Carloto™® explica que no compliance
trabalhista o canal de dentincia se destaca no
combate ao assédio moral, ao assédio sexual,
a discriminacdo e a agressdes e brigas entre
colegas. Continua a professora.

A utilizagdo desses canais pelos colabo-
radores previne, coibe, corrige, reduz e
chega até a eliminar as praticas ilicitas,
ou condutas indevidas, gradativamente,
evitando o ajuizamento de demandas
judiciais, e em consequéncia, reduzindo
passivos na empresa, sendo o agressor
punido, e melhorando em consequéncia,
o meio ambiente laboral.

Inclusive o mecanismo auxilia a manter
um meio ambiente de trabalho saudével para
todos os empregados, pois se sentem seguros e
amparados pela empresa, que prioriza a ética,
transparéncia e a conduta, segundo a autora.

5.3. Ficha de seus empregados

Um dos grandes problemas enfrentados
pelas empresas é o de manter o controle de
seus superiores hierarquicos.

Para evitar essa situagdo ¢ essencial minis-
trar treinamentos de lideranca que ensinam os
gestores, coordenadores e colaboradores a agir
de acordo com os principios constitucionais da
dignidade humana, do valor social do trabalho e

(43) CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre de; GONCALVES,
Francine Silva Pacheco. Compliance e gestdo de riscos nas
empresas estatais. 2. ed. 1. reimp. Belo Horizonte: Férum,
2019. p. 125-126.

(44) CARLOTO, Selma. Compliance Trabalhista. Sao Paulo:
LTr, 2019. p. 39-40.
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da ndo discriminagao, conforme explica Selma
Carloto®?),

Com isso, ao realizar treinamentos periodicos,
o empregador minimiza o risco de despreparo
de seus gestores, coordenadores e colaboradores
para lidar com situagoes adversas.

Outro ponto relevante é o risco da dispen-
sa discriminat6ria. Para evitar essa situacdo
Carloto™® oriente manter uma ficha de seus
empregados, na qual sejam anotadas suas
punic¢des (adverténcias e suspensdes), sua
produtividade, relatérios, métricas e avaliagoes
de seu desempenho.

Cumpre ressaltar que os relatérios de pro-
dutividade e puni¢oes também servem como
provas para afastar pedido de equiparacao
do trabalhador, tendo em vista as alteragoes
promovidas pela Reforma Trabalhista ao § 12
do art. 461 da CLT.

Um detalhe importante levantado por Selma
Carloto®”) é o de que os relatérios devem
avaliar critérios objetivos e ndo subjetivos,
bem como devem ser claramente delimitados.

5.4. Desafios do compliance ante a Lei
Geral de Protecdo de Dados

Conforme superficialmente apontado
anteriormente, outro ponto com o qual os
profissionais que atuardo com o compliance
trabalhista deverdo ter cuidado sdo as novas
obrigacoes e necessidades criadas pela Lei
n. 13.709/2018 (Lei Geral de Protecdo de
Dados — LGPD).

Por ser um texto normativo extremamente
recente (entrou em vigor somente em 2019,
para a maioria de seus artigos), ndo é possivel
prever como a LGPD ird se contrastar com
relacdo ao compliance, especialmente na drea
trabalhista.

(45) Ibidem, p. 75.

(46) CARLOTO, Selma. Compliance trabalhista. Sdo Paulo:
LTr, 2019. p. 77-78.

(47) Ibidem, p. 78.
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Possivelmente, ocorrerdo conflitos entre os
aplicadores do compliance trabalhista com os
controladores ligados as decisdes referentes
ao tratamento de dados pessoais. Devendo
ambos os profissionais aprenderem a coexistir
e chegar a solu¢des conjuntas que nio violem
suas obrigagoes.

Também terdo de ocorrer diversas mudan-
¢as nos regramentos internos das empresas,
em especial com relagdo aos dados necessérios
em processos seletivos, aos dados biométricos
e aos dados pessoais dos trabalhadores, con-
forme ressalta Selma Carloto®®), Podendo-se
inclusive ser necessario elaborar um relatério
de impacto a prote¢do de dados pessoais, que
pode ser demandado por autoridade nacional
(art. 10% § 39 da Lei Geral de Protecio de
Dados).

Obrigatoriamente as empresas e os profis-
sionais do compliance terdo que se adaptar as
alteracdes oriundas da Lein. 13.709/2018, pois
conforme o art. 32 da norma, todas a pessoas
juridicas de direito publico ou privado estdo
sujeitas ao disposto na lei. Inclusive, caso nao
o cumpram, pode a empresa ser punida com
sang¢des administrativas.

Ressalta Selma Carloto™?.

A Lei Geral de Prote¢iao de Dados es-
tabelece regras sobre, primeiramente,
coleta, armazenagem, tratamento e
compartilhamento das informagdes au-
mentando a seguranga exatamente pela
possibilidade de alta punicdo e assim, a
empresa deve estar em compliance com
esta lei para evitar desde uma simples
adverténcia até uma multa de até 2%
(dois por cento) do faturamento da pes-
soa juridica de direito privado, grupo ou
conglomerado no Brasil no seu ultimo
exercicio, excluindo os tributos, limitada
a R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhoes
de reais) por infragio.

(48) CARLOTO, Selma. Compliance trabalhista. Sdo Paulo:
LTr, 2019. p. 68-72.

(49) Ibidem, p. 72.
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Inequivoco que ha um grande desafio
oriundo da Lei Geral de Protecio de Dados,
pois alterara de forma significativa os proces-
sos internos e externos das empresas brasilei-
ras, que terdo de se adequar & nova normativa
ou sofrer severas punicoes.

6. Conclusao

O objetivo deste trabalho era estudar e
apontar solugdes praticas que possam viabilizar
uma reducio dos riscos na drea trabalhista de uma
empresa, em especial com o uso de praticas
provenientes do compliance trabalhista.

Conforme narrado previamente, percebe-se
que o melhor meio de se evitar qualquer pro-
blema futuro é criando uma série de estudos,
planos e mecanismos que previnam e impecam
todas, ou ao menos a maioria, das situagdes
negativas que possam ocorrer em uma relagao
de trabalho.

Nesse aspecto, encontra-se a fun¢do do
profissional que trabalhara com o compliance
trabalhista. Ele precisa descobrir e mapear os
riscos que a drea de atuacio da empresa trara.
E com isso tragar estratégias que criem meios
efetivos de fiscalizar esses riscos, e evitar que
eles se concretizem.

Outra consequéncia pratica importante é
a melhora do meio ambiente laboral, pois das
diversas orientacOes necessdrias para evitar
qualquer conflito judicial futuro, a maioria
prevé a criagdo de mecanismos que garantam
que todos os direitos dos trabalhadores e obri-
gacOes da empresa estdo sendo cumpridos.

Uma empresa que adota um plano de com-
pliance trabalhista, além de mitigar os riscos de
sofrer san¢des futuras, sejam elas judiciais ou
administrativas, também ira melhorar o local
e ambiente de trabalho de seus empregados.

Ha de se destacar também as alteragdes
oriundas da Lei Geral de Protecao de Dados,
que criam uma nova faceta para o programa de
compliance trabalhista, que também deverd se
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adequar as novas regras impostas pelo ato nor-
mativo, em especial com relacio a captagdo de
dados em processos seletivos, e do tratamento
de dados biométricos e de dados sensiveis de
seus empregados.

Portanto, extremamente recomendavel
que as empresas fagam uso de profissionais
especializados na drea preventiva trabalhista,
para, com isso, diminuir os seus gastos futuros
com processos judiciais ou administrativos que
poderiam ter sido evitados.
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Execucdo Trabalhistaea
Lei Geral de Protecao de Dados

Eduardo Batista Vargas'”

Resumo:

O presente artigo trata da possibilidade de utilizagdo das informagdes contidas em bancos
de dados digitais em processos judiciais, com énfase na agdo trabalhista em sua fase de
cumprimento da sentenga, tendo o proposito de analisar e discutir a questio da protecio
aos dados pessoais frente ao interesse publico da efetividade jurisdicional. O trabalho
destaca o atual momento de intensa atividade tecnoldgica, com inovagdes crescentes, no
qual os dados digitais pessoais passam a ser considerados um verdadeiro e valioso ativo,
focando no sistema do eSocial e em que medida o contetido que armazena pode ser uti-
lizado em agdes judiciais. Para obtengdo dos dados, em que pese os livros tradicionais de
direito processual do trabalho praticamente ainda nao se dedicarem ao tema, valeu-se de
artigos publicados sobre a matéria e, principalmente, da legislacdo que trata da matéria,
com destaque para a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) e a que regula o eSocial.
Com a andlise da legislacao, o artigo sugere algumas possibilidades de uso dos dados
pessoais nas agoes trabalhistas, indicando exemplos praticos. Por fim, fica demonstrada
a importancia dos dados pessoais para auxiliar na solugdo de agdes judiciais, sobretudo
pelas informacdes passiveis de utilizagdo na fase de execucio.

Palavras-chave:
Execugdo trabalhista — Dados — Prote¢do de dados — Efetividade judicial.

Abstract:

This article deals with the possibility of using the information contained in digital databases
in legal proceedings, with an emphasis on labor action in its sentence compliance phase,
with the purpose of analyzing and discussing the question of protection of personal data to
the public interest of jurisdictional effectiveness. The work highlights the current moment
of intense technological activity, with increasing innovations, in which personal digital
data is considered to be a true and valuable asset, focusing on the eSocial system and the
extent to which the content it stores can be used in judicial actions. In order to obtain the
data, despite the traditional books on procedural labor law, practically do not yet dedicate
themselves to the topic, they used articles published on the matter and, mainly, on the

(*) Mestrando em Direito da Empresa e dos negécios pela
Unisinos. Juizdo Trabalho no Tribunal Regional do Trabalho
da 42 Regiao (RS).
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legislation that deals with the matter, with emphasis on the General Law Data Protection
(LGPD) and the one that regulates eSocial. With the analysis of the legislation, the article
suggests some possibilities for the use of personal data in labor lawsuits, indicating practical
examples. Finally, it demonstrates the importance of personal data to assist in the solution

of lawsuits, especially for information that can be used in the execution phase.

Keywords:

Labor execution — Data — Data protection — Judicial effectiveness.
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1. Introdugao
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4. Consideragoes finais

5. Referéncias

1. Introducao

O presente artigo pretende abordar o tema
da execucio trabalhista e a utiliza¢do dos da-
dos pessoais na investigacao patrimonial dos
devedores na égide da Lei Geral de Protecao
de Dados (Lein. 13.709/2018), relacionando os
principios protetivos do tratamento dos dados
com a necessidade de que seja alcangada a efe-
tividade na satisfacdo dos créditos trabalhistas.

No decorrer do texto serd feita uma aborda-
gem geral sobre o conteudo das informagoes
digitais existentes no sistema do eSocial e sua
possivel utilizacdo para instruir processos
trabalhistas, em especial na fase executiva,
onde ha dificuldade generalizada na localiza-
¢do patrimonial dos devedores. Aliado a isso,
apresenta-se um panorama sobre a questdo
da prote¢do dos dados, especialmente em
face da atual normatividade trazida pela Lei
n. 13.709/2018, trazendo-se alguns dos seus
principios norteadores e, assim, verificar qual

a possibilidade de utiliza¢do das informagdes
digitais nos processos judiciais.

A nova realidade tecnoldgica que tanto tem
impactado na vida cotidiana das pessoas tam-
bém, ainda que com algum atraso, ja repercute
nas ag¢bes judiciais, porque, inevitavelmente,
as informagdes digitais serdo utilizadas como
meio de prova judicial. A grande questao é em
que medida serd isso possivel e que valor sera
dado. Sdo essas novas possibilidades que se
procurara abordar, sistematizando a protegéo
das informag¢des com o interesse publico da
atividade judicial.

Para tanto, foi necessario um estudo da
legislacdo a respeito do tema da protegido de
dados e dalei de criagdo do eSocial, bem como
de obras literarias existentes, ainda que nio
sejam vastas. A inspirac¢do veio, sobretudo, da
legislagdo supramencionada e de artigos sobre
o tema do chamado “direito digital’, especial-
mente pelo fato de praticamente inexistirem
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estudos correlacionando execugdo judicial e
protecdo de dados.

Por fim, buscou-se estabelecer perspectivas
de utilizagdo das informagdes extraidas de
banco de dados, em especial do sistema do
eSocial, apresentando-se, de forma exemplifi-
cativa, algumas possibilidades praticas de uso
dos dados em execugoes trabalhistas, inclusive
com a indica¢do de que tipo de informagdo
pode ser de interesse judicial e qual a sua
efetiva utilidade.

2. 2. Dados pessoais no eSocial e
execucao trabalhista

2.1. Dados pessoais no eSocial

O eSocial é um grande banco de dados geri-
do pela Administragao Publica que concentra,
em um s6 ambiente digital, as informacoes
relacionadas as obrigacdes fiscais, previdencia-
rias e trabalhistas dos empregadores. Surgiu de
um projeto do Governo Federal para integrar,
de forma organizada e estruturada, os dados
gerados pelas empresas (e também pessoas fi-
sicas) relacionados as denominadas obrigagoes
acessorias dos empregadores.

O Decreto n. 8.373/2014 criou o Sistema
de Escrituragdo Fiscal Digital das obriga¢oes
fiscais, previdencidrias e trabalhistas e isso
significou um novo marco na crescente dis-
seminacdo no uso de dados, sobretudo no
ambito estatal.

A utilizagdo de dados, principalmente na
forma estruturada, que significa “aqueles que
estdo organizados, ou seja, estdo tabulados em
linhas e colunas™@), constitui-se em impor-
tante avanco na esfera governamental porque
permite, a0 mesmo tempo, a modernizagao
na sistematizagdo das informagdes coletadas

(1) COLOMBO, Cristiano. FACHINI NETO, Eugenio. Revista
de Direito, Governanga e Novas Tecnologias. Mineracdo de
dados e analise preditiva: reflexdes sobre possiveis viola-
¢oes ao direito de privacidade na sociedade da informagéao
e critérios para sua adequada implementacao a luz do
ordenamento brasileiro. e-ISSN: 2526-0049. Maranhao:
v.3.n.2.p.59-80, jul./dez. 2017.
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e também a disponibilidade delas para uso de
forma completa e atual, de modo que o ganho
de tempo e eficiéncia se concretiza tanto para
o Estado como para o cidadio.

Na seara da Administracido Publica se
observa uma tendéncia de incentivo ao uso
massivo de dados, com varias iniciativas nesse
sentido. Em um contexto geral, tratando-se de
dados de interesse da sociedade, a publica¢do
em formato aberto é imperativa, especialmente
quando se referir a temas publicos relaciona-
dos a satde, educagio, seguranca, transporte e
politica, seja quanto a gestdo de recurso como
na prestagdo dos servicos.

Inclusive, o Tribunal de Contas da Unido,
ao tratar do tema, elencou cinco motivos para
abertura de dados: 1) a sociedade exige mais
transparéncia na gestdo publica; 2) a propria
sociedade pode contribuir com servigos inova-
dores ao cidaddo; 3) ajuda a aprimorar a qua-
lidade dos dados governamentais; 4) viabiliza
novos negécios e 5) é obrigatério por lei®. E,
no mesmo texto, justifica a importancia da
abertura dos dados publicos:

“A disponibilizacdo de dados publicos de maneira

aberta permite que grande volume de informa-

¢Oes seja acessado e processado por meio de
recursos de tecnologia da informacao, hoje am-
plamente disponiveis. Desse modo, os cidaddos
podem atuar ativamente no desenvolvimento
deiniciativas que busquem fiscalizar e contribuir
com a melhoria da gestdo dos recursos publicos.

Além disso, a iniciativa privada tem feito uso

desses dados para oferecer a sociedade servigos

de relevante interesse publico que usualmente
nao séo providos pelo governo.®

Contudo, necessario ressaltar que o eSocial,
embora surja nesse ambiente de abertura de
dados, alberga informagdes proprias e par-
ticulares dos empregadores pessoas fisicas e
juridicas, contendo, portanto, dados que néo

(2) TCU. 5 motivos para a abertura de dados. Disponivel em:
<https://portal.tcu.gov.br/fiscalizacao-de-tecnologia-da-
informacao/atuacao/destaques/dados-abertos.htm>.
Acesso em: 14 dez. 2020.

(3) Idem.
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propriamente publicos, embora de interesse
do governo.

No decreto instituidor do referido sistema
digital, em seu art. 32, restam estabelecidos seus
principios basicos™, entre os quais destacam-
-se 0 compromisso com as garantias dos direi-
tos previdenciarios e trabalhistas e a inten¢io
de racionalizar e aprimorar a qualidade das
informagdes que, obrigatoriamente, prestam
as pessoas fisicas e juridicas. Com isso, ao
exigir as informagdes que visam proteger os
direitos antes elencados, acaba se tornando
um ambiente detentor de valiosas informagoes.

E, sendo uma ferramenta digital que
guarnece expressivo conjunto de dados sobre
empregadores, pessoas fisica e juridicas, o
interesse em rela¢do ao contetido ali existente
ultrapassa a fronteira do controle estatal sobre
as atividades das empresas quanto ao cumpri-
mento de suas obrigagdes fiscais, previdenci-
arias e trabalhistas, podendo atrair a atencéo,
por exemplo, dos Poderes Legislativo, com
informagdes para melhor legislar, e também
do Judiciério, para instruir o andamento de
processos judiciais, além, é claro, do Ministério
Publico, este para fiscalizar o cumprimento
da lei.

No campo do Judicirio, o manancial de
dados sobre empregadores significa valiosa
fonte de pesquisa processual, sobretudo no
ambito da Justica do Trabalho, servindo tanto
para a fase de conhecimento como para a de
cumprimento da sentenca, também chamada
de execugdo e que é o principal ponto de inte-
resse do presente trabalho.

A questdo fundamental a ser enfrentada
é até que ponto as informacdes existentes no

(4) Decreto n. 8.373/14, Art. 32 O eSocial rege-se pelos
seguintes principios: | — viabilizar a garantia de direitos
previdenciarios e trabalhistas; Il - racionalizar e simplificar
o cumprimento de obrigagdes; Il - eliminar a redundancia
nas informacoes prestadas pelas pessoas fisicas e juridicas;
IV — aprimorar a qualidade de informacoes das relagoes
de trabalho, previdenciarias e tributarias; e V — conferir
tratamento diferenciado as microempresas e empresas
de pequeno porte.
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banco de dados do eSocial podem servir para
finalidades distintas das quais fora instituido,
ainda que revestidas com o verniz do interesse
publico, como, por exemplo, para instruir pro-
cessos judiciais, em contraponto ao direito de
prote¢do dos dados pessoais, aqui englobado
o das pessoas juridicas.

Além disso, se superada a questdo acima,
também seria importante destacar quais as
informagdes de interesse judicial, em especial
aquelas que poderiam ensejar maior eficiéncia
e efetividade nas execucoes trabalhistas.

2.2, Execucao trabalhista

A fase de cumprimento da sentenca é, segu-
ramente, 0 momento mais aguardado de uma
acdo judicial, pois é quando o direito reconhe-
cido judicialmente se materializa, com a efetiva
entrega do bem da vida perseguido, sendo, na
grande maioria das vezes, representado por
uma condenagio pecunidria.

Contudo, quando parece que ja foi percor-
rido praticamente todo o caminho judicial e
que falta apenas o cumprimento da decisdo
transitada em julgado, na hipotese da execugao
definitiva, pode comegar para o credor um
verdadeiro calvario, com grande probabilidade
de sequer vir a receber seu crédito.

As estatisticas sobre o tema nio deixam
duavidas sobre as dificuldades que os credores
judiciais enfrentam, sobretudo pela existén-
cia de um verdadeiro gargalo nessa fase, que
trava o andamento de centenas de milhares
de processos. Na Justica do Trabalho, ha o
indicativo apurado em correi¢des ordindrias,
feitas pelos Tribunais Regionais do Trabalho e
também pelo Tribunal Superior do Trabalho,
de que a cada 100 (cem) processos em fase de
execugdo, apenas em torno de 30 (trinta) hd o
cumprimento da obrigacéo, o que, sem sombra
de duvida, é frustrante no ponto de vista da
qualidade da prestacao jurisdicional.

Nio cabe aqui tratar dos motivos que levam
a uma situagdo decepcionante como essa, pois
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tanto podem decorrer dos problemas das inu-
meras crises economicas enfrentadas, as vezes
de forma quase que geral, vide o que observa em
tempos da pandemia ocasionada pela Covid-19,
outras setoriais, o que ¢ mais comum, como
também podem decorrer de ma gestdo em-
presarial ou ainda da vontade deliberada de
descumprimento da ordem judicial.

O que importa, para fins deste estudo, é
apontar mecanismos que possam tornar mais
efetiva a fase de cumprimento da sentenca,
em especial no processo trabalhista. Cumpre
ressaltar que, em tratando de crédito trabalhis-
ta, ha a natureza de verba alimentar, o que o
coloca em patamar de sobreposi¢do aos demais
tipos de crédito e torna ainda mais relevante a
atuacdo jurisdicional na busca do cumprimen-
to da decisdo judicial.

O Judiciario Trabalhista possui um moder-
no arsenal de ferramentas, a maioria eletro-
nica, para busca e localiza¢do de bens, dentre
os quais destacam-se o bloqueio on line de
ativos financeiros (sisbajud, antigo bacenjud)
e também de informacdes bancarias (CCS), a
restricdo de veiculos (renajud), a indisponi-
bilidade de im6veis (CNIB), os dados fiscais
(infojud, DOI e DIRF) e a negativacdo de
devedores (serajud).

Em se tratando de ferramentas tecnoldgicas
sempre ha espago para avango e inovagéo. E
o eSocial, embora tenha finalidade distinta,
contempla muitas informagdes que podem ser
uteis na localizagdo de devedores e de eventual
patrimoénio. Pode, portanto, ser instrumento
de grande valia para instruir a fase de execugao
do processo trabalhista.

Veja-se que o eSocial contempla o Cadas-
tro Geral de Empregados e Desempregados
(CAGED), a Declaragao do Imposto de Renda
Retido na Fonte (DIRF), além de informagdes
detalhadas sobre os empregadores, sendo que
as pessoas juridicas sdo divididas por fatura-
mento e atividade (com ou sem fins lucrativos)
e as pessoas fisicas apenas por atividade, ou
seja, empregadores urbanos ou rurais, bem
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como os empregadores domésticos. Esses da-
dos podem ser de muita importancia em uma
investigacdo patrimonial.

Essa questdo, no entanto, sera detalhada
mais a frente, inclusive com exemplificagdo de
como pode ser feita a utilizagdo das informa-
¢Oes obtidas, pois antes impde-se necessario
o enfrentamento do tema sob o prisma da
protecio pessoal dos dados e do eventual sigilo
que pode ser imposto.

3. 3. Lei Geral de Protecao de Dados
(LGPD) e 0s novos rumos

3.1. Lei Geral de Protecdo de Dados
(LGPD)

O avango tecnoldgico tem proporcionado
inimeras transformagoes, nao s6 no modo de
viver das pessoas como também no que diz
respeito a coleta e utilizacdo de informagdes
que circulam no mundo digital, denomina-
das “dados”. Vivemos atualmente a chamada
“Sociedade da Informagao’, expressao surgida
no final do século XX e que se constitui em:

“[...] um fator importantissimo para
as organizagOes e institui¢des de en-
sino. A informacgédo vinda das novas
tecnologias criadas pelas empresas e
pessoas do mundo todo definiu um
novo conceito de ferramentas no uso da
comunicagio.”®
A informacio, e o mais impressionante,
a quantidade dela, é uma nova realidade no
mundo atual, crescendo a uma velocidade ex-
ponencial, com armazenamento em “nuvens’,
as quais, transportando-se ao passado, sdo os
antigos depdsitos ou arquivos de documen-
tos, que muitas vezes demandavam caixas e
mais caixas, muitas vezes em amplos imoveis,
para guardar uma infindavel quantidade de
papéis. Hoje isso é praticamente impensavel.

(5) Sociedade da Informagdo. Portal da Educacao. Disponivel
em: <https://siteantigo.portaleducacao.com.br/conteudo/
artigos/pedagogia/sociedade-da-informacao/53820>.
Acesso em: 14 dez. 2020.
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Por exemplo, no ambito da Justi¢a do Traba-
lho, a virtualizagdo dos processos eliminou a
necessidade grandes espacos que antes eram
destinados a armazenar os autos fisicos.

A aceleragdo digital é tido veloz que a
transformacao é sentida cotidianamente pela
sociedade, vez que é cada vez mais frequente
conhecermos novidades tecnoldgicas. Nesse
sentido, COLOMBO e ENGELMAN (2020),
ao definirem inteligéncia artificial, abordam
sobre essa realidade:

“Para uma tentativa de defini¢do do
que seja ‘Inteligéncia Artificial’ sera
preciso levar em consideragdo variados
elementos, relacionados ao processo de
aceleragdo da urbanizagdo e da globali-
zag¢do a abundéncia de produtos, servigos
e informagdes, que transformam a so-
ciedade atual, seja nacional, seja global.
O ser humano estd experienciando uma
complexidade crescente. Para dar conta
desse mundo complexo, dispositivos
moveis e servicos automatizados che-
gam em numero crescente ao mercado
consumidor”(®

Nesse mundo digital, junto com os benefi-
cios existem os problemas ou, melhor dizendo,
as questoes e dilemas a serem enfrentados.
Com a inovacéo tecnoldgica vem a exposicao
demasiada da intimidade das pessoas. Talvez
seja esse o principal dilema a ser enfrentado e
que diz respeito ao direito a privacidade, o que
resulta, na seara digital, na prote¢io dos dados.

Importante reflexdo consta de artigo ela-
borado por COLOMBO e FACHINI NETO
(2017), em que fazem uma analogia com o
direito ao esquecimento, pois o que era cor-
riqueiro no passado, o esquecer-se, tornou
impossivel nos dias atuais:

(6) COLOMBO, Cristiano. ENGELMANN, Wilson. Projeto de
Pesquisa “Sistema do Direito, novas tecnologias, globaliza¢do
e o constitucionalismo contempordneo: desafios e perspecti-
vas” Inteligéncia Artificial em favor da saude: protegao de
dados pessoais e critérios de tratamento em tempos de
pandemia. Edital FAPERGS/CAPES 06/2018 — Programa
de Internacionalizagdo da Pds-Graduagéo no RS.
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“Os dois lados da moeda — privacidade
classica e protecio de dados — muitas
vezes estdo ligados, como é o caso do
direito ao esquecimento. A capacidade
humana de relembrar, que nos acompa-
nha desde a época das cavernas, permitiu
que o homem comparasse, aprendesse e
evoluisse. Igualmente importante, po-
rém, é a habilidade humana de esquecer,
deixando para tras o peso do passado e
permitindo viver o presente de forma
mais intensa. Por milénios, a relacao
entre lembrar e esquecer permaneceu
clara. Lembrar ¢é dificil e custoso e os
humanos tinham que deliberadamente
escolher o que lembrar. O normal era o
esquecimento. Na era digital, essa equa-
¢éo se inverteu. Com a facilidade de ar-
mazenar um volume impressionante de
informagdes, a memoria digital tornou

o passado um eterno presente.””)

Atualmente, informagdes presentes e
passadas estio em mdos apds alguns cliques,
tornando-se um verdadeiro tormento para
aqueles que possuem sua intimidade invadida.
Na maioria das vezes, a obteng¢do dos dados
estd dentro de uma esfera de licitude, embora
em alguns casos beirando a fronteira da ilegali-
dade. Em outros casos, e ndo poucos, verifica-
-se clara violagdo do direito a privacidade.

Por isso, héd forte e necessaria tendéncia
mundial de prote¢do dos dados no meio digi-
tal, de modo que o cidadédo possa se proteger
tanto do Estado, que fortemente tem inten-
sificado a utilizacdo de banco de dados para
exercer seu poder fiscalizatério, como também,
e principalmente, de particulares, em especial
das grandes empresas de tecnologia de dados

(7) COLOMBO, Cristiano. FACHINI NETO, Eugenio. Revista
de Direito, Governanga e Novas Tecnologias. Mineracdo de
dados e analise preditiva: reflexes sobre possiveis viola-
¢oes ao direito de privacidade na sociedade da informagao
e critérios para sua adequada implementacéo a luz do
ordenamento brasileiro. e-ISSN: 2526-0049. Maranhao:
v.3.n.2.p.59-80, ju.l/dez. 2017.
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digitais, que praticamente hoje tornaram o
“dado” um cobigado ativo mercantil.

Foi nesse espirito que recentemente foi
editada a Lei Geral de Protecio de Dados
(LGPD), visando, ao regular o tratamento dos
dados, a protecdo dos direitos fundamentais
de liberdade e privacidade, conforme art. 1°
da Lei n. 13.709/18®). Inclusive, no art. 22
da referida norma, que trata dos principios,
consta expressamente o respeito a privacidade
e a inviolabilidade da intimidade, da honra e
da imagem®

Necessario ressaltar que, no 4mbito do proé-
prio eSocial, também existe regra protetiva, em
relacdo aos dados relacionados ao FGTS e as
de natureza tributdria!”), que gozam de sigilo
bancario e fiscal, respectivamente.

Com essa forte protegdo estabelecida pela
lei especial acima referida, poderia se pensar
que estaria a pessoa plenamente protegida
quanto ao uso de seus dados, inclusive frente a
Administragdo Publica e ao proprio Poder Ju-
diciario. Contudo, essa protegdo nio é absoluta
e ndo resiste a primazia do interesse publico.

A propria Lei n. 13.709/18 (LGPD) ja traz
em seu corpo excec¢do a prote¢do dos dados

(8) Art. 12 Esta Lei dispde sobre o tratamento de dados
pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa natural
ou por pessoa juridica de direito publico ou privado,
com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de
liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da
personalidade da pessoa natural.

(9) Art. 2° A disciplina da protecao de dados pessoais tem
como fundamentos: | - o respeito a privacidade; Il - a
autodeterminagao informativa; Ill - a liberdade de expres-
sao, de informacao, de comunicagdo e de opiniao; IV - a
inviolabilidade da intimidade, da honra e daimagem;V-o
desenvolvimento econémico e tecnolégico e a inovagao;
VI - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do
consumidor; e VIl - os direitos humanos, o livre desenvol-
vimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da
cidadania pelas pessoas naturais.

(10) Art. 82 A Caixa Econdmica Federal, na qualidade de
agente operador do FGTS, o Instituto Nacional do Seguro
Social, a Secretaria da Receita Federal do Brasil, o Ministério
da Previdéncia Social e o Ministério do Trabalho e Emprego
regulamentarao, no ambito de suas competéncias, sobre o
disposto neste Decreto.[..] § 32 Asinformagoes de natureza
tributaria e do FGTS observarao as regras de sigilo fiscal e
bancario, respectivamente.
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pessoais, quando autoriza o respectivo tra-
tamento para o exercicio regular de direitos
em processo judicial, administrativo ou ar-
bitralV,

Portanto, nao ha qualquer davida de que
diante da guarida trazida pela LGPD e mesmo
pelo Decreto que institui o eSocial, o interesse
publico na concretizacdo do direito da parte
em processo judicial se sobrepde ao direito a
privacidade e mesmo ao sigilo fiscal e bancario.

Obviamente que para afastar a prote¢do
da privacidade, e mesmo dos sigilos fiscal e
bancario, é imperativo que seja prolatada de-
cisdo devidamente fundamentada, que devera
enfrentar a questdo da efetiva necessidade de
tal ordem judicial, além de eventual prote¢do
por outros principios, dentre os quais desta-
co, por exemplo, o da menor onerosidade ao
devedor?. Além disso, o 6rgdo judicial, ao
fazer o tratamento dos dados, deve observar os
principios contidos no artigo 62 da LGPD(3),

(11) Art. 72 O tratamento de dados pessoais somente
poderd ser realizado nas seguintes hipoéteses: [...] VI -
para o exercicio regular de direitos em processo judicial,
administrativo ou arbitral, esse ultimo nos termos da Lei
n.9.307, de 23 de setembro de 1996 (Lei de Arbitragem);

(12) CPC. Art. 805. Quando por vérios meios o exequente
puder promover a execugao, o juiz mandara que se faca
pelo modo menos gravoso para o executado. Paragrafo
unico. Ao executado que alegar ser a medida executiva
mais gravosa incumbe indicar outros meios mais eficazes
e menos onerosos, sob pena de manutenc¢édo dos atos
executivos ja determinados.

(13) Art. 62 As atividades de tratamento de dados pessoais
deverao observar a boa-fé e os seguintes principios: | - fina-
lidade: realizacdo do tratamento para propésitos legitimos,
especificos, explicitos e informados ao titular, sem possibi-
lidade de tratamento posterior de forma incompativel com
essas finalidades; Il - adequacgédo: compatibilidade do trata-
mento com as finalidades informadas ao titular, de acordo
com o contexto do tratamento; lll - necessidade: limitagao
do tratamento ao minimo necessério para a realizacdo de
suas finalidades, com abrangéncia dos dados pertinentes,
proporcionais e nao excessivos em relacao as finalidades
do tratamento de dados; IV - livre acesso: garantia, aos
titulares, de consulta facilitada e gratuita sobre a forma e
aduracdo do tratamento, bem como sobre a integralidade
de seus dados pessoais; V — qualidade dos dados: garantia,
aos titulares, de exatidao, clareza, relevancia e atualizagéo
dos dados, de acordo com a necessidade e para o cumpri-
mento da finalidade de seu tratamento; VI - transparéncia:
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especialmente quanto a necessidade, que con-
siste na limitagdo ao minimo necessario para a
realizacdo da atividade, e o da prevengio, que
obriga a adogdo de medidas aptas a proteger os
dados pessoais de acessos ndo autorizados, sem
exclusdo dos demais eventualmente aplicaveis.

Sendo assim, os dados existentes no am-
biente digital do eSocial que sejam do inte-
resse judicial para instru¢do de um processo,
tanto para a fase de conhecimento, quando
da colheita de provas, como na fase executiva,
com vistas a localizagdo do devedor ou de seu
patrimonio, sdo totalmente acessiveis ao Poder
Judiciario, desde que, reitero, esteja ancorada
em decisdo judicial devidamente fundamentada
e que observe os principios norteadores da
protecao de dados.

3.2. Novos rumos

A utiliza¢do dos dados em processos judi-
ciais é uma realidade ja presente e inafastavel.
Tanto é verdade que ja surge a denominagédo
de um novo direito, o Direito Digital, cuja
existéncia e autonomia como ramo juridico ja
¢ defendida com bastante fervor e, inclusive,
com alguma legitimidade, na medida em que
ja existem normas legais especificas a tratar do
tema, como a préopria LGPD e a lei do marco
civil da internet (Lei n. 12.965/14).

Ao ingressar nesse mundo, o do direito
digital, o Poder Judicidrio terd a oportunidade
de aprimorar significativamente a prestagdo

garantia, aos titulares, de informagdes claras, precisas e
facilmente acessiveis sobre a realizagdo do tratamento
e os respectivos agentes de tratamento, observados os
segredos comercial e industrial; VIl - seguranca: utilizagao
de medidas técnicas e administrativas aptas a proteger
os dados pessoais de acessos ndo autorizados e de situa-
¢Oes acidentais ou ilicitas de destruicdo, perda, alteragéo,
comunicacao ou difuséao; VIIl - prevencao: adogao de
medidas para prevenir a ocorréncia de danos em virtude
do tratamento de dados pessoais; IX — ndo discriminagéo:
impossibilidade de realizagdo do tratamento para fins
discriminatérios ilicitos ou abusivos; X - responsabiliza-
cédo e prestacdo de contas: demonstracao, pelo agente,
da adogao de medidas eficazes e capazes de comprovar
a observancia e o cumprimento das normas de protecdo
de dados pessoais e, inclusive, da eficacia dessas medidas.
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jurisdicional, porquanto serd possivel a produ-
¢do de provas antes inimaginaveis, como, por
exemplo, a localizagdo de uma pessoa, imdvel
ou bem moével por dispositivo de geolocali-
zagdo, o que podera ser decisivo no aspecto
probatoério de um determinado processo.

Imagine-se, hipoteticamente, um devedor
que ndo tem bens identificaveis em seu nome,
mas que em face de dispositivo de geolocaliza-
¢do instalado em servico de streaming (netflix,
amazon, spotify, etc...) revele a existéncia de
um imével utilizado pelo devedor na praia,
servindo de indicativo, junto com outros ele-
mentos de prova, de que aquele bem seria do
proprio devedor, mas registrado em nome de
terceiro. Esta seria uma possibilidade dentre
outras tantas possiveis, na medida em que ha
um leque extremamente variado de situagdes
que podem ser objeto de demonstracio por
meio dos dados digitais com “armazenamento
em nuvem’”.

Claro que tem todo um caminho ainda a
ser percorrido, sobretudo para que se atribua
um grau significativo de confianca neste tipo
de prova, ainda mais em tempos de muitas
incertezas sobre a seguranc¢a dos bancos de
dados. Ndo é demasiado ressaltar que as recen-
tes invasdes de “hackers” em bancos de dados
publicos, ocorridas neste ano de 2020, fragiliza
a credibilidade desses ambientes digitais. Por
isso, resta imperativa a demonstragio cabal de
que tais sistemas sdo muito bem protegidos e
que ndo ha risco de violagio e adulteracao dos
dados neles guardados.

De outro giro, ndo ha qualquer noticia de
invasdo ou violacdao dos dados coletados e
armazenados pelo sistema eSocial e o escopo
deste trabalho é a possibilidade de uso das
informacoes ali contidas como instrumento
de prova em agdes trabalhistas, notadamente
na fase executiva.

Como forma de demonstrar a riqueza dos
dados contidos no sistema digital do eSocial,
apresenta-se um caso hipotético de execuc¢ao
na esfera trabalhista e, com base nos elementos
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informativos do dito banco de dados, sera
buscada uma possivel solugio.

Pois bem. A situagdo em analise, que é uma
suposicdo baseada em fatos relativamente
comuns no d4mbito da Justica do Trabalho,
envolve uma investigacdo patrimonial em
face de empresa prestadora de servicos ter-
ceirizados de limpeza, que possui contra si
mais centenas de execugbes descumpridas,
em tramitagdo em diversas Unidades Judici-
drias, com momentos processuais executivos
disformes. Em vérias execug¢des ja houve a
desconsideragdo da personalidade juridica,
sem éxito na localizagdo dos bens particulares
dos sdcios, com indicativo de se tratarem de
pessoas que tenham emprestado seus nomes
para comporem a sociedade e que, na verdade,
a empresa devedora seja de propriedade de
s6cio(s) oculto(s).

Em primeiro lugar, a providéncia processual
adequada, ainda sem sequer analisar questdes
relacionadas ao eSocial, seria a reuniao dessas
execucdes, com base no disposto no art. 28
da Lei n. 6.830/80 (LEF)%, aplicavel subsi-
diariamente ao processo do trabalho, com o
objetivo de uniformizar o procedimento de
todas as execucdes, racionalizando a busca
patrimonial e eliminando diligéncias inuteis,
pois ao se fazer em tinico processo, mas com
aproveitamento a todos os demais, o ganho em
eficiéncia e efetivada é evidente.

Depois, ja na investigacdo em relagdo ao
devedor, poderia se buscar na base de dados
do eSocial os vinculos empregaticios dos s6cios
formais da devedora, para verificar se foram
(ou sdo) empregados de outras empresas do
mesmo ramo ou similar e relacionar com os
sécios dessas empresas. E fato relativamente
comum que empresarios inescrupulosos utili-
zem o nome de empregados de suas empresas
para abrirem outras pessoas juridicas, e assim
possam seguir com a atividade empresarial

(14) Art. 28 - O Juiz, a requerimento das partes, poderd,
por conveniéncia da unidade da garantia da execucao,
ordenar a reuniao de processos contra o mesmo devedor.
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por meio de empresas que, inicialmente, néo
possuem dividas, mas que logo adiante pas-
sam a ser devedoras. Com essas informagdes,
agregadas a outras que venham a ser encon-
tradas, como saber quem opera pelas empresas
junto aos bancos, usando o sistema CCS do
Bacenjud, pode-se demonstrar a existéncia de
socios ocultos e outras empresas que venham
aresponder solidariamente pela execucio, seja
por serem consideradas sucessores ou mesmo
integrantes de mesmo grupo econdémico.

No tocante alocaliza¢do de bens, no eSocial
constam informagdes sobre produtores rurais e
isso pode trazer a demonstracdo de que deter-
minado devedor, ao se declarar empregador de
trabalhadores rurais, seja proprietario de algu-
ma area rural que sequer esta declarada no re-
gistro imobilidrio como sua. Logicamente que
essa area em que se explora a atividade rural
pode ter sido arrendada e nédo ser do devedor,
mas também pode ser que o imével esteja em
nome de pessoas que apenas “‘emprestaram” 0
nome. Ainda que nio fosse o proprietdrio da
area rural, haveria a possibilidade de penhora
de eventual produto gerado nessa propriedade
rural ou ainda de maquinario que 14 existisse.
De todo modo, sdo informacoes valiosas que
podem ser obtidas por acesso ao eSocial.

Enfim, a exemplifica¢do trazida é apenas
uma pequena amostra das inimeras infor-
magdes que podem ser extraidas do eSocial
e utilizadas como meio de prova, por vezes
apenas indicidria, mas que também podem se
tornar fundamentais, em processos trabalhistas,
especialmente na fase de execugio.

Isto tudo revela a importincia que esses
sistemas de banco de dados representam em
termos de informacgdes, ou seja, constituem-
-se em valiosos acervos informativos e sua
utilizagdo pode ir muito além de sua finalidade
original, como claramente se observa quanto
ao eSocial, significando uma oportunidade de
utilizagdo pelo Poder Judicidrio, de modo a
qualificar a prestagdo jurisdicional.
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4. Consideragoes finais

O presente estudo teve o objetivo de
apresentar uma nova perspectiva de atuagio
jurisdicional com a utilizagdo das informagdes
contidas em banco de dados, em especial as do
sistema do eSocial.

A imensiddo de dados pessoais existentes
atualmente no mundo digital al¢a o estudo
do direito a uma nova dimensio. Claro que
hda necessidade de um novo olhar, cauteloso,
mas sem deixar a cautela inibir a extracio de
novas possibilidades que possam qualificar
a atividade jurisdicional, porque isso reflete
diretamente em beneficio a toda a sociedade.

A nova realidade tecnoldgica impacta,
também, no Poder Judicidrio, que tem o papel
de filtrar aquilo que de mais relevante existe
nesse novo Direito Digital que surge e trazer,
com cuidado e seguranca, para o ambito das
agdes judiciais.

A legislagdo que norteia a protecido dos
dados pessoais, na esteira de uma tendéncia
mundial, procura preservar a intimidade e a
privacidade dos cidaddos, mas isso ndo pode
servir de escudo absoluto para blindar as par-
tes em processos judiciais, especialmente os
devedores judiciais, e ainda mais, aqueles que
devem créditos alimentares.

Ficou demonstrada a vastiddo e a riqueza
das informagdes contidas nos bancos de dados
digitais e as inesgotaveis possibilidades de
produgdo de provas a partir desse contetdo,
inclusive com vistas a localizagdo de bens de
devedores, principalmente o patrimoénio co-
locado em nome de terceiros, popularmente
conhecidos por “laranjas”

E isso é fundamental no dmbito das ag¢des
judiciais, ndo s6 as trabalhistas, as quais cons-
tituem o objetivo principal desse estudo, mas
todas as outras dos demais ramos do direito,
na medida em que a inefetividade na fase exe-
cutiva ndo é uma exclusividade do Judicidrio
Trabalhista, mas uma realidade generalizada
em todo o Poder Judiciario. Alids, cumpre des-

tacar que a Justica do Trabalho é, seguramente,
o ramo que tem mais efetividade na cobranga
dos devedores, conforme dados conhecidos do
Conselho Nacional de Justica, no informativo
denominado Justica em Numeros.

Diante disso tudo, ndo ha duvida da impor-
tancia de que se tenha um novo olhar e, com
iss0, novos rumos a partir do vasto manancial
de contetdo e informagdo que emerge dos
bancos de dados digitais, o que, certamente,
podera significar uma melhora substancial nos
indices de cumprimento das obriga¢des pecu-
nidrias decorrentes das execug¢oes judiciais.
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Processo de Selecao em Recursos
Humanos: Uma Abordagem Frente a
Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais

Eliane Cristina Oliveira Guerra”

Resumo:

A Lei Geral de Protegdao de Dados chegou para assegurar a prote¢ido dos dados pessoais

dos titulares. Este artigo tem como objetivo abordar o processo de sele¢ao em recursos

humanos frente a Lei Geral de Protegdo de Dados, cujo foco ¢ entender o impacto dessa

diante dos processos de sele¢ao. Para tanto, foi necessaria analisar as bases legais trazida

pela por ela, bem como encaixa-las no dia a dia do recrutamento. O principal resultado, foi

no sentido de que o setor de recursos humanos, nao precisara deixar de coletar os dados

dos titulares durante os processos de sele¢do, entretanto, deverdo adequar os processos
as bases legais, bem como aos fundamentos e principios da LGPD.

Palavras-chave:

Lei Geral de Protecdo de Dados — Processo de selecdo — Recursos humanos — Robotizagio/
Automatizagdo — Coleta de dados — Bases legais — Tratamento automatizado.

Abstract:

The General Data Protection Law arrived to ensure the protection of personal data of
the holders. This article aims to address the selection process in human resources in the

face of the General Data Protection Law, whose focus is to understand its impact on the

selection processes. Therefore, it was necessary to analyze the legal bases brought by it, as

well as fit them into the day-to-day of recruitment. The main result was that the human

resources sector will not need to stop collecting data from the holders during the selection

processes, however, they will have to adapt the processes to the legal bases, as well as to
the fundamentals and principles of the LGPD.
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ESA OAB/MG. Especialista em Advocacia no Direito Digital
e Protecao de Dados pela Ebradi e ESA OAB/SP. Especialista
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Protecao de Dados) e a Privacy Foundation (PDPF), Privacy

and Data Protection Practitione (PDPP), obtendo com estas
trés certificagdes o titulo de Data Protection Officer (DPO)
pela EXIN. Autora de capitulos juridicos. Autora do livro
“Manual Pratico de Adequacao a LGPD com enfoque nas
Relacdes do Trabalho” Advogada e atuante em projetos
de adequacéo e implementacao da LGPD.
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1. Introducao

A mudanga de paradigmas que a sociedade
vem vivenciando obrigou as empresas a toma-
rem medidas de seguranca mais eficazes nos
processos de sele¢do em recursos humanos.

Por isso, o objetivo geral no artigo sera
abordar pontos relevantes da coleta de dados
no processo de selecdo frente a Lei Geral de
Protegao de Dados, ou seja, ao longo do texto,
demonstrar-se-4 como o desenvolvimento
e crescimento dos processos automatizados
resultam em maior impacto no processo que
vem transformando radicalmente as relacoes
humanas de trabalho, nascendo uma nova era
digital nos processos seletivos.

O objetivo especifico aqui é demonstrar
ao leitor a melhor pratica de coletar os dados
pessoais de um possivel candidato em processo
de selecdo sem confrontar os fundamentos e
principios da Lei Geral de Prote¢do aos Dados.

Por fim, a metodologia percorrera a and-
lise de conteudos doutrindrios, bem como
legislagdes, buscando assim, retirar os pontos
fundamentais de cada posicionamento quanto
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aaplica¢ao ao direito do trabalho, perquirindo-
-se e apresentando-se, a melhor solugio.

2. Processo de selecao em recursos
humanos

O processo de sele¢do em recursos huma-
nos é um dos pontos de maior atencio dentro
de uma organizagao, pois é por meio dele que
as empresas coletam diversos dados pessoais
dos possiveis colaboradores, tanto nos meios
digitais, como manual (papel).

Com o avango das tecnologias muitas organi-
zagoes estdo procurando alcancar rapidamente
a Era Digital, adicionando papéis como foco
digital, ou mudando papéis tradicionais, com
orientagdo digital (Chiavenato, 2020).

Nio é tdo simples mudar uma cultura den-
tro de uma organizagéo, é preciso comecar da
alta gestdo até o menor cargo da empresa, ¢
preciso treinar, mudar a forma de ver e coletar
os dados dos colaboradores.

As empresas precisam adequar-se a esta
nova Era Digital, que vem tomando conta
de todos os processos, e para isso, elas estio
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adquirindo sistema dgeis para facilitar a coleta
dos dados dos possiveis colaboradores.

As empresas que estdo migrando para area
tecnoldgica enxergam vantagens e grandes
desafios. Exemplo de algumas vantagens de
migrar para o digital é o tempo gasto para
elaboracgéo, criagido e desenvolvimento de
todo os processos, pois o meio digital facilita
o processo de selecdo que as vezes sdo mo-
rosos e cansativos para o recrutador e para o
préprio candidato que vérias vezes precisavam
deslocar-se até um determinado local para
realizar alguns testes. Outro ponto importan-
te é diminuir as fragilidades decorrentes de
“Erros humanos”, que muitas vezes acabam
prejudicando um bom candidato. Agora, um
dos desafios que as empresas estdo enfrentan-
do é com a protegdo dos dados pessoais dos
possiveis colaboradores, pois no meio digital
nao existe um sistema 100% seguro de ataques
por hacker e cracker, o que existe sio medidas
técnicas que a equipe de segurancga da infor-
magcéio deve tomar para evitar quaisquer tipos
de vazamento.

2.1. Processo de recrutamento e sele¢do
frente arobotiza¢do/automatizacéo

Antes de adentramos no processo de sele-
¢do frente a robotizagido/automacaio, é preciso
entender como a robotizacdo e a automagio
estdo presentes no processo de recrutamento
e selecdo das organizagoes.

Quando se fala em robotizagdo é a visdo do
processo voltado para inteligéncia artificial,
machine learnigV) e deep learning®, para acele-
rar ou deixar automatico o processo de selecéo,
ja a automagdo estd relacionada a substituicao
da méao de obra humana, que no caso, é o que
vem sendo feito pelas grandes organizagdes.

(1)“Machine learnig”."Aprendizado de maquina”. (<https://
translate.google.com.br/?hl=pt-BR&sl=auto&tl=pt&text=-
machine%?20learnig&op=translate>. tradu¢do nossa).

",

(2) Deep learning” “aprendizado profundo” (<https://trans-
late.google.com.br/?hl=pt-BR&sl=auto&tl=pt&text=machi-
ne%?20learnig&op=translate>. tradugdo nossa).
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Os profissionais que trabalham na drea de
recursos humanos, estdo inovando, enxergan-
do esta nova era 4.0 como uma tendéncia de
mercado que tende a permanecer.

As empresas estdo investindo neste novo
método para otimizar todo o processo e prin-
cipalmente pensando no desenvolvimento de
um programa de compliance adequado e efi-
caz, saindo do ciclo que muitas vezes acabava
sendo totalmente “tendencioso”, para melho-
rias e rapidez em todo o processo, como por
exemplo: reducio de 10 a 20 segundos, a cada
tarefa realizada, por uma simples sequéncia de
copiar e colar BY EQUIPEZURI, 2020%), que
muitas vezes acarretava sérios prejuizos para
as organizagdes.

Além do mais, quando as empresas pensam
em um processo de recrutamento e sele¢do
automatizado, elas ja vislumbram a integragao
com outras plataformas de recrutamento e se-
le¢do, como o préprio LinkedIn, que é uma rede
focada em gerar conexdes e relacionamento
entre profissionais, na qual as pessoas podem
fazer contato com o mundo inteiro.

Existem diversos beneficios em automatizar
o0 processo de recrutamento e sele¢ao para as
organizagdes, como: Aumento da produtivida-
de, modernizagio na pratica de RH, contrata-
¢do de profissionais extremamente qualifica-
dos para a vaga, além de falar das melhorias
continuas em todo o processo, a contratacio
com base no Fit Cultural, a estruturacgdo das
diversas fases (entrevistas e dindmicas a testes
psicoldgicos), ou seja, a tecnologia veio para
mudar a forma de criar o processo de recru-
tamento e selecéo.

Neste topico, foram tratados os benéficos da
robotizagdo e automatizagdo para as organiza-
¢des, jano 3.1.3 do presente artigo sera tratada
a questdo da automatizagio frente a Lei Geral
de Protecio de Dados.

(3) ZURI. Beneficios da Automagdo e Robotizagdo dos
Processos. Disponivel em: <https://www.zuri.wf/
blog/automacao-eficiencia-negocios/beneficios-da-
automatizacao-e-robotizacao-dos-processos/>. Acesso
em: 04 jun.2021.
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3. Lei Geral de Protecao de Dados
Pessoais

Com o avango das tecnologias, o legislador
se viu obrigado a regulamentar alguns pontos
que estavam impactando a sociedade como
um todo.

O Brasil, como sempre, é atrasado em ter-
mos de acompanbhar a legislacdo com as novas
tecnologias. Outros paises que fazem parte da
Unido Europeia ja estio bem mais avancados,
em termos de protecdo de dados. La eles ja
tinham uma Diretiva, a 95/46 CE. Esta Dire-
tiva foi revogada pelo General Data Processing
Regulation em 2016, cuja entrada em vigor se
deu em 25 de maio de 2018.

No Brasil j4 se tinha discussdes, em termos
de protegdo de dados, mas foi sé em agosto de
2018 que foi aprovada a Lei n. 13.709/2018,
designada Lei Geral de Prote¢do de Dados.
A legislagdo brasileira foi influenciada pela
legislagdo da Unido Europeia.

A legislagdo brasileira sobre prote¢do de
dados dispoe sobre o tratamento de dados
pessoais, nos meios fisicos e digitais, cujo
objetivo é proteger os direitos fundamentais
de liberdade, privacidade e o livre desenvol-
vimento da personalidade da pessoa natural.

Selma Carloto (2020, p. 21), aduz que a
Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais
¢ uma lei totalmente principioldgica e que
exige compliance trabalhista. Realmente a lei
preocupou-se em cada detalhe, tanto é que
tem um capitulo para as boas praticas, ou seja,
a empresa deverd aplicar medidas técnicas
e administrativas para resguardar os dados
pessoais dos titulares no caso, dos futuros ou
atuais trabalhadores no processo de sele¢io.

3.1. Do processo de selecdo e da coleta
de dados frente a Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais

O processo de selecdo nas empresas de pe-

queno porte geralmente era e algumas ainda
utilizam somente a coleta de curriculo e uma

entrevista com o possivel candidato. J4 as
empresas de meio e grande porte coletavam
curriculos presenciais ou na maioria das vezes
por meio de seus sites, ou de outras platafor-
mas terceirizadas de recrutamento e sele¢éo,
como é o caso das redes sociais — LinkedIn.

As empresas hoje buscam agilidade em
seus procedimentos e com isso, um processo
de sele¢do manual sai muito mais caro para
as organizagoes, visto que essas estdao sempre
precisando de um maior niimero de colabora-
dores para realizar toda andlise dos curriculos.

Benedito Pontes (2019, p. 53), aponta van-
tagens e desvantagens no método tradicional
de coleta de dados através de entrevistas,
questionarios ou ambos.

Vantagens:

o Permite melhor compreensdo dos obje-
tivos de cada tarefa, das relagdes de cargo
com outros, e das operagdes envolvendo
maquina e equipamento (...).
Desvantagens:

« Método moroso, que encarece 0 processo
de coleta de dados, pois exige muito tempo
do analista de cargo.

o Geralmente as observagdes tém de ser
completadas, uma vez que surgem duvidas
sobre as tarefas e especificacdes do cargo
(...).

Em decorréncia desta busca por um proces-
so mais célere, as empresas tendem a robotizar
ainda mais os processos de selecio e com isso
gerando novos desafios para resguardar os
dados coletados dos possiveis candidatos —
hoje na Lei Geral de Protecao de Dados, sdo
tratados como titular dos dados pessoais®.

Com essa robotizacdo, as empresas tém/
tinham por habito coletar todos os tipos de da-
dos pessoais (dados pessoais e dados pessoais

(4) Art. 52 Para os fins desta Lei, considera-se:

V - titular: pessoa natural a quem se referem os dados
pessoais que sdo objeto de tratamento;
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sensiveis®®), de um possivel colaborador. Com
a entrada em vigor da Lei Geral de Protecio
de Dados, as empresas precisam/precisaram
se adequar para ndo serem sancionadas pela
LGPD. As empresas ndo poderdo coletar
aquela quantidade de dados desnecessarios
que anteriormente/atualmente coletavam.

E neste momento de transi¢do/desespero
das empresas em se adequarem a lei geral de
protecdo de dados pessoais surgiu o nome bo-
nito, “compliance digital”, mas quando se fala
deste, as empresas logo pensam que se trata
apenas de seguranca da informagao, mas ndo
¢é somente isso. A seguranca da informagio
é apenas um dos pilares que compde todo o
processo de compliance na LGPD. Além do
mais, a figura do compliance nio é atual, ela
ja vem sendo enraizada no Brasil desde 1992,
com inicio da abertura do mercado nacional
para as empresas estrangeiras, mas o tema s6
voltou a tona em com a Lei da empresa limpa,
popularmente conhecida, no Brasil, como Lei
Anticorrup¢iao®. E bom enfatizar que a lei
anticorrupgido nao alvitrou como obrigatdrio
as empresas implantarem o programa de
compliance, mas apenas sugeriu, sendo uma
faculdade. Em paises como Estados Unidos e
varios da Europa, o compliance ja é muito mais
avanc¢ado do que no Brasil. As empresas bra-
sileiras estdo se vendo cada vez mais afetadas
pela nio efetividade de um bom programa de
compliance.

(5) Art. 5° Para os fins desta Lei n. 13.709/2018, considera-se:

| - dado pessoal: informacao relacionada a pessoa natural
identificada ou identificavel;

Il - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem
racial ou étnica, convicgédo religiosa, opinido politica,
filiacao a sindicato ou a organizagao de carater religioso,
filoséfico ou politico, dado referente a saude ou a vida
sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado
a uma pessoa natural.

(6) BRASIL. Lei n. 12.846, de 12 de agosto de 2013. Dispoe
sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas
juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publi-
ca, nacional ou estrangeira, e d4 outras providéncias. Didrio
Oficial da Uniao, Brasilia, DF 28 de agosto de 2008. Disponi-
vel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/1ei/112846.htm>. Acesso em: 31 maio 2021.
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Além do mais, a Lei Geral de Protecéo
de Dados trouxe um capitulo préprio para
questdo de boas praticas, ou seja, as empresas
poderdo formular regras de boas praticas e
governanca para adequar seus processos, isso
é, devem'”) investir em medidas técnicas e ad-
ministrativas para mitigar os possiveis riscos.

Nessa tentativa de mitigar os riscos, é que
entra a figura do compliance digital, especifi-
camente nos processos de selecdo.

7

O processo de selecdo é um ponto de
extrema relevancia para o setor de recursos
humanos, pois é por meio deste, que os dados
pessoais dos possiveis colaboradores serdo
coletados. Antes de iniciar-se o processo de
selecdo de um possivel colaborador, as em-
presas precisardo primeiramente adequar todo
0 seu processo interno, ou seja, realizar um
check list ou até mesmo um mapeamento de
dados no setor de recurso humanos, ou outro
equivalente, para saber quais dados pessoais
ou sensiveis sdo coletados.

Apbs o check list ou mapeamento dos dados,
o setor ja tera uma compreensao de quais dados
serdo essenciais e quais dados nio deverio ser
coletados neste primeiro momento.

E nesse momento que as organizacdes de-
vem se atentar para coletar apenas os dados
extremamente necessarios para o processo,
visto que o colaborador até entdo, nio esta
na organizagio, ele ainda esta no processo de
selecdo, concorrendo a uma determinada vaga.

3.1.1. Dos dados coletados e da real
necessidade da coleta

Conforme explanado, as empresas coleta-
vam e algumas ainda coletam dados pessoais,
ou até mesmo dados pessoais sensiveis, desne-
cessarios no inicio do processo de sele¢io, com

(7) BRASIL. Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018 (Lei Geral
de Protecdo de Dados Pessoais). Art. 46. Os agentes de
tratamento devem adotar medidas de seguranca, técnicas
e administrativas aptas a proteger os dados pessoais de
acessos nao autorizados e de situagdes acidentais ouilicitas
de destruicéo, perda, alteragdo, comunicagdo ou qualquer
forma de tratamento inadequado ou ilicito.

RA
PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGI\O




a ideia de que precisardo destes dados futura-
mente, mas ndo é bem assim, pois 14 no inicio
do processo de candidatura em seu site, ou em
outras plataformas equivalentes, as empresas
ndo precisardo de todas as informagdes como:
se tem filhos menores, sexo, raga, nome dos
pais, estado civil dentre outras informagoes.

As empresas deverdo coletar apenas esses
dados, caso a vaga tenha por objetivo sele-
cionar uma categoria especifica — geralmente
com o intuito de proteger a saude do proprio
candidato ou para privilegiar minorias que
sofrem préticas discriminatorios por meio de
a¢des afirmativas, como foi o caso da Magazine
Luiza que realizou um processo de selegdo para
trainee voltado a pessoas negras®. Neste caso,
da Magazine Luiza, ela precisou usar a op¢io
de raca, que de acordo com a Lei Geral de
Protec¢ao de Dados é um dado pessoal sensivel.

Quando a empresa coleta um dado sensivel
logo no processo de selegdo ela precisara apli-
car medidas técnicas ou administrativas mais
seguras para mitigar o risco de um possivel
vazamento.

Ha de se observar pelas empresas a real
necessidade de coletar dados desnecessarios
no procedimento preliminar de selegdo, pois
muitas vezes, coletam-se dados em excesso,
sem saber se realmente aquele candidato
preencherd aquela vaga. Além de coletar dados
desnecessdrios, a empresa estd tendo custo
com manuten¢io de armazenamento de infor-
magOes em seu banco de dados, além de estar
correndo um risco de possiveis vazamentos ou
ataques indesejados.

Dessa forma, cabe ao setor responsavel pelo
compliance/integridade, ou até mesmo o setor
de recursos humanos, elaborar um check list
do que realmente é necessario para aptiddo
daquela vaga disponibilizada.

(8) EXAME. Agéncia Brasil. MPT conclui que trainee para ne-
gros do Magalu é reparacao histérica. Exame, 2020. Dispo-
nivel em: <https://exame.com/negocios/mpt-conclui-que-
-trainee-para-negros-do-magalu-e-reparacao-historica/>.
Acesso em: 31 maio 2021.
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3.1.2. Da base legal para o tratamento
de dados em processo de selecdo

A Lei Geral de Prote¢do de Dados em seu
art. 7° arrola alguns requisitos (base legal),
para o tratamento dos dados pessoais, sendo:

Art. 72 O tratamento de dados pessoais somente
poderd ser realizado nas seguintes hipoteses:

| - mediante o fornecimento de consentimento
pelo titular;

Il - para o cumprimento de obrigacdo legal ou
regulatoria pelo controlador;

Il - pela administracdo publica, para o tratamen-
to e uso compartilhado de dados necessarios a
execucao de politicas publicas previstas em leis e
regulamentos ou respaldadas em contratos, con-
vénios ou instrumentos congéneres, observadas
as disposicoes do Capitulo IV desta Lei;

IV - para a realizacdo de estudos por 6rgao de
pesquisa, garantida, sempre que possivel, a
anonimizacao dos dados pessoais;

V - quando necessario para a execugdo de con-
trato ou de procedimentos preliminares relacio-
nados a contrato do qual seja parte o titular, a
pedido do titular dos dados;

VI - para o exercicio regular de direitos em
processo judicial, administrativo ou arbitral,
esse Ultimo nos termos da Lei n. 9.307, de 23 de
setembro de 1996 (Lei de Arbitragem).

VIl - para a protec¢ao da vida ou da incolumidade
fisica do titular ou de terceiros;

VIIl - para a tutela da satde, em procedimento
realizado por profissionais da area da satide ou
por entidades sanitarias;

VIIl - para a tutela da saude, exclusivamente,
em procedimento realizado por profissionais de
saude, servicos de saude ou autoridade sanitaria
(Redacao dada pela Lein. 13.853, de 2019)

IX - quando necessario para atender aos interes-
ses legitimos do controlador ou de terceiro, exce-
to no caso de prevalecerem direitos e liberdades
fundamentais do titular que exijam a protecao
dos dados pessoais; ou

X - para a protecao do crédito, inclusive quanto
ao disposto na legislacao pertinente.®

(9) BRASIL. Lei n. 12.846, de 12 de agosto de 2013. Dispde
sobre a responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas
juridicas pela pratica de atos contra a administracao publi-
ca, nacional ou estrangeira, e d4 outras providéncias. Diario
Oficial da Unido, Brasilia, DF 28 de agosto de 2008. Disponi-
vel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/lei/112846.htm>. Acesso em: 31 maio 2021.
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Essas bases legais nortearam as empresas
no momento da coleta e tratamento dos dados
pessoais dos titulares. No caso especifico do
processo de selecdo, as empresas, a principio,
poderio fundamentar o tratamento dos dados
com base no art. 7%, inciso V, que trata dos
procedimentos preliminares em execugdo
de contrato. Entretanto, caso o candidato
ndo venha atingir aquela finalidade (vaga),
a empresa, ja ndo podera continuar tratando
os dados pessoais dos titulares com esta base
legal. A empresa podera utilizar a base legal do
consentimento, para continuar armazenando
os dados, mas devera informar ao possivel
candidato o motivo pela continua¢io do arma-
zenamento, o tempo de guarda e se os dados
serao compartilhados com terceiros.

E bom lembrar que o consentimento podera
ser revogado pelo titular dos dados a qualquer
momento. Além disso, ele deve ser livre, infor-
mado e inequivoca, sem falar que as empresas
deverdo utilizar tanto a forma escrita quanto
outros meios adequados e possiveis de com-
provagéo para pedir o consentimento.

Ciclo de dados

Caso o possivel candidato ndo dé o consen-
timento para a empresa continuar tratando
os dados, ela deverd utilizar meios adequados
para o descarte, tanto fisicos como eletronicos.

3.1.3. Do tratamento automatizado
frente a Lei Geral de Protecdo de
Dados Pessoais

Com o avanco das tecnologias, como a
informatica, telematica, robotizac¢do, auto-
matiza¢do e o uso da inteligéncia artificial, as
empresas tendem a mudar cada vez mais o
processo de selecio, saindo do manual para o
meio digital ou robotizado.

Com este avango, as empresas estdo utili-
zando cada vez mais processos automatizados
paraa contratacio de seus colaboradores, e até
mesmo no decorrer do contrato de trabalho,
na qual os colaboradores irdo participar de
um processo de selecdo interna para trocar de
fun¢io/promogao.
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Para tentar sanar qualquer tipo de viola¢ao
ou discriminagdo do possivel colaborador a
Lei Geral de Prote¢ao de Dados Pessoais, veio
logo tratando do assunto em seu art. 20(10)
sobre a possibilidade de revisdo das decisdes
em processos automatizados.

Art. 20. O titular dos dados tem direito a solicitar a

revisao de decisoes tomadas unicamente com

base em tratamento automatizado de dados
pessoais que afetem seus interesses, incluidas
as decisées destinadas a definir o seu perfil
pessoal, profissional, de consumo e de crédito
ou os aspectos de sua personalidade. (Redacdo
dada pela Lein. 13.853, de 2019)

§ 120 controlador devera fornecer, sempre que
solicitadas, informacoes claras e adequadas a
respeito dos critérios e dos procedimentos
utilizados para a decisdao automatizada,
observados os segredos comercial e industrial.

§ 2°2Em caso de nao oferecimento de informa-
¢oes de que trata o § 12 deste artigo baseado na
observancia de segredo comercial e industrial, a
autoridade nacional podera realizar auditoria
para verificagdo de aspectos discriminatorios em
tratamento automatizado de dados pessoais.
Este artigo da lei trata das decisdes tomadas
com base nos tratamentos automatizados de
analise de perfil pessoal ou profissional, que no
caso do artigo aqui escrito é andlise do perfil
do candidato em processo de sele¢io.

O artigo da lei geral de protecido de dados
nao vetou a utilizagdo de decisdes automati-
zadas nos processos de selecdo, este apenas
enfatizou que ao realizar-se o processo de se-
lecdo, com base em decisdes automatizadas, as
empresas deverdo garantir que o processo seja
claro e adequado, a respeito dos critérios e dos
procedimentos utilizados, ou seja, ndo podera
haver qualquer tipo de afronta aos direitos
dos titulares de dados garantidos pela propria
legislagao de protegdo de dados.

(10) BRASIL. Lei n. 12.846, de 12 de agosto de 2013. Dispde
sobre a responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas
juridicas pela pratica de atos contra a administracao publi-
ca, nacional ou estrangeira, e d4 outras providéncias. Diario
Oficial da Unido, Brasilia, DF 28 de agosto de 2008. Disponi-
vel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/lei/112846.htm>. Acesso em: 31 maio 2021.
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Como enfatizado anteriormente, a tendéncia
é as empresas partirem cada vez mais para os
processos automatizados, visto que este é mais
rapido e demanda um menor nimero de pes-
soal envolvido no processo, além de grandes
vantagens no programa de compliance.

A automacio/robotizagdo ja ¢ um caminho
sem volta, o que precisa ser observados pelas
empresas sdo os fundamentos e principios
que norteiam os direitos dos titulares dos da-
dos. Ndo podem as empresas ferirem direitos
humanos ja adquiridos pelo simples fato de
avanco na tecnologia. E preciso conciliar
o avan¢o da tecnologia com os direitos
fundamentais.

4, Conclusao

O presente trabalho teve o cuidado de
demostrar parte do processo de selecio em
recursos humanos, as vantagens de sua robo-
tizacdo/automatizagio para as empresas, bem
como a sua aplicagdo frente a Lei Geral de
Protegdo de Dados.

Para tanto, foi necesséria explicar parte do
processo, e demostrar na pratica aplicacdo das
bases legais que as empresas poderdo aplicar
no processo de recrutamento e selecio dos
possiveis colaboradores como: coleta de dados
no site ou através de uma ficha impressa na
empresa — base Legal — procedimentos pre-
liminares (art. 7%, inciso V, da LGPD); guarda
do curriculo por um determinado periodo —
base Legal — consentimento — (art. 72, inciso
I, da LGPD); guarda da ficha de registro do
Colaborador — base Legal — obrigagao legal
ou regulatoria (art. 79, inciso II, da LGPD).

Conforme demostrado, as organizagbes
ndo precisam parar de coletar dados pessoais
no processo de sele¢do, elas precisam apenas
adequar seus processos internos e coletar o mi-
nimo necessario sem invadir a privacidade e a
dignidade do trabalhador, ou seja, respeitando
todos os direitos do titular.

Cabe cada organizagio criar sua estratégia
para melhor adequar o processo de recruta-
mento e selecdo, ou seja, se ele continuara de

forma manual ou utilizando as vantagens de
sua robotizacdo/automatizagao.

Por fim, caso as organizagdes optem pela ndo
adequagdo de seus processos de recrutamento e
selecio, essa estard em desconformidade com a
LGPD, além de vir a sofrer as san¢des admi-
nistrativas aplicadas pela Autoridade Nacional
de Protecio de Dados (ANPD)!!), bem como
outros orgdos de fiscalizagio.
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O Consentimento do Trabalhador no
Fornecimento de Dados Pessoais e a
Busca pela Verdade Real

Fabio Dias da Silva®™

Resumo:

O presente artigo tem por objetivo tracar parametros de aplicagdo da Lei Geral de Pro-
tecdo de Dados para com o &mbito do Direito Processual do Trabalho mormente para a
busca e consequente consecugdo da verdade real, insita as relagdes de trabalho a partir
da disposicdo especifica de que para a tutela concreta do Direito do Trabalho deve ser
vinculada a primazia da realidade das relagdes de trabalho e, por isso, trazer de um modo
mais concreto e abrangente a tutela jurisdicional com viés protetivo aos dados pessoais,
ndo ultrapassando os limites legais e constitucionais.

Palavras-chave:
Consentimento — Verdade real — Dados pessoais.

Abstract:

The purpose of this article is to outline parameters for the application of the General Data
Protection Law within the scope of Labor Procedural Law, especially for the search and
consequent achievement of the real truth, inherent to labor relations based on the specific
provision that for the concrete protection of Labor Law must be linked to the primacy of
the reality of labor relations and, therefore, bring in a more concrete and comprehensive
way the jurisdictional protection with a protective bias to personal data, not exceeding
the legal and constitutional limits.

Keywords:
Consent — Real truth — Personal data.
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2. Consentimento no fornecimento de dados pessoais

(*) Advogado. Especialista em Direito Previdencidrio pela
Universidade Estadual de Londrina— UEL. Especialista em
Direito Processual Civil (NOVO-CPC) pela Toledo Prudente
Centro Universitério.
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3. Verdade real no processo do trabalho

4. A verdade real e os limites da atividade jurisdicional

5. Meios de consecucio da verdade real e o consentimento

6. Consideracoes finais

7. Referéncias

1. Introducao

A Lei Geral de Prote¢io de Dados inovou
juridicamente de tamanho modo que impds
determinadas obrigacdes a serem observadas
por parte dos jurisdicionados e, também,
para todo e qualquer individuo e empresa que
necessite e precise veicular dados pessoais de
toda e qualquer pessoa que esteja ao seu poder.

Essa legislagao inovadora trouxe a baila
uma necessidade precipua para que o objeto
juridico (dados pessoais) fosse amplamente
resguardado, ou seja, a partir do consenti-
mento que podera ter o acesso, e consequente
quebra da protecdo dos dados pessoais de
determinado individuo.

Como restara destacado no bojo desse estu-
do é certo que, como todo e qualquer direito,
este ndo ¢ inviolavel e, também, sdlido a fim
de que inadmita toda e qualquer ponderacio,
sendo que guardada a devida proporgio e
razoabilidade, é necessario que se tenha a
ponderagdo dos direitos ventilados em deter-
minada demanda trabalhista para, assim, ndo
prejudicar a atividade jurisdicional.

No caso dos dados pessoais, mormente para
com o consentimento, podera, como sera dis-
cutido, uma controvérsia acerca da necessida-
de, ou desnecessidade, de resguardo para com
abusca da verdade real, principio esse definido
a partir da primazia da realidade que, de forma
incontroversa, vislumbra obter o maior fim
pelo qual é buscado o Processo do Trabalho, a
concretizagdo de direitos trabalhistas.

Com a preocupagdo para com a protecio
dos dados pessoais é necessario que se tenha
a sua adequagdo para com a legislagdo tra-
balhista para, assim, de forma contundente,
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tenha a adequagdo do Processo do Trabalho,
vislumbrando a entrega da verdade real aos
casos concretos postos.

2. Consentimento no fornecimento de
dados pessoais

A principio temos que a Lei Geral de Prote-
¢do de Dados adveio no ordenamento juridico
pétrio para, enfim, buscar uma prote¢do dos
dados que veiculam no 4mbito da rede mun-
dial de computadores, como também para com
toda e qualquer relagdo juridica ou fatica que
envolva a disseminagdo dos dados de deter-
minadas pessoas.

Observa-se, assim, que o legislador foi feliz
ao trazer, de forma clara, o que se entende pelos
termos utilizados na lei, merecendo destacar
que, dados pessoais foram tratados de forma
geral, dentro de sua espécie os dados pessoais
sensiveis que, pelo presente estudo nio sera
tratado de forma especifica.

Dado pessoal, assim, para qualquer fim é
a “informacéo relacionada a pessoa natural
identificada ou identificavel””), podendo
assim ter que um dado pessoal é qualquer
informacdo relacionada a uma pessoa natural
identificada ou identificavel, sendo tutelado de
forma e maneira abrangente para que se tenha
a especial protecao da legislagao.

No que tange ao consentimento para com
os dados pessoais fornecidos, para fins de de-
finicdo, e delimitac¢do do tema, temos por con-
sentimento, de acordo com a propria defini¢do

(1) BRASIL. Lein. 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais (LGPD). Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/
113709.htm>. Acesso em: 03 maio 2021.

RA
PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGI\O




da palavra que se trata de uma “permissio”?,
sendo que a partir da permissdo do usudrio,
como também o trabalhador, que se tera a pos-
sibilidade de fornecer, utilizar ou até mesmo
divulgar seus dados pessoais, tornando, assim,
a permissdo como uma palavra chave.

A partir da sua defini¢ao observamos que o
consentimento guarda diversos vieses que, no
ramo do Direito, proporciona uma delineagdo
de quando se tornou permitido que determina-
do ato, negdcio juridico fosse praticado, desde
que tenha havido a permissdo por parte do
usuario, cidaddo envolvido para com a tutela
de esfera de seu direito.

No que concerne aos dados pessoais a Lei
Geral de Protecido de Dados tratou de tutelar
de forma e maneira expressa o que se trata,
na verdade, de consentimento, excluindo de
toda e qualquer duvida que poderia advir aos
cidadios e operadores do Direito.

Nesse sentido, de acordo com o inciso XII
do art. 52 da Lei n. 13.709, de 14 de agosto
de 2018, observamos que consentimento se
trata de uma “manifestacédo livre, informada
e inequivoca pela qual o titular concorda com
o tratamento de seus dados pessoais para uma
finalidade determinada”®.

Sendo o consentimento uma permisséo,
manifestacdo livre e inequivoca pela qual o
titular do direito concorda que seus dados
pessoais sejam utilizados para uma finalidade
determinada é preciso observar que a prdpria
legislagdo levantou por bem diversas questdes
que devem ser destacadas.

A primeira dessas é que o consentimento é
de suma importincia quando se trata de dados
pessoais, vez que os dados pessoais guardam
estrita relacdo com a propria honra, imagem
e, principalmente a dignidade da pessoa
humana, sendo que se nio se resguardar o
consentimento por via direta estara havendo

(2) FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio: o
diciondrio da lingua portuguesa. 6. ed. rev. atual. Curitiba:
Positivo, 2006. p. 259.

(3) BRASIL. Op. cit.
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aviolacdo desses direitos constitucionalmente
previstos.(¥)

A segunda, porém, ndo menos importante,
se vislumbra a partir da manifestacio livre e
inequivoca ao qual o titular do direito concor-
da com a utilizagdo de seus dados pessoais.
E essa questdo, muito embora seja autoexpli-
cativa, é relevante no sentido de que se houver
um minimo de vicio de vontade, ou melhor
dizendo, vicios de consentimento, classificados
como o dolo, erro e coagio, consequentemente
se verificara que o que foi tratado é nulo de
pleno direito, ou no minimo anulével, ainda
mais quando se trata de um direito peculiar
como sdo os dados pessoais.

Por ultima questao de relevantissimo inte-
resse ndo somente aos dados pessoais, mas para
com toda esfera de direito, é aquela em que o
consentimento deve advir especificamente
para uma finalidade tnica e determinada,
sendo que em caso contrario o consentimento,
para fins de protecio de dados pessoais, de
nada adiantard, haja vista que deve ser Unico
para um determinado ato, descabido para todo
e qualquer fim o consentimento geral.

As questdes ventiladas e supra destacadas,
pelo que foi bem delineado pelo legislador,
estabelecem pardmetros especificos para que
0 proprio usudrio tenha ciéncia inequivoca
do que estd em jogo, como também qual o
destino dos seus dados pessoais, sendo pos-
sivel denotar que esse ¢ o intuito principal do
legislador quando se trata da prote¢do de dados
pessoais, que ¢ a efetiva prevencdo para com
a viola¢do dos dados pessoais, como também
a exigéncia da protecdo desses dados, a partir
do consentimento do usuario.

Danilo Doneda®, na andlise do que se trata
do consentimento sintetiza que “o consentimento

(4) BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 03
maio 2021.

(5) DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecdo de dados
pessoais: elementos da formacéo da Lei geral de protecao
de dados. 2. ed. Séo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.
p. 298.
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compreende um poder conferido a pessoa de
modificar sua propria esfera juridica, com base
na expressdo de sua vontade””.

Muito embora alegislagdo determine o que
se trata de consentimento, a doutrina vem
complementar ao trazer o sentido de que o
consentimento se trata de um nitido poder de
modificar sua esfera juridica pela sua propria
expressao de vontade.

Podemos observar que o consentimento,
em se tratando de dados pessoais, é um nitido
poder, vez que impde ao proprio usuario, ao
proprio titular dos dados pessoais, a possibi-
lidade de dispor de uma esfera de direito que,
a principio se trata de irrenunciavel, em se
pensar que dados pessoais é corolario de honra
e imagem. Entretanto, nio estara renunciando
ao direito em si, mas, sim, abre a possibilida-
de de que 0 modo como serd usufruido esse
direito seja convencionado por aquele que é
titular do direito.

E sendo um poder, consequentemente a
partir do momento em que o exerce, tera di-
versas consequéncias, do mesmo modo como
se renuncia a algum direito, quando hd o con-
sentimento, o préprio titular do direito dara a
alternativa ao destinatdrio dos dados pessoais
para que utilize seus dados da maneira como
lhe for conveniente.

Contudo, como ja advertido anteriormente,
temos que a peculiaridade dos dados pessoais
reside precipuamente na determinacio, e
questdo indispensavel aquele titular dos dados
pessoais, da finalidade para a qual serdo utili-
zados seus dados, tendo em vista que esses sd
podem ser vinculados para determinada fina-
lidade na qual especificamente o usudrio tenha
consentido, sob pena de novamente acarretar
em um ato no minimo anulavel.

Delimitados o conceito, os limites da uti-
lizagdo dos dados pessoais, necessario se faz
buscar a efetiva tutela dos dados pessoais,
podendo essa tutela se dar tanto por meios
preventivos quanto por meios coercitivos,
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surgindo nesse parametro a delineada tutela
jurisdicional que, a partir da doutrina, o que
se entende efetivamente por tutela que, mesmo
que tratada sob o viés processual, é possivel
observar que se trata, na verdade, de uma
protecdo a determinada esfera do direito, como
assim o é aquela prote¢do buscada perante o
Poder Judiciario.
Flavio Luiz Yarshell©® estabelece que:

[...] a locucdo tutela jurisdicional pode
ser abrangente nio apenas do provimento
final ou do resultado do processo — seja
ele encarado sob o angulo do vencedor,
seja encarado sob o 4ngulo do vencido
—, mas também dos meios predispostos
ao atingimento daquele provimento ou
resultado. [...] Sublinhe-se que a afirma-
¢d0 ou negacéo de tipos de remédios ou
de instrumentos para a atuagio de certa
ordem de direitos (ou posigoes juridicas
de vantagem) passa ora pelo resultado,
ora pelos meios predispostos para con-
secugdo desse resultado. [...]

Por tutela, e assim dizendo tutela juris-
dicional, é aquela em que é entregue a todo
aquele que o objetivo de resguardar seus di-
reitos, observando um carater mais abrangente
quanto a concep¢do de que a tutela somente
sera entregue aquele que vencer determinada
contenda, sendo os meios resguardados para
a defesa de determinado interesse terd, conse-
quentemente, a sua tutela.

Em se tratando de dados pessoais, tendo por
6bvio que o consentimento é necessario a todo
e qualquer fim, a busca pela sua tutela deve ser
ampla e irrestrita, onde o que se vislumbra ¢
principalmente a honra e imagem do cidadao,
compreendidas a partir dos dados pessoais
que sdo veiculados nas plataformas e locais
utilizados pelo cidadio.

Havendo qualquer viola¢do a destinagdo
dos dados pessoais, na qual houve expresso

(6) YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional. 2. ed. Sdo
Paulo: DPJ Editora, 2006. p. 34.
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e incontroverso consentimento, certamente
se buscard a tutela dessa gama de direito,
mormente em se tratando de consentimento
que, dadas as devidas proporgdes, observa
especificamente o dmbito de disposi¢do dos
dados pessoais.

O consentimento no fornecimento dos
dados pessoais, para todo e qualquer fim, res-
guardard precipuamente o ambito de protegao
desse direito que nada mais é do que reflexo
da honra e da imagem

dos usudrios, devendo buscar sua efetiva
tutela, sob pena de inviabilizar os interesses
da Lei Geral de Protecdo de Dados.

3.Verdade real no processo do trabalho

No processo do trabalho, diferentemente do
que ocorre no processo civil, se assemelhan-
do um pouco ao processo penal, é buscada
a verdade real, seja na avaliagdo das provas,
seja quanto na constatagdo das provas a serem
produzidas em determinado processo.

H4 a necessidade de mudanca de pensa-
mento quanto a inércia do juiz, ndo podendo
confundir com a inércia da jurisdi¢do, tendo
em vista que quando instada, cabe o magis-
trado que preside a demanda tragar o rumo
dos autos do processo, bem como produzir as
provas em busca da concretizac¢ao dos direitos
tutelados.

Nesse sentido, Antonio Carlos de Aratjo
Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido
Rangel Dinamarco”) preconizam que:

[...] diante da coloca¢do publicista do
processo, ndo é mais possivel manter
0 juiz como mero espectador da bata-
lha judicial. Afirmada a autonomia do
direito processual e enquadrado como
ramo do direito publico, e verificada
a sua finalidade preponderantemente
socio-politica, a fungao jurisdicional
evidencia-se como um poder-dever do
(7) CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada

Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do
processo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 70.
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Estado, em torno do qual se retinem os
interesses dos particulares e os do pro-
prio Estado. Assim, a partir do dltimo
quartel do século XIX, os poderes do
juiz foram paulatinamente aumentados:
passando de espectador inerte a posi¢do
ativa, coube-lhe ndo sé impulsionar o
andamento da causa, mas também de-
terminar provas, conhecer ex officio de
circunstancias que até entdo dependiam
da alegacdo das partes, dialogar com
elas, reprimir-lhes eventuais condutas
irregulares etc.

Com a concepgio de que o magistrado nao é
mais parte inerte nos autos do processo, desde
que se tenha a exigéncia da prestagdo da juris-
dicdo por parte do cidadao, verificamos que
o pensamento deve ser outro nos dias atuais,
devendo o magistrado, ainda mais para com
direitos inerentes a relacdo de trabalho, ter
uma conduta mais ativa na busca da verdade
real do que realmente ocorreu em determinada
condi¢do em que o obreiro estiver inserido.

Ao ter como possivel um agir do magistra-
do, muito embora esse agir deve ser dotado de
razoabilidade e proporcionalidade, vezes que
nao pode ser confundido com uma atuagdo
total da movimentac¢io dos autos do processo,
o denominado ativismo judicial, temos que a
busca pela verdade real se trata, na verdade,
de um principio a ser buscado no Direito
Processual do Trabalho.

Por principio temos que a sua definigao é
dada por Humberto Avila® que dispée que:

Os principios sdo normas imediatamente
finalisticas, primariamente prospectivas
e com pretensio de complementariedade
e de parcialidade, para cuja aplicagdo se
demanda uma avaliacdo da correlacdo
entre o estado de coisas a ser promovi-
do e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessdria a sua promogo.

(8) AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a
aplicacao dos principios juridicos. 16. ed., rev. e atual. Sao
Paulo: Malheiros, 2015. p. 102.
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A partir de um principio se busca a sua
finalidade, com uma aplica¢do adequada e
estreitamente vinculada ao fim pelo qual se
espera e foi criado, sendo por ébvio que um
principio é um norte a ser seguido para deter-
minado fim, o que demonstra que ndo somente
¢ uma norma a ser seguida como igualmente
deve ser visada.

Com a defini¢cdo do que se tem por prin-
cipio observamos que a verdade real é, na
realidade, um principio, um caminho a ser
perseguido pelo magistrado quando da dilagdo
probatoria, ou até mesmo com relagdo ao pro-
prio andamento processual, destacando esse
contexto ainda mais no Direito do Trabalho.

Acerca da primazia da realidade, com o
brilhante ensinamento de Américo Pla Rodri-
guez® cujo destaque é necessério:

O que ndo se pode fazer é invocar um
texto escrito para pretender que ele
prime sobre os fatos. Se a pratica de-
monstra que, na realidade, se atuou de
determinada maneira, isso é o que se
deve levar em conta e ndo as estipula-
¢des que se tenham podido fazer para
dissimular ou ocultar a verdade, ou para
programar uma atividade de acordo com
certas normas que, depois, as mesmas
partes com seu proprio comportamento
modificardo de forma pratica, porém
inequivocamente clara.

A primazia da realidade, a verdade em si,
¢ um objetivo a ser buscado no Direito do
Trabalho, primando e ultrapassando o que
esta disposto na legislacdo ou até mesmo o
que supostamente estaria constatado, vez que
a verdade deve ser buscada a todo e qualquer
fim pelo magistrado, ainda mais com relacao
a questoes relacionadas ao direito social do
trabalho.

Nao somente a relagdo de direito material
deve ser ventilada no caso posto como também

(9) PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios do direito do traba-
Iho: fac-similada. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 359.
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a sua concatenag¢do com o direito processual
e, principalmente a sua busca para com a
verdade real.

Em continuidade, porém indispensavel ao
presente estudo, é o entendimento firmado
por Alice Monteiro de Barros('”) acerca da
primazia da realidade:

O principio da primazia da realidade
significa que as relagdes juridico-traba-
lhistas se definem pela situagido de fato,
isto é, pela forma como se realizou a
prestacio de servicos, pouco importando
o nome que lhes foi atribuido pelas par-
tes. Despreza-se a ficgdo juridica.

Pelo que se observa ndo héd que se confun-
dir entre a primazia da realidade e a verdade
real dos autos do processo trabalhista, porém,
ambas se complementam a fundamentar o
poder-agir por parte do magistrado que, a
todo e qualquer modo pode, e deve trazer
concepg¢oes adequadas a consecugio de direi-
tos trabalhistas.

Com a busca da verdade e realidade, tor-
nando a sua concepgao como principio que
é, temos que ndo ha que se falar, a qualquer
modo, de um ativismo judicial por parte do
magistrado quando esse intervier na sua busca,
haja vista que se a parte mais vulneravel da
relagao de trabalho necessitar de alguma pro-
te¢do, nada mais hd do que necessdria a inter-
vencdo judicial para buscar o que realmente
ocorrera em determinada relagdo de trabalho.

4. A verdade real e os limites da
atividade jurisdicional

Por se tratar de um fim a ser buscado pelo
magistrado, a verdade real devera guardar e
resguardar seu limite, sob pena de desvirtuar
um principio que, na verdade, visa proteger
direitos e deveres inerentes do Direito do
Trabalho.

(10) BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho.
5. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 186.
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Nesse patamar, tal como defendido nesse
estudo, o poder do magistrado de prontamente
determinar as provas necessarias e conduzir os
autos do processo trabalhista a vista da verdade
real, no é irrestrita, detendo de limitagdes ante
arazoabilidade e proporcionalidade necessarias
para todo e qualquer fim.

Vale a adverténcia de Luiz Guilherme Mari-
noni e Sergio Cruz Arenhart(!):

Nao é sobre dizer que essa forma de
atua¢do do juiz, ainda que bem-vinda,
nio pode ser vista como um remédio
milagroso, até porque a prova de oficio
apenas pode ser determinada em casos
muito especificos, isto ¢, basicamente em
relacdo as provas periciais, pois é quase
impossivel ao juiz conhecer a existéncia
de documentos ou testemunhas que
possam servir para esclarecer os fatos.
Diante dessa participagdo, confere-se
ao juiz o poder de influir diretamente
sobre o resultado da decisado, ¢ funda-
mental para a devida formagédo do seu
convencimento, que é imprescindivel
para a definicéo do litigio.

Pelo destacado e advertido pela doutrina
a participagdo e atuagdo do magistrado deve
ser vista com certas particularidades prin-
cipalmente se atrelando quanto a realidade
fatica ventilada no bojo dos autos do processo
trabalhista, por exemplo, cabendo ao julga-
dor participar e, consequentemente verificar
o comportamento das partes nos autos do
processo, como também sua incapacidade de
ter de realizar prova sobre determinado fato,
impedindo consequentemente o andamento
processual e acarretando em violagdes aos
direitos constitucionais da ampla defesa e
contraditério.

A atuagdo das partes, assim, é indispensavel,
ndo podendo o magistrado, mesmo que & sua
pessoa sdo dirigidas s provas necessarias para

(11) MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.
Prova e convicgdo: de acordo com o CPC de 2015. 3. ed.
rev.,, atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 100.
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aformacao de sua convicgio para o julgamen-
to, cabendo o julgador se ater quanto aos fatos
alegados para, assim, verificar se o trabalhador,
por exemplo, estd sendo perpetrado de algum
direito seu em razio da sua vulnerabilidade.

Os limites da atividade jurisdicional, a
partir da presidéncia dos autos do processo
trabalhista, se resguarda especificamente
quanto a proporcionalidade e razoabilidade de
seus atos, do que estd sendo trazido no bojo
dos autos do processo e principalmente o bem
juridico relacionado.

Cabe destaque aos ensinamentos de Paulo
Issamu Nagao(1?):

A problematica da pertinéncia da prova,
desde o aspecto da colheita das fontes,
assim como no 4mbito da valoracido dos
elementos probatdrios, ganha contornos
dramaticos dependendo da natureza dos
interesses contrapostos no caso concreto,
incumbindo ao juiz a d4rdua tarefa de re-
alizar a escolha entre valores igualmente
importantes, mediante a aferi¢cdo das
circunstincias envolvidas, na efetivacdo
das garantias constitucionais de um
processo efetivo.

A busca da verdade real ndo pode ser in-
sanamente proporcionada pelo magistrado
que, aliada as condigdes especificas do caso
concreto, deve se pautar da razoabilidade e
proporcionalidade do que estd sendo tratado
no caso concreto e, assim, delinear os para-
metros afim de resguardar o contraditério e
ampla defesa.

Observa-se, assim, que a verdade real
nao ¢ justificativa, muito menos servira de
escudo para que a atividade jurisdicional, sob
esse manto, aja violando direitos e garantias
constitucionais, mormente o contraditério e
a ampla defesa.

(12) NAGAO, Paulo Issamu. O papel do juiz na efetividade no
processo civil contemporaneo: de acordo com o CPC/2015
e a Lei n. 13.256, de 4.2.216. Séo Paulo: Malheiros, 2016.
p. 283.
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Em outro vértice, mas ndo muito distante,
Candido Rangel Dinamarco'® dispde que “a
busca da verdade, na instrugdo processual,
toma tempo; e que o passar do tempo, além
de sujeitar a riscos de deterioragao o proprio
resultado juridico do processo, prolonga as
angustias do conflito e o estado de insatisfacido
que o servigo jurisdicional visa a eliminar.”.

Seja pelo prejuizo que o tempo possa causar,
ou até mesmo no perigo de perecimento de
determinada prova a desvendar a verdade real,
por assim dizer, ndo hd qualquer justificativa
para que, pautando do principio da verdade
real, tenha a desvinculagao para com os prin-
cipios constitucionais da ampla defesa e do
contraditério, principalmente.

Merece destaque os ensinamentos de Italo
Menezes de Castro!4):

E verdade que a tramitacdo célere nio
deve ser entendida como fundamento
para um processo que busca a rapidez a
todo custo, solapando outras garantias
igualmente constitucionais decorrentes
da clausula do devido processo legal
(art. 5%, LIV, da CRFB/1988), tais como o
contraditdrio, a ampla defesa, o direito a
producio probatdria, entre outros.

A atividade jurisdicional, assim, encontra
seu limite nos principios da razoabilidade e
proporcionalidade, como também na impos-
sibilidade de que se tenha a busca incansével
pela verdade real, podendo tornar a tona uma
realidade que ha tempos foi extinta do ordena-
mento juridico que é a figura do juiz inquisidor
ou também a partir do ativismo jurisdicional.

Com alimitagao da atividade jurisdicional,
nio sendo um poder-agir do magistrado de

(13) DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade
do processo. 15. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2013.p. 273.

(14) CASTRO, italo Menezes de. Comentarios ao art. 765,
CLT. In: ROCHA, Fébio Ribeiro da; COLNAGO, Lorena de
Mello Rezende; CARVALHO FERREIRA, Farley Rodrigues
de. CLT 2020 comparada e comentada: pelos magistrados
do TRT da 22 Regido precedentes e jurisprudéncia do TST
e TRT2. Sao Paulo: LTr, 2020. p. 768.
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forma ilimitada observamos que outra limi-
tagdo que a Lei Geral de Prote¢do de Dados
nos propds, apds a sua promulgacio, foi o con-
vencimento da parte, sendo que cabe a prépria
parte dispor, como destacado nesse trabalho,
acerca dos dados pessoais em que estd sendo
sujeito & apreciagdo pelo Poder Judicidrio.
Pelo consentimento o cidadéo, e que ora
esta sendo prestada a tutela jurisdicional, deve
expressamente ter a sua disposicdo e ciéncia do
porque estd sendo exigido determinado dado
pessoal e para que, qual a finalidade especifica.

O magistrado, mesmo na busca da verdade
real deve guardar relagdo direta com o dever
de fundamentagdo, insito na Constitui¢ido
da Republica de 1988 que, a todo e qualquer
modo, estabelece um dever do magistrado
de fundamentar toda e qualquer deciséo, e é
nesse sentido que deve inserir o consentimento
exigido.

Sem o consentimento poderd o magistrado
ficar de méos atadas quanto a atividade ju-
risdicional, sendo que o prejuizo devera ser
averiguado, sob pena de ndo ter a possibilidade
qualquer de entregar a atividade jurisdicional
buscada pelo individuo.

Os pardmetros a ser adotado em eventual
decisdo judicial a provocar a necessidade de
consentimento por parte do individuo sdo
trazidos pela doutrina de Danilo Doneda!:

Como uma consequéncia da aplicagao
do principio da finalidade, também pode
ser evocado um principio da informacgio
a ser observado em torno desse con-
sentimento. A informacgéo, nesse caso,
é referente a uma completa conscién-
cia do interessado sobre o destino de
seus dados pessoais, caso ele forneca o
consentimento para o tratamento. Essa
informacdo inclui: a quem o dado se des-
tina, para qual finalidade serd utilizado e
por quanto tempo, quem tera acesso aos
seus dados, se esses dados poderao ser

(15) DONEDA, Op. cit., p. 306.
Lo
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transmitidos a terceiros, e mais tantos
outros detalhes quanto sejam necessarios
em uma determinada situagio para que o
interessado possa formar sua convic¢éo,
livre e consciente, para realizar o ato de
autodeterminacéo.

Os parametros tracados pela doutrina nada
mais se tratam de uma adequagio do anda-
mento processual, mormente quando se busca
os dados pessoais de determinado individuo,
para que esse expressamente traga o seu con-
sentimento, seja por meio de termo assinado
nos autos, ou até mesmo a partir de peti¢io
dirigida ao juizo, evitando toda e qualquer
nulidade, e consequentemente evitando que
seus dados sejam indevidamente veiculados.

A prépria Lei Geral de Prote¢do de Dados,
a partir de seu art. 8%, preconiza que “o con-
sentimento previsto no inciso I do art. 7° desta
Lei devera ser fornecido por escrito ou por
outro meio que demonstre a manifestagio de
vontade do titular”(19)

Do mesmo modo a LGPD estabelece que
esse consentimento deve ser dado em destaque
das demais clausulas e condi¢des impostas,
levando a indispensével necessidade de que o
consentimento seja inequivoco e expresso para
todo e qualquer fim.

Ressalta-se que em se tratando de dados
pessoais, como se trata de instituto especifico
e relativo a questdes que guardam estrita rela-
¢do com a honra e imagem, o procedimento
deve ser especifico e resguardando questdes
especificas como o convencimento exigido
para os dados pessoais e sua veiculagio, seja
em um processo ou até mesmo para fora do
mundo do processo.

Tendo como incontroverso que em se
tratando de dados pessoais ha a limita¢do do
convencimento do individuo para que deter-
minada prova seja produzida, ou até mesmo
trazida no bojo dos autos do processo, como
ja salientado, essa limitagdo ndo pode, e nem

(16) BRASIL, op. cit.
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deve servir de guarida & uma relativizagdo da
atividade jurisdicional, sob pena de propor-
cionar uma inadequada e indevida entrega da
tutela jurisdicional pretendida.

Ainda no contexto da verdade real, e agora
cotejando com os dados pessoais, Guilherme
Guimaries Feliciano!”) leciona que:

A verdade, como valor absoluto, pertence
aos reconditos dominios da Filosofia, se
ndo das religides. No processo em parti-
cular, quanto as quaestiones facti, ha um
mandado de veracidade insito a ativida-
de probatoria: busca-se a representagao
mais fiel possivel dos fatos como se
deram no seu tempo/espago (verdade
histérico-objetiva). Contudo, essa pos-
sibilidade deve ser consabidamente limi-
tada, tanto intrassistematicamente (pelas
normas de processo e de procedimento)
como extrassistematicamente (pelos fi-
lhos naturais — subjetivos e objetivos —
de cogni¢ao). O processo lida, portanto,
como uma verdade-acontecimento que
tende a uma verdade-demonstragao
(FOUCAULT), mas que com ela néo se
pode confundir. A verdade dos fatos, no
processo, é uma verdade (objetiva) ten-
dencial — ou ‘verita-probabitd’ (na tese
de Taruffo) —, o que se harmoniza, ade-
mais, com a propria natureza do Direito
como sistema objetivo que ndo apenas
interpreta, mas constroéi a realidade.

A verdade real, assim, se depender de dados
pessoais, deve ser limitada pela propria nature-
za de seu direito, ndo podendo a verdade dos
fatos trazer uma viola¢do a dados insitos ao
proprio individuo, sendo que se for esse o caso
haver4, caso néo se vislumbre o consentimento
do individuo, a uma representagdo mais fiel
dos fatos como se deram.

E é esse o contexto a ser tratado em caso de
falta de consentimento por parte do individuo

(17) FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Por um processo
realmente efetivo. Sao Paulo: LTr, 2016. p. 471.
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que, demonstrando alguma resisténcia para
com o seu consentimento, ndo fornece dados
essenciais a busca da verdade real que é bus-
cada no bojo dos autos do processo.

A Lei Geral de Protecdo de Dados, ao dispor
sobre o consentimento, fez por bem estabelecer
diversos requisitos necessarios e indispensa-
veis para que ndo se tenha qualquer sombra
de duvidas de que foi expresso e, também, que
ndo acarrete em qualquer nulidade.

Se ndo for dado o consentimento para com
os dados pessoais deve o magistrado agir de
modo e maneira a proporcionar que a atividade
jurisdicional ndo cesse, buscando por outro
meio de prova a obten¢io da verdade real, seja
por meio de retratagio do que poderia ser pro-
vado no meio do contexto probatdrio que se
vislumbraria pelos dados pessoais fornecidos,
ou seja por qualquer outro meio admitido em
direito que similarmente traria o mesmo efeito.

5. Meios de consecucao da verdade
real e o consentimento

Inexistindo consentimento, ou esse nao
sendo dado pelo individuo, a atividade juris-
dicional, pelo que é amplamente destacado,
pode ser prejudicada, mormente no contexto
da tutela jurisdicional requerida pela parte
e, também, para com o Estado, visto que
inexistindo prestagdo efetiva de atividade
jurisdicional consequentemente acarretara
em uma violagdo de direitos constitucionais
amplamente reconhecidos tanto na legisla¢ao
infraconstitucional quanto na Magna Carta.

O Estado, assim representado pelo magis-
trado, devera buscar meios para que os dados
pessoais, ou até mesmo uma forma de com-
provar o que ali poderia estar sendo provado,
de tal sorte que a atividade jurisdicional seja
entregue a contento.

Esse obstaculo, demonstrado pela auséncia
de requisito indispensavel ao acesso aos dados
pessoais de determinado individuo, guarda
estrita relacdo com a propria dificuldade que
determinada pessoa tem de, quando requerer
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a tutela jurisdicional, essa tenha obstaculos e
empecilhos intransponiveis.

Danilo Doneda® disciplina que:

[...] o interessado somente podera obter
a tutela em um momento posterior ao
consentimento, valendo-se da arguicdo
de algum defeito desse — o que impli-
ca que a pessoa tenha que, primeiro,
concordar em revelar seus dados para
somente depois se valer da tutela.

Trazendo as ligoes da doutrina para com a
dificuldade na prestagdo da atividade jurisdi-
cional, quando inexistir o consentimento por
parte do individuo no acesso aos seus dados
pessoais, observa-se que para um simples aces-
so a determinada informagao é preciso que se
tenha primeiramente a concordéncia de acesso
aos seus dados para que, somente assim tenha
acesso a tutela pleiteada e vinculada.

Trata-se, na verdade, de uma imposicio
daquele detentor de determinado sistema de
dados para, somente assim o individuo ter
acesso para com a tutela pleiteada o que, vin-
culando esse entendimento para com o Poder
Judiciério e a falta de consentimento, nao deve
ser veiculada a qualquer momento.

A titulo de argumentagio é o mesmo de que
vincular a atividade jurisdicional (atividade
essencial ao Estado e um direito inerente ao
cidaddo) ao consentimento para com o acesso
aos dados pessoais, o que entra em contradi¢ao
para com a prépria Constituicdo da Republica
de 1988 e, também, para com a Lei Geral de
Protecdo de Dados.

A Consolidacio das Leis do Trabalho vem,
a partir do seu art. 7651 trazer uma dispo-
si¢ao legal que, por ser aplicado aos direitos
trabalhistas em geral, deve ser aplicado em
sede de dados pessoais, ao estabelecer que “os

(18) DONEDA, op. cit., p. 299.

(19) BRASIL. Decreto-lei n. 5.452, de 12 de maio de 1943.
Aprova a Consolidagéo das Leis do Trabalho. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/
del5452.htm>. Acesso em: 03 maio 2021.
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Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla
liberdade na dire¢do do processo e velardo
pelo andamento rapido das causas, podendo
determinar qualquer diligéncia necessaria ao
esclarecimento delas.”.

Com a falta de consentimento e a necessi-
dade de busca de informagdes que ndo podem
ser obtidas, a propria lei estabelece liberdade
a determinar qualquer diligéncia necessaria
para o esclarecimento de determinada questdo
que porventura possa levar a verdade real a ser
buscada no bojo dos autos do processo.

Tal como a imposi¢do de limitacdo dos
poderes do juiz quanto ao acesso dos dados
pessoais dos individuos temos que a prdpria
lei possibilita liberdade para o magistrado
para qualquer diligéncia necesséria afim de
resguardar a consecuc¢io de determinado di-
reito tutelado no bojo dos autos do processo.

Contudo, como ja asseverado anteriormen-
te, Bosco Aratjo de Menezes?” defende que
“liberdade e poder diretivo do juiz ndo signi-
fica arbitrariedade nem abuso de autoridade,
[...]”, ou seja, ndo hd pano de fundo para que
se ultrapasse direitos e garantias fundamentais
e inerentes ao processo trabalhista.

Essa liberdade, e consequente o meio de
consecugdo necessario para que se tenha a
prestagdo jurisdicional adequada e eficaz, ad-
vém da propria redacio do § 42 do art. 72 da
Lei Geral de Protegdo de Dados que estabelece
que “é dispensada a exigéncia do consenti-
mento previsto no caput deste artigo para os
dados tornados manifestamente publicos pelo
titular, resguardados os direitos do titular e os

principios previstos nesta Lei”V,

A drea de escape pelo magistrado, ao ser
titular da atividade judicante e para resguardar
a tutela jurisdicional adequada se dé principal-
mente com a adogdo de atitudes e prética de

(20) MENEZES, Bosco Araujo de. Comentario ao art. 765
da CLT. In: MACHADO, Costa; ZAINAGHI, Domingos Savio.
CLTinterpretada:artigo por artigo, paragrafo por paragrafo.
11. ed. Sdo Paulo: Manole, 2020. p. 799.

(21) BRASIL, op. cit.
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atos em que, se possivel, seja publica a infor-
magcio e, por meio de uma andlise concreta e
contextuada com o trazido no bojo dos autos
do processo, seja possivel ter a entrega da ati-
vidade jurisdicional ao individuo.

Contudo, pode ocorrer de que a verdade
real ndo possa ser obtida pelo carater publico
dos dados pessoais de determinada pessoa,
tendo em vista a particularidade que o objeto
litigioso possa demonstrar, ou até mesmo em
razdo da necessidade de informacoes precisas
sob determinado evento.

E sendo a verdade real indispensavel ao
deslinde dos autos do processo trabalhista
observa-se que, de acordo com Mauro Schia-
vi® “o fato a ser provado deve ser relevante e
pertinente ao esclarecimento do processo, ou
seja, que possa influir na convicgdo do juiz”

Aliando a liberdade do magistrado para
conduzir o processo trabalhista, questao le-
galmente ja expressamente disposta, com a
pertinéncia do fato a ser provado ao deslinde
dos autos do processo trabalhista, temos que
adotando uma decisao fundamentada, e tra-
zendo a possibilidade de prejudicialidade ao
deslinde do feito, e consequente falta de entre-
ga da tutela jurisdicional ao individuo, podera
ter um fator a minorar a dificuldade de acesso
aos dados pessoais de determinado individuo.

O préprio magistrado, assim, pode justi-
ficar o seu intento para a consecugio, e con-
sequente andamento processual, a partir de
decisdo fundamentada aquele que se nega ao
consentimento ao acesso aos dados pessoais,
sendo que expressamente devera estabelecer
as premissas pelas quais é necessdrio que se
tenha o convencimento do individuo para com
o0 acesso aqueles dados pessoais, sob pena de
inviabilizar a prépria atividade jurisdicional.

O Tribunal Superior do Trabalho, preocupa-
do com os respaldos da Lei Geral de Protegdo de

(22) SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do traba-
lho: de acordo com o novo CPC, reforma trabalhista — Lei
Nn.13.467/2017 eaIN.N.41/2018 do TST. 15. ed. Séo Paulo:
LTr, 2018. p. 707.
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Dados, editou, por ato especifico®® para tanto
que, em seu art. 7, estabeleceu uma hipdtese
de tratamento de dados pessoais independen-
temente da existéncia de consentimento:
Art. 72 OTribunal Superior do Trabalho e o Conse-
Iho Superior da Justica do Trabalho poderao, nas
atividades voltadas ao estrito exercicio de suas
competéncias legais e constitucionais, proceder
ao tratamento de dados pessoais independente-
mente de consentimento dos titulares.

Paragrafo unico. No exercicio de atividades admi-
nistrativas ndo vinculadas diretamente ao exer-
cicio das competéncias legais e constitucionais,
o Tribunal Superior do Trabalho e o Conselho
Superior da Justica do Trabalho deverdo obter
o consentimento dos titulares para tratar seus
dados pessoais.
Muito embora se tenha uma hipétese de que
o orgdo superior da Justica do Trabalho tenha
acesso aos dados pessoais, independentemente
do consentimento de seus titulares, é certo que
essa hipotese guarda relagdo pura e simples-
mente com atividades administrativas, sendo
que é provavel que se tenha um conflito com
a propria Lei Geral de Prote¢ao de Dados em
se adotar em carater ampliado para com toda
e qualquer atividade jurisdicional.

O interesse maior a ser resguardado, como
defendido, é a busca da verdade real e, mesmo
que somente tenha sido tratado pela Corte
Superior do Trabalho é evidente que essas
disposi¢des, e premissas, devem ser refletidas
para com o 1° grau e, também, aos Tribunais
Regionais do Trabalho, haja vista que resguar-
dard, e consequentemente trard uma adequada
entrega jurisdicional, o que se espera e busca
na Justica do Trabalho.

(23) BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Conselho
Superior da Justica do Trabalho. Ato conjunto TST.CSJT.
GP n. 4, de 12 de margo de 2021. Disponivel em: <http://
www.tst.jus.br/documents/10157/2374827/004+-
+de+12-3-2020+-+INSTITUI+A+POLA%CC%83_
TICA+DE+PRIVACIDADE+E+PROTEA%CC%83_A%
CC%83_O+DE+DADOS+PESSOAIS+NO+A%CC%83_
MBITO+DO+TST+E+DO+CSJT.pdf/7190f9da-d9d3-0da6-
-89ce-aba35091a39¢?t=1615816371360>. Acesso em: 03
maio 2021.
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Entretanto, de um lado teremos o conflito
entre a tutela jurisdicional e o principio da
protecdo de dados que, em suma, é inviolavel
se ndo houver o prévio consentimento do
individuo e de outro a necessidade de entrega
da atividade jurisdicional ao individuo, neces-
sitando de uma ponderagéo de valores em jogo
que, como sustentado anteriormente, o objeto
a ser provado deve ser de plena relevancia.

De acordo com a doutrina de Luis Roberto
Barroso e Ana Paula de Barcellos?%):

A existéncia de ponderacio ndo é um
convite para o exercicio indiscriminado
de ativismo judicial. O controle de legi-
timidade das decisdes obtidas mediante
ponderagdo tem sido feito através do
exame da argumentag¢do desenvolvida.
Seu objetivo, de forma bastante simples,
é verificar a corre¢do dos argumentos
apresentados em suporte de uma deter-
minada conclusio ou ao menos a racio-
nalidade do raciocinio desenvolvido em
cada caso, especialmente quando se trate
do emprego da ponderagio

Por uma adequada, e correta ponderagio
dos valores, principios e normas vinculadas
no contexto do processo trabalhista, mormen-
te para com os dados pessoais, podera se ter
efetivamente uma consecug¢io do direito frente
ao caso, desde que resguardadas suas devidas
proporgdes, mas desde que buscado, a todo e
qualquer fim, o consentimento do individuo
e sopesando os valores tutelados.

Denota-se que, embora o Tribunal Superior
do Trabalho tenha estabelecido critérios para
aplicacdo da Lei Geral de Prote¢do de Dados,
temos a observar que, inexistindo o consen-
timento, ha um engessamento da atividade
jurisdicional que, de méos atadas podera ser
prejudicada quanto ao acesso de dados pessoais

(24) BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O
comeco da histéria. A nova interpretagao constitucional e
o papel dos principios no direito brasileiro. In: BARROSO,
Luis Roberto (Org.). A nova interpretagéo constitucional:
ponderacéo, direitos fundamentais e relagdes privadas.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 349.
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indispensaveis a consecugdo do direito ven-
tilado em determinado processo trabalhista.

Entretanto, temos que aplicar a ponderagio
e, principalmente buscar um fim adequado a
proporcionar o resguardo a Lei Geral de Pro-
te¢do de Dados e, também, concretamente en-
tregar a tutela jurisdicional buscada, sob pena
de inviabilizar a propria atividade jurisdicional
a partir da auséncia de consentimento.

E preciso demonstrar igualmente que ha
no 4mbito do Processo do Trabalho, como
em todo ramo do direito processual, o dever
de lealdade e cooperagdo entre as partes que,
de toda e qualquer forma, deve ser resguar-
dado e, vislumbrando o magistrado alguma
falha na observancia desse dever por parte
do individuo, poderd determinar, desde que
resguardas as devidas propor¢des, 0 acesso aos
dados pessoais.

O Tribunal Superior do Trabalho, em re-
flexo as desnecessidades de qualquer consen-
timento quanto a determinados documentos
a serem exigidos na admissao de empregados,
assim decide®:

EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA - INTER-
POSICAO NA VIGENCIA DA LEI N. 11.496/2007
- REPARAGCAO DE DANO MORAL - EXIGENCIA DE
CERTIDAO NEGATIVA DE ANTECEDENTES CRIMI-
NAIS — CONTROVERSIA PACIFICADA NO JULGA-
MENTO DE INCIDENTE DE RECURSO DE REVISTA
REPETITIVO (TEMA N. 1) - ATENDENTE DE TELE-
MARKETING. E legitima a exigéncia de certiddo de
antecedentes criminais de candidato a emprego
em razao das peculiaridades da fungao. Essa é a
hipétese dos autos, que envolve a atividade de
“atendente de telemarketing", pelo acesso a in-
formacoes sigilosas. Item Il do Tema n. 1 firmado
pela C. SBDI-I no IRR-243000-58.2013.5.13.0023.

(25) BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. E-ED-RR -
182000-05.2013.5.13.0008, relatora Ministra: Maria Cris-
tina Irigoyen Peduzzi, Data de Julgamento: 24.05.2018,
Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais, Data
de Publicagao: DEJT 01/06/2018. Disponivel em: <http://
aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNu-
mUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=
182000&digitoTst=05&anoTst=2013&orgaoTst=5&tribun
alTst=13&varaTst=0008&submit=Consultar>. Acesso em:
03 maio 2021.

Precedentes da C. SBDI-I envolvendo a mesma

Embargante. Embargos conhecidos e providos.

Ha, assim, cendrios, a depender do caso
posto, em que o magistrado podera determinar
0 acesso aos dados pessoais (situagdo excep-
cionalissima), desde que fundamentado e de-
vidamente constatado comportamento contra-
ditério, digno de punigdo por ato atentatdrio
a dignidade da justica. E outros cendrios em
que, muito embora nio tenha consentimento,
possa ser obtido a prova dos dados pessoais
por outro meio de prova.

6. Consideracoes finais

Pelo que foi tudo exposto foi possivel ob-
servar que a Lei Geral de Protecdo de Dados, a
partir da sua promulgacéo, estabelece critérios
a serem seguidos por parte de todos aqueles
que veiculam e necessitam de dados pessoais
de toda e qualquer pessoa, vezes que guardam
estrita relacdo com a honra, imagem, questoes
que sdo invioldveis no 4mbito do direito brasi-
leiro, mormente em razdo de estarem previstas
expressamente na Constitui¢do da Republica
de 1988 no campo de direitos fundamentais.

Do mesmo modo partindo do sentido de
que os dados pessoais dos individuos se trata
de um campo intangivel do direito, a Lei Geral
de Protecdo de Dados dispds expressamente
que os dados pessoais somente serdo disponi-
bilizados e veiculados se e somente se tiverem
0 expresso consentimento por parte do indi-
viduo que estard disponibilizando seus dados,
sendo que por dbvio, em caso de negativa, in-
correra o Poder Judicidrio na prejudicialidade
para com a busca da verdade real.

Foi possivel, a partir do presente estudo,
trazer as questoes pertinentes quando nao
se vislumbrar o consentimento por parte do
individuo como também sobre as consequén-
cias pelas quais o Poder Judiciario tera que se
sujeitar e enfrentar, haja vista que sem o con-
sentimento, de acordo com a legislagéo patria,
nio podera ter acesso aos dados pessoais de
determinada pessoa, necessitando da busca de
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outros meios licitos e capazes para fazer prova
das alegagdes.

Pautando das peculiaridades do caso, como
também da busca da verdade real, necessaria
ao Processo do Trabalho, os poderes atrelados
ao magistrado devem ser visados a resguardar
a dignidade do individuo, nao obstante a sua
recusa quanto a consecugio do direito tutelado
no bojo dos autos do processo trabalhista, a
despeito da sua recusa.
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LGPD nas Relagoes de Trabalho: Os
Riscos de Utilizacao do Consentimento
para o Tratamento dos Dados dos

Trabalhadores

Fabricio Lima Silva(®

Resumo:

O presente artigo pretende desenvolver uma reflexao juridica sobre as bases para o trata-
mento dos dados pessoais nas relagdes de emprego. Serao abordadas, com fundamento
na disciplina estabelecida pela Lei n. 13.709/2018 (LGPD), as hipdteses que autorizam
o tratamento dos dados pessoais e os dados sensiveis, com a apresentacao dos riscos de
utilizacdo do consentimento do titular como base de tratamento. Por se tratar de uma
relagdo em que os contratantes ndo se encontram em patamar de igualdade, em razdo
da hipossuficiéncia do trabalhador, serdo apresentadas razdes para que o consentimento
somente seja utilizado excepcionalmente.

Palavras-chave:

Lei Geral de Protecio de Dados — LGPD — Relac¢des de trabalho — Autodeterminagéo
informativa — Privacidade — Bases de tratamento — Consentimento.

Abstract:

This article aims to develop a legal reflection on the baselines about the processing of
personal data in employment relationships. Based on the discipline established by the Law
13.709/2018 (Brazil's Data Law — LGPD), the hypotheses that authorize the processing
of personal data and sensitive data will be approached, with the presentation of the risks
of using the holder’s consent as a basis for processing. As it is a relationship in which the
contractors are not on the same level playing field, due to the employee’s under-sufficiency,
reasons will be presented so the consent can be used only exceptionally.

(¥) Juiz do Trabalho do TRT da 32 Regido MG. Especialista
em Direito Publico, Direito Material e Processual do Tra-
balho. Doutorando em Direito Privado pela Universidade
do Minho (Portugal). Mestrando em Constitucionalismo
e Democracia pela Faculdade de Direito do Sul de Minas
— FDSM. Professor de Direito e Processo do Trabalho em

Cursos de Especializacdo. Formagao em Compliance Laboral
pela Wolters Kluwer (Espanha). Coautor do Manual do Com-
pliance Trabalhista. Graduado pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo USP. Foi analista judiciario do
TRT da 32 Regido, de 2004 até 2010.
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1. Introducao

Em 18 de setembro de 2020, entrou em
vigor em nosso pais a Lei n. 13.709/2018,
conhecida como Lei Geral de Prote¢do de
Dados (LGPD).

A referida norma, fruto da necessidade de
uniformizagio internacional de gestdo, segu-
ranca e transferéncia de dados, estabeleceu
diversos pardmetros para o tratamento de
dados pessoais no territdrio nacional e para
transferéncias internacionais.

A LGPD levou em consideragio as regula-
mentagdes americanas e europeias, que foram
concebidas com o foco na autodeterminagio
informativa e na regulamentacio para protegao
do fluxo de dados, ocasionando uma verda-
deira ressignificagdo do direito a privacidade
em nosso pais.

A Organizagao Internacional do Trabalho,
também preocupada com a questao, ja no
ano de 1997, havia editado o Cddigo de Boas
Praticas sobre a Protecdo de Dados Pessoais
dos Trabalhadores (Code of Practice on the
Protection of Workers” Personal Data)V), es-
tabelecendo orientag¢des para o tratamento
adequado dos trabalhadores.

(1) OIT. Proteccidn de los datos personales de los trabajadores.
Disponivel em: <https://www.ilo.org/global/topics/
safety-and-health-at-work/normative-instruments/code-
of-practice/WCMS_112625/lang--es/index.htm>. Acesso
em: 12 fev.2021.
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Inicialmente, importante destacar a defini-
¢do do conceito de tratamento.

Nos moldes do art. 52, X, da LGPD, trata-
mento é “toda operagdo realizada com dados
pessoais, como as que se referem a coleta,
produgdo, recepg¢do, classificagdo, utilizagdo,
acesso, reprodugdo, transmissdo, distribuigdo,
processamento, arquivamento, armazenamernto,
eliminagdo, avaliagdo ou controle da informa-
¢do, modificagdo, comunicagdo, transferéncia,
difusdo ou extragdo”.

E, com objetivo de ampliar a prote¢do da inti-
midade dos titulares dos dados e dos respectivos
dados dos titulares, a referida legislagdo esta-
beleceu hipoteses justificadoras do tratamento
pelos agentes descritos na lei, denominadas,
pela doutrina, como “bases de tratamento”

Além disso, foram previstos fundamentos,
principios e limita¢cdes para a realizacdo de
tais atividades.

A disciplina da prote¢do de dados em nosso
pais passou a ter como fundamentos: I) o res-
peito & privacidade; II) a autodeterminagéo
informativa; III) a liberdade de expressdo, de
informacéo, de comunicag¢do e de opinido;
IV) a inviolabilidade da intimidade, da
honra e da imagem; V) o desenvolvimento
econdmico e tecnolégico e a inovagdo; VI) a
livre-iniciativa, a livre concorréncia e a defesa
do consumidor; VII) e os direitos humanos,
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o livre desenvolvimento da personalidade,
a dignidade e o exercicio da cidadania pelas
pessoas naturais (art. 22).

A mencionada legislagdo é voltada, prin-
cipalmente, para os aspectos de atuagdo das
empresas e do poder publico, seja em relagido
aos dados de consumidores, usuarios, parceiros
de negdcios, seja em relagdo aos dados de seus
empregados/servidores.

E, considerando-se que, em uma relagdo de
emprego, diversos dados de trabalhadores sao
coletados, armazenados e transferidos a ter-
ceiros, em um primeiro momento, tornou-se
necessario que fossem encontradas bases legais
para justificar o tratamento, objetivando-se o
cumprimento da legislacio e a adequacio de
procedimentos.

Além disso, o avango disruptivo das novas
tecnologias de informacio e comunicagio,
além de ampliar a produtividade e a competi-
tividade das empresas, potencializou as formas
de fiscalizagio e controle das atividades labo-
rais pelos empregadores, implicando, em de-
terminados casos, em restri¢des a privacidade
dos trabalhadores, a depender da intensidade
e dos mecanismos adotados.

O videomonitoramento, a geolocaliza¢do,
as gravacOes ambientais, a fiscalizagdo do uso
da internet e das redes sociais podem, de certa
forma, tornar possivel o delineamento do perfil
dos empregados ou de candidatos ao emprego,
com controle de sua vida extralaboral ou utili-
zagdo de praticas discriminatdrias.

Em alguns casos, conforme destaca UGUI-
NA®), cogita-se sobre a existéncia de uma
“empresa panoptica’, em referéncia ao modelo
utdpico de prisdo, desenhado pelo filésofo e
jurista inglés Jeremy Bentham em 1785, que
permitiria que um tnico vigilante observasse
todos os prisioneiros, induzindo aos detentos
a sensa¢do permanente de estarem sendo
vigiados.

(2) UGUINA, Jésus Mercader. Derechos fundamentales de
los trabajadores y nuevas tecnologias: ;hacia una empresa
pandptica? Revista Relaciones Laborales, n. 10, p. 2, 2001.
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FOUCAUT, em sua obra “Vigiar e Punir:
Nascimento da prisdo’, bem descreve o referido
modelo:

O Pandptico de Bentham é a figura arqui-
tetural dessa composic¢do. O principio é
conhecido: na periferia uma constru¢io
em anel; no centro, uma torre: esta é
vazada de largas janelas que se abrem
sobre a face interna do anel; a construgédo
periférica é dividida em celas, cada uma
atravessando toda a espessura da cons-
trucao; elas tém duas janelas, uma para
o interior, correspondendo as janelas
da torre; outra, que d4 para o exterior,
permite que a luz atravesse a cela de lado
a lado. Basta entao colocar um vigia na
torre central, e em cada cela trancar um
louco, um doente, um condenado, um
operario ou um escolar. Pelo efeito da
contraluz, pode-se perceber da torre,
recortando-se exatamente sobre a clari-
dade, as pequenas silhuetas cativas nas
celas da periferia. Tantas jaulas, tantos
pequenos teatros, em que cada ator estd
sozinho, perfeitamente individualizado
e constantemente visivel.(®)

Conforme destaca MILLER, a prisdo pandp-
tica seria “uma instdncia onividente, onipresente,
onisciente, fechando os reclusos numa depen-
déncia de que ndo se aproxima nenhuma prisio
ordindria, uma instdncia em que é mesmo preciso
reconhecer um Deus artificial”.®

Assim, percebe-se que o referido modelo é
bem representado pela expressdo “pandptico’,
que significa: “o olho que tudo v&’, extrapo-
lando a estrutura fisica das prisdes, uma vez
que demonstra uma verdadeira tecnologia de
poder.

(3) FOCAULT, Michel. 42. ed. Vigiar e Punir: nascimento da
prisdo. Tradugdo de Raquel Ramalhete. Petrépolis: Vozes,
2014.p. 194.

(4) MILLER, Jacques-Alain. A maquina panoptica de Jeremy

Bentham. In: BENTHAM, Jeremy. O pandptico. Séo Paulo:
Auténtica Editora, 2000. p. 89.

RA
PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGI\O




BAUMAN, tratar do modelo panéptico,
como arquimetafora do poder moderno feita por
Michael Foucault, em sua obra “Modernidade
Liquida”, destacou que:

No Panéptico, os internos estavam pre-
sos ao lugar e impedidos de qualquer
movimento, confinados entre muros
grossos, densos e bem-guardados, e fixa-
dos a suas camas, celas ou bancadas. Eles
nio podiam se mover porque estavam
sob vigilancia; tinham que se ater aos
lugares indicados sempre porque nio
sabiam, e nem tinham como saber, onde
estavam no momento seus vigias, livres
para mover-se a vontade. As instalagdes
e a facilidade de movimento dos vigias
eram a garantia de sua dominagao; dos
multiplos lacos de sua subordinagio,
a “fixacdo” dos internos ao lugar era o
mais seguro e dificil de romper. O do-
minio do tempo era o segredo do poder
dos administradores — e imobilizar os
subordinados no espago, negando-lhes
o direito ao movimento e rotinizando
o ritmo a que deviam obedecer era a
principal estratégia em seu exercicio do
poder.®

Todavia, BAUMAN diz que, com o advento
da pés-modernidade, houve uma mudanga
radical no arranjo do convivio humano e nas
condi¢des sociais sob as quais a politica-vida
¢ hoje levada, sendo que o poder se tornou
extraterritorial, considerando-se a ampliacdo
dos elementos de disrupgio, afirmando que:

Isso da aos detentores do poder uma
oportunidade verdadeiramente sem
precedentes: eles podem se livrar dos
aspectos irritantes e atrasados da técnica
de poder do Pandptico. O que quer que a
histéria da modernidade seja no estagio
presente, ela é também, e talvez acima de
tudo, pos-Panoptica. O que importava
no Panodptico era que os encarregados

(5) BAUMAN, Zigmund. Modernidade Liquida. Rio de Janei-
ro: Jorge Zahar, 2001. p. 16.
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“estivessem 147, proximos, na torre de
controle. O que importa, nas relagdes de
poder pds-pandpticas é que as pessoas
que operam as alavancas do poder de que
depende o destino dos parceiros menos
volateis na relacdo podem fugir do alcan-
ce a qualquer momento — para a pura
inacessibilidade. O fim do Panédptico é o
arauto do fim da era do engajamento mu-
tuo: entre supervisores e supervisados,
capital e trabalho, lideres e seguidores,
exércitos em guerra. As principais técni-
cas do poder sdo agora a fuga, a astucia,
o desvio e a evitagdo, a efetiva rejei¢ao de
qualquer confinamento territorial, com
os complicados corolérios de construgdo
e manutengdo da ordem, e com a respon-
sabilidade pelas consequéncias de tudo,
bem como com a necessidade de arcar
com os custos.(®

O pds-panoptismo acaba tendo uma inter-
conexdo com o mundo distopico idealizado
na obra de ORWELL(), em que os cidadios
ficavam em constante vigilancia do grande
irmdo, com o absoluto controle de tudo e
todos, inclusive, sobre os pensamentos dos in-
dividuos, sendo que até o pensamento poderia
ser criminalizado (thoughtcrime), traduzido
como “crimideia” ou “crimepensar”.

Na era do Big data, faz-se referéncia ao
denominado “trabalhador-transparente” ou
trabalhador de vidro”, na medida em que a
automatizagdo da captura de dados do em-
pregado pode, em muitos casos, incidir sobre
aspectos que fazem parte de sua privacidade e
que, portanto, deveriam ser protegidos (MO-
REIRA, 2016). Tais consideragdes possuem
origem histérica fundada nas praticas ado-
tadas pela policia secreta do partido nazista
alemio (Gestapo), que pretendia transformar
os homens no Gldserner Mensch (homem de
vidro), transparente e sem segredos, atuando

(6) Idem.

(7) ORWELL, George. 1984.Tradugao de Alexandre Hubner,
Heloisa Jahn. Sdo Paulo: Cia. das Letras, 2009.
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como importante ferramenta para o exercicio
totalitarismo, com perseguicdes e injustas
punigées de grupos minoritarios.

E, como o consentimento do titular é indi-
cado, topograficamente, como a primeira base
para tratamento de dados pessoais (art. 79, I)
e dos dados sensiveis (art. 11, I), por muitos,
propagou-se a ideia de que, com a obtengio
do mesmo, estar-se-ia resolvido o problema
de justificagdo do tratamento dos dados nas
relagbes de emprego.

Todas as hipdteses de tratamento, mesmo
as mais invasivas e disruptivas, poderiam ser
justificadas e fundamentadas na obten¢io do
consentimento pelo titular do dado, principal-
mente nas fases pré e pds-contratuais.

No presente artigo, pretende-se demonstrar
quais sdo os riscos e inconvenientes advindos
da referida postura e apresentar caminhos
interpretativos que poderiam, a depender do
caso, justificar o tratamento dos dados neces-
sarios para a formacéo, execu¢io e extingdo do
contrato de trabalho, com a preservagio da auto-
determinagédo informativa do titular do dado.

2. Hipéteses legais para o tratamento
de dados pessoais no Brasil

Para que ocorra o tratamento, é imprescin-
divel que esteja presente ao menos uma das
hipéteses autorizadoras.

Para os dados pessoais, aquelas previstas no
art. 72 da LGPD:

Art. 72 O tratamento de dados pessoais somente
podera ser realizado nas seguintes hipoteses:

| - mediante o fornecimento de consentimento
pelo titular;

Il - para o cumprimento de obrigacédo legal ou
regulatéria pelo controlador;

Il - pela administracao publica, para o tratamento
e uso compartilhado de dados necessarios a
execucdo de politicas publicas previstas em leis e
regulamentos ou respaldadas em contratos, con-
vénios ou instrumentos congéneres, observadas
as disposicoes do Capitulo IV desta Lei;

IV - para a realizacdo de estudos por érgao de
pesquisa, garantida, sempre que possivel, a
anonimizac¢ao dos dados pessoais;
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V - quando necessario para a execugdo de con-
trato ou de procedimentos preliminares relacio-
nados a contrato do qual seja parte o titular, a
pedido do titular dos dados;

VI - para o exercicio regular de direitos em
processo judicial, administrativo ou arbitral,
esse ultimo nos termos da Lei n. 9.307, de 23 de
setembro de 1996 (Lei de Arbitragem);

VIl - para a protecdo da vida ou da incolumidade
fisica do titular ou de terceiro;

VIl - para a tutela da saude, exclusivamente,
em procedimento realizado por profissionais de
saude, servicos de satide ou autoridade sanitaria;

IX-quando necessario para atender aos interesses
legitimos do controlador ou de terceiro, exceto
no caso de prevalecerem direitos e liberdades
fundamentais do titular que exijam a protecao
dos dados pessoais; ou

X - para a protecao do crédito, inclusive quanto
ao disposto na legislacdo pertinente.

E, para os dados sensiveis, as descritas no
art. 11 da LGPD:

Art. 11. O tratamento de dados pessoais sensiveis
somente podera ocorrer nas seguintes hipéteses:

| - quando o titular ou seu responsével legal
consentir, de forma especifica e destacada, para
finalidades especificas;

Il - sem fornecimento de consentimento do titu-
lar, nas hipoteses em que for indispensavel para:

a) cumprimento de obrigacdo legal ou regulaté-
ria pelo controlador;

b) tratamento compartilhado de dados neces-
sarios a execucdo, pela administragcdo publica,
de politicas publicas previstas em leis ou regu-
lamentos;

¢) realizagado de estudos por érgdo de pesquisa,
garantida, sempre que possivel, a anonimizacdo
dos dados pessoais sensiveis;

d) exercicio regular de direitos, inclusive em
contrato e em processo judicial, administrativo
e arbitral, este ultimo nos termos da Lei n.9.307,
de 23 de setembro de 1996 (Lei de Arbitragem);

e) protecdo da vida ou da incolumidade fisica do
titular ou de terceiro;

f) tutela da saude, exclusivamente, em proce-
dimento realizado por profissionais de saude,
servicos de saude ou autoridade sanitaria; ou

g) garantia da prevencao a fraude e a seguranca

do titular, nos processos de identificacdo e au-
tenticacdo de cadastro em sistemas eletronicos,
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resguardados os direitos mencionados no art. 92

desta Lei e exceto no caso de prevalecerem di-

reitos e liberdades fundamentais do titular que

exijam a protecdo dos dados pessoais.

Assim, verifica-se que existem varias hipd-
teses, diversas do consentimento, que podem
ser utilizadas para a fundamentacio do trata-
mento de dados na relacao de emprego.

3. A precedente discussao europeia

Em 1976, Portugal foi o primeiro pais a alcar
a nivel constitucional do direito fundamental
a autodeterminac¢io informativa, conforme o
art. 35 do seu texto constitucional.

Por sua vez, na Espanha, em 1978, houve
a previsdo constitucional do referido direito
(art. 18.4).

No ano de 2000, o art. 82 da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia
definiu que “todas as pessoas tém o direito d
protegio dos dados de cardter pessoal que lhes
digam respeito”.

Em 27 de abril de 2016, foi aprovado o
Regulamento n. 2016/679, que revogou a
Diretiva n. 95/46 da CE, conhecida como
GDPR (General Data Protection Regulation),
compilando em uma unica fonte as diretrizes
pertinentes a protecdo dos dados pessoais no
velho continente.

Em seu art. 88, o GDPR tratou especifica-
mente da questio trabalhista, prevendo que os
Estados-Membros poderiam adotar medidas
adequadas e especificas para salvaguardar a
dignidade, os interesses legitimos e os direitos
fundamentais do titular dos dados, com espe-
cial relevo para a transparéncia do tratamento
de dados, a transferéncia de dados pessoais
num grupo empresarial ou num grupo de em-
presas envolvidas numa atividade econémica
conjunta e os sistemas de controlo no local de
trabalho.

Na Espanha, por sua vez, foi aprovada a Lei
n. 15.103/2018 (Ley Orgdnica de Proteccion
de Datos y garantia de los derechos digitales —
LOPDGDD), que passou a estabelecer limites

expressos aos poderes de controle empresarial
com a finalidade de alcangar o devido respeito
pelos direitos fundamentais dos trabalhadores.

Muitos dizem que a LGPD foi inspirada no
Regulamento Geral sobre a Prote¢ao de Dados
(General Data Protection Regulation-GDPR)
de 2016, na Unido Europeia (Regulamento
2016/679).

Entretanto, destaca-se que, na verdade, a
legislacdo brasileira teve inicio de tramitagdo
em 2012 (PL 4060/12), bem antes da vigéncia
do regulamento europeu.

Importante salientar que a influéncia inicial
da LGPD decorreu das disposi¢coes constantes
da Diretiva n. 95/46/CE, que, desde 1995, ja
regulamentava o tratamento de dados pessoais
e a livre circula¢do desses dados no 4mbito da
Comunidade Europeia.

As bases de legais de tratamento dos dados
pessoais previstas na LGPD, em diversos aspec-
tos possuem um paralelo com as disposigoes dos
arts. 72 e 82 da Diretiva 95/46/CE.

Desde o advento da Diretiva 95/46/CE, ja se
discutia no continente europeu a viabilidade da
utilizagdo do consentimento como base para o
tratamento dos dados pessoais no 4mbito da
relacao de emprego.

Sobre a questéo, destaco o posicionamento
manifestado pelo Grupo de Trabalho do Art.
29 — GT29, érgiao consultivo criado em razao
da Diretiva n. 95/46 da CE:

Dada a dependéncia que resulta da relagcdo
empregador/empregado, é improvavel que o
titular dos dados seja capaz de negar ao seu o
empregador o consentimento para o processa-
mento de dados sem sentir medo ou risco real
de efeitos prejudiciais como resultado de uma
recusa. E improvavel que um funcionario seja
capazderesponder livremente a uma solicitagao
para consentimento de seu empregador para,
por exemplo, ativar sistemas de monitoramen-
to, como observacdo por camera em um local
de trabalho, ou para preencher formularios de
avaliacdo, sem sentir qualquer pressao para
consentimento.
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Portanto, o GT29 ja considerava proble-
mético o processamento de dados pessoais de
empregados ou de futuros empregados com
base no consentimento, uma vez que seria
improvavel que esse consentimento fosse li-
vremente manifestado.

Sobre a legisla¢do europeia e portuguesa,
assevera o jurista NASCIMENTO, in verbis:

Apesar de o consentimento poder ser a
todo tempo revogado, ao abrigo do dis-
posto no art. 81°, n. 2, do Cédigo Civil,
temos muitas duvidas quanto a eficicia
desta norma no 4mbito do ambiente la-
boral, onde os direitos de personalidade
se encontram especialmente comprimi-
dos. Talvez tivesse sido mais eficaz que o
legislador se limitasse a elencar as situa-
¢des em que o tratamento de dados dos
trabalhadores era permitido, ao invés de
colocar a questio exclusivamente depen-
dente de consentimento dos trabalhado-
res, 0s quais encontram numa posi¢ao
especialmente desconfortavel para negar
essa pretensio ao empregador.(®)

No mesmo sentido, é o posicionamento
defendido por ALVES, professora da Univer-
sidade Auténoma de Lisboa:

No contexto laboral, por norma, o
consentimento do trabalhador nao é
considerado um fundamento valido para
o tratamento de dados pessoais, face a
finalidade em causa e considerando a
posicdo de dependéncia e subordina-
¢do do trabalhador; entende-se, pois,
que este poderd nio estar em posicido
de conceder o seu consentimento nos
termos exigidos pelo RGPD, onde se
prevé que tal consentimento seja pres-
tado livremente e que seja tdo facil de
retirar como de conceder, sem que dai

(8) NASCIMENTO, André Pestana. O impacto das novas
tecnologias no direito do trabalho e a tutela dos direitos da
personalidade do trabalhador. Disponivel em: <https://
www.uria.com/documentos/publicaciones/2242/docu-
mento/068apa.pdf?id=1948_pt>. Acesso em: 05 out. 2020.
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advenham quaisquer consequéncias para
o trabalhador.

O consentimento do trabalhador nédo
¢ adequado como fundamento de le-
gitimidade para permitir o tratamento
de dados pessoais, o fundamento de
legitimidade é conferido pela lei labo-
ral, especificamente o n. 2 do art. 20°
do Cédigo do Trabalho, que permite
em certas circunstancias a utilizagdo de
meios de vigilancia a distancia no local

de trabalho.

A relagdo empregador-trabalhador é, de
um modo geral, considerada uma relagao
de desequilibrio, na qual o empregador
possui supremacia em rela¢do ao traba-
lhador. Uma vez que o consentimento
tem de ser dado de livre vontade, e tendo
em conta a natureza da relagio laboral,
o empregado, ndo pode, na maioria dos
casos, basear-se no consentimento para
utilizar os seus dados.*’

Quanto ao consentimento, ja se pronun-
ciou a Autoridade Helénica de Prote¢do de
Dados, ao apresentar puni¢do a empresa
PricewaterhouseCoopers, em julho de 2019,
ja na vigéncia do GDPR, ao pagamento de
uma multa de € 150.000,00, pelo tratamento
ilegal de dados pessoais dos seus empregados,
sob o fundamento de que os funciondrios da
PWC teriam sido obrigados a consentir com
o tratamento de dados pessoais.

Na referida autuagio, ficou expressamente
consignado que: ‘0 consentimento dos titulares
dos dados no contexto das relagées de trabalho
ndo pode ser considerado como dado livremen-

te devido ao desequilibrio evidente entre as

partes”.(10)

(9) ALVES, Lurdes Dias. Protegdo de dados pessoais no
contexto laboral: o direito a privacidade do trabalhador.
Coimbra: Almedina, 2020. p. 49.

(10) Hellenic Data Protection Authority fines Price Wa-
terhouse Coopers 150K for employees’ data breach.
DataBreaches.net. 30.jul.2019. Disponivel em: <https://
www.databreaches.net/hellenic-data-protection-autho-
rity-fines-price-waterhouse-coopers-150k-for-employees-
-data-breach>. Acesso em: 31 mar. de 2021.

RA
PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGI\O




Portanto, pode-se verificar que a discussio
ja possui certo delineamento no continente
europeu.

4. A autodeterminacao informativa e o
consentimento

O primeiro estudo doutrinario que tratou
da existéncia de um direito a privacidade foi
escrito por WARRN e BRANDEIS!'Y, nos idos
de 1890, publicado na Harvard Law Review,
que tinha o titulo de “The right to privacy”

Em 1893, o referido direito foi reconhecido
pela jurisprudéncia norte americana, no caso
Marks vs Joffra, em um caso ajuizado por um
estudante de direito contra um jornal que havia
publicado uma foto sua sem sua autoriza¢io.
No julgado, restou reconhecido o direito a
protecdo da imagem, bem como o denomina-
do “the right to be let alone” (o direito de ser
deixado sozinho).

Nio se pretende aqui tratar dos diversos
aspectos e extensdo do direito a privacidade,
entretanto, para o desenvolvimento do racio-
cinio, importante destacar que, inicialmente,
o referido direito foi concebido sob o viés ne-
gativo, no sentido de que os cidadios apenas
tinham o direito de ndo serem incomodados
na sua intimidade/privacidade.

Entretanto, com a evolugdo dos meios
tecnoldgicos e o surgimento de novos riscos,
houve a ampliagdo dos conceitos de reserva a
intimidade da vida privada, com a sua expan-
sdo como integrante do direito da personali-
dade, passando a ser oponivel erga omnes e,
principalmente, assumindo uma nova fei¢do
positiva, no sentido de impor um dever geral
de respeito, impedindo o acesso a informagdes
relativas a vida privada e proibindo a divulgagao
dos dados.

Por sua vez, em 1983, a Corte Constitu-
cional da Republica Federal da Alemanha, no

(11) BRANDEIS, Louis; WARREN, Samuel. The right to pri-
vacy. Harvard Law Review, v. 4, 1890. Disponivel em: <http://
faculty.uml.edu/sgallagher/Brandeisprivacy.htm>. Acesso
em: 20 jul. 2021.
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julgamento de uma a¢io em que se alegava a
inconstitucionalidade de uma lei de recense-
amento reconheceu a existéncia de um direito
fundamental a autodeterminagio informativa
(Grundrecht auf informationelle Selbstbestim-
mung).

Importante salientar que as inovagdes
promovidas pela LGPD em nosso pais foram
concebidas para a defesa da autodetermina-
¢do informativa, implicando em verdadeira
ressignificacdo do direito a privacidade em
nosso pais.

A autodeterminagio informativa, nos dize-
res de CANOTILHO e MOREIRA, pode ser
definida como o direito conferido a cada pes-
soa de “controlar a informagdo disponivel a seu
respeito, impedindo-lhe que a pessoa se trans-

forme em ‘simples objeto de informagdo™.1?)

E também conhecida como privacidade
decisional e informacional.

Importantes sdo as ligoes de NAVARRO:

Pode-se falar, dessa forma, no direito a
autodeterminacio informativa como um
direito oponivel em face do Estado, para
apreservacdo de acoes lesivas, por parte
deste (direito de defesa), como também
para exigir agoes positivas. Com efeito,
‘los derechos a acciones positivas nor-
mativas son derechos a atos estatales de
creacion de normas, consoante Robert
Alexy.(13)

No mesmo sentido, MOREIRA (% destaca
que, embora o direito & autodeterminagéo
informativa tenha como origem a protegio de
dados pessoais, é atribuida a ele uma extensio
mais ampla, sendo considerado um verdadeiro

(12) CANQTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital.
Constitui¢do da Republica portuguesa anotada. 4. ed. Coim-
bra: Coimbra Editora, 2007. p. 552.

(13) NAVARRO, Ana Maria Neves de Paula. O direito
fundamental a autodeterminagdo informativa. Dis-
ponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/
artigos/?cod=86a2f353e1e6692c>. Acesso em: 05 out. 2021.

(14) MOREIRA, Teresa Coelho Alexandra. Estudos de Direito
do Trabalho. v. 2. Coimbra: Almedina, 2016. p. 2.010.
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direito a um controle da informagédo sobre a
vida privada, que diz respeito ndo apenas a
recolha de informagio, como também a sua
divulgagao.

Assim, a privacidade, partindo-se a concep-
¢do europeia, assume uma nova feicdo, sendo
considerada como o direito de ter controle
sobre as suas informagdes e de determinar a
constru¢do de sua propria esfera particular.
Inclusive, hd teorias que defendem a sua es-
trutura tridimensional, com a seguinte sub-
divisdo pura: a) decisional; b) informacional;
e ¢) espacial.

A privacidade, em seu aspecto decisional,
diz respeito ao modo de vida o individuo,
englobando, nos dizeres de PEIXOTO e
EHRHARDT JUNIOR, “suas escolhas, seus
gostos, seus projetos, suas caracteristicas”, es-
tabelecendo “um espaco de manobra no trifico
social que é necessdrio para a autonomia indi-

vidual sem que haja interferéncia alheia”.(*>)

E, ainda, destacam que “a protecdo da pri-
vacidade em sua dimensdo decisional tem um
ponto de encontro comum a dimensdo informa-
cional. Muitos assuntos que dizem respeito ao
modo de viver da pessoa acabam virando dados,
os chamados dados sensiveis, cuja protegio é
uma das principais preocupacoes na chamada
sociedade da informagdo”.(1

Por sua vez, pela dimensédo informacional,
ha uma preocupagio com a coleta, o proces-
samento, a disseminagao e possivel invasdo de
dados pessoais.

Por fim, pela dimensédo espacial, o foco é
direcionado ao aspecto mais tradicional da
privacidade, dizendo respeito & “privacidade
do lar, a privacidade de um cémodo da casa,

de determinado local fisico”.(1)

(15) PEIXOTO, Erick Lucena Campos e EHRHARDT JUNIOR,
Marcos. Breves notas sobre a ressignificacao da privacida-
de. In: Revista Brasileira de Direito Civil, Belo Horizonte, v.
16. p. 35-56, abr./jun. 2018.

(16) Idem.

(17) Idem.
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E, nesse contexto, o consentimento nada
mais seria do que uma das formas de expressao
legitima da autodeterminagio informativa.

A LGPD define o consentimento como
“manifestagdo livre, informada e inequivoca
pela qual o titular concorda com o tratamento
de seus dados pessoais para uma finalidade
determinada” (art. 52, XII).

Tratando da legislacdo brasileira, afirma
MACIEL:

O consentimento sempre é visto, por
muitos, como a panaceia para tratamento
de dados pessoais. Com consentimento
pode-se quase tudo. Bem verdade, o con-
sentimento é a autorizagdo expressa dada
pelo titular ao controlador para que ele
possa tratar os dados da forma desejada.
No entanto, o consentimento s6 é valido
se atender inimeros requisitos legais, o
que o torna um 6nus desnecessario caso
o tratamento possa ser validado em uma
das outras nove bases previstas no art. 72,
sem falar que ao titular é garantido o di-
reito de revogacdo a qualquer tempo.®)

Assim, destaca-se que, quando obtido o con-
sentimento, se o controlador necessitar comuni-
car ou compartilhar dados pessoais com outros
controladores, devera obter consentimento
especifico do titular para esse fim, ressalvadas
as hipoteses de dispensa do consentimento
(art. 79, §59).

O consentimento podera ser fornecido
por escrito ou por outro meio que demonstre
a manifestacdo de vontade do titular (art. 82,
caput), sendo que, se fornecido por escrito,
esse devera constar de clausula destacada das
demais cldusulas contratuais (art. 82, § 19).

Além disso, cabe ao controlador o 6nus da
prova de que o consentimento foi obtido em
conformidade com a lei (art. 82, § 29).

(18) MACIEL, Rafael Fernandes. Manual Prdtico sobre a Lei
Geral de Protegéo de Dados Pessoais (Lei n. 13.709/18), RM
Digital Education, 1. edi¢cdo. Goiania - GO, 2019, p. 28/29.
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A LGPD estabelece expresamente que é ve-
dado o tratamento de dados pessoais mediante
vicio de consentimento e que devera se referir
a finalidades determinadas, e as autorizagdes
genéricas para o tratamento de dados pessoais
serdao nulas (art. 82, §§ 32 e 49).

Outro aspecto importante para a discussio,
¢é que o consentimento pode ser revogado a
qualquer momento mediante manifestacdo
expressa do titular (art. 82 § 59).

E, se houver alguma alteracdo no tratamento,
o controlador deverd informar ao titular, com
destaque de forma especifica do teor das alte-
ragdes, podendo o titular, nos casos em que o
seu consentimento ¢ exigido, revoga-lo caso
discorde da alteragéo (arts. 82, § 69, e 99, § 29).

Nas hipdteses em que o consentimento for
requerido, esse sera considerado nulo caso
as informacdes fornecidas ao titular tenham
conteudo enganoso ou abusivo ou nédo te-
nham sido apresentadas previamente com
transparéncia, de forma clara e inequivoca
(art. 99, § 19).

Nesse contexto, verifica-se que diversos
direitos sdo atribuidos ao titular e inimeras
condigdes sdo impostas para o uso regular do
consentimento como base de tratamento, nao
sendo adequado o seu uso, como padrio, nas
relagbes trabalhistas.

Conforme destaca DELGADO, o contrato
de trabalho talvez seja “o mais eloquente exem-
plo de contrato de adesdo fornecido pelo mundo
contempordneo, onde o exercicio da liberdade
e vontade por uma das partes contratuais — o
empregado — encontra-se em polo extremado
de contingenciamento”.(1°)

E, diante de tal situagéo, percebe-se que, em
diversos casos, o consentimento podera nio
ser prestado de forma idonea.

Assim, seguindo o exemplo europeu, via
de regra, nao deve ser utilizado como funda-
mento para o tratamento de dados nas relagdes

(19) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do tra-
balho. 16. ed. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 574.
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trabalhistas, considerando-se o desequilibrio
na relagao entre empregador e empregado
(imbalance of power).

Além disso, com ja salientado, a maior parte
dos dados coletados e armazenados em uma
relacdo de emprego sdo necessarios para a
execugdo do contrato, para o cumprimento de
obrigacdes legais ou para defesa em processo
judicial ou administrativo.

Se solicitado o consentimento, mesmo
quando existente outra hip6tese legal de trata-
mento, poder-se-ia criar uma justa expectativa
no trabalhador de que, se este for revogado, o
tratamento deixaria de ser realizado.

Eventual modificagdo posterior da base
de tratamento poderia ser considerada como
violadora dos limites da boa-fé objetiva, em
verdadeiro venire contra fatum proprium e
também infringente do principio da protecio.

A Organizagao Internacional do Trabalho,
em seu Repertério de Recomendagdes Prati-
cas sobre a Protecdo de Dados Pessoais dos
Trabalhadores®?, nio afasta a utililizagio do
consentimento, mas destaca que esse deve ser
explicito e documentado, devendo ser indicada
afinalidade do tratamento dos dados, as fontes
e os mejos utilizados, o tipo de dados a serem
coletados e as consequéncias, se houver, se o
consentimento for negado.

Assim, mesmo que admitido, devera ser
utilizado residualmente, com a observéncia
do regramento imposto pela LGPD, com a
devida documentagio e, se for o caso, com a
garantia de recusa.

Observada algumas das hipdteses de trata-
mento, para que este seja considerado licito, é
importante que os propdsitos sejam legitimos,
especificos, explicitos e informados ao titular,
sem a possibilidade de tratamento posterior
de forma incompativel com essas finalidades
(principio da finalidade).

(20) OIT. Proteccidn de los datos personales de los
trabajadores. Disponivel em: <https://www.ilo.org/global/
topics/safety-and-health-at-work/normative-instruments/
code-of-practice/WCMS_112625/lang--es/index.htm>.
Acesso em: 12fev.2021.
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Precisa existir compatibilidade do tratamen-
to com as finalidades informadas pelo titular, de
acordo com o contexto do tratamento (principio
da adequagio).

Mesmo quando admitido, o tratamento
deve ser limitado ao minimo necessério para a
realizagdo de suas finalidades, com abrangén-
cia dos dados pertinentes, proporcionais e ndo
excessivos em relacdo as finalidades do trata-
mento de dados (principio da necessidade).

Deve ser garantido o livre acesso aos titula-
res, com a possibilidade de consulta facilitada
e gratuita sobre a forma e a duragio do tra-
tamento, bem como sobre a integralidade de
seus dados pessoais (principio do livre acesso).

Garantia da qualidade dos dados, com
exatidio, clareza, relevincia e atualizacdo dos
dados, de acordo com a necessidade e para o
cumprimento da finalidade de seu tratamento
(principio da qualidade dos dados).

As informagdes devem ser claras, precisas
e facilmente acessiveis sobre a realiza¢io do
tratamento e os respectivos agentes de trata-
mento, observados os segredos comercial e
industrial (principio da transparéncia).

Devem ser utilizadas medidas técnicas e
administrativas aptas a proteger os dados pes-
soais de acessos ndo autorizados e de situagdes
acidentais ou ilicitas de destruicio, perda,
alteragdo, comunicagio ou difusdo (principio
da seguranca), com a adogao de medidas para
prevenir a ocorréncia de danos em virtude do
tratamento de dados pessoais (principio da
prevencgio).

Os dados ndo podem ser utilizados com fins
discriminatérios ilicitos ou abusivos (principio
da ndo discriminacio).

E, por fim, deve ser demonstrada a adogéo
de medidas eficazes e capazes de comprovar
a observancia e o cumprimento das normas
de protecio de dados pessoais e, inclusive, da
eficdcia dessas medidas (principio responsa-
bilizagdo e prestacdo de contas).
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5. Consideracgées finais

Diante desse contexto, pode-se verificar que
0 novo sistema imposto pela LGPD, embora
tenha trazido vérias balizas para o tratamento
dos dados pessoais, ndo impediu que tais dados
continuassem sendo coletados e utilizados na
seara trabalhista.

A novalegislagdo inaugurou um modelo de
responsalidade e de concientizagdo sobre novos
parametros para protecao da privacidade e dos
dados em nosso pais.

Assim, antes de se procurar obter o consen-
timento a qualquer custo, com a utilizagdo de
acodados aditivos contratuais, melhor seria
que as empresas efetuassem um inventdrio
dos dados tratados em suas atividades corri-
queiras, procurando encontrar as bases legais
justificadoras do tratamento.

E, se inexistente base legal diversa do con-
sentimento, deveriam verificar a existéncia da
efetiva necessidade de tratamentodo dado e a
adequacdo as finalidades apresentadas. Se nao
preenchidos tais requisitos, o dado deveria ser
eliminado, uma vez que grande a possibilidade
de o dado ser discriminatério ou excessiva-
mente invasivo, principalmente em se tratando
de dados sensiveis.

Por fim, somente no caso de efetiva necessi-
dade de tratamento, principalmente nos casos
em que o tratamento possa trazer beneficios ao
trabalhador, deveria ser obtido o consentimento
do empregado, tomando todas as cautelas
devidas para que a vontade seja manifestada
livremente e com a devida documentagio.
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Dispensa Indireta Decorrente da

Inobservancia da Lei Geral de Protecao
de Dados (LGPD) pelo Empregador

Franciara Moreira Pinheiro!”

Resumo:

O tratamento de dados pessoais de empregados, pelo empregador, na relacao de emprego
¢ amplo e, em regra, se perpetua no tempo, podendo durar muitos anos. A protegio legal
conferida aos dados pessoais dos empregados pela Lei Geral de Prote¢do de Dados (LGPD)
¢ mais um limitador do poder empregaticio, impondo ao empregador o respeito a direitos
fundamentais do trabalhador, tais como, privacidade, intimidade e dignidade da pessoa
humana. Este artigo analisa aspectos essenciais da LGPD, como fundamentos, principios
e bases legais, e desperta a reflexdo do leitor acerca das consequéncias que poderao atingir
o contrato de emprego em vigor, como a extin¢ao por dispensa indireta, em situagdes
nas quais o empregador descumpre normas da LGPD. Conclui-se deste trabalho serem
inadiaveis a adequacao das rotinas trabalhistas dos empregadores a LGPD, bem como, o
estudo aprofundado do tema pelos magistrados, visto que numerosas demandas surgirao,
nos proximos anos, com pretensdes envolvendo a inobservancia da LGPD. Sera crucial
que o julgador compreenda as nuances da lei, para que possa examinar, com seguran¢a
e exatidao, se o ato do empregador de desrespeito da LGPD foi ou ndo grave o suficiente
para por fim ao contrato de emprego (art. 483, ‘d”, CLT).

Palavras-chave:

Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais — Direitos da personalidade — Principios da
LGPD — Bases legais — Direitos do titular — Dispensa indireta.

Abstract:

The processing of employees personal data by the employer, in the employment relationship
is broad and, as a rule, perpetuates over time, and can last for many years. The legal
protection afforded to employees’ personal data by the General Data Protection Law
(LGPD) is a limitation on employment power, which is not unlimited, making the employer

(*) Bacharel em Direito, Universidade Federal de Vigosa/
MG. Pés-graduada em Direito do Trabalho e Processo do
Trabalho/LFG. Analista Judicidrio — area judiciaria, do TRT
da 32 Regido (Minas Gerais). Assistente de juiz na Vara do
Trabalho de Ponte Nova-MG.
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respect the fundamental rights of the employee, such as privacy, intimacy and dignity of the
human person. This article analyzes essential aspects of the LGPD, such as fundamentals,
principles and legal bases, and makes the reader pay attention on the consequences that
may affect the work contract, such as the termination by indirect dismissal, in situations
in which the employer does not comply with rules of the LGPD. The main conclusion
that can be deduced from this article is that it is urgent that the employer adheres to the
norms of the General Data Protection Law, otherwise, he will be accepting the risk of
suffering losses due to lawsuits. It will be crucial that the judge understands the nuances
of the law, so that he can safely and accurately examine whether or not the employer’s act
of disregarding the LGPD was serious enough to end the employment contract (art. 483,

‘d”, CLT)

Keywords:

General Law on Protection of Personal Data — Personality rights — LGPD principles —
Legal bases — Personal data — Indirect dismissal.
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1. Introducao

A Lein. 13.709 de 14 de agosto de 2018, a
Lei Geral de Prote¢do de Dados (LGPD), en-
trou em vigor no dia 18.09.2020, exceto quanto
as sangdes administrativas nela previstas(V,
e por tratar-se de uma lei geral é aplicavel a
diversas relagdes juridicas, representando
induvidoso marco juridico-regulatério no
ordenamento brasileiro.

A notoria transversalidade da LGPD gera
profundos impactos nas relagdes de trabalho,

(1) As san¢des administrativas entrardo em vigor no dia
12.08.2021 (art. 65, I-A, LGPD).

possivelmente até de maiores propor¢des que
os decorrentes do Codigo de Processo Civil de
2015 e da Reforma Trabalhista de 2017, como
leciona o juiz do trabalho e professor Leandro
Fernandez.?

A LGPD ndo contém uma previsao expressa
acerca do tratamento de dados pessoais nas
relacoes de trabalho, como ocorre no art. 88
do Regulamento Geral de Prote¢ao de Dados

(2) Ver: FERNANDEZ, Leandro. Webindrio LGPD. Associa-
¢ao Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho,
2020. Disponivel em: <https://www.youtube.com/
watch?v=LueyfyV1dr8&t=4470s>. Acesso em: 12abr.2021.
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da Unido Europeia, o GDPR (sigla de General
Data Protection Regulation),’® mas é indiscu-
tivel o enorme fluxo de dados existente nas
relaces laborais, desde a fase pré-contratual
(exemplo: na coleta de curriculos) até a pos-
-contratual (exemplo: na manutencéo de dados
pessoais referentes ao contrato de trabalho de
ex-empregado pelo ex-empregador, a fim de
se resguardar quanto a eventual agdo judicial
trabalhista).

O art. 1° da LGPD traz a eficacia subjetiva
da lei, prevendo que ela “dispde sobre o trata-
mento de dados pessoais, inclusive nos meios
digitais, por pessoa natural ou por pessoa
juridica de direito publico ou privado, com
o objetivo de proteger os direitos fundamen-
tais de liberdade e de privacidade e o livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa
natural”

Ou seja, em toda relacdo na qual uma pes-
soa juridica ou fisica, essa tiltima apenas se agir
com fins econdmicos,® tratar dados de uma
pessoa natural, havera a incidéncia da LGPD.

Logo, o empregador deverd conhecer as
regras e os principios dispostos na LGPD
e adequar suas condutas aqueles, fazendo
sempre uma eficiente gestao de riscos, ante a
atual caréncia de regulamentagio acerca deste
tema.’®

(3) O GDPR, Regulamento 2016/679, estabelece regras
sobre privacidade e protecdo de dados de cidaddos da
Unido Europeia e Espaco Econdmico Europeu, substituiu
a Diretiva de Protecao de Dados Pessoais de 1995 (95/46/
CE) e entrou em vigor no dia 25.05.2018.

(4) Pelo art. 4%, |, LGPD, a lei nao se aplica ao tratamento
realizado por pessoa natural para fins exclusivamente
particulares e ndo econdmicos.

(5) “A LGPD, portanto, revolucionara as dinamicas empre-
sariais, das rotinas de gestdo de pessoas as estratégias de
controle e fiscalizagao patronal da execugao das fungées
pelos empregados, impondo o estabelecimento de novas
formas de gestao empresarial dos dados, cujo olvidar
pode conduzir a prejuizos considerdveis” ZAVANELLA,
Fabiano; MAISTRO JUNIOR, Gilberto Carlos. Utilizacdo dos
Dados Pessoais do Trabalhador e o Legitimo Interesse do
Empregador a Partir do Poder de Direcéo. In: MIZIARA,
R.; PESSOA, A.; MOLICONE, B. (Orgs.). Reflexos da LGPD no
Direito e no Processo do Trabalho. 1. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters, 2020. p. 254.
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Antes de adentrar ao tema central deste
artigo, matérias indispensaveis relacionadas
a privacidade e a prote¢do de dados pessoais,
com enfoque na LGPD, serao brevemente
analisadas, visando propiciar uma compreen-
sdo mais completa do assunto que intitula o
presente trabalho.

2. Protecao aos dados pessoais como
direito da personalidade

O art. 1° do Cdédigo Civil brasileiro pre-
ceitua que: “Toda pessoa é capaz de direitos e
deveres na ordem civil”

O Cddigo Civil de 2002, em seu Livro I, ja
demonstra a relevancia da prote¢do da pessoa,
denotando uma despatrimonializa¢ao do di-
reito privado, ficando o ser humano no centro
do direito civil.

O capitulo II do Cédigo Civil de 2002 trata
“Dos Direitos da Personalidade” e os enumera,
em rol exemplificativo, tais como, o nome, a
vida privada, a imagem etc., sem, contundo,
defini-los.

De forma sucinta, é possivel entender que
os direitos da personalidade representam atri-
butos relacionados a pessoa humana, que sdo
protegidos pelo ordenamento juridico.

Nos termos do art. 5% I, da LGPD, dado
pessoal é toda informagéo relacionada a pessoa
natural identificada ou identificavel®. Ou seja,
o dado pode permitir, de imediato, a identifi-
cac¢io de seu titular, como o nome e a foto, ou
o dado precisa de outras informagdes a fim de
que o titular seja identificado, como ocorrem
com a geolocalizagdo ou com o género.

Para Bruno Bioni, ‘0 dado é o estado primitivo
da informagdo, pois nio é algo per se que acresce
conhecimento. Dados sdo simplesmente fatos
brutos que, quando processados e organizados, se

(6) A LGPD adotou o conceito expansionista de dado
pessoal. Assim, mesmo uma informagdo que nao
identifiqgue um sujeito de forma imediata, mas apenas
em conjunto com outras informagoes, tera status legal de
dado pessoal.
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convertem em algo inteligivel, podendo ser deles
extraida uma informagdo”.”)

Destarte, os dados pessoais, quando devida-
mente explorados e avaliados, podem revelar
informacoes dos seus titulares que, a depender
do contexto no qual sdo inseridas, serdo mui-
to valiosas para o agente de tratamento dos
dados, tais como: preferéncias de consumo;
opinides politicas; crengas religiosas; filiacao
sindical etc.

O dado pessoal representa uma projecio da
pessoa humana, sendo uma extensdo de seu
titular, além de também interferir na forma
pela qual ele se relaciona em sociedade.® Os
dados pessoais integram, portanto, os direitos
da personalidade.®

Sendo a protegido de dados pessoais um di-
reito autdnomo e integrante do rol de direitos
da personalidade, ndo se deve atrela-los apenas
ao direito da privacidade, vez que sua extensio
foge da dicotomia de privado e publico. Exem-
plo: um titular pode requisitar a retificagdo de
um dado pessoal que seja publico e tal direito
ndo tem relagdo com a tutela da privacidade
daquele.(!”

Inclusive, atualmente tramita no Congres-
so Nacional brasileiro a PEC n. 17/2019 que
pretende a alteracdo da Constitui¢do Federal
para incluir a protecio de dados pessoais
expressamente entre os direitos e garantias
fundamentais e para fixar a competéncia pri-
vativa da Unido para legislar sobre protegéo e
tratamento de dados pessoais.(!V

3. Fundamentos da LGPD

O art. 2° da LGPD dispde os fundamentos
da disciplina da protecio sobre dados pessoais,
ou seja, os pilares sobre os quais a lei se funda.

(7) BIONI, Bruno Ricardo. Protegdo de dados pessoais: a fun-
¢ao e os limites do consentimento. Rio de Janeiro: Forense,
2020. Edi¢ao do Kindle.

(8) Idem.
(9) Idem.
(10) Idem.

(11) CAMARA DOS DEPUTADOS (Brasil). PECn. 17/2019: Pro-
posta de Emenda a Constituicdo. 3 jul. 2019. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetra
mitacao?idProposicao=2210757>. Acesso em: 12abr.2021.
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Segundo o professor e juiz do trabalho
Willian Alessandro Rocha, para interpretar
uma lei “é importante verificar quais os fun-
damentos que levaram o legislador a editd-la.
Sdo os fundamentos da lei que servirdo de norte
interpretativo quando houver duvidas quanto

ao seu alcance e aplicabilidade”'?

O fundamento trazido pelo inciso I do art. 22
é o respeito a privacidade, direito protegido
pelo art. 52 XI, da Constituigdo Federal. A
privacidade da pessoa humana tem ganhando
contornos cada vez mais caros na sociedade
digital contemporénea, na qual dados pessoais
sdo coletados e compartilhados, a todo mo-
mento, e muitas vezes de forma desleal e sem
o conhecimento dos titulares desses dados.

As advogadas Daniela Cunha Machado e
Laura Machado de Souza Azevedo citam que
“o tratamento desses dados possibilita a cons-
trugdo de verdadeiros “perfis pessoais” dos quais
podem ser tomadas importantes decisdes a res-
peito dos individuos, afetando e influenciando
diretamente em sua vida, suas oportunidades,
suas escolhas”.(13) Por isso, é relevante entender
a tutela da privacidade.

Pela teoria das esferas de Heinrich Hub-
mann, a privacidade do individuo poderia
ser representada por um esquema de circulos
concéntricos, denotando diferentes graus de
privacidade, a saber: no circulo nuclear esta-
ria a esfera da intimidade ou do segredo; em
torno dele estaria o circulo da esfera privada;
e em torno das duas, estaria um circulo maior

(12) ROCHA, Willian Alessandro. LGPD e os Dados da
Secretarias das Varas do Trabalho. In: MIZIARA, R.; PESSOA,
A.; MOLICONE, B. (Orgs.). Reflexos da LGPD no Direito e no
Processo do Trabalho. 1. Ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters,
2020. p. 351.

(13) MACHADO, Daniela Cunha; AZEVEDO, Laura Machado
de Souza. Direitos a privacidade, a intimidade e a
autodeterminagao informativa. In: MIZIARA, R.; PESSOA,
A.; MOLICONE, B. (Orgs.). Reflexos da LGPD no Direito e no
Processo do Trabalho. 1. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters,
2020.p. 179
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representando a esfera pessoal, que englobaria
a vida publica do individuo.¥

O conceito de privacidade nido encontra
unanimidade na doutrina, mas a ideia de
enxerga-la como o “direito de ser deixado s6”
teve que evoluir a medida que foi surgindo
a sociedade de informacio, a “data driven
economy” ou a economia dirigida por dados,
sendo necessario entender a privacidade
como o controle do titular sobre os seus dados
pessoais.

E considerando que a teoria das esferas ja
ndo é mais suficiente para explicar as ofensas
a privacidade que passaram a ocorrer na so-
ciedade, surgiu a “teoria do mosaico’, proposta
por Fulgéncio Madrid Conesa. Por essa teoria,
dados, aparentemente irrelevantes, quando re-
lacionados com outros dados, também a priori
irrelevantes, podem demonstrar caracteristicas
fundamentais da personalidade de uma pessoa,
merecendo, portanto, protecio legal.!>)

O inciso II do art. 2°¢ da LGPD enume-
ra o fundamento da autodeterminacio
informativa,!®) que tem indiscutivel relevancia
no contexto da protecdo de dados, pois sig-
nifica que compete exclusivamente ao titular
a decisdo sobre o tratamento de seus dados
pessoais. A autodeterminagdo informativa
representa o empoderamento do titular dos
dados.1”

(14) MENDES, Laura Schertel. Transparéncia e privacidade:
violagéo e protegdo da informacéo pessoal na sociedade de
consumo. 2008. 156 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008. p. 19.

(15) MAIA, Luciano Soares. Privacidade e os principios de
protegdo do individuo perante os bancos de dados pessoais.
Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/conpe-
di/manaus/arquivos/anais/bh/luciano_soares_maia.pdf>.
Acesso em: 12 abr. 2021.

(16) Também denominada de direito a privacidade deci-
sional e informacional. PINHEIRO, luri; BOMFIM, Vélia. A Lei
Geral de Protecdo de Dados e Seus Impactos nas Relagdes
de Trabalho. In: MIZIARA, R.; PESSOA, A.; MOLICONE, B.
(Orgs.). Reflexos da LGPD no Direito e no Processo do Trabalho.
1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2020. p. 51.

(17)“A autodeterminagao informativa consiste na capaci-
dade do individuo em saber, com exatiddo, quais de seus
dados pessoais estdo sendo coletados, com a consciéncia
da finalidade para que se prestarao, para assim, diante
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O direito a autodeterminacdo sobre os
dados pessoais foi reconhecido em 1982 pelo
Tribunal Constitucional Federal Aleméo ao
declarar inconstitucional a lei do Censo alema,
que coletava dados em excesso dos cidadaos
alemaes.(1®)

O inciso III do art. 22 cita como funda-
mentos da LGPD “a liberdade de expresséo,
de informagéo, de comunicag¢io e de opiniao”.
A lei mostra ser possivel e necessaria uma
ponderacio entre o direito a privacidade e a
liberdade de expresséo.

Pelo inciso IV do art. 22 “a inviolabilidade
daintimidade, da honra e daimagem” também
sdo fundamentos da LGPD, ou seja, o trata-
mento irregular de dados pessoais, a exemplo
de vazamento de dados sensiveis, podera gerar
danos extrapatrimoniais ao titular por violar
sua intimidade, honra ou imagem.

Osincisos V e VIdo art. 22 trazem “o desen-
volvimento econdmico e tecnoldgico e a inova-
¢40” e “alivre-iniciativa, a livre concorréncia e
a defesa do consumidor” como fundamentos
da LGPD, em razdo do incontestavel valor dos
dados pessoais para a economia. A intengdo da
lei ndo é impedir a livre-iniciatival®), tutelada
pelos arts. 12, IV, e 170 da Constituigdo Federal,
e a inovac¢do, mas sim fomentar a convivéncia
harmonica entre elas e a protecdo de dados
pessoais.

de tais informacdes, tomar a decisdo de fornecé-los ou
nao, levando-se em conta os beneficios/maleficios que
o tratamento de seus dados poderao lhe acarretar. E o
controle que o individuo possui sobre os seus dados pes-
soais”. TEIXEIRA, Tarcisio; ARMELIN, Ruth Maria Guerreiro da
Fonseca. Lei geral de prote¢do dedados pessoais: Comentada
artigo por artigo. 3. ed., atual. e ampl. Salvador: JusPodivm.
2021.p.33.

(18) SILVA, Fabricio Lima. A autodeterminagao informativa
e os limites do poder fiscalizatério do empregador. In:
MIZIARA, R.; PESSOA, A.; MOLICONE, B. (Orgs.). Reflexos da
LGPD no Direito e no Processo do Trabalho. 1. Ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2020. p. 331.

(19) Na justificativa do PL 4.060/2012, de autoria do
Deputado Milton Monti, consta a afirmagao de que
“se faz necessario estabelecer normas legais para
disciplinar tais relages, especialmente para dar protecao
aindividualidade e a privacidade das pessoas, sem impedir
a livre iniciativa comercial e de comunicagéo”.
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Por fim, o inciso VII do art. 22 da LGPD
inclui “os direitos humanos, o livre desenvolvi-
mento da personalidade, a dignidade e o exer-
cicio da cidadania pelas pessoas naturais” entre
os fundamentos da lei. Como jd tratado neste
texto, a protecdo dos dados pessoais insere-se
dentre os direitos da personalidade, vez que
representam uma extensdo do ser humano,
além da dignidade da pessoa humana ser um
dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil (art. 19, III, CF).

Neste contexto, destaca-se o histdrico e
recente julgamento do STF, ocorrido no dia
07.05.2020, no bojo da ADI n. 6.387 (ajuizada
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil — CFOAB), no qual a maioria do
STF referendou a decisdo liminar exarada pela
Ministra Relatora Rosa Weber, suspendendo a
eficacia de dispositivos da MP n. 954 de 2020
que autorizavam o compartilhamento de da-
dos de clientes de empresa de telefonia com
a Fundagdo Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica — IBGE, para uso em produgdo
de estatistica oficial durante a pandemia da
Covid-19. A citada decisao é de extremada
relevancia no cenario nacional porque o Pre-
torio Excelso reconheceu expressamente o
direito constitucional fundamental autdnomo
a protecdo de dados pessoais.??

4, Conceitos relevantes

O art. 52 da LGPD ¢é uma espécie de
dicionério,?") nele havendo conceitos impres-
cindiveis para a compreensdo da lei.

Conforme ja disposto em linhas transatas,
o art. 5%, I, da LGPD, conceitua dado pessoal
como sendo toda informacgdo relacionada a
pessoa natural identificada ou identificavel.
Exemplos: nome, CPE, RG, género, data e local

(20) SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (Brasil). Ministra sus-
pende MP que prevé compartilhamento de dados com o IBGE
por empresas de telecomunicagées durante pandemia. 24
abr. 2020. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=442090>. Acesso
em: 10 abr. 2021.

(21) PINHEIRO, luri; BOMFIM, Vélia. Op. cit., p. 54
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de nascimento, filiacdo, endereco residencial,
e-mail, ID, fotos, estado de saude, dentre
outras.

Tratar dado pessoal nio envolve apenas
a coleta daquele, mas também o armazena-
mento, o acesso, a transferéncia, a reprodugao,
dentre outros (art. 5% X, da LGPD). Ou seja,
tratar dados é um conceito legal abrangente.

A LGPD também define no art. 52 os
sujeitos envolvidos no tratamento de dados
pessoais, a saber: o titular de dados pessoais;
o controlador; o operador; o encarregado e a
Autoridade Nacional de Protecio de Dados
(ANPD).

O inciso V do art. 52 da LGPD dispde
que titular é “toda pessoa natural a quem se
referem os dados pessoais que sdo objeto de
tratamento”. Na relacido de emprego, serd o
empregado. Interessante observar que a LGPD
menciona que o titular sera a pessoa natural,
o0 que pode demonstrar que a lei ndo abarcara
dados pessoais de falecidos, pois pelo art. 62
do Cddigo Civil a existéncia da pessoa natural
termina com a morte. Este ponto devera ser
esclarecido pela Autoridade Nacional de Pro-
tecdo de Dados (ANPD).

A Autoridade Nacional de Protecdo de
Dados (ANPD), constituida por meio do
Decreto Presidencial n. 10.474 de 26.08.2020,
¢ 0 6rgao da administragdo publica responsével
por zelar, implementar e fiscalizar o cumpri-
mento da LGPD (art. 5%, XIX, da LGPD).

A ANPD terd uma relevante funcio
educativa, além de regulamentadora e
sancionadora,®? vez que ela indicara balizas e

(22) “Hoje a diretoria estd muito alinhada com a légica
da regulagao responsiva. As normas que vao configurar
a protecdo de dados pessoais também vao partir da
experiéncia dos agentes de tratamento e nao somente
do estado. A logica de regulacao responsiva deve vir
atrelada ao papel da ANPD como orquestrador desse
sistema. Nosso desafio é ndo apenas olhar para dentro,
mas também para fora’, WIMMER, Miriam In: 22 Summit
Data Privacy Brasil. [S. .: s. n.], 2021. Publicado pelo canal
Data Privacy Brasil. Disponivel em: <https://www.youtube.
com/watch?v=jTBOxSQijnU>. Acesso em: 12 abr. 2021.
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diretrizes a serem seguidas pelos atores sociais
envolvidos em atividades de tratamentos de
dados pessoais, dentre eles, os empregadores.

A Portaria n. 11, publicada no dia 28 de
janeiro de 2021 (data na qual é comemorado
o dia internacional da prote¢do de dados),
tornou publica a agenda regulatéria da ANPD
para o biénio 2021-2022, que é um instru-
mento de planejamento que agrega as agdes
regulatdrias consideradas prioritarias e que
serdo objeto de estudo ou tratamento pela
Autoridade.?®

E, por meio da Portarian. 01, de 8 de mar¢o
de 2021, foi publicado o regimento interno da
ANPD, que traz as competéncias e a organiza-
¢do da Autoridade.

Para a Diretora Conselheira da ANPD, Mi-
riam Wimer, o Regimento Interno ¢ essencial
“ndo apenas para organizar os procedimentos
de trabalho da ANPD, mas também para
dar transparéncia e previsibilidade sobre os
processos de tomada de decisio, sobre o papel
de cada unidade organizacional e sobre as
formas de relacionamento da sociedade com a
Autoridade” ¥

Segundo o inciso VI do art. 5° da LGPD, o
controlador serd a “pessoa natural ou juridica,
de direito publico ou privado, a quem compe-
tem as decisdes referentes ao tratamento de
dados pessoais” Na relagdo de emprego, sera
o empregador.

Pelo inciso VII da LGPD, operador é a
“pessoa natural ou juridica, de direito publico
ou privado, que realiza o tratamento de dados
pessoais em nome do controlador” O empre-
gador pode tratar sozinho os dados pessoais de

(23) BRASIL. Portaria n. 11, de 27 de janeiro de 2021. Torna
publica a agenda regulatéria para o biénio 2021-2022. [S.
1.}, 28 jan.2021. Disponivel em: <https://www.gov.br/anpd/
pt-br>. Acesso em: 12 abr. 2021.

(24) PRESIDENCIA DA REPUBLICA (Brasil). Autoridade
Nacional de Protecdo de Dados. Regimento Interno da
ANPD é publicado no Didrio Oficial da Unido. 10 mar. 2021.
Disponivel em: <https://www.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/
noticias/regimento-interno-da-anpd-e-publicado-no-
-diario-oficial-da-uniao>. Acesso em: 12 abr. 2021.
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seus empregados, sem repassar a atividade de
operagdo dos dados a outra pessoa. Ou, ainda,
o empregador pode optar por contratar pessoa
fisica ou juridica externa para ser o operador,
realizando o tratamento de dados pessoais de
seus empregados, sob seus comandos.

Divergéncia doutrindria pode surgir quan-
do o empregador atribui a um empregado a
funcio de processamento de dados pessoais.
Neste ponto, estudiosos como os professores
Tatiana Roxo e [talo Menezes entendem que o
empregado nio serd considerado, juridicamen-
te, operador porque ele age em “longas manus”
do controlador. Lado outro, para a Professora
Vélia Bomfim o empregado podera agir como
operador.?”

A ANPD publicou, no dia 28.05.2021, o
“Guia Orientativo para Definigdes dos Agentes
de Tratamento de Dados Pessoais e do En-
carregado” Nesse documento, a Autoridade
explicou que “empregados, administradores,
socios, servidores e outras pessoas naturais que
integram a pessoa juridica e cujos atos expres-
sam a atuagdo desta ndo devem ser considerados
operadores, tendo em vista que o operador serd
sempre uma pessoa distinta do controlador”9).
Ou seja, para a ANPD o operador ndo pode
ser profissional subordinado ao controlador,
logo, o empregado nao podera ser considerado
operador.

A correta especificagdo dos papéis dos
agentes como controlador ou operador faz-se
relevante ante a maior carga de responsabili-
dades e obrigagdes que possui o controlador,
afinal, é ele quem decide sobre o tratamento

(25) MIZIARA, Raphael. Dos agentes de tratamento e do
encarregado de protecdo de dados nas relagdes de traba-
Iho subordinado. In: MIZIARA, R.; PESSOA, A.; MOLICONE, B.
(Orgs.). Reflexos da LGPD no Direito e no Processo do Trabalho.
1. ed. Séo Paulo: Thomson Reuters, 2020. p. 145.

(26) PRESIDENCIA DA REPUBLICA (Brasil). Autoridade
Nacional de Protecdo de Dados. Guia Orientativo Sobre
Agentes de Tratamento e Encarregado. 28 maio 2021.
Disponivel em: <https://www.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/
noticias/inclusao-de-arquivos-para-link-nas-noticias/2021-
05-27-guia-agentes-de-tratamento_final.pdf>. Acesso em:
28 maio 2021.
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de dados. E interessante evidenciar que o ter-
mo “controlador” é citado na Lei 62 vezes, ao
passo que a palavra “operador” é mencionada
na Lei 14 vezes. Isso denota o maior destaque
do controlador de dados.

A LGPD nio impde a obrigagdo de ter
um contrato firmado entre o controlador e o
operador no qual fiquem definidas as formas
de atuagdes daqueles nas operagdes de trata-
mento de dados. Todavia, é recomendado que
os citados agentes de tratamento firmem o
citado pacto, sendo tal medida uma inconteste
ferramenta de mitigagio de riscos.?”)

Pelo art. 42 da LGPD, o “controlador ou o
operador que, em razio do exercicio de ativi-
dade de tratamento de dados pessoais, causar a
outrem dano patrimonial, moral, individual ou

coletivo, em violagdo a legislagdo de protecio
de dados pessoais, é obrigado a repara-lo” 2

O controlador e o operador poderio res-
ponder solidariamente pelo tratamento ilegal
de dados pessoais de terceiro (incisos do art.
42, LGPD). Neste sentido, ¢é essencial que o
empregador apenas repasse dados pessoais de
seus empregados para um operador que garan-
ta um tratamento de dados em conformidade
com a LGPD.

Entdo, por exemplo, se o empregador
remete dados pessoais de seus empregados

(27) DATA PRIVACY BRASIL. [DPBR LIVE] - LGPD e Contratos:
como ficam as relagdes contratuais? 2021. Publicado pelo
canal Data Privacy Brasil. Disponivel em: <https://www.you-
tube.com/watch?v=BaribZ1W0nU>. Acesso em: 12abr.2021.

(28) “Deve-se, assim, avancar para além da andlise bindria
do regime juridico de responsabilidade civil da LGPD,
julgando-o da natureza objetiva ou subjetiva. Isto porque
nao deve haver duvidas de que a politica legislativa adota-
da exige ainvestigacdo em torno de um juizo de culpa dos
agentes de tratamento de dados, mas, ao mesmo tempo,
prescreve uma série de elementos com alto potencial de
erosdo dos filtros para que os agentes de tratamentos de
dados sejam responsabilizados. O resultado parece ir no
sentido de um regime juridico de responsabilidade civil
subjetiva com alto grau de objetividade.” BIONI, B.; DIAS,
D. Responsabilidade civil na protecdo de dados pessoais:
construindo pontes entre a Lei Geral de Prote¢do de Dados
Pessoais e o Cédigo de Defesa do Consumidor. <civilistica.
com>,v.9,n. 3, p.1-23, 22 dez. 2020.
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a um contador externo (que nio seja seu em-
pregado), cuja atividade seja desenvolvida sem
respeitar a LGPD, em caso de tratamento irre-
gular de dado pessoal de seu empregado, em
decorréncia de alguma ma pratica do contador,
ambos responderdo solidariamente, vez que o
empregador compartilhou dados com agente
que ndo atuava observando a LGPD.

O mesmo cuidado o empregador devera
ter ao compartilhar dados pessoais de seus
empregados com entidades sindicais, empre-
sas de plano de saude, empresas que fazem
gestdo de folhas de pagamento, escritdrios de
advocacia, etc.

O art. 59, VIII, da LGPD, conceitua o en-
carregado, também chamado de DPO (sigla
de Data Protection Officer, nome advindo do
regulamento europeu), como sendo a “pessoa
indicada pelo controlador e operador para
atuar como canal de comunicagio entre o con-
trolador, os titulares dos dados e a Autoridade
Nacional de Prote¢ao de Dados (ANPD)”.

O encarregado néo realiza o tratamento de
dados, nio ¢ agente de tratamento, conforme
informado no inciso IX do art. 5° da LGPD.

O art. 41 da LGPD dispde que o “controla-
dor devera indicar encarregado pelo tratamen-
to de dados pessoais’, devendo a identidade
e as informagdes de contato do encarregado
serem divulgadas publicamente, de preferéncia
no sitio eletrénico do controlador. Assim, os
empregadores precisam publicitar aidentidade
do seu DPO.

O encarregado vai exercer as atividades nar-
radas nos incisos do § 22 do art. 41 da LGPD,
como aceitar reclamagdes e comunicagdes
dos titulares, prestar esclarecimentos e adotar
providéncias; receber comunica¢des da auto-
ridade nacional e adotar providéncias; orientar
os funciondrios e os contratados da entidade
a respeito das praticas a serem tomadas em
relagdo a prote¢do de dados pessoais; etc.

O empregador poderd apontar um em-
pregado que ja trabalha para ele como DPO,
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podendo ocorrer um acimulo da func¢io de
encarregado com a que o empregado ja exercia
(devendo haver acréscimo salarial);>® podera
contratar como empregado alguém que execu-
te apenas a fun¢do de DPO ou podera tercei-
rizar tal atividade por meio do DPO externo
ou “as a service’.

Caso o empregador faca a escolha de ter-
ceirizar a fun¢do de DPO, ele deverd observar
os critérios impostos pela Lei n. 6.019/1974,
realizando a imprescindivel ‘due diligence”,*”
termo inglés usado no cendrio do compliance
que significa “diligéncia prévia”.

A ANPD podera dispensar empresas de
pequeno porte da obrigagdo de indicar DPO
(art. 41, § 32, LGPD), mas tal regulamenta¢io
ainda nio ocorreu.®?

A fun¢do de encarregado de dados exige
autonomia técnico-funcional, vez que ele se
reportara aos titulares dos dados e & ANPD,
nio podendo omitir informagdes, ainda que
prejudiciais ao empregador. Visto isso, o encar-
regado, caso seja empregado do controlador,
ndo podera ser penalizado por exercer legiti-
mamente suas atribui¢oes legais.®?

A LGPD néo traz a obrigacéio legal no senti-
do de que 0 DPO precise ter formagao juridica,
todavia, é aconselhavel que o encarregado
conheca profundamente a lei a fim de melhor
realizar suas fungdes.

Por fim, o advogado contratado por uma
empresa para atuar a favor dela ndo devera
trabalhar também para ela como DPO, visan-
do evitar a caracterizagdo de infragdo ético-
-disciplinar prevista no art. 22, paragrafo tnico,
VIII, alinea “b”, do Cédigo de Ftica da Ordem
dos Advogados do Brasil).

(29) MIZIARA, Raphael. Op. cit., p. 150.
(30) Ibidem, p. 149.

(31) A regulamentacao acerca da protecdo de dados e da
privacidade para pequenas e médias empresas, startups
e pessoas fisicas que tratam dados pessoais com fins
econdmicos esta incluida na“fase 1”da agenda regulatéria
da ANPD, com previsao de ocorrer no primeiro semestre
de 2021.

(32) MIZIARA, Raphael. Op. cit., p. 151.
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5. Principios da LGPD

O art. 62 da LGPD elenca os principios
norteadores da lei, que deverdo escorar o tra-
tamento de dados pessoais.

E, antes de todos os principios que estdo
dispostos nos incisos, no caput do art. 6° esta
a boa-fé, premissa basica que é esperada dos
agentes de tratamento de dados. A boa-fé tam-
bém estd prevista nos arts. 113 e 422 do Cédigo
Civil, bem como, no art. 42, III, do CDC.

Os incisos do art. 62da LGPD enumera dez
principios que deverdo ser observados em toda
atividade de tratamento de dados pessoais.

Os trés primeiros principios contidos nos
incisos I a IIT do art. 62 sdo extremamente re-
levantes, formando uma triade que devera ser,
de pronto, analisada pelo agente que pretender
tratar um dado pessoal.

O inciso I define o principio da finalidade,
segundo o qual o tratamento de dados pessoais
deve visar “propdsitos legitimos, especificos,
explicitos e informados ao titular, sem pos-
sibilidade de tratamento posterior de forma
incompativel com essas finalidades”

Na relagdo de emprego se o empregador
coletar, por exemplo, dados biométricos®®» do
empregado para controle de jornada, tal fina-
lidade devera ser respeitada e ndo desvirtuada
para fim diverso.

O inciso II cita o principio da adequagio,
pelo qual devera haver “compatibilidade do
tratamento com as finalidades informadas
ao titular, de acordo com o contexto do tra-
tamento”.

No exemplo supracitado, pode-se afirmar
que o tratamento é adequado ao fim visado,
afinal o art. 74, § 22, CLT, permite o registro
de ponto também por meio eletronico, para
estabelecimentos com mais de 20 (vinte) traba-
lhadores, bem como, a Portaria 1.510 de 2009,
do antigo Ministério do Trabalho e Emprego,

(33) Nos termos do art. 5% Il, da LGPD, dado biométrico é
um dado pessoal sensivel.
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disciplina o registro eletrénico de ponto e a
utilizagdo do sistema de registro eletrénico
de ponto.

O inciso I menciona o principio da neces-
sidade (também alcunhado pela doutrina de
principio da minimiza¢io), que orienta a “li-
mita¢do do tratamento ao minimo necessario
para a realizagdo de suas finalidades”, sendo
indevido tratar dados excessivos e dispenséveis
para o fim a que se destina o tratamento.

Ainda analisando o uso de dados pessoais
biométricos para controle de jornada, hd
divergéncia quanto ao atendimento ou ndo
do principio da necessidade nessa hipdtese.
Hé estudiosos que entendem pelo desrespeito
a este principio porque ha outros meios de
controle de jornada, como a manual, que sao
menos intrusivos, o que faz a coleta de bio-
metria ser desnecessaria, como o Professor
Matheus Passos.4 Diferentemente, hd doutri-
nadores, como Vdélia Bomfim e Iuri Pinheiro,
que defendem ser a biometria a forma mais
eficaz e fidedigna para registro de jornada, o
que justificaria o uso do dado biométrico.>

O inciso IV da LGPD dispée o principio do
livre acesso, segundo o qual é garantida, aos
titulares, a “consulta facilitada e gratuita sobre
a forma e a duragio do tratamento, bem como
sobre a integralidade de seus dados pessoais”

Assim, o empregado podera, a qualquer
tempo, requisitar ao empregador informagoes
acerca de seus dados pessoais que sio tratados
por aquele, ainda que ja findo o vinculo de
emprego. Por exemplo: o empregado podera
requerer ao empregador o acesso ao seu banco
de horas e aos registros de sua jornada para
verificar a exatiddo da compensacédo de horas
extras ou quitagdo das mesmas.

O inciso V da LGPD enuncia o principio da
qualidade dos dados, que garante “aos titulares,

(34) ROXO, Tatiana Bhering. Live com o @profmatheuspassos.
22 set. 2020. Instagram, Disponivel em: <https://www.ins-
tagram.com/tv/CFdANKrF1JL/>. Acesso em: 12 abr. 2021.

(35) PINHEIRO, luri; BOMFIM, Vélia. Op. cit., p. 66.
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exatidao, clareza, relevancia e atualizagdo dos
dados pessoais” O empregado pode ser pre-
judicado na hipétese de ndo ter seus dados
atualizados.

O juiz Thiago Sago Ferreira, na 12 Vara do
Trabalho de Juiz de Fora-MG (TRT 32 Regio),
julgou procedente o pedido de indenizagdo de
um ex-empregado em valores equivalentes ao
auxilio emergencial que ele deixou de receber
porque a empresa, na qual deixou de trabalhar
em 2016, nio atualizou as informagdes junto
ao CNIS - Cadastro Nacional de Informacoes
Sociais, além de gerar a perda de uma chance
de realocagdo no mercado. Esse caso, apesar de
ndo ter sido analisado sob o prisma da LGPD,
denota a relevancia da atualiza¢do dos dados
pessoais dos trabalhadores pelos empregadores
e ex-empregadores. 39

O inciso VI da LGPD informa o principio
da transparéncia, que assegura, “aos titulares,
informagdes claras, precisas e facilmente aces-
siveis sobre a realizagdo do tratamento e os res-
pectivos agentes de tratamento, observados os
segredos comercial e industrial”. Por exemplo:
um empregado podera solicitar ao empregador
explicagoes acerca de critérios de promogao.

O inciso VII da LGPD cita o principio da
segurangca, que exige do agente de tratamento
“a utilizagdo de medidas técnicas e adminis-
trativas aptas a proteger os dados pessoais de
acessos ndo autorizados e de situacoes aciden-
tais ou ilicitas de destrui¢io, perda, alteracio,
comunicagdo ou difusio”

A seguranca dos dados pessoais dos em-
pregados ¢ medida essencial a ser tomada
por todo empregador. Um caso envolvendo a
inobservéncia a seguranca de dados pessoais

(36) TRT 32 REGIAO (Brasil). Shopping é condenado a
indenizar ex-empregado que ficou sem receber auxilio
emergencial por falta de atualizagdo de dados no CNIS. [S.
1.1: Noticias Juridicas, 9 abr. 2021. Disponivel em: <https://
portal.trt3.jus.br/internet/conheca-o-trt/comunicacao/
noticias-juridicas/shopping-e-condenado-a-indenizar-ex-
empregado-que-ficou-sem-receber-auxilio-emergencial-
por-falta-de-atualizacao-de-dados-no-cnis>. Acesso em:
10 abr. 2021.
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envolveu a Companhia de Saneamento de
Minas Gerais (COPASA) que foi condenada,
pela Segunda Turma do TRT-MG, a indenizar
trabalhador por exposi¢do de dados pessoais
na rede interna de informacido da empresa.
Documentos como relatérios e exames médi-
cos do trabalhador ficaram livres para acesso
de qualquer empregado da companhia, e
continham informagdes sigilosas como os
pensamentos suicidas daquele, bem como, que
ele era usudrio de cocaina.”)

Outro caso envolvendo a completa auséncia
de seguranca de dados pessoais ocorreu em
Porto Velho (RO), quando uma loja de bijute-
rias, maquiagem e artigos para decoragdo pas-
sou a usar curriculos deixados por candidatos
a emprego para embalar os produtos vendidos
pela loja.®)

O inciso VIII contém o principio da pre-
vengio, pelo qual deverd haver a “adogio de
medidas para prevenir a ocorréncia de danos
em virtude do tratamento de dados pessoais’,
ou seja, os agentes de tratamento devem ser
cautelosos e diligentes a fim de que incidentes,
como o ocorrido na COPASA, ndo acontecam.

E evidente que hd ataques de hackers que
invadem e modificam softwares e hardwares
de computadores que sao inevitaveis. Porém, o
agente de tratamento deverd provar que tomou
todas as medidas preventivas possiveis para a
protecio dos dados pessoais.?)

(37) TRT 32 REGIAO (Brasil). Copasa deverd indenizar
trabalhador por exposi¢do de dados pessoais na rede
interna de informacéo da empresa. Noticias Juridicas, 12 jul.
2020. Disponivel em: <https://portal.trt3.jus.br/internet/
conheca-o-trt/comunicacao/noticias-juridicas/nj-copasa-
devera-indenizar-trabalhador-por-exposicao-de-dados-
pessoais-na-rede-interna-de-informacao-da-empresa>.
Acesso em: 12 abr. 2021.

(38) GOMES, Ana Kézia. Loja usa curriculos de candidatos
para embalar produtos de clientes e gera revolta em
internautas. G1, Porto Velho, 27, fev. 2020. Rondédnia.
Disponivel em: <https://g1.globo.com/ro/rondonia/
noticia/2020/02/27/loja-usa-curriculos-de-candidatos-
para-embalar-produtos-de-clientes-e-gera-revolta-
internet.ghtml>. Acesso em: 12 abr. 2021.

(39) O art. 50 da LGPD dispde que “Os controladores
e operadores, no ambito de suas competéncias, pelo
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E ndo se pode descuidar dos dados pessoais
contidos em meios fisicos, que também care-
cem de seguranca. Dados pessoais registrados
em papéis devem ser armazenados em gavetas
fechadas com chaves, ndo podendo ficar dispo-
niveis ao acesso de qualquer pessoa.

O inciso IX traz o principio da néo dis-
criminagdo, que ¢ a garantia de “impossibi-
lidade de realiza¢do do tratamento para fins
discriminatorios ilicitos ou abusivos”. Cumpre
destacar que um dos objetivos fundamentais
da Reptuiblica Federativa do Brasil é “promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacdo” (art. 3%, IV, CF).

Na fase pré-contratual do contrato de
emprego, por exemplo, um candidato a vaga
de emprego ndo pode ser desclassificado do
processo seletivo em razdo de sua orientagdo
sexual ou do seu género. Se a selegdo de can-
didatos a vagas de emprego ocorrer por meio
de inteligéncia artificial (IA), por decisdo
automatizada, é importante que possam ficar
expressos os tipos de dados que sdo usados na
base de dados, como atuam os algoritmos, in-
tencionando sempre evitar discriminagdes.
Técnicas como aprendizado de maquina

tratamento de dados pessoais, individualmente ou
por meio de associagOes, poderao formular regras de
boas praticas e de governanca que estabelecam as
condigdes de organizagao, o regime de funcionamento,
os procedimentos, incluindo reclamagdes e peti¢des de
titulares, as normas de seguranca, os padroes técnicos,
as obrigagdes especificas para os diversos envolvidos no
tratamento, as a¢des educativas, os mecanismos internos
de supervisdo e de mitigagao de riscos e outros aspectos
relacionados ao tratamento de dados pessoais”.

(40) O art. 20 da LGPD prevé a revisdo de decisdes
automatizadas. “No entanto, diferentemente de outras
legislagdes ao redor do mundo, ao apreciar as alteracdes
legislativas propostas pelo Congresso Nacional e que
gerou a Lei n. 13.853/2019, o Presidente da Republica
entendeu por bem vetar o dispositivo que continha a
previsdo de revisdo por pessoa humana” MARRAFON,
Marco Aurélio; MEDON, Filipe. Importancia da reviséo
humana das decisées automatizadas na Lei Geral de
Protecdo de Dados. Revista Consultor Juridico, 9 set. 2019.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-set-09/
constituicao-poder-importancia-revisao-humana-
decisoes-automatizadas-lgpd>. Acesso em: 12 abr. 2021.
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(machine learning) podem gerar decisoes dis-
criminatérias.4V

Por fim, o inciso X disp6e o principio da
responsabilizacdo e prestacdo de contas que
exige a “demonstragio, pelo agente, da adogio
de medidas eficazes e capazes de comprovar
a observancia e o cumprimento das normas
de protecio de dados pessoais e, inclusive,
da eficicia dessas medidas” Nao basta que
o empregador esteja em conformidade com
a LGPD, ele deve ser capaz de demonstrar a
observancia a lei (principio da accountability).
E um desdobramento do principio da transpa-
réncia (art. 62, VI, LGPD).

6. Bases legais

A LGPD traz em seus arts. 72 e 11 as hi-
poteses autorizativas de tratamento de dados
pessoais em sentido estrito e dados pessoais
sensiveis,#?) respectivamente.

Sendo assim, um empregador somente po-
derd tratar dados pessoais de seus empregados
se, além de atender aos principios dispostos
no art. 62 da LGPD, observar as bases legais
taxativas dispostas nos arts. 72 ou 11 da lei.

O art. 59 II, da LGPD traz um rol exempli-
ficativo de dados pessoais sensiveis, prevendo
que o dado pessoal é sensivel quando trata
sobre “origem racial ou étnica, convicgio reli-
giosa, opinido politica, filiagdo a sindicato ou

(41) “Sendo assim, como esperar a neutralidade de um
algoritmo, se o banco de dados que o alimenta for envie-
sado? Exemplos nao faltam. Basta pensar no recurso do
Google Fotos, que identificou pessoas negras como sendo
gorilas ou em sistemas de credit score que discriminam o
acesso ao crédito com base em critérios como localidade,
nacionalidade e género. Ou, ainda, o programa de clas-
sificacao de desempregados por grupos na Pol6nia, que
acabou discriminando as pessoas com base em critérios
inicialmente pouco claros” MARRAFON, Marco Aurélio;
MEDON, Filipe. Op. cit.

(42)"A LGPD separa os dados pessoais, género, classifican-
do-o0s, quanto ao nivel de reserva da informagao, em duas
espécies, quais sejam, os dados pessoais em sentido estrito
(chamados na Lei apenas de dados pessoais, na forma do
inciso | do art. 59) e os dados pessoais qualificados ou dados
personalissimos (chamados na Lei de dados pessoais sen-
siveis). A referida classificagdo dos dados em geral também
considera os chamados dados publicos, (...)". ZAVANELLA,
Fabiano; MAISTRO JUNIOR, Gilberto Carlos. Op. cit., p. 238.
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a organizagdo de cardter religioso, filoséfico
ou politico, dado referente a saiide ou a vida
sexual, dado genético ou biométrico, quando
vinculado a uma pessoa natural’. Os dados pes-
soais sensiveis sdo os que contém informagdes
relacionadas a pessoa natural que apresentam
uma vulnerabilidade inerente, que podem ge-
rar situagdes prejudiciais ou discriminatdrias
para o titular do dado.®?)

Nao hd uma hierarquia entre as bases legais
listadas no art. 72 da LGPD, uma nao “vale
mais” que a outra. Assim, serd o exame do
caso concreto no qual haja a necessidade de
tratamento de dado pessoal que indicara a
base legal mais apropriada. Quanto ao art. 11 da
LGPD, ha doutrinadores que defendem que o
consentimento para tratar dado pessoal sen-
sivel é a regra, tendo uma elevagdo do status
desta base legal em relagdo as demais. 4

A base legal do consentimento, hipé6tese de
tratamento de dados prevista tanto no art. 72
como no art. 11 da LGPD, devera ser aplicada
com muita cautela na relacao de emprego,
afinal, como preceitua o art. 5%, XII, da lei, o
consentimento valido serd aquele que repre-
sentar “uma manifestacio livre, informada e
inequivoca pela qual o titular concorda com
o tratamento de seus dados pessoais para uma
finalidade determinada”

E, como cedico, a relagdo de emprego é
assimétrica, havendo desequilibrio de poder
entre o empregador e o empregado (imbalance

(43)"A questao é: somente dados com potencial discrimina-
torio sdo considerados sensiveis? A resposta é ndo! Dados
que, diante de sua criticidade, exponham a pessoa natural
de forma exagerada, como dados genéticos e biométricos
também sdo sensiveis. Exemplo: dado biométrico que dé
acesso a conta corrente do titular dos dados pessoais”.
ROXO, Tatiana Bhering. Lei geral de prote¢do de dados pes-
soais. Dados sensiveis sdo apenas aqueles com potencial
discriminatério? 09. fev. 2021. Instagram. Disponivel em:
<https://www.instagram.com/p/CLFfSQwDxaU/?igshid=
Tnréudeghnmur>. Acesso em: 12 abr. 2021.

(44) KOEHNE, Guilherme Otto Brito. A LGPD e o marketing.
Migalhas, 12 mar. 2020. Disponivel em: <https://www.
migalhas.com.br/depeso/341746/a-Igpd-e-o-marketing>.
Acesso em: 12 abr. 2021.
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of power). Assim, sendo certo que o empregado
depende economicamente do seu emprego
para sustentar a si proprio e muitas vezes os
seus familiares, poderdo surgir questiona-
mentos acerca da validade do consentimento
fornecido pelo trabalhador para o tratamento
de seus dados pessoais.

Afinal, o empregado precisa manter o seu
emprego e isso pode impedi-lo de fornecer
um consentimento efetivamente livre, a me-
nos que o consentimento acarrete-lhe alguma
vantagem econodmica ou juridica.

A LGPD nio traz expressamente uma res-
salva quanto ao consentimento em relagdes
marcadas pela desigualdade de partes. Ja o
GDPR, em seu considerando 43, dispde que “a
fim de assegurar que o consentimento ¢ dado
de livre vontade, este ndo devera constituir
fundamento juridico valido para o tratamento
de dados pessoais em casos especificos em
que exista um desequilibrio manifesto entre
o titular dos dados e o responsével pelo seu
tratamento (...)".

O GT29, que é um 6rgido consultivo eu-
ropeu independente que foi instituido para
analisar matérias de protecdo de dados e priva-
cidade, concluiu ser problematico o tratamento
de dados pessoais dos trabalhadores baseado
no consentimento, vez que esse provavelmente
nio foi fornecido por livre vontade. >

Portanto, é prudente que o empregador,
sempre que possivel, evite usar o consentimen-
to como base legal para tratamento de dados
pessoais do empregado, pois, além da fragilida-
de daliberdade do seu fornecimento e do 6nus
da prova de sua validade ser do empregador
(art. 8% § 22, LGPD), ele pode ser revogado a
qualquer momento (art. 82, § 52, LGPD).(“4®

(45) SILVA, Fabricio Lima. LGPD nas relagées de trabalho:
riscos do consentimento para o tratamento de dados. [S.
I.1: Revista Consultor Juridico, 10 abr. 2020. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2021-abr-10/fabricio-silva-
Igpd-relacoes-trabalho>. Acesso em: 11 abr. 2021.

(46) “A discussédo se torna mais suave quando tratamos
dos dados do hiperssuficiente, pois a eles foi destinado o
paragrafo Unico do art. 444 da CLT, que permite a transa-
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Outra base legal que serd muito usada pelos
empregadores para tratar dados de seus empre-
gados ¢é a prevista no inciso II do art. 7° e na
alinea “a” do inciso IT do art. 11, que é o trata-
mento de dados para o cumprimento de obri-
gacdo legal ou regulatoria pelo controlador.
Em regra, a maioria dos dados pessoais dos
empregados que sdo coletados numa rela¢ao
de emprego destinam-se ao cumprimento de
obrigacdo legal, como ocorrem com as coletas
de dados dos trabalhadores para realizagao de
depositos de salarios e de FGTS, dentre outros.

A hipdtese autorizativa de tratamento de
dados pessoais prevista no inciso V do art.
72 da LGPD, que envolve “a execu¢do de
contrato ou de procedimentos preliminares
relacionados a contrato do qual seja parte o
titular, a pedido do titular dos dados”, também
sera corriqueiramente usada pelo empregador,
como se dara na hipdtese de desconto em
folha de pagamento em razdo de empréstimo
consignado.

A comparagdo entre os arts. 72 e 11 eviden-
cia algumas diferencas entre as bases legais
neles dispostas, sendo uma delas a auséncia
do legitimo interesse no rol do art. 11.

A LGPD apresenta, em seu art. 10, os crité-
rios para a aplicagdo do legitimo interesse, que
¢ um conceito juridico aberto.

Nos termos do art. 10 da LGPD, “o legitimo
interesse do controlador somente podera fun-
damentar tratamento de dados pessoais para
finalidades legitimas, consideradas a partir de
situagdes concretas, que incluem, mas nao se
limitam a: I - apoio e promogao de atividades
do controlador; e I - protecédo, em relagio ao
titular, do exercicio regular de seus direitos
ou prestacdo de servigos que o beneficiem,
respeitadas as legitimas expectativas dele e os
direitos e liberdades fundamentais, nos termos
desta Lei”

¢ao e renuncia de alguns direitos, desde que ndo violem
a Constituicao e os arts. 611-A e 611-B da CLT”. PINHEIRO,
luri; BOMFIM, Vélia. Op. cit., p. 67.
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Apesar de ser um termo indeterminado,
o legitimo interesse ndo é “um cheque em
branco” para tratar dados pessoais, cuida-se,
na verdade, de uma base legal com maiores
exigéncias, necessitando que o agente de tra-
tamento avalie com cuidado se as condigdes
imprescindiveis para a sua aplicagdo estdo
presentes.”)

Antes de se valer do legitimo interesse efe-
tivamente como base legal para tratar dados
pessoais, o empregador devera proceder ao LIA
(Legitimate Interests Assessment) ou ao teste do
legitimo interesse. Com tal teste, o empregador
avaliard se é possivel ou nio a utilizagdo do
legitimo interesse na hipétese pretendida.®

Uma situagdo na qual pode-se cogitar a
incidéncia do legitimo interesse como base
autorizativa para tratar dados de empregados
é o controle de e-mails corporativos, desde que
seja previamente informado ao empregado que
o conteudo do correio eletronico podera ser
utilizado pelo empregador.*)

Outra diferenca entre os arts. 72 e 112 que
merece destaque é entre o inciso VI do art. 72

(47) KOEHNE, Guilherme Otto Brito. Op. cit.

(48) O teste do legitimo interesse engloba as seguintes
fases: 12 Passo) Legitimidade: avaliar se a finalidade para
tratar o dado pessoal é legitima (art. 10, caput e inciso
I, LGPD) e se envolve uma situagdo concreta. 22 Passo)
Necessidade: observar o principio da necessidade (ou da
minimizagao), ou seja, utilizar o minimo de dados pessoais
e buscar a forma menos intrusiva no tratamento realizado
(10, § 1¢, LGPD). 32 Passo) Fazer o balanceamento (arts. 62 1,
72,1X,e 10, lll, LGPD) entre o legitimo interesse da empresa
e a legitima expectativa do titular do dado. Importante
esclarecer que a legitima expectativa esta relacionadaaum
comportamento que se espera de uma empresa, coOmo, no
caso, o envio de publicidade para um cliente cadastrado.
Os trés passos acima deverao estar em conformidade com
os principios da adequacao e da boa-fé, conforme art.
6°, caput e Il, LGPD, e art. 421 do Cédigo Civil. 49) Haver
salvaguarda (Art. 10, § 2°e 32da LGPD) e transparéncia no
tratamento dos dados. Ainda, devera ser dado ao cliente o
direito de oposicao (opt-out), que é a opgdo de ndo mais
receber este tipo de publicidade. KOEHNE, Guilherme
Otto Brito. Op. cit.

(49) ZAVANELLA, Fabiano; MAISTRO JUNIOR, Gilberto
Carlos. Op. cit., p. 251.
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e do inciso II, alinea ‘d”, do art. 11, que de-
monstra que o tratamento de dados pessoais
sensiveis nao esta restrito a processo judicial,
administrativo ou arbitral, como ocorre para
os dados em sentido estrito.

A alinea ‘d”do art. 11 permite o tratamento
de dados pessoais sensiveis na hipotese de
exercicio regular de direitos, inclusive em con-
trato, além de processo judicial, administrativo
e arbitral. A major abrangéncia desta previsao
quanto ao exercicio regular de direitos é o que
podera permitir o tratamento de dados pesso-
ais sensiveis em organizagdes de tendéncia ou
ideoldgicas. G0

O inciso VII do art. 72 e aalinea ‘¢”do art. 11
preveem a “prote¢do da vida ou da incolumi-
dade fisica do titular ou de terceiro” como base
legal para tratar dados pessoais. Nesta hipotese,
pode-se citar o monitoramento de empregados
por sistema de videovigilancia.

As demais bases legais previstas nos arts. 72
e 11 da LGPD nio serdo analisadas no presente
artigo porque extrapolaria o escopo central
deste trabalho.

7. Direitos do titular

Os arts. 17 ao 22 da LGPD enumeram os
direitos dos titulares de dados pessoais.

O art. 17 traz o essencial direito da pessoa
natural a titularidade do seu dado pessoal.
Neste norte, ainda que o empregado consinta
com o tratamento de seus dados pessoais pelo

(50) PINHEIRO, luri; BOMFIM, Vélia. Op. cit., p. 62.

(51) As organizagoes de tendéncia “podem ser definidas
como aquelas cuja finalidade é a difusdo de determinada
ideologia, independente do animo de lucro, formadas
por pessoas (ou apenas por uma pessoa) que se utilizam
dessa para expressar seu pensamento, credo, religido ou
ideologia, vale dizer, sdo instrumentos de realizacdo de
direitos fundamentais do seu titular, embasados pela
livre-iniciativa e liberdade de associacdo, plasmando, dessa
forma, o pluralismo, tdo caro as sociedades democraticas
contemporaneas”. GASPAR, Gabriela Curi Ramos. LGPD e
o tratamento de dados sensiveis nas organizacdes de ten-
déncia. In: MIZIARA, R.; PESSOA, A.; MOLICONE, B. (Orgs.).
Reflexos da LGPD no Direito e no Processo do Trabalho. 1. ed.
Séo Paulo: Thomson Reuters, 2020. p. 203.
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empregador, a condi¢do de dono de seus pro-
prios dados jamais sera repassada aquele.*?

O art. 18 da LGPD traz a importante pre-
visdo da requisi¢do de dados pessoais que o
titular poderd apresentar ao controlador, a
qualquer momento.

Nesta requisicéo, o titular poderd requer ao
controlador, conforme incisos do art. 18: “I. a
confirmagéo da existéncia de tratamento; II. o
acesso aos dados mantidos pelo controlador;
III. a correcdo de dados incompletos, inexa-
tos ou desatualizados; IV. a anonimizagao,
bloqueio ou eliminagao de dados, desde que
sejam considerados desnecessarios, excessi-
vos ou tratados em desconformidade com o
disposto na LGPD; V. a portabilidade de seus
dados pessoais a outro fornecedor de servico;
VI. a eliminagdo dos dados pessoais quando
retirado o consentimento dado anteriormente;
VII. a relagao de com quem seus dados foram
compartilhados; VIII. a informagdo de que
podera negar consentimento e quais suas con-
sequéncias; IX. a revogagio do consentimento”.

Na relagdo de emprego, o empregado
podera valer-se de seus direitos, enquanto
titular de dados pessoais, podendo exercé-los
apresentando uma solicitagdo expressa ao
empregador. E imprescindivel que os emprega-
dores estejam preparados para o atendimento
dessas requisi¢des, com pessoal e sistemas
capazes de respondé-las dentro dos prazos e
das exigéncias legais.

O nio atendimento adequado dos direitos
dos titulares pelos controladores sera, sem
davida, um dos maiores propulsores de de-
mandas judiciais no Brasil, que é um pais com
cultura de judicializagao.

(52)“0 que se observa é que o legislador quer deixar claro
que atitularidade dos dados é da pessoa natural. Isso pois,
mesmo que os dados pessoais de qualquer individuo pos-
sam estar espalhados em milhares de bancos de dados pelo
mundo, qualquer tratamento deverd obedecer as normas
legais, sendo que o seu titular possui direito sobre seus
dados inerentes a sua personalidade! TEIXEIRA, Tarcisio.
Op. cit., p. 88.
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E o atendimento as requisi¢des dos titulares
nem sempre é um processo simples e de baixo
custo. Na Europa, ap6s um ano de vigéncia do
GDPR, pesquisas indicam que 58% das empre-
sas tinham mais de 25 empregados destinados
para atender uma Unica requisi¢do, sendo que
30% tinham entre 20 a 50 pessoas envolvidas
para responder cada solicitacio; ainda, 70%
das empresas nao atendiam as requisicdes no

prazo ou respondiam de forma incorreta.>3)

O titular também tem direito a revisido de
decisdo a respeito de seus dados pessoais que é
tomada com base em tratamento automatizado
(art. 20). No processo de aprovagiao da LGPD
houve veto ao § 32 do art. 20 que determinava
o direito de revisio humana da decisdo, ou
seja, que fosse feita por uma pessoa natural.*

Por fim, importante destacar que o exercicio
dos direitos decorrentes da prote¢io de dados
pode ser feito individualmente pelo titular ou
por tutela coletiva.

8. Dispensa indireta — Conceituacao

A dispensa indireta é uma forma de térmi-
no do contrato de trabalho advinda de faltas
praticadas pelo empregador, também chamada
de justa causa patronal.

O empregado podera pleitear o fim do pacto
laboral por dispensa indireta na Justica do
Trabalho quando ocorrer uma das hipoteses
elencadas no art. 483 da CLT.

A rescisao indireta do contrato de trabalho,
assim como se da com a dispensa por justa
causa, deve ser baseada em falta grave que gere
a impossibilidade de manutencdo do vinculo

(53) DATAGRAIL. The Age of Privacy: The Cost of Continuous
Compliance. 2020. Disponivel em: <https://datagrail.io/
downloads/GDPR-CCPA-cost-report.pdf>. Acesso em: 12
abr. 2021.

(54) DATA PRIVACY BRASIL. Série LGPD em Movimento: LGPD
e Decis6es Automatizadas. Disponivel em: <https://www.
observatorioprivacidade.com.br/2020/12/14/serie-lgpd-
em-movimento-Igpd-e-decisoes-automatizadas/>. Acesso
em: 12abr. 2021.
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de emprego, tendo em vista o principio da
continuidade da relagdo empregaticia.

Como ensina Mauricio Godinho Delgado,
“se o prejuizo ndo é do tipo iminente, podendo
ser sanado por outros meios, a jurisprudéncia
ndo tem acolhido, muitas vezes, a rescisdo

indireta”. 5>

Na hipotese de configuragdo da dispensa
indireta, a auséncia de imediatidade do traba-
lhador frente aos descumprimentos contratu-
ais do empregador nao significa anuéncia ou
perdio das irregularidades perpetradas por
aquele.®® Afinal, a assimetria da relagdo de
emprego coloca o empregado em posi¢io de
hipossuficiéncia, necessitando do trabalho
como meio de subsisténcia. Sera por meio do
ajuizamento da demanda judicial trabalhis-
ta que o trabalhador exercera seu legitimo
direito de a¢do ante as condutas ilegais do
empregador.

Ocorrendo a dispensa indireta, o emprega-
do recebera todas as verbas salariais referentes
a dispensa sem justa causa, a saber: saldo de
salario dos dias efetivamente trabalhados;
aviso prévio; décimo terceiro proporcional;
férias proporcionais acrescidas do tergo cons-
titucional; férias vencidas acrescidas do terco
constitucional, se houver; FGTS mais 40%
e direito ao seguro-desemprego, desde que
atenda aos requisitos impostos pela legislacdo
previdencidria.

(55) DELGADO. Mauricio Godinho. Curso de direito do traba-
Iho.17.ed., rev. atual. e ampl. Sdo Paulo. LTr. 2018. p. 1.448.

(56) “Porém, no campo da rescisdo indireta, os requisitos da
imediaticidade da insurgéncia obreira e do perdao tacito
devem merecer substantivas adequacées. E que é muito
distinta a posicdo sociojuridica do obreiro no contrato,
em contraponto aquela inerente ao empregador: afinal,
este tem os decisivos poderes de direcao, fiscalizagao e
disciplinar, por meio dos quais subordina, licitamente, o
empregado. Por isso, aimediaticidade na rescisdo indireta
tem de ser claramente atenuada, uma vez que a reacdo
obreira tende a ser muito contingenciada por seu estado
de subordinacao e pela prépria necessidade de preservar
o vinculo, que lhe garante o sustento e de sua familia”.
DELGADO. Mauricio Godinho. Op. cit., p. 1.451.
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9. Inobservancia da LGPD pelo
empregador durante o contrato de
emprego
Pelo ja exposto, resta claro que o emprega-

dor precisa ajustar suas condutas as normas

trazidas pela LGPD, tanto para os contratos
de emprego em curso, como para 0s novos
contratos e até mesmo em rela¢do aos contratos

ja findos.

O questionamento principal que se preten-
de dar relevo neste trabalho é acerca dos efeitos
que poderdo atingir o contrato de emprego
ainda vigente, no caso de descumprimento,
pelo empregador, da LGPD.

E certo que muitos empresérios para agirem
em conformidade com determinacoes legais
se preocupam, de imediato, em saber quais as
consequéncias que poderdo sofrer caso ndo as
observe. Talvez a maioria dos empregadores
nio se esmerem em entender a constru¢iao
doutrindria que envolve a prote¢io de dados
pessoais; em conhecer todos os conceitos e
principios contidos na LGPD; muito menos
em como se deu a evolugio legislativa desta
relevante matéria no pais.

Todavia, a0 empregador interessara saber
que se ele ndo agir em compliance com a LGPD,
além de poder sofrer san¢ido administrativa
imposta pela ANPD, podera ser condenado
judicialmente com a ruptura do contrato de
emprego decorrente de sua conduta culposa,
devendo pagar todas as verbas rescisdrias
tipicas de dispensa sem justa causa, além de
eventual ressarcimento de danos morais.

Segundo a alinea ‘d” do art. 483 da CLT,
a dispensa indireta do empregado poderd
ocorrer quando o empregador ndo cumprir
as obrigagdes do contrato.

O professor e Procurador do Trabalho, Hen-
rique Correia, analisando os principais impac-
tos da LGPD nas relacdes de trabalho, assegura
que havendo tratamento irregular de dados
pessoais pelo empregador, “especialmente se
houver exposicdo de dados intimos e sensiveis
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que tragam prejuizos aos direitos de personali-
dade do empregado, é possivel o reconhecimento
da rescisdo indireta do contrato de trabalho por

violagdo das obrigagdes contratuais” 7

E, com fulcro na alinea “d” do art. 483 da
CLT, ajuiza do trabalho, Sofia Fontes Regueira,
em sentenca proferida na Vara do Trabalho de
Ponte Nova-MG, do TRT da 32 Regido, autos
de n. 0010337-16.2020.5.03.0074, declarou a
rescisdo indireta do contrato de emprego fir-
mado entre uma trabalhadora e uma empresa
varejista de doces porque o ex-empregador in-
formou o numero pessoal de celular da autora
no sitio eletronico da ré, como sendo o contato
no qual os clientes deveriam ligar ou mandar
mensagem para efetuar compras de produtos
da loja, visto que a ré teve que trabalhar por
delivery, em cumprimento de ato normativo
municipal expedido durante a pandemia do
novo coronavirus.

A juiza entendeu que a publiciza¢do do nu-
mero do telefone celular da autora, na pagina
virtual da ré, uma rede alimenticia nacional-
mente conhecida, desrespeitou a privacidade
e a intimidade da empregada e inobservou
normas da LGPD, pois tratou dado pessoal
daquela sem base legal e em desrespeito a
principios esposados no art. 6° da lei.

Ainda, salientou a julgadora que mesmo
com o consentimento da empregada para
a ré tornar publico seu nimero de telefone
pessoal na internet, a trabalhadora é parte
hipossuficiente da relagdo de emprego, nao
podendo consentir, portanto, de forma livre
como preceitua a LGPD.

O caso supracitado demonstra abuso
do poder empregaticio, pois o empregador,
valendo-se de sua posi¢do de poder na relagio
laboral, tratou dado pessoal da empregada

(57) CORREIA, Henrique; BOLDRIN, Paulo Henrique Marti-
nucci. Lei Geral de Prote¢do de Dados (LGPD) e o Direito do
Trabalho. 2020. Disponivel em: <https://drive.google.com/
file/d/1hjG00cTaDy0J5AMrr8w6QTe)QRpYvxdh/view>.
Acesso em: 12 abr. 2021.
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sem observar os limites legais impostos pela
Constitui¢do Federal e pela LGPD.

Pode-se pensar que o desrespeito, por exem-
plo, ao principio da necessidade em razdo da
coleta de dado excessivo pelo empregador ou
a qualquer outro principio disposto no art.
6, apesar de configurar descumprimento da
LGPD, nao seja apto a motivar uma rescisao
indireta.

Doutro lado, se o empregador guardar e
compartilhar dados pessoais dos seus empre-
gados, principalmente se forem dados sensi-
veis, de forma irresponséavel e nio diligente,
descumprindo os principios da seguranga
e da prevengio, o empregado podera lograr
judicialmente o reconhecimento da dispensa
indireta. E, ainda que ndo ocorra efetivo va-
zamento das informagdes do trabalhador, o
empregador terd praticado ato ilicito. Afinal, a
viola¢do & LGPD prescinde de consequéncias
concretas para o titular.

A situagio envolvendo a COPASA, citada
anteriormente neste texto, possivelmente daria
azo a uma dispensa indireta, caso o empregado
pleiteasse.

Outra hipdtese merecedora de reflexdo é se
o empregador pagar a empregados, que exer-
¢am fungdes idénticas, comissdes em valores
diferentes, sob a justificativa que foram apu-
radas em decorréncia de suas produtividades.
Se um empregado comprovar em juizo que
seu comissionamento foi menor em razio de
atitude discriminatéria do empregador ou
por critérios equivocados, extraidos de dados
pessoais do trabalhador, o vinculo de emprego
pode ser rompido por culpa do empregador.

Do mesmo modo, a exposi¢io de resultados
dos trabalhadores, por meio de tabelas e relato-
rios fornecidos a todos os empregados, contendo
nomes completos e fungdes, sob a alegacio de
incentivar a produ¢io dos mesmos, ofende
a LGPD, vez que expde dados pessoais dos
empregados afrontando o principio da neces-
sidade, além de ser tratamento desprovido de
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base legal. Tal conduta do empregador podera
embasar uma dispensa indireta.

Ademais, se o empregado provar, em juizo,
a pratica de compartilhamento de seus dados
pessoais pelo empregador, com empresas de
empréstimos consignados ou quaisquer outras,
sem base legal, o julgador podera entender
pelo rompimento do vinculo empregaticio por
culpa daquele.

Igualmente, se o empregado receber publi-
cidade de alguma empresa, que tenha obtido
seus dados pessoais de terceiro que presta
servigos ao seu empregador, o trabalhador po-
derd ir ajuizo pleitear dispensa indireta, tendo
em vista o compartilhamento de seus dados,
pelo empregador, com agente que nio atua
em conformidade com a lei (art. 42, LGPD).

Uma questdo que gera muitas reflexdes é
quanto ao uso, pelo empregador, de cAmeras
de vigilancia que sdo instaladas com a finalidade
de protecio, valendo-se da base legal do art. 79,
VII, da LGPD, mas cujas imagens captadas
motivam a aplicagdo de alguma penalidade a
um empregado (adverténcia ou suspensio),
denotando evidente meio de controle do em-
pregado. Nesse caso, o empregado, em ag¢do
judicial trabalhista, pode argumentar a ofensa
ao principio da finalidade, vez que o objetivo
do tratamento de sua imagem pela cdmera de
seguranca foi desrespeitado, tendo recebido
tratamento posterior incompativel com o fim
para o qual foi coletada e, em virtude disso,
pleitear a dispensa indireta e, até mesmo, re-
parag¢do de danos morais.

Ou ainda um empregado que tenha sofrido
penalidade disciplinar em decorréncia de cap-
tagdo de sua imagem por cdmeras instaladas
pelo empregador, que ndo sabia que existiam,
podera argumentar em juizo ofensa a LGPD,
vez que o empregador tratou seu dado pessoal
descumprindo a lei. Na Franga, a agéncia fran-
cesa de prote¢do de dados multou uma pequena
empresa por violar o GDPR apés filmar seus
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empregados sem informa-los previamente e por
manter préticas de criptografia inadequadas.*®

Outro exemplo europeu de descumprimento
do empregador a lei de prote¢do de dados
ocorreu na Alemanha, onde o comissariado de
Protegdo de Dados e Liberdade de Informacio
de Hamburgo, condenou a empresa sueca
H&M a pagar uma multa de 35,3 milhdes de
euros por coletar informagdes privadas de
empregados e criar um arquivo com esses
dados que era disponibilizado para aproxi-
madamente 50 diretores da empresa.*” Uma
situagdo similar no Brasil, poderia ensejar
as extingdes dos contratos de empregos por
dispensa indireta.

Também deverdo ser objetos de pedidos
de dispensas indiretas, em agdes judiciais, os
nao atendimentos das requisi¢des feitas pelos
empregados aos seus empregadores, visan-
do a observancia de seus direitos de titular
(art. 18, LGPD). Por isso, é essencial que as
empresas tenham encarregados de protegdo
de dados qualificados e que bem executem a
sua funcio de ser um canal de comunicac¢io
entre o empregado (titular) e o empregador
(controlador).

Por exemplo, em caso de exposicao de fotos
de empregado, sem prévia autorizacdo dele,
em murais ou em redes sociais da empresa,
¢ facultado aquele requerer a eliminagio
das fotos, ainda que ndo possuam conteudo
vexatdrio. A empresa que se recusar a excluir
as fotos do empregado podera ser condenada
judicialmente, em acdo trabalhista, com o
reconhecimento de dispensa indireta, afinal,
além de tratar dado pessoal do empregado

(58) CHARLES, Rollet. First Video Surveillance GDPR Fine
In France. 8 jul. 2019. Disponivel em: <https://ipvm.com/
reports/france-gfpr-fine>. Acesso em: 12 abr. 2021.

(59) PINTO, Ana Estela de Souza. H&M leva multa milionaria
por ‘bisbilhotar’ religido, familia e satide de funcionarios.
Valor Econémico, Bruxelas, 05, out. 2020. Disponivel em:
<https://valor.globo.com/empresas/noticia/2020/10/05/
handm-leva-multa-milionaria-por-bisbilhotar-religiao-
familia-e-saude-de-funcionarios.ghtml>. Acesso em: 12
abr. 2021.
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sem base legal e desrespeitando principios da
LGPD, opds-se ao previsto no art. 18,1V, dalei.

O empregado, outrossim, podera solicitar
0 acesso aos seus dados pessoais contidos em
histérico funcional ou em controles de jorna-
da e em banco de horas. Caso o empregador
se recuse a atender a referida solicitacio, é
possivel que o empregado pleiteie a dispensa
indireta do contrato de trabalho em virtude
de tal conduta.

Novamente citando um caso europeu, a
Justi¢a do Trabalho alema de Diisseldorf con-
denou uma empresa a indenizar um ex-empre-
gado porque demorou a prestar informagdes
acerca do tratamento dos dados pessoais do
trabalhador e, quando atendeu a solicitagio,
forneceu informagdes vagas e incompletas
(processo ArbG Az. 9 Ca 6557/18, julgado em
5.3.2020).69

E esperado um ntimero crescente de agdes
trabalhistas envolvendo alegac¢des de inobser-
vancias da LGPD pelos empregadores, com
pedidos de dispensa indireta, de reparacao
por danos morais, dentre outros. Em matéria
publicada no dia 20.01.2021, pelo jornal Valor
Econémico, a LGPD aparecia em 139 agdes
trabalhistas, segundo levantamento feito pela
empresa de jurimetria Data Lawyer Insights, a
pedido do citado jornal.®)

Portanto, o estudo aprofundado da LGPD
pelos magistrados e pelos demais operadores
do Direito é essencial, pois situagoes faticas
descritas em processos judiciais, que eram
costumeiramente analisadas sob determinados
prismas, apds a vigéncia da LGPD, deverao
ser examinadas sob o enfoque préprio da lei.

(60) FRITZ, Karina Nunes. Dano moral por violacdo a lei
de protegao de dados pessoais. Migalhas, 23 fev. 2021.
Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/coluna/
german-report/340690/dano-moral-por-violacao-a-lei-
de-protecao-de-dados-pessoais>. Acesso em: 12abr. 2021.

(61) OLIVON, Beatriz. Trabalhadores usam a LGPD para
buscar direitos na Justica. Valor Econémico, Brasilia. 20 jan.
2021. Disponivel em: <https://valor.globo.com/legislacao/
noticia/2021/01/20/trabalhadores-usam-a-lgpd-para-
buscar-direitos-na-justica.ghtml>. Acesso em: 12abr. 2021.
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Um exemplo disso é quanto ao 6nus de provar
vicio de consentimento dado pelo empregado
para o tratamento de seu dado pessoal. Antes
da LGPD, ¢é provavel que a maioria dos julga-
dores atribuissem ao empregado o encargo de
provar o alegado vicio (art. 818, I, CLT), ap6s
avigéncia dalei o 6nus sera indiscutivelmente
do empregador (art. 82, § 2%, LGPD)

E, até a ANPD editar regulamentos e pro-
cedimentos sobre prote¢do de dados pessoais
e privacidade, cumprird ao Poder Judiciario
Trabalhista calibrar os impactos da LGPD
nas relagdes de trabalho, fazendo a adequada
interpretacao da LGPD, uma lei geral, as espe-
cificidades das normas trabalhistas.

10. Conclusao

A LGPD representa um precioso avango na
area de protecdo de dados e, neste sentido, os
empregadores terdo que se adequar a lei e, para
que isso ocorra de maneira organica e eficiente,
faz-se necessaria uma acentuada mudanca cul-
tural quanto a forma de tratamento de dados
pessoais dos empregados.

E curial que os empregadores compreendam
que os dados pessoais de seus empregados ndo
sdo disponiveis, muito menos, desprovidos de
protegdo juridica.

Do mesmo modo, é fundamental que os
empregados conhecam seus direitos de titulares
de dados pessoais e saibam que o desrespeito a
esses dados, pelos empregadores, é passivel de
condenagdes judicial e administrativa.

Os empregadores precisam se preocupar
em implementar um programa de adequagao
a LGPD, nomeando encarregado de dados,
formando um comité de privacidade e pro-
tecdo de dados, treinando os empregados
que tratam dados pessoais na empresa, pro-
movendo workshops, mapeando os dados ja
armazenados, diagnosticando os gaps ou as
falhas que existirem em suas praticas, tragando
um plano de agio, elaborando um mapa de ris-
cos, revisando contratos, formulando politicas
especificas de protecdo e privacidade para o
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tratamento de dados pessoais de seus empre-
gados, adotando programas de governanga e
de boas praticas em privacidade, dentre varias
outras medidas.

E certo que os maiores empregadores no
Brasil sdo as pequenas empresas e, provavel-
mente, elas terdo dificuldades financeiras em
introduzir complexos programas de imple-
mentac¢do da LGPD em suas atividades. Porém,
¢ indispensavel que o empregador demonstre
respeito aos dados pessoais de seus empre-
gados, adotando as providéncias que forem
possiveis e compativeis com seu porte e sua
capacidade econdémica. O que nio se pode
mais tolerar é o absoluto descaso com os dados
pessoais e a privacidade dos empregados.

Em resumo, o respeito aos dados pessoais
deverd ser incorporado as rotinas didrias das
empresas, mitigando riscos e evitando agoes
judiciais trabalhistas, nas quais o empregado
pleiteie a dispensa indireta de seu contrato de
emprego, bem como, o ressarcimento de danos
extrapatrimoniais, em decorréncia de conduta
culposa do empregador que tenha tratado seus
dados pessoais de forma ilegal.
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O Processo Judicial Eletronico da
Justica do Trabalho e a Necessidade de
sua Adequacao a Lei Geral de Protecao
de Dados

Gustavo Carvalho Chehab!”

Resumo:

O Processo Judicial eletrénico da Justi¢a do Trabalho (PJe-JT) possui um grande volu-
me de dados pessoais e sensiveis, que, uma vez tratados indevidamente, podem violar a
privacidade e a intimidade de pessoas e atingir diversos de seus direitos fundamentais
da personalidade. A Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) salvaguarda a autodetermi-
nac¢io informativa do titular desses dados, descreve principios e incide sobre o processo
e a Justica do Trabalho. O presente estudo examina o PJe-JT a luz da principiologia da
LGPD a fim de identificar, ponto a ponto, sua adequagao a LGPD.

Palavras-chave:

Processo judicial eletronico — Privacidade — Prote¢do de dados — Lei Geral de Protecéo
de Dados.

Abstract:

The Electronic Judicial Process of The Labor Justice (PJe-JT) has a large volume of
personal and sensitive data, which, processed, can violate the privacy and intimacy of
people and affect several of their fundamental personality rights. The Brazilian General
Data Protection Act (LGPD) provides the data protection, describes principles and has
application in the Labor Justice and in the judicial process. The present study examines the
PJe-JT considering the principles of the LGPD to identify, peer by point, itscompatibility
with the LGPD.
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1. Introducao

A Lei n. 13.709/2018 ou Lei Geral de Pro-
tecdo de Dados (LGPD), que dispde sobre o
tratamento de dados pessoais inclusive em
meios digitais, trouxe, a exemplos de outras
nagdes, importantes institutos com amplo
campo de incidéncia, alcancando inclusive
diversos aspectos do Processo do Trabalho e
do funcionamento da Justica do Trabalho. Seu
profundo impacto exige mudangas de proce-
dimentos, de atitudes e, até, de concepcdes
em uma cultura processual até entdo voltada
para, despreocupadamente, adquirir grande
volume de informagdes. O presente estudo
procura ajudar nessa drdua tarefa que o mundo
digital traz.

Para percorrer esse caminho, é necessario
compreender como registros isolados sem
quaisquer relevincia e importincia podem ser
manipulados ao ponto de desnudar compor-
tamentos, descrever personalidades, associar
perfis psicologicos e aniquilar a privacidade e a
intimidade de alguém. A partir dos principios e
dos direitos insertos na LGPD, procura-se iden-
tificar como e onde o Processo do Trabalho e a
Justica do Trabalho precisam se amoldar para
ndo servir de instrumento de viola¢io a direitos

afetos a personalidade de cidadios (partes,
advogados, intervenientes, terceiros etc.).

Espera-se que, identificados os riscos afetos
a dados pessoais, possa o sistema de Justica
laboral aprimorar-se para adaptar-se a nova
Lei de protecio de dados e para criar uma nova
cultura muito mais adequada a prote¢do da pri-
vacidade, da intimidade e de outros direitos da
personalidade de todos aqueles que colaboram
ou intervém nas demandas trabalhistas.

2. Dados pessoais, sua manipulacao e
o Ple-JT

A Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD,
Lei n. 13.709/2018) tem como escopo prote-
ger os dados pessoais em face dos riscos a
privacidade e & intimidade associados a sua
manipulac¢do (tratamento, processamento)
especialmente pelo uso de meios informaticos.

2.1. Dados, informacado e banco de dados

A palavra “dado’, do latim datum, significa
qualquer coisa dada para alguém®. Dado é o
registro de um fato, de um conceito, de uma
instrucdo, de um elemento ou de um atributo

(1) PORTAL ETIMOLOGIAS.DECHILE. Disponivel em: <http://
etimologias.dechile.net/?dato>. Acesso em:24 jun. 2021.
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de uma pessoa, entidade ou coisa®. Ele pode
ter um ou mais caracteres, letras, nimeros,
palavras, textos, imagens, videos, sons e/ou
dudios®. Mas, em si mesmo, o dado nio tem
relevancia ou proposito.

Todavia, sempre que se acrescentar ao dado
alguma relevancia e propdsito entdo havera
uma informacéo. Informagéo é o dado dotado
de relevancia e de propésito®. O processamen-
to de dados tem a finalidade de tratar os dados
para que gerem informacdes.

Uma espécie de dado é o dado pessoal,
que se refere a uma pessoa fisica identificada
ou identificdvel®). Serd identificavel o dado
quando sua titularidade pode ser identificada,
direta ou indiretamente, por alguma referén-
cia, identificagdo ou por elementos especificos
da constituicdo fisica, fisiologica, psiquica,
econdmica, cultural ou social de seu titular(®.

Dentre os dados pessoais, ha os dados sen-
siveis que “sdo os que se referem a questdes
extraordinariamente delicadas, diretamente
vinculadas ao nucleo da personalidade e digni-
dade humanas. Por isso, sdo objeto de garantia
substantiva através de outros direitos funda-
mentais””). Sio sensiveis os dados pessoais

(2) GOUVEA, Sandra. O direito na era digital: crimes pratica-
dos por meio da informatica. Rio de Janeiro: Mauad, 1997,
p. 41; ESTAVILLO, Juan José Rios. Derecho e informdtica en
México: informatica juridica y derecho de la informacion.
México: Universidad Nacional Auténoma de México,
1997.p. 15.

(3) FOROUZAN, Behrouz A..Comunicagdo de dados e rede de
computadores. 3. ed. Porto Alegre: Bookman, 2006. p. 35-36.

(4) BEAL, Adriana. Gestdo estratégica da informagédo: como
transformar a informacédo e a tecnologia da informacéao
em fatores de crescimento e de alto desempenho nas
organizagdes. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 12.

(5) MARZAL, Gloria. Base de datos personales: requisitos para
su uso, comentario a la Lortad y normativa complementa-
ria. Bilbao: Deusto, 1996. p. 19.

(6) UNIAO EUROPEIA. Directiva 95/46/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho. 24 de outubro de 1995. In: Jornal
Oficial das Comunidades Europeia. Edicdo em portugués.
n. 1(281), 23/11/1995, p. 38, texto adaptado a ortografia
brasileira.

(7) DE LA CUEVA, Pablo Lucas Murillo. Informatica y pro-
teccion de datos personales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993. p. 69-70, traducao livre.
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relacionados, entre outros, a origem racial
ou étnica, as opinides politicas, filosoficas ou
religiosas, a saide e a op¢do sexual. Por serem
sensiveis, eles tém um maior potencial de “cau-
sar ofensa aos direitos fundamentais, nio so-
mente no tocante ao direito a intimidade, mas,
especialmente, ao principio da igualdade®),
pois podem ser usados para discriminagao.

Os dados podem ser colhidos, organizados,
agrupados e relacionados em cadastros ou em
bancos de dados. Cadastro é um conjunto de
registro de dados e o banco de dados, ptblico,
privado ou de acesso publico, é o “conjunto
de dados relacionados ou relacionaveis com
determinado assunto”®. Ambos, embora as
vezes sejam tratados como sindnimos apesar
de suas diferencas técnicas, o banco de dados
¢ organizado para viabilizara recuperacio e a
consulta dos dados que o compde.

2.2. Tratamento de dados

O tratamento (manipulagdo ou processa-
mento) de dados compreende todas e cada
uma das operacgdes que envolvem dados
pessoais em qualquer de suas etapas, a saber,
aquisi¢ao (acesso, coleta, producdo e recep-
¢d0), manipulacio (classifica¢do, producio,
utiliza¢do, avaliacdo, controle, conjugacio,
modificagio e processamento), armazenamen-
to (gravagao, guarda, reprodugio, copia, recu-
peracio, extracio e elimina¢do) e comunicagdo
(transmissdo, envio, transferéncia, difusao,
compartilhamento, distribuigéo e difusdo) (cf.
art. 52, X, LGPD).

O tratamento de dados pode compreender
tarefas como coletar (captar), manipular, ar-
mazenar (gravar), copiar, recuperar, apresentar
(mostrar) e transmitir (comunicar) dados?.

(8) LIMBERGER, Témis. O direito a intimidade na era da in-
formdtica: a necessidade de protecao de dados pessoais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 203.

(9) MARQUES, Garcia e MARTINS, Lourenco. Direito da
Informdtica. Coimbra: Almedina, 2000. p. 290.

(10) MARCULA, Marcelo e BENINI FILHO, Pio Armando.
Informatica: conceitos e aplicacées. 3. ed. Sao Paulo: Erica,
2008. p. 46.
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Coletar é buscar, adquirir e apreender o dado;
manipular é conjugar, organizar e transformar
o dado; armazenar é guarda-lo de forma or-
ganizada; recuperar é trazer de volta o dado
organizado e armazenado; mostrar é exibir o
dado armazenado e transmitir é o processo
de envio e de recebimento de dados pessoais.
Basta a realizacio de qualquer dessas ativida-
des para configurar o tratamento de dados. A
mera coleta de dados pessoais, por exemplo, ja
atraj aincidéncia da LGPD e de seus institutos.

O tratamento de dados podera ser auto-
matizado, quando sdo usados os recursos de
informatica em qualquer de suas etapas, ou
ndo automatizado, se todas as operagoes fo-
rem feitas fisica ou mecanicamente por uma
pessoa fisica.

Uma forma particular de tratamento de
dados pessoais é a “anonimiza¢do” que os
torna nao identificados nem identificaveis, isto
é, “anonimizados”. A LGPD conceitua o dado
anonimizado como “o dado relativo a titular
que ndo possa ser identificado, considerando
a utilizacdo de meios técnicos razodveis e dis-
poniveis na ocasido de seu tratamento” (art. 52
III). Séo agentes (pessoas naturais ou juridicas,
de direito publico ou privado) do tratamento
de dados (art. 52, VI, VII e IX): i) o controlador,
que ¢ o responsavel pelas decisdes referentes
ao tratamento de dados pessoais; e ii) o opera-
dor, que é quem realiza o tratamento de dados
pessoais em nome do controlador (ou em seu
proprio nome, caso em que sera também con-
trolador, isto é, controlador-operador).

2.3. Mineracédo de dados

A partir da década de 1980, desenvolveu-se
como ramo da computagdo, a mineragio de
dados (garimpagem, profiling ou datamining),
que consiste na extracdo de informagdes de
grandes bases de dados de forma mais auto-
matizada possivel 1V, Atualmente, a mineragio

(11) AMO, Sandra de. Técnicas de mineragédo. Técnicas de
mineracao de dados. Jornada de atualizagGo em Informd-
tica. Uberlandia, UFU, 2004. Disponivel em: <http://files.
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de dados é considerada como uma etapa da
Descoberta de Conhecimento nas Bases de
Dados (Knowledge Discovery in Databases —
KDD), que é o tratamento informatico que
busca obter a informacdo (o conhecimento)
mesmo diante de uma sobrecarga (de um
excesso) de dados(1?,

Dentre os diversos modelos existentes!!,
as tarefas da Descoberta do Conhecimento
podem ser agrupadas nas seguintes fases: i)
limpeza e integragdo de dados, na qual os
dados inconsistentes ou impertinentes da base
de dados sao eliminados e os relevantes sao
integrados para compor um repertério unico
(ex. busca-se e consolida-se apenas dados do
Sr. Silva); ii) selecdo, fase em que os atributos
escolhidos pelo usudario sdo selecionados (ex.
seleciona-se dados como foto, idade, sexo,
situagdo financeira e atitudes do Sr. Silva); iii)
transformacio, em que os dados selecionados
sdo agrupados em um formato que permitam
sua analise por algoritmos ldgicos e infor-
matizados (ex. os dados selecionados do Sr.
Silva passam por um processo que permita
seu processamento eletronico); iv) mineragao
(propriamente dita), na qual é utilizada progra-
macio informética para combinar dados a fim
de extrair um padrdo desejado (ex. softwares
que procuram identificar padrées de compor-
tamento do Sr. Silva); v) avaliacdo, na qual os
padrdes desejados sdo identificados (ex. hd a
classificagdo dos comportamentos do Sr. Silva);
vi) apresentacdo, em que os resultados obtidos
sdo formatados para apresentar o resultado, o
conhecimento obtido (ex. impressdo do resul-
tado do tratamento dos dados selecionados
do Sr. Silva)

sistemas2012.webnode.com.br/200000095-bf367bfb43/
Tecnicas%20de%20Minera%C3%A7%C3%A30%20de%20
Dados.pdf>. Acesso em: 10 maio 2021.

(12) CAMILO, Cassio Oliveira; SILVA, Joao Carlos da. Mine-
ragdo de Dados: conceitos, tarefas, métodos e ferramentas.
Goiania: UFG, 2009. p. 3. Disponivel em: <https://rozero.
webcindario.com/disciplinas/fomg/dm/RT-INF_001-09.
pdf>. Acesso em: 10 maio 2021.

(13) AMO, op. cit.,, CAMILO e SILVA, op. cit.
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A figura a seguir, sintetiza, a partir do
exemplo dado, o processo de Descoberta do
Conhecimento que se utiliza da mineragao
de dados:

Figura: Exemplo de mineragdo de dados
(© Gustavo Chehab)

~ RESULTADD
A Mo Biva

A mineragdo de dados (entendida como
todo o processo ou como mera etapa de pro-
dugédo de conhecimento informatico) traz um
desafio em relagio aos dados pessoais, pois a
partir deles é possivel extrair informacdes, as
vezes ocultas, que podem, entre outras coisas,
identificar padrdoes de comportamento(!?),
tragos da personalidade, tendéncias futuras,
inclinagdes sexuais, filosoficas, religiosas ou
politicas, etc.

Danilo Doneda(!® adverte que:

Esta técnica, conhecida como profiling,
pode ser aplicada a individuos bem
como estendidas a grupos. Nela os da-
dos pessoais sdo tratados, com auxilio
de métodos estatisticos, técnicas de
inteligéncia artificial e outros mais, com
o fim de obter uma “metainformacio’,
que consistiria numa sintese dos habitos,
preferéncias pessoais e outros registros
da vida dessa pessoa. O resultado pode
ser utilizado para tragar um quadro de
tendéncias de futuras decisdes, com-
portamentos e destinos de uma pessoa
ou grupo.

(14) MARCULA; BENINI FILHO, op. cit., p. 198.

(15) DONEDA, Danilo. Da privacidade a protegéo de dados
pessoais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 173.
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Portanto, dados, registros sem relevancia
ou propdsito, podem ser objeto de trata-
mento e mineragdo. Sendo eles pessoais e/ou
sensiveis, as técnicas de inteligéncia artificial
computacional podem até desnudar a pessoa
a que se referem, trazendo elementos de sua
intimidade e de sua privacidade e, até mesmo,
servirem para classifica¢do, diferenciacio e
discriminacio.

Diante da possibilidade de invasdo da pri-
vacidade a partir do tratamento especialmente
informatico dos dados pessoais, surgiu-se a
necessidade de protegé-los na esfera juridica.

2.4. PJe-JT como big data

Com o proposito de substituir os antigos
autos fisicos dos processos judiciais, o Con-
selho Superior da Justi¢a do Trabalho (CSJT)
desenvolveu, por delegacao do Conselho
Nacional de Justi¢a (CNJ), o Processo Judicial
Eletronico da Justica do Trabalho (PJe-JT) para
ser o sistema informatizado de processo judi-
cial trabalhista1®), acessivel pela rede mundial
de computadores (Internet).

Em sua arquitetura, o PJe-JT contém o
algoritmo e as instrugdes logicas, que com-
pdem a programacgdo necessdria para seu
funcionamento e de suas funcionalidades,
com seus cddigos fontes de acessos restrito
aos programadores autorizados, e a base de
dados, constituidas pelos autos eletronicos dos
processos judiciais trabalhistas.

Em cada processo judicial trabalhista, ha
uma complexa rede de operagdes destinadas a
captar e a processar em tempo quase que real
uma grande quantidade de dados e gerar uma
enorme quantidade de informagoes. A coleta
de dados compreende desde o cadastro das
partes, dos advogados, entre outros — com
informagdes como CPFs e enderecos —, até

(16) BRASIL. Conselho Superior da Justica do Trabalho.
Termo de Acordo de Cooperagdo Técnica 51/2010. Dispo-
nivel em:<http://www.csjt.jus.br/c/document_library/
get_file?uuid=31bc9b7b-4e7b-47ef-8ea8-4fa0347b41ee&-
groupld=955023>. Acesso em: 19 jun. 2021.
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os fatos, as datas, as qualificagdes e os dados
constantes de cada peca processual, desde a
peticdo inicial até a ultima certiddo de extin-
¢do da execugdo. Os dados sdo processados
e disponibilizados quase imediatamente em
tarefas, fluxos, funcionalidades, gerando o
movimento processual e o encadeamento da
proxima operagao.

Como sistema informatizado, o PJe-JT
enquadra-se na concepgdo de big data, pelo
seu acesso a grandes quantidades de dados,
de diferentes tipos e qualidades, e que conjuga
varias funcionalidades como acesso, coleta,
armazenamento e manipula¢do e com alta
velocidade de processamento(!”). Um sistema
informatizado para ser um big data é necessa-
rio observar 5 (cinco) vetores(!®): a) volume, a
enorme quantidade de dados coletados e tra-
tados; b) variedade, os dados sdo colhidos em
varios formatos e fontes, podendo serem estru-
turados ou ndo; c) velocidade, sdo processados
quase que simultaneamente; d) veracidade,
pela confiabilidade dos dados; e e) valor, pois,
quando tratados, passam a ser informacoes
uteis (sobre o processo, uma decisio, etc.).

Um sistema de megadados proprios do
big data é particularmente suscetivel a and-
lise informatica por ser capaz de explorar o
grande valor agregado digitalmente. Os pro-
cedimentos analiticos utilizados sobre um big
data (Big data analytics) sdo usados para: i)
andlise descritiva, isto é, filtrar e processar os
dados para fins de avaliagdo (como é o caso da
mineragio de dados descrita anteriormente);
ii) analise preditiva, identificar indicadores de
possivel causalidade para possibilitar a previ-
sdo de eventos futuros, tendéncias e padrdes

(17) HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. Revista de Estudos In-
ternacionais, v. 6, n. 2, maio/ago. 2020, p. 443. Disponivel
em: <https://estudosinstitucionais.emnuvens.com.br/REI/
article/view/484/507>. Acesso em: 21 jun. 2021.

(18) ZOLYNSKI, Célia. Os big data e os dados pessoais
entre os principios da protecao e da inovagao. Revista de
Direito, Estado e Telecomunicagées. Brasilia, v. 12, n. 1, maio
2020, p. 227.
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de comportamento com certa probabilidade;
iii) andlise prescritiva com recomendagdo de
agoes, utilizando do conhecimento das andlises
anteriores, alcancar objetivos especificos, como
elaboragao de estratégicas e de taticas, influen-
ciar atitudes e comportamentos, impactar a
formacéo da opinido publica e na realidade
social.(1)

A utilizagdo analitica de big data, como é o
caso do PJe-JT, permite, assim, a expanséo e
uso do conhecimento dos dados armazenados
para muito além do que a mera coleta, armaze-
namento e utilizacdo de dados pessoais (objeto
da protegéo tradicional de dados pessoais): o
uso da inteligéncia artificial permite a explo-
racdo e a utilizacdo dos dados armazenados
no big data para os mais variados campos e
objetivos de aplicagdo.(??.

O sistema PJe-JT, por configurar-se um
big data, estd especialmente sujeito ao uso
de inteligéncia artificial para as mais diversas
finalidade com risco a exposic¢do da privacida-
de do titular dos dados pessoais, entre outras
violagdes a direitos fundamentais.

3. Privacidade, protecao a dados
pessoais e publicidade processual

O direito a privacidade comegou a ser
sistematizado no final do século XIX a partir
da contribui¢do de Samuel D. Warren e de
Louis D. Brendeis®?" que se depararam jus-
tamente com a busca e com a transmissdo de
informagdes de carater privado. Privacidade
compreende o que cada pessoa deseja ocultar
do conhecimento publico, o que diz respeito
a sua vida privada, e intimidade, por outro
lado, é tudo que a pessoa “quer deixar apenas

(19) HOFFMANN-RIEM, op. cit., p. 444-445.

(20) HOFFMANN-RIEM, op. cit., p. 445.

(21) WARREN, Samuel D. & BRANDEIS, Louis D..The Right of
Privacy. In: Harvard Law Review, Harvard, v. IV, n. 5, 15 dez.
1890, p. 193-220. Disponivel em <http://groups.csail.mit.
edu/mac/classes/6.805/articles/privacy/ Privacy_brand_
warr2.html>. Acesso em: 13 jun. 2021.
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no seu préprio 4mbito pessoal, oculto também

de pessoas de seu convivio mais préximo”??

A Declaragdo Universal dos Direitos Hu-
manos dispde que “ninguém serd sujeito a
interferéncias na sua vida privada, na de sua
familia, no seu lar ou na sua correspondéncia
[..]” (art. 12). Os arts. 11, 2, da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
Sao José) e 17, 1, do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos vedam “ingeréncias
arbitrarias ou abusivas” na vida privada fami-
liar e pessoal do individuo. A Constitui¢do da
Republica reconhece os direitos fundamentais
a privacidade, a intimidade e a prote¢do ao
sigilo de dados (art. 52, X e XII).

Inclui-se no campo da privacidade, entre
outros, a informacdo de cardter pessoal, o
acesso de individuos a espagos pessoais e as
escolhas pessoais®®). A ordem juridica res-
guarda a privacidade de qualquer violagdo que
enseja intromissdo, divulgacdo, publicidade e
apropriagio indevida®®¥ a esfera privada ou
intima da pessoa natural.

Tradicionalmente, duas teorias destacaram-
-se para descrever os grausda privacidade: a
teoria dos estagios (ou estados) e a teoria dos
circulos concéntricos.

Na primeira concepgio, a privacidade tem
quatro estagios: solidao, intimidade, anoni-
mato e reserva®. A solidio diz respeito ao
direito de estar s, isto ¢, de ter um isolamento

(22) SIMON, Sandra Lia. A protecdo constitucional da in-
timidade e da vida privada do empregado. Séo Paulo: LTr,
2000. p. 101.

(23) ALLEN, Anita L.. Geneticprivacy: emerging concepts
and values, in genetic secrets: protecting privacy and
confidentiality in the genetic era. In: ANDREWS, Lori B.;
MEHLMAN, Maxwell J.; & ROTHSTEIN, Mark A. Genetics:
ethics, law and policy. 2" ed. St. Paul-MN: Thomson West,
2006. p. 742, traducéo livre.

(24) PROSSER, William L. Privacy. In: California Law Review.
v.48, n. 3,ago. 1960, p. 389.

(25) DE LA CUEVA, 1993, op. cit., p. 30; DOTTI, René Ariel. A
liberdade e o direito a intimidade. Revista de Informagdo
Legislativa. Brasilia, a. 17, n. 66, abr./jun. 1980, p. 133.
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fisico na qual ndo se quer nenhum contato
interpessoal®®). Na intimidade, a privacidade
¢é compartilhada apenas com algumas pesso-
as proximas ou familiares. No anonimato, o
sujeito procura néo ser identificado na rotina
do seu dia a dia®”) e afasta-se do olhar do pu-
blico®®. Na reserva, procura o individuo nio
revelar coisas de si.

A teoria dos circulos concéntricos, ela-
borada por Heirinch Hubemann em 1953 e
aprimorada por Heirincgh Henkel em 1957,
apresenta a privacidade em trés circulos (ou
camadas) concéntricos, sendo a vida privada
em sentido restrito o circulo externo, a intimi-
dade situa-se a nivel intermedidrio e o nicleo
é onde estd o segredo®”.

Todavia, ambas as teorias mostram-se
insuficientes para, diante dos novos meios de
tecnologia de informagio e de comunicagéo e
das novas e sofisticadas formas de ataque a vida
privada, descrever os graus da privacidade e,
por isso, foi proposta a teoria do mosaico®®?,
por Fulgencio Madrid Conesa®®) que ensina:

Existem, a priori, dados irrelevantes do
ponto de vista do direito a privacidade e
que, no entanto, conectados com outros,
talvez irrelevantes também, podem ser-
vir para tornar totalmente transparente
a personalidade de um cidadédo, como
acontece com pequenas pedras que for-
mam 0s mosaicos, que em si nao dizem

(26) DE LA CUEVA, 1993, op. cit., loc. cit.
(27) DOTTI, op. cit., loc. cit.

(28) PROSSER, op. cit., p.398.

(

29) FROTA, Hidemberg Alves da. A Teoria dos Circulos
Concéntricos da Vida Privada. In: Revista Juridica Unicoc,
p. 2. Disponivel em <http://www.revistajuridicaunicoc.
com.br/midia/arquivos/ArquivolD_67.pdf>. Acesso em:
23jun. 2021.

(30) MAIA, Luciano Soares. A privacidade e os principios
de protecdo do individuo perante os bancos de dados
pessoais. In: CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-
-GRADUACAOQ EM DIREITO. Anais do XVI Congresso Nacional
do Conpedi. Floriandpolis: Fundagao Boiteux, 2008. p. 457.

(31) CONESA, Fugencio Madrid. Derecho a la intimidad,
informdtica y Estado de Derecho.Valencia: Universidad de
Valencia, 1984. p. 44-45, tradugao livre.
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nada, mas que unidas formam conjuntos
cheios de significados.

Diante dessa possibilidade de invasdo da
privacidade pela manipula¢do de dados, a
principio irrelevantes, foram sendo editadas
legislacdes sobre o tratamento dos dados
pessoais para assegurarem a vida privada
de seus cidadidos, como: Suécia (Datalag de
1973), Alemanha (Bundesdatenschutzegesetz
de 1977), Portugal (art. 35 da Constituigdo
portuguesa e Lei n. 67/1998), Espanha (art.
18, § 4°, da Constitui¢do espanhola e a Lei
Organica de Regulagdo do Tratamento Automa-
tizado dos Dados de Carater Pessoal de 1992),
México (Ley Federal de Proteccion de Datos
Personales em Posesion de los Particulares de
2010), Argentina (art. 43 da Constitui¢ao e Ley
25.326/2000), Uruguai (Ley n. 18.331/2008) e
Unido Europeia®?(antes com Diretiva 95/46 e,
atualmente, Regulamento Geral sobre a Prote-
¢do de Dados — Regulamento UE 2016/679).0
Brasil s6 em 2018 editou a Lei Geral de Pro-
tecdo de Dados (Lei n. 13.709/2018), com um
largo periodo de vacatio legis.

3.1. Autodeterminacdo informativa

O chamado direito a autodeterminagdo
informativa (informationelleselbstbestim-
mung) foi reconhecido pela primeira vez na
Alemanha em 15 de dezembro de 1983, a
partir de decisdo de sua Corte Constitucional
(Bundesverfassungsgericht), que declarou a
inconstitucionalidade da Lei do Censo (volks-
zihlungsurteil)®® por obrigar os cidaddos
da entdo Alemanha Ocidental a responder
a questionarios com informagdes pessoais e

(32) CHEHAB, Gustavo Carvalho. A privacidade ameagada
de morte: desafios a protecao dos dados pessoais na
relagdo de emprego pelo uso da informatica. Sao Paulo:
LTr, 2015. p. 63-65.

(33) VIEIRA, Tatiana Malta. O direito a privacidade na socie-
dade da informagdo: efetividade desse direito fundamental
diante dos avancos da tecnologia da informacéo. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2007. p. 299.
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que poderiam ser tratados. Entendeu aquela
Corte®):

1.Sob as condi¢des modernas do processamento
de dados, a protecdo doindividuo contraa coleta
irrestrita, armazenamento, utilizacdo e circulacdo
de seus dados pessoais é prevista pelos direitos
gerais da personalidade, art. 2, n. 1, conjugado
com o art. 18, n. 1, da Lei Fundamental da Ale-
manha (Grundgesetze). Este direito fundamental
autoriza a cada pessoa a determinar sobre a
circulacao e a utilizacdo dos seus dados pessoais.

2.Umallimitacdo desse direito a“autodetermina-
¢ao informativa”somente sera permitida no caso
de prevaléncia do interesse publico.

Em 2000, a Unido Europeia® reconhe-
ceu, em sua Carta de Direitos Fundamentais,
o direito fundamental a protecio de dados,
segundo a qual “todas as pessoas tém direito
a protecdo dos dados de carater pessoal que
lhes digam respeito” (art. 82).

A autodeterminacdo informativa ou a pro-
tecio de dados pessoais®*® nasce como um
direito fundamental erigido para a protecao
da personalidade, em especial a privacidade, a
intimidade, a honra e a imagem®”), com uma
dimenséo de defesa consistente na “liberdade
de controlar a utilizacdo das informacdes que

(34) ALEMANHA. Der Bundesbeauftragte fiir den Daten-
schutzund die Informationsfreiheit. Eingriffe in das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung nur auf der Grundlage
eines Gesetzes, das auch dem Datenschutz Rechnung tragt
(Volkszéhlungsurteil) (BVerfG). Disponivel em: <http://
www.bfdi.bund.de/DE/GesetzeUndRechtsprechung/Rech-
tsprechung/BDSGDatenschutzAllgemein/Artikel/151283_
VolkszaehlungsUrteil.html;jsessionid=28FC7B50A-
880972DCCFD1EAOCDODO04AO0.1_cid136?nn=1236576>.
Acesso em: 4 maio 2021, tradugéo livre.

(35) UNIAO EUROPEIA. Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia. 7 dez. 2000. Jornal Oficial das Comu-
nidades Europeias. Edicao em portugués. n. C 364, 18 dez.
2000. p. 10.

(36) Para alguns existem diferencgas entre autodetermina-
¢ao informativa e prote¢ao de dados pessoais. A primeira
privilegia a autonomia do titular (dimenséo positiva) e a
ultima o aspecto defensivo (prestagao negativa),

(37) GAMARRA, Adriana Raquel M. La proteccién de datos
personales como nucleo del derecho fundamental a la
autodeterminacion informativa: una mirada desde el
derecho espafiol y europeo. In: PARAGUAL. Corte Suprema
de Justicia. Proteccion de datos personales. Assungédo: CSJ,
2010. p. 48-49 e 52.
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lhe respeitem (desde que sejam pessoais), e na
protecdo perante agressdes derivadas do uso
dessas informagdes”3®), especialmente pela
Informatica.

Pablo Lucas Murillo de la Cueva®® afirma

que a autodeterminac¢ido informativa é um
direito fundamental da pessoa que, no plano
substantivo, corresponde a garantia do habeas
data0 e que:

pretende satisfazer a necessidade sentida
pelas pessoas nas condi¢des atuais da
vida social, de preservar sua identidade
controlando a revelagdo e o uso dos da-
dos que lhes diga respeito e protegendo-
-se frente a ilimitada capacidade de
arquiva-los, relaciona-los e transmiti-los
propria da informatica e dos perigos que
isso traz.

Muito se discutiu se, no Brasil, haveria um
direito fundamental & autodeterminaco infor-
mativa®Yem face da tutela da personalidade,
do sigilo de dados e da garantia de habeas data
(art. 59, X, XII, LXIX, LXXII e LXXVII, da
Constitui¢do da Republica). O Supremo Tribu-
nal Federal®?, por ocasido do julgamento do
RE n. 418.416/SC, ndo reconheceu a existéncia
de tal direito fundamental.

Apesar da discussdo do status constitucional
do direito a autodetermina¢io informativa,

(38) CASTRO, Catarina Sarmento e. Direito a autodetermi-
nagdo informativa e os novos desafios gerados pelo direito
aliberdade e a seguranga no pés 11 de setembro. Coimbra,
p. 11. Disponivel em: <http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_di-
reito/CatarinaCastro.pdf>. Acesso em: 23 jun. 2021.

(39) DE LA CUEVA, Pablo Lucas Murillo. El derecho a la au-
todeterminacion informativa. Madrid: Tecnos, 1990. p. 158.

(40) Ibidem, p. 174, tradugao livre.

(41) BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus
n. 91.867/PA. 22 Turma. Relator Ministro Gilmar Mendes.
Publicado no DJe de 19.9.2012; BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordindrio n. 389.808/PR. Plenario. Re-
lator Ministro Marco Aurélio. Publicadono DJe de 9.5.2011;
DONEDA, Danilo. A protecéo dos dados pessoais como um
direito fundamental. Espaco Juridico. Joagaba, v. 2, n. 2, jul./
dez. 2011, p. 91-108.

(42) BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordi-
ndrio n. 418.416/SC. Plenario. Relator Ministro Sepulveda
Pertence. Publicado no DJU de 19.12.2006.
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a LGPD expressamente reconheceu-o, como
fundamento da protegdo de dados pessoais
(art. 29 II).

O direito a autodeterminacdo informativa
compreende: a) o consentimento pelo titular
para o uso do seu dado pessoal; b) o reconhe-
cimento que o tratamento ¢ uma faculdade; c)
o conhecimento sobre onde sdo armazenados
esses dados; d) os direitos de acesso ao titular
para retifici-los ou canceld-los; e) a oposigdo
ao tratamento indevido; f) a ndo ser objeto
de decisoes fundadas apenas em tratamento
automatizado de dados pessoais dirigido a
avaliar a propria personalidade do titular®?,

3.2, Publicidade processual versus
protecado de dados pessoais do Ple

O processo do trabalho rege, entre seus
principios, o da publicidade (art. 5%, LX, e
93, IX, da Constituicdo e 10 da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos), segundo a
qual os atos processuais, como regra, devem
ser publicos, sendo o sigilo sua exce¢éo.

A publicidade dos atos processuais foi
uma das conquistas da Revolu¢ido Francesa
e permite o controle da Justica pela popula-
¢do: a publicidade é o mais preciso meio de
fiscalizagdo popular sobre juizes, defensores
e seus atos.* Trata-se de uma reacio aos
juizos secretos e inquisitivos que ocorriam
antes da Modernidade, de modo que a publi-
cidade situa-se entre as maiores garantias de
independéncia, imparcialidade, autoridade e
responsabilidade do juiz.

A publicidade dos atos processuais permite
o exercicio de outro direito fundamental, a do
direito a informacao.

(43) DE LA CUEVA, Pablo Lucas Murillo. El derecho a la au-
todeterminacion informativa y la proteccién de los datos
personales. Azpilcueta: Cuadernos de Derecho, Donostia,
n. 20, 2008, p. 49.

(44) PORTANOVA, Rui. Principios de Processo Civil. 4. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 169.

(45) CINTRA, Antonio Carlos de A.; GRINOVER, Ada Pellegri-
ni; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo.
22 ed. Séo Paulo: Malheiros, 2006. p. 74.
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O livre acesso a informacéo, “oxigénio da
democracia”“®, é elemento chave da liberda-
de de expressdo e necessario para a protecio
de todos os outros direitos humanos fun-
damentais*”) e compreende o “exercicio da
capacidade de receber (decodificar, vir a saber,
descobrir, investigar, demandar, recuperar, ou
colocar no dominio publico) mensagens de
qualquer natureza”®. Por isso, a publicidade
dos atos processuais é um valor caro em um
Estado Democriético de Direito.

A Constitui¢do Federal permite a restricdo
legal da publicidade dos atos processuais
quando “a defesa da intimidade ou o interesse
social o exigirem” (art. 5%, LX,) e desde que a
preservagdo da “intimidade do interessado
no sigilo nao prejudique o interesse publico a
informacao” (art. 93, IX).

No caso da protecio a privacidade em face
dos dados pessoais, a LGPD permite o trata-
mento de dados pessoais e sensiveis para o re-
gular exercicio de direitos em processo judicial
(art. 7%, VI, e 11,11, “d”). Todavia, a publicidade
e o livre acesso a informacgdo por terceiros
sobre dados pessoais ja constituem, em si,
uma das etapas objeto de prote¢ao da LGPD.
Tais dados, constantes da big data do PJe-JT,
podem trazer muito mais informacdes sobre
seus titulares quando extraidos e submetidos
a tratamento por programas de inteligéncia
artificial em seus mais diversos fins.

Incumbe ao Poder Judicidrio trabalhista
(como também a outros ramos da Justica),
harmonizar a publicidade com a protegdo

(46) ARTICLE 19. The public’s right to know: principles on
freedom of information legislation. London: Article 19,
1999, p. 1. Disponivel em: <http://www.article19.org/
data/files/pdfs/standards/righttoknow.pdf>. Acesso em:
19jun. 2021.

(47) COLIVER, Sandra. The right to information necessary
for reproductive health and choice under international
Law. The American University Law Review, Washington, v.
44,n.4,1995, p. 1.277-1.278.

(48) PASQUALI, Antonio. Um breve glossério descritivo
sobre comunicagao e informagao. In: MELO, J. Marques
de; SATHLER, L. Direitos a Comunicag¢é@o na Sociedade da
Informagéo. Sao Bernardo do Campo: Unesp, 2005. p. 37.
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dos dados pessoais, ja que, ainda que seja
dispensado o consentimento para sua coleta,
permanecem integros os demais principios
da LGPD.

Uma forma de compatibilizar a publicidade
eaprote¢do de dados é: i) a anonimizagio, pela
desvincula¢do do dado com a identidade (ou
com a possivel identifica¢do) do titular; ii) o
sigilo, das pecgas processuais que contenham
apenas informacdes sensiveis, pessoais ou
resguardadas por segredo (legal, industrial,
bancario, fiscal etc.), inviabilizando qualquer
etapa de tratamento por terceiros; iii) o contro-
le, a fim de restringir ou de evitar programas
automatizados (robos) de coleta, de repro-
ducio ou de manipulacio dos dados ou das
pecas processuais; iv) a politica de seguranga
da informacdo, que assegure a integridade e
a inviolabilidade da base de dados do PJe; v)
novas funcionalidades, que possam permitir
acesso, transparéncia, veracidade e controle
dos dados pessoais pelo seu titular.

4, O PJe-JT aluz dos principios da
protecao de dados

A LGPD enumera diversos principios de
protecdo em face do tratamento dos dados
pessoais, com densidade normativa, e que
servem para a aderéncia do PJe-]T a essa lei.

a) consentimento (art. 7, |, e 82 da LGPD)

O consentimento — principio por boa parte
da doutrina e requisito pela LGPD — dispoe
que, como regra geral, os dados pessoais
somente podem ser fornecidos com o con-
sentimento do seu titular por escrito ou por
outro meio que demonstre sua manifestacido
de vontade (art. 82, caput). O consentimento
nao pode ser genérico ou abstrato e deve estar
dirigido a uma finalidade especifica (e clara),
sob pena de nulidade da autoriza¢do genérica
(art. 89, § 49).

E dispensado o consentimento do titular
do dado nas hipéteses do art. 72, ITa X e §§ 3
e 4 da LGPD, como, por exemplo: i) para o
cumprimento de obrigacdo legal (inc. IT), como
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acontece na qualifica¢do e na identificagdo
(mediante fornecimento de dados pessoais)
das partes (art. 319, I e I, NCPC) e das teste-
munhas (art. 457 do NCPC); ii) para o exer-
cicio regular de direitos em processo judicial
(inc. VI), como na constri¢cdo de valores em
institui¢des financeiras na execuc¢io forcada
(ou no cumprimento de sentenca, no caso
do processo civil) para satisfagdo do crédito
liquido, certo e exigivel de titulo judicial ou
extrajudicial (arts. 831 e 835, , NCPCe 10 e
11, I, da Lei n. 6.830/1980 (Lei de Execuc¢io
Fiscal); iii) para atender, quando necessério,
aos interesses legitimos do controlador (no
caso do PJe, o Judiciario) (inc IX), como no
caso de credenciamento e de cadastro de
partes e de outros intervenientes no PJe (arts.
7 da Resolu¢ao n. 185/2013 do CNJ e 52 da
Resolucéo n. 185/2017 do CSJT); iv) no caso de
acesso publico, quando presentes a finalidade,
a boa-fé e o interesse publico ($ 3%), como no
caso de divulgacdo de noticias sobre decisdes
de relevancia social, juridica ou académica
(art. 4% ‘a” e “b”, LGPD); v) quando o préprio
titular tornou publico o dado (§ 4%), como em
uma foto publicado por parte ou testemunha
em uma rede social aberta.

Mesmo sendo dispensado o consentimento,
os demais principios e institutos de tratamento
de dados pessoais devem ser observados (art. 72,
§ 6%, LGPD). Logo, os dados pessoais colhidos
em processos judiciais, ainda que sem a ne-
cessidade do consentimento de qualquer das
partes litigantes, estardo sujeitos aos demais
principios e regras elencados na LGPD.

Nas situagdes em que é obrigatdrio o
consentimento, a LGPD adota o principio da
aptidao da prova, segundo a qual deve provar
aquele que detém os meios habeis para tal, e,
por isso, estabelece o0 6nus da prova desse con-
sentimento ao controlador do dado (art. 8% § 29).
No caso de um processo judicial trabalhista,
havendo permissdo do titular para o acesso
direto (exibi¢do ou juntada) pelo magistrado
(ou por outro interveniente) a dados pessoais

armazenados em meios informaticos (como
mensagens, conversas, arquivos, ligacoes, loca-
lizagoes geograficas, e-mails), sem necessidade
de quebra de sigilo legal, devera ser feito o
registro (ainda que em ata) dessa autoriza-
¢do atrelada a finalidade objeto da exibicéo,
pois: i) podera ensejar a invalidagdo da prova
por vicio de consentimento (art. 82, §39);
ii) incumbira ao Estado (ao 6rgdo judiciario),
em caso de questionamento, na qualidade de
controlador (que acessou ou que permitiu o
acesso), o encargo de demonstra-la (art.
82 § 29). E aconselhavel, nesse caso haver
termo de consentimento especifico ou por
outro meio.
b) finalidade (art. 62 |, da LGPD)

O principio da finalidade reza que o dado
pessoal ndo deve ser utilizado para finalidade
distinta daquela da qual foi coletado. O co-
mando da LGPD ¢ ainda mais contundente,
pois vincula o tratamento para propdsitos
legitimos, especificos, explicitos e informados
ao titular, reforcando a ideia que nio pode
haver uso para fins escusos, indeterminados,
implicitos ou ndo conhecidos pelo titular.

O tratamento do dado pessoal ficara
limitado a finalidade expressa e determinada
pela qual se destina (conforme o consenti-
mento especifico ou a autorizagdo legal que o
dispensa), sendo vedado seu uso para qualquer
outro fim. Por exemplo, um CPF de testemu-
nha (ou outros documentos pessoais e/ou
sensiveis) s6 pode ser usado para identifica-la
naquele processo, nio podendo ser gravado,
copiado, transmitido ou usado para qualquer
outra coisa.

Todavia, se a finalidade da coleta do dado
pessoal é fazer prova judicial é possivel sua
utilizagdo para o mesmo fim, ainda que em
processo distinto, como prova emprestada (art.
372 do NCPC c/c art. 79, VI, LGPD), salvo,
porém, se for dado sensivel (como atestado ou
relatério médico), especialmente resguardado
de protecio legal. Nesse caso, a principio, o
dado sensivel somente poderia ser utilizado,
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sem necessidade de novo consentimento espe-
cifico do titular, em outro feito envolvendo as
mesmas partes, ainda que em foro ou em juizo
distinto (ex. um atestado médico juntado na
Reclamacio Trabalhista poderia ser acostado
na Agdo Rescisoria).

c) adequacao (art. 62 II, da LGPD)

Pelo principio da adequagéo, “os dados
devem ser adequados e nido excessivos em
relagdo ao ambito e finalidades para os quais
se destinam”*?), isto ¢, deve haver uma com-
patibilidade, uma proporcionalidade, uma
correspondéncia razoavel, entre o dado pes-
soal ou sensivel e a finalidade do tratamento
a ser feito (idoneidade dos dados)®*?. Com a
adequacdo, ¢é possivel aferir a necessidade do
dado pessoal para o objetivo do tratamento.
Deve haver pertinéncia entre o dado pessoal
e o tratamento (e sua finalidade) que quer se
realizar. Serd abusivo, por inobservancia da
adequagdo, tratar (coletar, manipular, arma-
zenar, copiar ou transmitir) um dado pessoal
se ele ndo serve para a finalidade pretendida.
Nesse caso, o dado ¢ inidoneo para o fim a
que se destina.

Ha diversas situagdes no processo laboral
que sdo coletados dados pessoais desnecessa-
rios a solucédo do litigio ou ao andamento do
feito. Ndo parece, por exemplo, ser adequado
questionar o estado civil da testemunha
quando de sua qualifica¢do, pois isso ndo
interfere na sua identidade como pessoa,
ndo confere peso na valora¢do do seu depoi-
mento e pode causar constrangimentos para
a testemunha que possui relacionamento
nio oficializado ou ndo convencional. Nesse
exemplo, a coleta desse dado nio se mostra
adequada ao fim pretendido, de identificacdo
da testemunha, apesar delando trazer nenhuma
consequéncia processual relevante, ainda que
indevida a luz da LGPD.

(49) MARZAL, op. cit., p. 29, traducao livre.
(50) DE LA CUEVA, 1993, op. cit., p. 66.
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d) necessidade (art. 62 Ill, LGPD

O principio da necessidade decorre dire-
tamente da adequacéo. Se deve haver uma
compatibilidade entre o dado e a finalidade do
tratamento, como dispde o principio da ade-
quagao, entdo o tratamento do dado, segundo
o principio da necessidade, deve ater-se ao
minimo necessdrio para que a sua finalidade
seja alcancada. Como consequéncia tem-se
que: i) somente os dados que forem necessarios
ao tratamento a que se destina é que devem
ser utilizados; ii) referido tratamento devem
utilizar os dados na proporgio, isto é, na me-
dida em que forem necessarios para alcangar
o fim do tratamento; iii) ndo se pode utilizar
os dados além do necessario para o tratamento
almejado.

No processo judicial trabalhista, somente
devem ser colhidos o minimo de dados pesso-
ais necessarios para o deslinde da controvérsia
ou para a tramitagdo da demanda judicial e
esses somente devem ser utilizados na medida
necessaria para tais fins. Por isso, indaga-
¢des sobre aspectos pessoais de partes ou de
testemunhas para satisfazer curiosidade do
questionador, além de serem processualmente
impertinentes, também ndo sdo necessarios
sob o ponto de vista da LGPD. Além disso,
acontecem a extragao, a copia e a transmissao,
em redes sociais, de informagoes pessoais ou
sensiveis contidas em processos judiciais, o que
caracteriza um tratamento além do necessario
para o fim processual da qual as informagoes
foram coletadas.

e) boa-fé e lealdade (art. 62, caput, LGPD)

O principio da boa-fé e da lealdade impoe
ao controlador o dever de tratamento do dado
pessoal em conformidade com a finalidade
para o qual foi colhido e, caso deseje dar outro
fim, o de buscar o consentimento especifico
do seu titular.

A boa-fé é “um principio geral de Direito,
segundo o qual todos devem comportar-se de
acordo com um padrio ético de confianca e
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lealdade”®*", No plano objetivo, agir do boa-fé
é orientar a conduta com corre¢do, com hones-
tidade e com respeito a confianga depositada.
Sera ilicito o ato se for praticado com excesso
manifesto aos limites impostos pela boa-fé
(art. 187 do Cdédigo Civil).

A boa-fé e a lealdade sao valores éticos,
principios gerais de direito, que exercem
diversas func¢oes, como a deser baliza para
interpretar os negocios juridicos (art. 113 do
Codigo Civil) e para limitar o exercicio de um
direito contra excessos (art. 187 do Cddigo
Civil). Em rela¢do aos dados pessoais, a boa-fé
impoe o dever ético ao controlador de agir com
corre¢io, com honestidade, com confianga e
com lealdade e de abster-se de ultrapassar os
limites impostos por esses valores.

Todos os sujeitos da relagdo juridica proces-
sual e seus representantes judiciais tém o dever
de agir com boa-fé e com lealdade em relacao
aos dados pessoais e sensiveis constantes do
processo judicial a que, em razao do oficio ou
da intervengéo no feito, tiverem acesso. Partes
e advogados devem ter acesso as provas e aos
documentos constantes dos autos, a fim de
evitar cerceamento de defesa. Servidores e ma-
gistrados vinculados ao feito precisam acessar
os autos para, respectivamente, movimenta-lo
ou decidir.

Todavia, pela publicidade dos atos pro-
cessuais, ndo hd como o Poder Judicidrio
simplesmente impedir ou restringir o acesso,
a reprodugdo, o armazenamento e a trans-
missdo ao terceiro que acessar um processo
judicial. Muitos documentos com dados pes-
soais (como atas com dados de testemunhas
ou bancarios para deposito de valores; copias
de documentos pessoais; atestados e exames
meédicos, etc.) ndo sdo colocados em sigilo
nem anonimizados e, na pratica, podem ser

(51) AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Clausulas abusivas
no cédigo de defesa do consumidor. In: MARQUES, Claudia
Lima (Coord.). Estudos sobre a prote¢do do consumidor no
Brasil e no Mercosul. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1994. p. 24.
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objeto de tratamento por terceiros a relagdo
processual. Nao existe uma op¢éao, no PJe, para
que documentos ou dados pessoais tenham
a visualizagdo restrita (ndo seja acessiveis ou
fiquem ilegiveis, inclusive por tarjas). Também
ndo estd disponivel para os usudrios, até o mo-
mento, funcionalidade que permita identificar
o tratamento de cada documento com dados
pessoais por terceiro. E verdade que a boa-fé
¢ um principio geral de direito e um valor
ético que transcende os sujeitos do processo
e alcanga a todos, inclusive os terceiros que
utilizam um servigo publico de Justiga.
f) livre acesso (art. 62 |V, LGPD)

O principio do livre acesso garante ao titular
do dado pessoal a consulta, gratuita e facilita-
da, sobre a forma e a duragdo do tratamento
sobre a integralidade de seus dados pessoais.
Acesso é o “exercicio da capacidade de receber
(decodificar, vir a saber, descobrir, investigar,
demandar, recuperar, ou colocar no dominio
ptiblico) mensagens de qualquer natureza”2).
O livre acesso da ao titular do dado receber todas
essas informagbes armazenadas, podendo;
inclusive extrair copias®®?.

No processo judicial trabalhista, ndo ha,
hoje, como o titular ter acesso a todos os seus
dados pessoais constantes na base de dados de
todos os processos eletronicos daquele Tribu-
nal, tal como dispoe a lei. Ndo ha referéncias,
links, cadastros, indices que identifiquem cada
dado pessoal coletado diariamente nos proces-
sos trabalhistas, salvo os que foram objeto do
cadastro no PJe. Se o titular do dado pessoal
ndo consegue acessa-lo totalmente dificilmente
sabera se ele estd correto, é utilizado de forma
adequada e necessaria, segundo sua finalidade
e em respeito a boa-fé.

g) transparéncia (art. 7, VI, da LGPD)

Como repercussio do livre acesso e da
boa-fé estd o principio da transparéncia, se-
gundo o qual o titular do dado pessoal tem a

(52) PASQUALI, op. cit., p. 37.
(53) DONEDA, op. cit., 2006, p. 217.
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garantia de ter informagdes detalhadas sobre
o tratamento que se pretende fazer com seus
dados®¥, de forma clara, precisa e facilmente
acessiveis, e que também inclui os responsaveis
pelo tratamento. A LGPD, porém, estabeleceu
que a transparéncia deve observar os segredos
comercial e industrial.

Na Europa®, o art. 10 da antiga Diretiva
n. 95/46 estabelece que o responsavel pelo
recolhimento e pelo tratamento dos dados
deve fornecer ao titular do dado pessoal: a) a
identidade de quem realiza o tratamento do
dado e de seu representante; b) a finalidade a
que se destina o tratamento; e ¢) o destinatd-
rio ou a categoria de destinatarios a quem se
dirige o dado.

Lamentavelmente, o PJe-JT ndo possui e
ndo permite esse controle na forma estabe-
lecida na LGPD. Tecnicamente, é possivel
identificar cada agdo (sua data e hora) que
determinado usudrio praticou a partir de seu
ingresso no PJe, isto é, extrair dados sobre os
processos que acessou, os documentos que
visualizou, as pegas que protocolizou. Em ver-
sOes antigas do PJe, havia funcionalidade que
permitia aos administradores extrair dados
primarios de cada processo e/ou usuario. Po-
rém, tal facilidade néo esta disponivel hoje ao
titular do dado pessoal coletado pelo PJe. Além
disso, nao hd como saber qual a destinagdo que,
por exemplo, determinado usudrio conferiu a
certa peca processual que baixou do PJe.

Portanto, é possivel o tratamento nido
transparente de dados pessoais constantes do
PJe-JT.

h) veracidade (art. 7°,V, da LGPD)

Pelo principio da veracidade, compreendi-
do na LGPD como “qualidade dos dados”, os
dados pessoais, objetos do tratamento, devem
ser verdadeiros, fiéis a realidade, isto é, devem

(54) VIEIRA, op. cit., p. 285.

(55) UNIAO EUROPEIA, Directiva n. 95/46/CE, 1995, op. cit.,
art. 10, p. 41.
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exprimir a situagdo real, devem estar atuali-
zados e possuirem exatiddo. Como a LGPD
fala em qualidade sio enumerados ainda os
atributos de clareza e de relevancia aos dados
pessoais.

A LGPD vincula todas essas caracteristicas
ao cumprimento da finalidade do tratamento
e com a necessidade. Tal redagdo poderia
dar a entender que seria admissivel o uso de
dados inexatos, desatualizados, dubios e nio
relevantes quando presente a necessidade em
face do cumprimento da finalidade. Todavia,
a propria LGPD assegura ao titular o direito
de corre¢io de dados incompletos, inexatos e
desatualizados (art. 18, III).

A exatidao, a clareza, a relevancia e a atua-
lizacdo do dado tém como objetivos evitar
tratamentos equivocados, inferéncias ou
juizos falsos, imprecisos, desatualizados ou
distorcidos, que poderiam levar a uma ma
interpreta¢do, uma ma utilizacdo do dado
pessoal, uma compreensio inveridica ou, pior,
uma pré-qualificagdo ou um pré-conceito
(isto é, um preconceito) acerca de seu titular.
Dados inexatos ou desatualizados podem levar
a erros, servir para discriminagdo, para lesdo
a honra, entre outros danos, ou trazer outros
prejuizos ao titular®®®.

Como fruto da dialética estabelecida no
processo trabalhista entre as partes, é comum
haver fatos, alegacdes e situagdes nido com-
provadas, inveridicas, imprecisas, irrelevantes,
dubias, desatualizadas ou, pelo menos, nio
acolhidas pela decisdo judicial prolatada. Tais
informacdes, se coletadas e tratadas podem
levar a grandes danos a personalidade de seu
titular.

i) seguranca (art. 74, VI, da LGPD)

O principio da seguranga prevé que “os
dados devem ser protegidos contra os riscos
de seu extravio, destruicdo, modificacao,
transmissdo ou acesso ndo autorizado”?). Tal

(56) VIEIRA, op. cit, p. 288.
(57) DONEDA, op. cit,, 2006, p. 217.
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seguranca deve ser fisica e logica, contra par-
cial ou total destruigdo, perda ou alteracio, por
ato acidental ou por ato ilicito, e compreende,
ainda, o acesso, a invasao, a transmissio e a
divulgagdo por terceiro ndo autorizado.

O principio da seguranga decorre do dever
de depdsito (arts. 627 a 646 do Cddigo Civil).
Por esse principio, o responsével pelo arma-
zenamento ou por qualquer outra etapa do
tratamento de dados pessoais tem o dever de
adotar as medidas técnicas e administrativas
necessarias para proteger as informacdes que
lhe foram confiadas, “protegendo-as do acesso
ndo autorizado (comprometimento do sigilo),
da altera¢do (comprometimento da integri-
dade) e da destrui¢do (comprometimento da
disponibilidade), além da exploracio de outras
vulnerabilidades”®),

No ambito do Poder Judicidrio, o CNJ tem
editado diversas normas sobre a seguranca da
informagdo. A recente Resolugdo n. 370/2021
prevé que cada 6rgao do Judiciario, salvo o STE,
defina a Politica de Seguranc¢a da Informacio
(PSI), tenha um comité gestor de seguranca
da informagéo, elabore um plano de gestdo
de continuidade de negdcios ou servigos com
estratégias e planos de a¢do que garanta o fun-
cionamento dos servigos essenciais quando na
ocorréncia de falhas (como no caso de ataques
hackers) e um plano de gestdo de riscos em
tecnologia da informacéo e constitua um co-
mité gestor para tratar da LGPD (arts. 36 a 41).

No Plano Estratégico de Tecnologia da
Informacdo e Comunicagdo da Justica do
Trabalho (Petic-JT) vigente a partir de 2020,
aprovado pela Resolugio n. 257/2020 do CSJT,
e que tem a missdo de manter os servigos e
solug¢des de informdtica, estabelece indicadores
para avaliagdo da seguranca da informagao.
Dentre outras normas do CSJT, a propria dis-
ciplina do PJe-JT imputa aos comités gestores
regionais do PJe fazerem auditorias sobre a

(58) VIEIRA, op. cit., p. 294.

integridade, a seguranca e adequacdo da in-
fraestrutura desse sistema processual (art. 44,
IV, Resol. n. 185/2017-CSJT).

Ataques hackers tém sido feito nos ultimos
tempos contra diversos tribunais do pais, como
o STFE, em maio de 2021 (quando o seu site
ficou fora do ar); o STJ, em novembro de 2020
(quando o acervo processual foi criptografado
inviabilizando seu acesso por dias); e tribunais
de 22 instancia, como o TJPA e o TJRS, em
novembro de 2020, e o TRT 20, em agosto de
2020. Isso parece indicar que hd muito para
evoluir no principio da seguranca em relagao
aos dados pessoais armazenados na big data
que é o PJe-JT.

j) prevencao (art. 7¢, VI, LGPD)

A LGPD apresenta, ainda, o principio da
prevengdo que estabelece a “ado¢do de medidas
para prevenir a ocorréncia de danos em virtu-
de do tratamento de dados pessoais” (art. 79,
VIII). A prevencio estd ligada com a seguranca
e a LGPD, ao elevar como principio préprio,
revela a importancia das medidas preventivas
contra qualquer tratamento indevido de dados
pessoais. Quem se dispde a tratar dados, tem
o dever de adotar e de assegurar os meios para
que néo haja abuso, desvio ou praticas ilicitas
no tratamento deles.

Esse dever impoe ao Tribunal de cada regido
a adoc¢do de medidas prévias de protecdo dos
dados pessoais das bases de dados dos proces-
sos judiciais (e também administrativos) que
estdo sob sua administragio, inclusive referen-
te & aquisicdo e a operagdo de softwares e de
filtros contra ataques invasivos e extragdo por
robos de copias indiscriminadas e sistémicas
do banco de dados destinadas a acessar todos
os dados contidos nos processos em cursos
naquele sistema.

A Portaria n. 292/2020 e a Resolugdo n.
361/2020 ambas do CNJ impdem aos orgaos
do Poder Judicidrio, salvo o STF, a adogéo
de Protocolo de Prevengédo a Incidentes Ci-
bernéticos (PPICiber/PJ) que contemplara
um conjunto de diretrizes para a preven¢io a
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incidentes cibernéticos em seu mais alto niveis,
que deve ser objeto de continua reavaliagao.

Os citados ataques hackers revelam que
h4 muito, ainda, a ser feito em termos de
prevengdo. Além disso, o livre acesso a dados
pessoais da base de dados do PJe-JT, sem que
esses sejam anonimizados, abre uma grande
possibilidade para os mais diversos tipos de
tratamento, inclusive por meio de inteligéncia
artificial, inviabilizando, na pratica, a ado¢édo
de quaisquer medidas preventivas a manipula-
¢des futuras e imprevisiveis e a danos ao titular
dos dados a serem processados.

I) ndo discriminacao (art. 7 IX, LGPD)

A protecéo juridica dos dados pessoais,
fundados na preservacgdo da privacidade, tem
especial preocupacio que o tratamento in-
formatico pode ocasionar discriminag¢do. Os
dados sensiveis, pela sua propria defini¢io, sdo
particularmente propensos a serem utilizados
para discriminar e, portanto, sio especialmente
destinatarios dessa protecao.

A nio-discriminagio, antes de ser um prin-
cipio tal como elencado na LGPD, é objetivo
fundante da prote¢do de dados. O principio
da ndo discriminac¢io estabelece a “impossi-
bilidade de realiza¢do do tratamento de dados
pessoais para fins discriminatérios ilicitos ou
abusivo”. (art. 79, IX). Discriminagdo pode ser
compreendida como a conduta pela qual se
nega a alguém um tratamento compativel com
o padréo juridico assentado para a situacdo
concreta por ele vivenciada em decorréncia
de critério injustamente desqualificante®?. Os
dados sensiveis contém aspectos que podem
ser objeto de tratamento para fins discrimi-
natorios.

O processo eletronico é uma rica fonte de
dados sensiveis, como os constantes em ficha
de empregados; atestados ocupacionais e exa-
mes médicos; fotos e sobrenomes indicativos
de etnia, cor, opg¢des sexuais, etc; puni¢des

(59) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2003. p. 767.
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disciplinares; relatos constrangedores. Nor-
malmente, ndo ha um 6bice informatico que
dificulte o acesso e o processamento de tais
informacgoes.

m) responsabilizacdo e prestacao de contas

(art. 74, X, LGPD)

Tecnicamente, a responsabilizacdo e a
prestacdo de contas ndo é um principio de
tratamento de dados, mas um dever de quem
detém o deposito da algo (do dado pessoal)
que ndo lhe pertence. Segundo a LGPD, que
elenca como principio, a prestagdo de contas
compreende a “demonstracio, pelo agente,
da adogio de medidas eficazes e capazes de
comprovar a observancia e o cumprimento das
normas de prote¢ao de dados pessoais e, inclu-
sive, da eficicia dessas medidas” (art. 72, X).

Aquele que ndo tem zelo com o dado objeto
da coleta ou do tratamento responde pela culpa
in vigilando, nos termos do art. 186 do Cédigo
Civil. O descuido é uma quebra da confianga
decorrente da boa-fé e da lealdade.

A falta de controle efetivo de acesso e de
tratamento de dados pessoais e sensiveis nos
autos armazenados na big data do PJe, ndo per-
mite a responsabilizacdo e/ou a prestagdo de
contas por aqueles que acessaram e utilizaram
indevidamente tais dados. A propria Justica do
Trabalho ndo tem como prestar contas sobre
quem e como utilizou os dados pessoais do PJe,
sejam partes, sejam terceiros. O tratamento
indevido dos dados do processo, porém, pode
ensejar a responsabilizacdo do érgao da Justica
do Trabalho (e de seus agentes) nos mais di-
versos niveis, seja pela a Autoridade Nacional
de Protecdo de Dados (art. 31, LGPD), seja a
nivel civel (mediante a¢io de indenizaco, art. 37,
§ 62, Constitui¢ao).

n) provisoriedade

Ainda que ndo enumerado expressamente
como principio na LGPD, é possivel perceber
de seus art. 15 e 16 a intengao do legislador
brasileiro — tal qual aparece em outros diplo-
mas estrangeiros — em limitar, no tempo, o

ﬁ REevISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 64 > 205



tratamento dos dados pessoais e nio eterniza-
-los. O tratamento dos dados finda quando sua
finalidade foi alcancada, os dados tornaram
desnecessarios ou impertinentes, ao término
do periodo de tratamento, por comunica¢io
do titular (ressalvado o interesse ptblico) ou
quando houver determinagdo da autorida-
de nacional de protecdo dos dados (art. 15,
LGPD).

A intenc¢do desse principio é evitar que
o dado pessoal seja armazenado e utilizado
para muito além do necessdrio uma vez que
os sistemas de informadtica sdo capazes de
guardar indefinidamente muitos dados. A
propria Internet foi concebida para preservar
a integridade dos dados, por meio de sua
replicacdo nos diversos nés da rede mundial
de computadores. Faz-se necessario assegurar
medidas para impedir a perpetuagdo da expo-
siio da vida pessoal.(®”

Os dados dos processos judiciais eletronicos
do PJe-JT estdo disponibilizados na Internet,
podendo ser replicados, impressos, copiados,
dificultando sua utilizacdo em um tempo de-
terminado. Além disso, o PJe-JT atualmente
nao tem funcionalidade que permita a eli-
minagdo dos autos eletronicos. Alids, sequer
ha normativa prevendo tal destruicdo. Se o
proprio titular do dado requerer sua destruigio
(eliminagdo ou cancelamento), ndo ha, hoje,
como atendé-lo, ao arrepio do art. 18, III, IV e
VI, da LGPD, entre outros dispositivos.

5. Conclusao

O Processo Judicial eletrénico da Justica
do Trabalho (PJe-JT) tal como foi concebido
e estd formulado estd longe de atender aos
objetivos, disciplinas e principios da Lei Geral
de Protecido de Dados (LGPD).

Sua base de dados estd particularmente
exposta a diversas etapas do tratamento de
dados, permitindo que os dados pessoais e
sensiveis nele inseridos sejam coletados e
processados por qualquer pessoa, robd ou

(60) DE LA CUEVA, 1993, op. cit., p. 69.

programa de inteligéncia artificial. Além disso,
ataques recentes revelam falhas na seguranca
e na prevencido contra o tratamento indevido.

O direito a autodeterminagéo informatica,
seja ele fundamental ou néo, e os direitos pre-
vistos na LGPD nao podem ser exercidos em
sua totalidade pelo detentor do dado pessoal
e sensivel coletado no PJe-JT, que esta sujeito
a ter sua privacidade e intimidade violada,
bem como ter outros direitos fundamentais
afetados.

A publicidade dos atos processuais deve ser
compatibilizada e harmonizada com a prote-
¢do de dados pessoais e sensiveis. Nesse campo,
podem ser ateis medidas de anonimiza¢ao das
informacoes identificadas e identificaveis, sigi-
lo de pegas processuais, controle de uso de pro-
gramas automatizados por usudrios externos,
politicas eficazes de seguranga da informag¢ao
e funcionalidades novas que permitam acesso,
transparéncia, veracidade e controle dos dados
pessoais por seu titular.

E preciso, portanto, adequar o PJe-JT as
diretrizes da LGPD.
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Audiéncias por Videoconferéncia e
Telepresencial: Distin¢cdes Necessarias,
a Luz da Resolucao n. 354 do CN]

José Antonio Ribeiro de Oliveira Silva”

Resumo:

O presente estudo apresenta a distingdo necessdria entre as audiéncias por videocon-
feréncia e telepresencial, que resultou bastante clara na dic¢ao da Resolugdo n. 354 do
CNJ. A audiéncia por videoconferéncia é a prevista no CPC/2015, para a oitiva de parte
e/ou testemunha que reside fora da jurisdigdo por onde tramita o processo, devendo ser
realizada em salas especificas, numa unidade judiciaria, com o acompanhamento de um
servidor (Resolugdo n. 341 do CNJ). A audiéncia telepresencial é a realizada inteiramente
de modo virtual, diante da impossibilidade de comparecimento dos atores processuais ao
forum, por conta do necessario distanciamento social, nessa triste época de pandemia de
Covid-19 (art. 2° da Resolugao n. 354). Com a Resolugao n. 354, doravante, sera obrigatdria
a participagdo na audiéncia telepresencial. Assim, tanto nos casos de impossibilidade
pratica quanto nos de impossibilidade técnica, o juiz podera indeferir o requerimento de
adiamento da audiéncia, se ndo houver uma prova convincente que demonstre qualquer
dessas impossibilidades.

Palavras-chave:

Audiéncia por videoconferéncia — Audiéncia telepresencial — Resolug¢do n. 354 do CNJ.

Abstract:

The present study presents a necessary distinction between videoconference and
telepresence hearings, which resulted in a very clear statement in the Resolution n. 354
of the brazilian National Concil of Justice. The videoconference hearing is provided for
in the brazilian Civil Procedure Code of 2015, for the hearing of a party and/or witness
who resides outside of the jurisdiction where the case is processed, and must be held in
specific rooms, in a judicial unit, with the monitoring of a server (Resolution n. 341 of CNJ).
The telepresence hearing is carried out entirely in a virtual way, given the impossibility
of atendance of the procedural actors at the forum, due to necessary social distance, in

(*) JuizTitular da 62Vara do Trabalho de Ribeirao Preto (SP). Mestre em Direito Obrigacional Publico e Privado pela
Doutor em Direito do Trabalho e da Seguridade Social pela UNESP. Professor Contratado do Departamento de Direito
Universidad de Castilla-La Mancha (UCLM), na Espanha - Privado da USP de Ribeirdo Preto (2017 a2019) e da Escola

Titulo revalidado pela Universidade de Sao Paulo (USP). Judicial do TRT-15.
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this sad time of the Covid-19 pandemic (article n. 2 of the Resolution n. 354). With the
Resolution n. 354, henceforth, participation in the telepresential hearing will be mandatory.
Thus, both in cases of practical impossibility and in cases of technical impossibility, the
judge may reject the request for adjournament of the hearing, if there is no convincing

evidence to demonstrate any of these impossibilities

Keywords:

Videoconference hearing — Telepresence hearing — Resolution n. 354 of the brazilian

National Concil of Justice.
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1. Introducao

A humanidade esta passando por um
periodo sem precedentes. Ainda que ja tenha
havido varias pandemias no curso da historia
— tendo sido bastante recordada a provocada
pela chamada gripe espanhola, de 1918 —, por
certo que a pandemia de Covid-19 tem gerado
uma situagdo cadtica, em nivel universal. Até
mesmo por conta do alto progresso tecnoldgi-
co alcangado, sobretudo no campo da geracéo
e transmissdo das informacgdes, praticamente
em tempo real, de canto a canto do planeta a
humanidade sente os efeitos nefastos da refe-
rida pandemia, que comeg¢ou no final de 2019
e avanga por 2021.

No campo do Direito, em especial do Direito
Processual do trabalho, os reflexos imediatos
do isolamento social e por vezes do lockdown
sdo absurdamente intensos, proporcionando
dificuldades extremadas para a realizacdo das

audiéncias, que sdo absolutamente essenciais
na imensa maioria dos processos que tra-
mitam na Justica do Trabalho. Como tenho
dito, o processo do trabalho é um processo de
audiéncia.

Dai que os atores juridicos, desde o CN]J
até a mais longinqua Vara do Trabalho, com a
pronta intervencao dos pensadores do proces-
so do trabalho, tém feito varias propostas para
que os processos trabalhistas tenham, em al-
guma medida, sua continuidade. Destacam-se,
nessa senda, as propostas de realizacio de au-
diéncias por videoconferéncia e telepresenciais.

Ocorre que esses atores juridicos tém feito
uma ligeira confusao, tratando as audiéncias
por videoconferéncia e as audiéncias telepre-
senciais como se fossem a mesma coisa. Contu-
do, sdo institutos distintos, como eu ja apontava
com varios argumentos em meu Manual das
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Audiéncias Trabalhistas: Presencial, por Video-
conferéncia e Telepresencial — publicado pela
Editora JusPodivm —, o que restou bem claro
na Resolugido n. 354 do CNJ. Por esse motivo,
temos de envidar esfor¢os para bem compre-
ender as distingdes necessarias entre os dois
modelos, inclusive para que seja otimizada a
busca de se estabelecer regras procedimentais
que proporcionem seguranca juridica na pra-
tica dessas audiéncias.

Tem, portanto, este breve artigo o objetivo
de investigar as distingoes necessdrias entre
esses dois modelos de audiéncia, sobretudo a
luz da Resolugéo n. 354 do CNJ.

2. Audiéncia por videoconferéncia

De saida, é bom registrar que a audiéncia
por videoconferéncia foi imaginada, no sis-
tema processual brasileiro, para se evitar o
deslocamento das partes e de testemunhas
que residem fora da area de jurisdi¢do do foro
competente, tornando desnecesséria sua ida ao
féorum onde se processa a causa.

De outra mirada, a audiéncia telepresen-
cial estd sendo incentivada nesse tempo de
pandemia de Covid-19 por outro motivo, qual
seja, a impossibilidade de comparecimento de
todos os atores processuais ao férum, devido
ao necessario isolamento ou distanciamento
social. E dizer, ao contrério do que ocorre na
modalidade de videoconferéncia prevista no
ordenamento patrio, em que o juiz, servidores
e advogados se encontram presentes na sede do
juizo, procedendo-se a oitiva apenas da parte
e/ou testemunhas por videoconferéncia, na
chamada teleaudiéncia ninguém comparece
ao férum. Juiz, servidores, advogados, partes e
testemunhas, em resumo, todos os participantes
da audiéncia, permanecem em suas casas e/
ou escritorios e, de 14, por meios teleméticos,
participam da audiéncia.

A Resolugido n. 354 do CNJ deixou clara
como a luz do dia essa distin¢do. A propdsito,
veja-se o teor do art. 22 e paragrafo Unico dessa
Resolugio:
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Art. 22 Para fins desta Resoluc¢ao, entende-se por:
| - videoconferéncia: comunicacdo a distancia
realizada em ambientes de unidades judiciarias; e

Il - telepresenciais: as audiéncias e sessoes
realizadas a partir de ambiente fisico externo as
unidades judiciarias.

Paragrafo Unico. A participagao por videocon-
feréncia, via rede mundial de computadores,
ocorrera:

|- em unidade judicidria diversa da sede do juizo
que preside a audiéncia ou sessao, na forma da
Resolucdao CNJ n. 341/2020; e

Il - em estabelecimento prisional.

Nio pode haver mais duvida. A audién-
cia por videoconferéncia somente pode ser a
realizada numa unidade judicidria, “diversa
da sede do juizo que preside a audiéncia ou
sessdo’, por obvio. Trata-se, em verdade, de
uma audiéncia mista ou hibrida, porque sera
presencial para os atores que se encontrarem
no férum onde a causa esta sendo processada,
e por videoconferéncia somente em rela¢io
aos depoentes que estardo a distancia, mas
necessariamente na sede do forum da comarca
ou subsecio judiciria onde residam.

Para tanto, o Judicidrio tera de providenciar
salas especificas para esses depoimentos, como
dispoe a Resolucdo n. 341 do CNJ, que trata
exatamente dessa questdo, determinando “aos
tribunais brasileiros a disponibiliza¢ao de salas
para depoimentos em audiéncias por sistema
de videoconferéncia, a fim de evitar o contégio
pela Covid-19”.

Com efeito, a normativa desta Resolugdo
(n. 341) é bem clara neste sentido. A ver:

Art. 12 Os tribunais deverao disponibilizar salas
para a realizacdo de atos processuais, especial-
mente depoimentos de partes, testemunhas e
outros colaboradores da justica por sistema de
videoconferéncia em todos os féruns, garantindo
aadequacéo dos meios tecnoldgicos aptos a dar
efetividade ao disposto no art. 72 do Cédigo de
Processo Civil.

§ 12 Enquanto se fizerem necesséarias medidas
sanitdrias para evitar o contdgio pela Covid-19,
a unidade judiciaria deverda zelar pela obser-
vancia das orientacdes dos 6rgdos de saude,
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especialmente o distanciamento minimo de
1,5m (um metro e cinquenta centimetros) entre
os presentes e a desinfeccao de equipamentos
apos a utilizacéo.

§ 22 Deverdo ser designados servidores para
acompanhar a videoconferéncia na sede da
unidade judicidria, que serao responsdveis pela
verificagdo da regularidade do ato, pela identifi-
cacao e garantia daincomunicabilidade entre as
testemunhas, quando for o caso, dentre outras
medidas necessarias para realizacdo vélida do
ato.

§ 39 As salas para colheita da prova oral por meio
de videoconferéncia deverdo, preferencialmente,
estar localizadas nos andares térreos, de modo a
facilitar a acessibilidade e a evitar o fluxo de pes-
soas nos elevadores e demais andares dos féruns.

Art. 22 A secretaria do juizo ou do tribunal devera
especificar nas intimag¢ées o endereco fisico e a
localizagdo da sala prevista no art. 12 para aqueles
que forem prestar depoimentos.

Paragrafo Unico. Os magistrados, advogados,
representantes do Ministério Publico e da De-
fensoria Publica, bem como as partes e demais
participantes da audiéncia que ndo forem prestar
depoimentos, poderdo participar da audiéncia
por meio do link disponibilizado para o ato por
meio de videoconferéncia.

Na verdade, a audiéncia por videoconfe-
réncia nio é uma novidade dos tempos de
pandemia. Como tem apontado a doutrina,
esse tipo de audiéncia ja é realizado no pro-
cesso penal brasileiro ha mais de uma década.
A propésito, Kleber Waki registra experiéncia
dessa natureza ja no ano de 2000. Veja-se:

A Folha de S. Paulo, em sua edicio de 5
de julho de 2000, em editorial nominado
“teleinterrogatdrio’, registrou a primeira
experiéncia de uma audiéncia, por meio
de videoconferéncia, de interrogatdrio
de presos em uma cadeia em Sdo Pau-
lo por um juiz criminal no Complexo
Judicidrio Ministro Mario Guimaraes
(WAKT, 2014, on-line).

Antonio Umberto de Souza Junior, em ar-
tigo muito interessante a respeito de audiéncia
telepresencial em tempos de pandemia, destaca
que a experiéncia dessas audiéncias, em nosso
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pais, foi aprofundada “com o advento das Leis
ns. 11.690/2008 e 11.900/2009 que empres-
taram nova redac¢do aos arts. 185, §§ 22 a 99,
217 e 222, § 39, do Codigo de Processo Penal
(CPP)”. O autor prossegue afirmando que, no
entanto, no processo penal serd “excepcional a
realizagdo de audiéncias por videoconferéncia
ao enumerar, taxativamente, as hipoteses em
que elas poderdo ser realizadas” Na sequéncia
ele apresenta as cinco hipéteses em que, no
processo penal, permite-se a audiéncia por
videoconferéncia:

(i) quando haja risco de fuga do preso
durante seu deslocamento escoltado
entre o estabelecimento penitencidrio e
o férum onde sera interrogado;

(ii) quando o réu esteja doente ou haja
outra circunstincia pessoal que dificulte
sua presenca no forum para ser inter-
rogado;

(iii) quando seja necessario manter o réu
distante da testemunha ou da vitima para
afastar a possibilidade de que ele humi-
lhe, constranja ou intimide tais pessoas,
desde que estas ndo possam ser ouvidas
por videoconferéncia;

(iv) quando se queiram ouvir testemu-
nhas fora da sede do juizo criminal em
que a a¢do esteja correndo;

(v) quando alguma gravissima questdo
de ordem publica interdite a oitiva do
réu em audiéncia presencial, no férum
(SOUZA JUNIOR, 2020, e-book).

Na sequéncia, veio a Resolugdo n. 105/2010,
do CNJ, para regulamentar a realizacdo de
interrogatorio e a inquirigdo de testemunha
por videoconferéncia, no processo penal
(GASPAR, 2020, on-line).

No ambito do processo civil, ainda que se
possa mencionar a Lei do Processo Eletronico
(Lei n. 11.419/2006), foi o CPC de 2015 quem
estabeleceu uma disciplina legal especifica
para esse tipo de audiéncia. Tanto é assim que
o art. 385, § 3¢, deste CPC faculta que o juiz
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tome o depoimento pessoal da parte que resida
em comarca ou subse¢do judicidria distinta
daquela por onde tramita o processo, “por
meio de videoconferéncia ou outro recurso
tecnologico de transmissdo de sons e imagens
em tempo real, o que podera ocorrer, inclusive,
durante a realiza¢do da audiéncia de instruc¢do
e julgamento”. Além disso, o art. 453, § 12, do
CPC permite que o depoimento de testemu-
nhas, que também residam em comarca ou
subsecio judicidria diversa, possa ser colhido
“por meio de videoconferéncia ou outro re-
curso tecnoldgico”

Na verdade, sao trés hipéteses em que pode
haver a tomada de depoimentos pelo sistema
de videoconferéncia, no processo civil, como
aponta Antonio Umberto, e com as seguintes
finalidades:

(i) interrogatorio ou depoimento pessoal
das partes (CPC, art. 385, § 39);

(ii) inquiri¢do de testemunhas (CPC,
art. 453, § 19);

(iii) acareacdo das testemunhas ou entre
estas e qualquer das partes (CPC, art. 461,
§ 29) (SOUZA JUNIOR, 2020, e-book)

Assim, conquanto ainda néo tenha se
tornado uma pratica comum a da realizagdo
de audiéncias por videoconferéncia, nessas
situagdes especificas, a tendéncia é que, dora-
vante — até pela experiéncia das teleaudiéncias
a partir da instalagdo do regime extraordinario
implantado desde marco de 2020, em razio da
pandemia de Covid-19 —, cada vez mais, juizes
e advogados queiram realizar audiéncias nessa
modalidade.

Nido ¢ razodvel que a parte que resida em
local distante daquele em que tramita o feito
tenha que se deslocar até a sede do juizo para
expor seus argumentos, empreender uma
tentativa conciliatéria, prestar depoimento
pessoal e, enfim, defender seus interesses. Me-
nos légico ainda que se continue a determinar
a expedicdo de carta precatdria para a oitiva
de testemunhas que residam em comarca ou
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subsecdo judiciaria distinta. Em todos esses
casos, a audiéncia por videoconferéncia atende a
todos os principios basilares do processo, como
do acesso a justica, do contraditério e daampla
defesa, da economia processual, da celeridade,
da incomunicabilidade das testemunhas e
tantos outros.

No processo do trabalho, que prima pela ce-
leridade mais que tudo, a audiéncia trabalhista
serd cada vez mais realizada por esse meio,
dada a criatividade dos juizes do trabalho, que
sempre estdo em busca de técnicas que possi-
bilitem a celeridade e a efetividade.

Até porque, como ja visto, a Resolugdo
n. 354 do CNJ determina que todos os tribunais,
inclusive os do trabalho, por 6bvio, oferecam
as condi¢des materiais e humanas para a rea-
lizagdo de audiéncias por videoconferéncia.

Destacam-se, nessa Resolugio, as seguintes
diretrizes:

12) todos os tribunais tém o dever de
disponibilizar salas para a tomada dos de-
poimentos de partes, testemunhas e outros
colaboradores da justica pelo sistema de vi-
deoconferéncia, e em todos os seus féruns;

22) em cada férum, um servidor terd de
acompanhar e fiscalizar a realizagéo do ato,
inclusive para garantir a incomunicabilidade
entre as testemunhas;

32) essas salas de coleta da prova oral pre-
cisam estar localizadas nos andares térreos
do prédio, para favorecer o amplo acesso
(acessibilidade), a menos que isso seja ab-
solutamente impossivel;

42) as notificagdes enviadas as partes e teste-
munhas deverdo conter, obrigatoriamente,
o enderego fisico do prédio e a localizagdo
da sala de depoimentos, evidenciando-se
que a audiéncia por videoconferéncia nao
se faz de modo virtual e de qualquer lugar;

52) é facultada aos participantes da audiéncia
que ndo forem prestar depoimento — bem
como aos juizes e advogados —, a partici-
pagdo por meio do link disponibilizado para
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o0 ato, numa clara diretriz no sentido de que

deve haver também uma sala virtual para

a transmissdo, em tempo real, de imagens

e sons da sala fisica de depoimento (a dis-

tancia) para a sala fisica onde se desenrola

a audiéncia (principal).

Alias, se os atores técnicos da audiéncia
— magistrados, advogados, procuradores do
trabalho — ndo comparecerem ao férum, o
que teremos, em verdade, é uma audiéncia
semipresencial, conjugada com a audiéncia
por videoconferéncia. Isso porque, nesse caso,
(i) partes e testemunhas que forem prestar de-
poimento na sede do juizo terdo de comparecer
ao férum, acompanhados por um servidor
da Justica, (ii) partes e/ou testemunhas que
residem fora terdo de comparecer ao férum
de sua cidade, na companhia de um servidor
— audiéncia por videoconferéncia — e (iii) os
demais atores ficardo a distdncia, de modo te-
lepresencial, ndo estando presentes fisicamente
em nenhum dos féruns.

3. Audiéncia telepresencial, em regime
extraordinario

Como ja afirmado, a audiéncia telepresencial
ndo se trata da simples audiéncia por video-
conferéncia preconizada no sistema processual
para a oitiva de partes, testemunhas e até aca-
reacdo de testemunhas, em situagdes especiais,
quando o ator processual especifico reside (ou
se encontra) em outra comarca ou subse¢do
judiciaria, em regra.

A audiéncia telepresencial, por inteiro,
nessa triste época de pandemia de Covid-19,
esta sendo realizada por esse meio (virtual)
diante da impossibilidade de comparecimento
de todos os atores processuais ao forum, por
conta do necessario distanciamento — ou até
isolamento, na situac¢do de lockdown — social.
Para a realizagdo da teleaudiéncia ninguém
tem comparecido ao férum, pois todos os
participantes da audiéncia, em qualquer das
modalidades desta — inicial, de tentativa
conciliatoria ou de instrugdo —, permanecem
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em suas casas e/ou escritdrios, local de onde
acessam a plataforma utilizada pelo tribunal
e, conectados, habilitam-se a participar da
audiéncia.

Dai que, conquanto a audiéncia por vi-
deoconferéncia seja também uma audiéncia
telepresencial (virtual), em certa medida, pre-
ferimos aqui utilizar a segunda expressdo — ou
teleaudiéncia — para designar essa audiéncia
“nova” que todos estamos aprendendo a fazer.
Eu, que jd realizei mais de 50.000 audiéncias
presenciais, estou navegando em novos mares
a partir de maio de 2020, na realizacdo das
audiéncias telepresenciais.

Como ¢ sabido, a partir de 19.3.2020 foi
instalado no Judicidrio um regime extraor-
dindrio de trabalho, com a suspensio dos
prazos e de todo o atendimento presencial,
possibilitando-se o atendimento remoto das
partes, advogados e interessados “pelos meios
tecnologicos disponiveis” e a realizacao de ses-
soes virtuais. Esse regime foi inaugurado com
a edicdo da Resolugdo n. 313/2020 pelo CNJ,
normativa que visou a estabelecer, no ambito
do Judicidrio brasileiro — com exce¢do do
Supremo Tribunal Federal e da Justica Eleitoral
—, um “regime de Plantdo Extraordinario, para
uniformizar o funcionamento dos servigos
judicidrios, com o objetivo de prevenir o con-
tagio pelo (novo) Coronavirus — Covid-19,
e garantir o acesso a justica neste periodo
emergencial”. De se conferir:

Art. 22 O Plantéo Extraordinario, que funcionara

em idéntico hordario ao do expediente forense

regular, estabelecido pelo respectivo Tribunal,
importa em suspensédo do trabalho presencial
de magistrados, servidores, estagidrios e cola-
boradores nas unidades judiciérias, assegurada

a manutencgao dos servicos essenciais em cada

Tribunal.

()

Art. 32 Fica suspenso o atendimento presencial
de partes, advogados e interessados, que devera
ser realizado remotamente pelos meios tecnolé-
gicos disponiveis.

()

RA
PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGI\O




Art. 62 Os tribunais poderao disciplinar o trabalho
remoto de magistrados, servidores e colabora-
dores para realizacdo de expedientes internos,
como elaborac¢ao de decisdes e sentencas, minu-
tas, sessdes virtuais e atividades administrativas.

Na sequéncia, 0 CNJ editou a Resolugio n. 314,
de 20.4.2020, para a retomada gradativa dos
prazos processuais — a partir de 4 de maio —
e incentivo as audiéncias telepresenciais. No art.
6° e paragrafos desta Resolugio, disponibilizou
a ferramenta “Cisco Webex” para a realizacio
de atos virtuais por meio de videoconferéncia,
mas determinando que, para a realizacdo das
audiéncias, deveriam ser consideradas “as
dificuldades de intimacéo de partes e testemu-
nhas’, a possibilidade de efetiva participagdo
de todos, e vedando “a atribuicdo de respon-
sabilidade aos advogados e procuradores em
providenciarem o comparecimento de partes
e testemunhas a qualquer localidade fora de
prédios oficiais do Poder Judiciario” Vejam-se
05 §9 2% 3%

§ 2° Para realizacao de atos virtuais por meio de
videoconferéncia estd assegurada a utilizacdo
por todos juizos e tribunais da ferramenta Cisco
Webex, disponibilizada pelo Conselho Nacional
de Justica por meio de seu sitio eletronico na
internet (<www.cnj.jus.br/plataforma-video-
confencia-nacional/>), nos termos do Termo de
Cooperacéo Técnica n. 007/2020, ou outra ferra-
menta equivalente, e cujos arquivos deveréo ser
imediatamente disponibilizados no andamento
processual, com acesso as partes e procuradores
habilitados.
§ 32 As audiéncias em primeiro grau de jurisdicdo
por meio de videoconferéncia devem considerar
as dificuldades de intimacdo de partes e testemu-
nhas, realizando-se esses atos somente quando
for possivel a participacdo, vedada a atribuicdo
de responsabilidade aos advogados e procura-
dores em providenciarem o comparecimento
de partes e testemunhas a qualquer localidade
fora de prédios oficiais do Poder Judiciario para
participagao em atos virtuais.

Nessa regra do § 32 nota-se que, aquela
altura, até mesmo o CNJ fazia confusio entre
os dois modelos de audiéncia. Contudo, por
ocasido da Resolugéo n. 354, a distin¢do restou
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muito evidente, como ja ressaltado. Insisto: de
acordo com o art. 29, inciso II, desta Resolu¢io,
as audiéncias telepresenciais sdo aquelas “audi-
éncias e sessdes realizadas a partir de ambiente
fisico externo as unidades judiciarias” De
modo que, nesse tipo de audiéncia, ninguém
comparece a nenhum férum, a nenhuma uni-
dade judiciaria, como diz a norma.

Na Justica do Trabalho, desde maio de
2020 os juizes tém realizado audiéncia tele-
presencial. Quanto a plataforma ideal para a
realizacdo dessa modalidade de audiéncia, para
a tentativa conciliatéria ou para a tomada de
depoimento das partes e testemunhas, de se le-
var em conta essa breve experiéncia dos juizes
do trabalho, a partir do regime extraordinario
referido, porque em cada local se tem adotado
uma prdtica um tanto distinta.

Como visto, o CNJ tem recomendado a
utilizagdo da ferramenta Cisco Webex Meeting.
Entretanto, a grande maioria dos Tribunais
Regionais do Trabalho tem utilizado a plata-
forma Google Meetings, por exemplo, o TRT da
152 Regido (Campinas/SP). Ademais, podera
ser aprimorada, inclusive, a pratica de alguns
juizes precursores, que ja vinham realizado a
oitiva de partes e/ou testemunhas por What-
sApp, Telegram, Hangouts e outros tantos re-
cursos tecnoldgicos, antes mesmo desse regime
extraordindrio de trabalho.

Destarte, a teleaudiéncia sera um instru-
mento da maior utilidade para que os proces-
sos trabalhistas, na medida do possivel, ndo
tenham o seu trimite totalmente paralisado,
inclusive por conta da natureza alimentar do
crédito dos trabalhadores. No entanto, pos-
teriormente, quando da volta a normalidade,
quando enfim vencermos a epidemia de Co-
vid-19 e o necessdrio distanciamento social, a
teleaudiéncia tende a se tornar uma realidade
apenas para determinados tipos de audiéncia,
dependendo da (menor) complexidade da
causa.

Nao custa lembrar, o processo do trabalho é
um processo de audiéncia e, por conta disso, ha
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de se aplicar o novo instrumental, o Gnico que
tem permitido a realizagdo da audiéncia traba-
lhista nesse tempo de pandemia. Contudo, ndo
se pode, com isso, olvidar-se dos principios tao
caros a efetividade da Justica do Trabalho(.

4, Obrigatoriedade de participacao
das partes e advogados

H4é inumeras questdes que precisam ser
investigadas no que concerne a audiéncia tele-
presencial. Porém, sem ddvida, uma das mais
problematicas é a que se refere a obrigatoriedade
de as partes e seus advogados participarem
dessa audiéncia, principalmente quando se
tratar de audiéncia de instrugdo.

Intimeros sdo os problemas que os advoga-
dos e as partes poderdo alegar, (i) técnicos ou
(ii) de ordem pessoal, para ndo participarem
da audiéncia trabalhista virtual. Quanto aos
aspectos técnicos, dentre outros: (i) dificuldade
de acesso digital - por falta de equipamento
ou aparelho adequado, ou por nio dispor de
um plano de internet ideal; (ii) falta de local
apropriado; (iii) necessidade de isolamento
social; (iv) dificuldade de acesso & documen-
tagdo, sobretudo para a elaboragdo da defesa,
e tantas outras situacdes. No que diz respeito
aos aspectos de ordem pessoal, (i) o temor ao
juiz por falta e/ou queda de conexao ou outros
problemas técnicos; (ii) a privacidade do lar;
(iii) a intimidade de pessoas que residem na
casa etc.

4.1. Problemas técnicos para a
participagdo
a) Dificuldade de acesso digital

Nessa quadra da historia, se de um lado
a audiéncia telepresencial facilita o acesso a
justica porque a parte que precisa de uma ra-
pida prestagdo jurisdicional ndo pode esperar

(1) Sobre esse dificil equacionamento, ainda objeto
de intenso debate na doutrina, com repercussdes na
prética trabalhista e ainda sem respaldo jurisprudencial,
de se consultar as 80 paginas do Manual das Audiéncias
Trabalhistas: Presencial, por Videoconferéncia e
Telepresencial, deste autor, referido no inicio deste artigo.
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que as atividades presenciais retornem a nor-
malidade, de outro lado, qualquer das partes
pode ter comprometido o seu acesso a justica
por ndo dispor de recursos tecnoldgicos que
lhe permitam participar (bem) da audiéncia
trabalhista. Por isso, Danilo Gaspar, estudando
os principios dos processos virtuais, elencou,
como um destes, o da aptiddo digital, decor-
rente do amplo acesso a justica (GASPAR,
2020, on-line).

Ora, o juiz do trabalho nio pode ignorar
que a grande maioria dos trabalhadores é
ainda formada de pessoas simples, semianal-
fabetas e que, embora disponham de aparelho
de telefonia celular e acesso ao WhatsApp,
em regra, nao dispoem de internet de banda
larga — mas apenas de planos pré-pagos, que
nao suportam acesso a plataformas como a do
Google Meet por muito tempo— e, portanto,
terao muita dificuldade em participar de uma
audiéncia trabalhista, com a solenidade que
esta (ainda) exige.

Problemas vdrios de conexio, queda de
conexao, dificuldade de ingresso na sala
de audiéncia virtual, melhor posicionamen-
to da cAmera, falta de familiaridade com os
aplicativos, inclusive no que toca a necessaria
habilitacao de audio e video, dentre tantos ou-
tros, poderiam ser lembrados nesse momento.

b) Falta de local apropriado

Como se nao bastasse, ¢ muito comodo ao
juiz e aos servidores da Justica do Trabalho,
que normalmente recebem um subsidio muito
acima do padrao salarial médio dos brasileiros
e, portanto, vivem em residéncias confortaveis,
realizar audiéncias virtuais a partir de suas
casas e apartamentos. Aos grandes escritdrios
de advocacia também ndo faltam condi¢oes
materiais adequadas, no que diz respeito ao
local onde o advogado e as partes (e testemu-
nhas) possam permanecer para a realizacio da
audiéncia telepresencial.

Contudo, boa parte dos advogados, prin-
cipalmente em inicio de carreira, ndo dispoe
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de escritérios amplos e, por vezes, sequer tem
mais de uma sala para permitir o isolamento
de partes e testemunhas durante os depoimen-
tos. Isso sem falar dos locais em que ha séria
necessidade de se manter o isolamento ou o
distanciamento social.

¢) Necessidade de isolamento social

Ainda temos necessidade de isolamento
social severo, pelo menos nas cidades que
ainda apresentam altissimo indice de contagio
e até de mortes por Covid-19. Se o juiz, o se-
cretario de audiéncia e demais servidores ficam
(cada um) em suas residéncias, totalmente
isolados, seria justo impor ao advogado o dever
de conduzir ao seu escritorio as partes (e as
testemunhas) para a realizacdo da audiéncia
trabalhista? Seria adequado responsabilizar o
advogado por oferecer a estrutura e a tecnolo-
gia necessarias a participacio da parte (e das
testemunhas) na audiéncia?

O art. 6% § 29, da Resolucédo n. 314 do CN]J
veda expressamente “a atribuicdo de respon-
sabilidade aos advogados e procuradores” no
sentido de “providenciarem o comparecimento
de partes e testemunhas a qualquer localidade
fora de prédios oficiais do Poder Judicidrio
para participagdo em atos virtuais”. Assim, o
advogado ndo teria dever algum de permitir
que a parte (e as testemunhas) se dirijam ao
seu escritdrio para possibilitar a audiéncia tele-
presencial. Por analogia, ele jamais poderia ser
responsabilizado por oferecer ao seu cliente a
estrutura e a tecnologia necessarias a participa-
¢d0 na audiéncia. Tampouco as testemunbhas.

Contudo, como a pandemia de Covid-19
persiste e o Judicidrio necessita encontrar
caminhos para a retomada das audiéncias de
instrugéo, na Resolugdo n. 354 o CNJ adotou
postura distinta, exigindo das partes e advoga-
dos uma boa justificativa para a nio realizagdo
da audiéncia telepresencial, como veremos
mais adiante.

d) Dificuldade de acesso a documentagdo

Ha, ainda, um problema serissimo para a
realizagdo da audiéncia telepresencial, que diz
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respeito a dificuldade de acesso do advogado
e/ou da parte d documentagdo necessaria,
principalmente para a elaboragdo da defesa,
mas também para contraprova por parte do
reclamante, se for o caso.

Aqui esta em jogo outra garantia fundamen-
tal cuja inobservancia normalmente conduz
a nulidade do processo. A todos os litigantes
deve ser assegurada a ampla defesa de seus
interesses em juizo. Ora, ndo se pode olvidar
de que muitas pequenas e médias empresas
(ainda) se encontram fechadas. Nao somente
porque nio exercem atividades essenciais,
mas também e principalmente porque o caos
econdmico que esta apenas dando os seus pri-
meiros sinais de vida implicou na derrocada de
boa parte da atividade empresarial.

Em todas essas situagdes e outras que
poderiam ser lembradas, se o juiz ignorar a
dificuldade de defesa da parte, sobretudo do
reclamado, podera ferir de morte o ideal da
justica, que ndo se compraz com aceleragdes
do procedimento que inviabilizem a legitima
e sagrada defesa.

4.2. Problemas pessoais para a
participacdo
a) Temor ao juiz, principalmente se houver
problemas técnicos

Os advogados bem sabem que as partes e
testemunhas normalmente sentem um certo
receio de se encontrarem diante do juiz, numa
sala de audiéncias, por nio estarem afeitas a
solenidade do ato, principalmente por causa
de um ritual que elas desconhecem. A maioria
dos trabalhadores, prepostos e testemunhas
que comparecem a Justica pela primeira vez
apresenta um certo termor em relacio ao juiz,
principalmente se tiverem de prestar depoi-
mento pessoal ou testemunhal.

Com a teleaudiéncia, teremos “a vantagem
de eliminar em alguma medida o temor reve-
rencial que costuma tomar algumas pessoas
nessas oportunidades, o que pode fazer com
que falem com mais desenvoltura”. De outra
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mirada, sabendo as partes e testemunhas
que havera registro do dudio e das imagens
dos atos praticados na audiéncia, isso poderd
“funcionar como um novo elemento inibitorio,
ja que todos saberdo que o que ficar dito sera
registrado em sua inteireza” (ADAMOVICH,
2020, e-book).

Além disso, pessoas muito simples sen-
tirdo certo pavor por ndo dominarem o uso
das tecnologias e sentirdo medo de o juiz as
repreender caso ocorram problemas técnicos
de conexdo/desconexao, falhas de dudio etc.

b) Privacidade do lar

De certa forma correlacionado ao problema
do local para a realizagao da audiéncia telepre-
sencial, é o problema pertinente a privacidade
do lar, se a parte e as testemunhas forem
obrigadas a realizar a audiéncia e o advogado
nio tiver condi¢des de acolher essas pessoas
em seu escritdrio. Além disso, se decretado o
lockdown em alguma cidade, ainda que o ad-
vogado disponha de local apropriado, a parte e
as testemunhas ndo poderio se deslocar até la.

O problema da “invasdao” do domicilio ¢
muito sério. Se hd residéncias nas quais se pode
destacar um comodo da casa para a realizacdo
da audiéncia, com amplo acesso a internet,
nesse caso ndo haverd maiores problemas.
Mas se a pessoa reside numa casa pequena,
desconfortével, por vezes convivendo com
varias pessoas, ndo haverd um espago proprio,
com isolamento acustico, para que ndo haja
interferéncias externas — ha casas em que a
sala fica bem ao lado do tinico banheiro da re-
sidéncia —, e isso pode ser muito intimidador.

Tudo isso se agrava se houver criangas e/
ou idosos na residéncia, que nio podem ou
ndo sabem esperar o momento de necessitar
da ajuda de quem esta prestando depoimento.
Por 6bvio que juiz, advogados e partes tém de
relevar se alguma interferéncia externa, que
ndo comprometa o depoimento, eventualmente
ocorra. Serd necessdrio ter muita empatia.
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De qualquer maneira, todas as pessoas tém
direito fundamental a privacidade, pois a vida
privada que “acontece” no lar de cada uma das
familias brasileiras é algo que deve ser visto
com certa sacralidade. Destarte, se a parte e
a testemunha abrem o seu lar para colaborar
com o Poder Judiciario, elas merecem o maior
respeito do mundo. Mas elas ndo podem ser
obrigadas a ceder um espago de seu lar para
propiciar a realizagdo da justica.

Ademais, a casa é um asilo invioldvel de
todas as pessoas e nela somente se pode pe-
netrar munido de mandado judicial e para
persecu¢oes de natureza penal. Nao havendo
suspeita alguma de pratica criminosa pela
pessoa que é parte ou testemunha, nenhum juiz
estard autorizado a determinar que ela abra o
seu asilo inviolavel para atender o comando de
participagdo numa audiéncia virtual. De modo
que a participa¢io nessa audiéncia, a partir de
sua residéncia, pela parte e/ou testemunha,
deveria ser voluntdria.

¢) Intimidade de pessoas que residem na casa

Intrinsicamente conectado ao problema
do item anterior, é o problema de a audiéncia
telepresencial ferir a intimidade nao sé da
parte e testemunha que participa da audiéncia
trabalhista, mas também de outras pessoas que
vivem na mesma casa e ndo tém absolutamente
nada a ver com o processo.

Seria justo privar as demais pessoas que ali
residem do seu sagrado direito de ir e vir por
toda a casa? E de fazé-lo com a roupa que con-
siderarem adequada ou até sem roupa? Essa
situagéo se agrava nas audiéncias de instrugdo
porque, quanto a estas, devera haver gravagdo
de dudio e da imagem em todos os passos da
audiéncia, para conservagao da higidez do
grande ato. Imagine-se a gravagdo de audios
ou de imagens comprometedoras da parte
ou da testemunha, principalmente quando
relacionados a pessoas da familia que ndo tém
nada a ver com o processo.
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Esses sdo apenas alguns dos tantos proble-
mas que envolvem a audiéncia telepresencial.
Assim, se a referida audiéncia atende, em boa
medida, aos principios da celeridade, efetivi-
dade, economia processual e até do acesso a
justica — dependendo da 6tica de andlise deste
principio —, de outro lado, pode comprometer
seriamente as garantias constitucionais do con-
traditério e da ampla defesa, além de propiciar
a violagdo de direitos de personalidade.

A equalizagdo desses prds e contras é tarefa
herculea, ainda na espera de uma melhor com-
preensdo dos juristas e magistrados, na formagao
de uma nova jurisprudéncia que leve em conta
as especificidades desse (novo) tempo.

5. A necessidade de fundamentacgao
para a nao realizacao da audiéncia,
a partir da Resolucao n. 354

O CNJ tinha firme posicionamento no
sentido de que a parte e/ou seu advogado tem
direito a ndo realizacao da audiéncia telepre-
sencial, dispensando até mesmo a justificativa
em algumas situagoes.

Com efeito, o0 CNJ, no art. 32 e §§ da Reso-
lugdo n. 314/2020, havia disciplinado sobre
a necessidade de adiamento de todos os atos
processuais, quando se constatasse a “absoluta
impossibilidade técnica ou pratica” para sua
realizacéo.

Quanto a impossibilidade técnica, penso que
diz mais respeito as condi¢des materiais de
acesso tecnoldgico e, se algum dos advogados,
a propria parte ou alguma testemunha nio
dispdem do aparato tecnoldgico minimo para
sua efetiva participacdo na audiéncia, de se
constatar que se encontra, af, uma impossibi-
lidade técnica para a realizagdo do grande ato.

Em relagdo a impossibilidade prdtica, de se
ponderar que a audiéncia trabalhista envolve
diversos atos processuais e inclusive inci-
dentes vdrios que podem surgir no curso da
audiéncia. Basta recordar que o reclamado,
citado para uma audiéncia trabalhista, tem
direito a contratar advogado para elaborar
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sua defesa técnica, o advogado necessitara
manter conversas com seu cliente e até com
pessoas que trabalham na empresa, além de
necessariamente ter acesso a documentagdo
de todo o contrato de trabalho mantido com
o reclamante. Ademais disso, ambas as partes
terdo o direito de ouvir a outra em depoimento
pessoal e, muito provavelmente, necessitardo
ouvir suas testemunhas para a comprovagao
dos fatos alegados, em conformidade com o
onus da prova subjetivo que lhes compete.
Destarte, havendo decretaciao de lockdown ou
mesmo de distanciamento social, podera haver
uma impossibilidade prdtica para a realiza¢do
plena de todos os atos da audiéncia trabalhista.
A questao é: as partes e/ou seus advogados
precisam justificar a impossibilidade para a
realizacdo da audiéncia trabalhista? Ha uma
certa ambiguidade na redagdo do art. 3% e
paragrafos da Resolugdo n. 314/2020.

Pois bem, o § 22 do art. 3° desta Resolugdo
faz mencdo expressa a que essa impossibili-
dade seja “devidamente justificada nos autos”.
Contudo, na sequéncia, o § 32 deste mesmo
dispositivo da a entender que basta a petigdo do
advogado com a alegacdo de impossibilidade
da pratica dos atos ali descritos: (i) contes-
tagdo, (ii) impugnagdo ao cumprimento de
sentenca, (iii) embargos a execugcdo, (iv) defe-
sas preliminares de natureza civil, trabalhista
e criminal, e (v) outros que exijam a “coleta
prévia de elementos de prova”. Até porque “o
prazo sera considerado suspenso na data do
protocolo da petigdo com essa informagio” e,
além disso, este § 32 ndo faz referéncia a “de-
cisdo fundamentada do magistrado”, locugdo
utilizada no § 22

Dai porque a realizacdo da audiéncia tra-
balhista que envolva qualquer um dos atos
processuais descritos neste § 3° — inclusive
coleta de “elementos de prova” — dependeria,
na visdo do CNJ — anteriormente a Resolu-
¢80 n. 354 —, da anuéncia de ambas as partes
e/ou seus advogados. Se qualquer das partes
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alegasse impossibilidade prdtica, a audiéncia
teria de ser adiada.

E dizer, se o reclamado e/ou seu advogado
peticionassem, antes da audiéncia, alegando
impossibilidade de praticar o ato da con-
testagdo, principalmente por dificuldade de
acesso a prova documental, a simples peti¢do
do advogado seria suficiente para a suspensao
do prazo minimo de elaboragéo da defesa — 5
dias uteis — e, por via de consequéncia, isso
implicaria na necessidade de adiamento da
audiéncia, independentemente de decisdo do
magistrado.

Em relagdo a impossibilidade técnica, que
diz respeito propriamente ao acesso digital,
caberia ao advogado justificar o requerimento,
para que o juiz deferisse o requerimento de
adiamento da audiéncia. Quanto a isso, nada
mudou, portanto, com a Resolug¢do n. 354.

Nesse caso, no entanto, mesmo agora,
depois da Resolugdo n. 354, é pertinente que
0 juiz observe o contraditorio antes do des-
pacho. Assim, se a outra parte demonstrar,
de modo inequivoco, que o requerente tem
pleno acesso e aptiddo digital, o juiz podera
indeferir o requerimento. Em alguns casos o
juiz até podera presumir essa circunstancia, por
exemplo, quando se trata de grande empresa,
patrocinada por grande escritorio de advoca-
cia, pois a presungdo de que estes tém plenas
condi¢des tecnoldgicas e preparo adequado
para participar de uma audiéncia virtual é
praticamente absoluta.

Ademais, como ja observado, a pandemia
de Covid-19 persiste e o Judicidrio precisa
continuar prestando a sagrada jurisdicdo. Ha
de se buscar, portanto, novos caminhos para a
retomada das audiéncias, inclusive as de ins-
trugéo. Por essa razdo, o CNJ adotou postura
bem distinta quando da edigdo da Resolugdo
n. 354,em 19-11-2020, para exigir das partese
advogados uma justificativa plausivel com vis-
tas a ndo realizagdo da audiéncia telepresencial.
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Tanto é assim que o art. 32 desta Resolu¢do
permite ao juiz determinar a realizagdo de
audiéncia telepresencial, de oficio, nos seguintes
casos: 1°) de urgéncia; 2°) de substitui¢ido ou
designagdo de magistrado com sede funcional
diversa; 3°) de realizagdo de mutirdo ou projeto
especifico; 42) de designagido de audiéncia de
conciliagdo ou mediagio; 52) de indisponibi-
lidade temporéria do foro, calamidade puiblica
ou for¢a maior.

Destarte, nos casos em que houver urgén-
cia na presta¢do jurisdicional — ndo apenas
nos processos nos quais haja pedido de tutela
antecipada de urgéncia —, por exemplo, nos
casos em que o trabalhador sequer recebeu as
sagradas verbas rescisorias, independentemen-
te da concordancia das — ou de uma — partes,
0 juiz podera determinar a realizacdo da au-
diéncia telepresencial, inclusive de instrugdo,
que somente sera adiada se houver um motivo
ponderoso para tanto.

Igualmente, para a realizagdo de audiéncia
de conciliagdo (ou mediagdo), principalmente
no processo do trabalho, por for¢a do art. 764
e §§ da CLT, ndo ha que se esperar consenti-
mento algum de qualquer das partes, ainda
que uma delas ndo esteja disposta a tentativa
conciliatéria. Afinal, a busca da conciliagdo
sempre foi a finalidade precipua da Justica do
Trabalho.

Mais que isso, na dicgdo do paragrafo unico
do art. 32 da Resolugdo n. 354 ndo parece haver
outra interpretagdo possivel que néo seja a de
se exigir, em qualquer situacdo, a justificativa
da parte e/ou seu advogado, para a ndo realiza-
¢do da audiéncia telepresencial. A conferir: “A
oposigdo arealizagdo de audiéncia telepresen-
cial deve ser fundamentada, submetendo-se ao
controle judicial”

De modo que, doravante, ndo deve mais
prevalecer o posicionamento do CNJ no sen-
tido de dispensar qualquer justificativa nos
casos de impossibilidade pratica para o grande
ato. Enfim, tanto nos casos de impossibilidade
prdtica quanto nos de impossibilidade técnica,
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nio havendo um motivo bem forte, o juiz
poderd indeferir o requerimento de adiamento
da audiéncia telepresencial, insistindo em sua
realizacdo, sendo a audiéncia inicial, una ou de
instrugéo, no processo do trabalho.

6. Conclusao

Em sintese, pode-se apontar que, nesse
periodo caético pelo qual estd passando a
humanidade, em razdo da pandemia de
Covid-19, as audiéncias por videoconferéncia e
telepresenciais sdo boas praticas que permitem
arealizacdo dos direitos materiais trabalhistas,
quando violados, ou a mais pronta absolvigdo
das empresas, quando demandadas indevi-
damente.

Contudo, trata-se de modelos distintos de
audiéncia. A audiéncia por videoconferéncia
— para a tomada de depoimento da parte e/
ou da testemunha que reside fora da jurisdi¢ao
por onde tramita o processo — ¢ aquela que
somente pode ser realizada numa unidade
judicidria, em salas especificas para esse de-
poimento, no andar térreo do prédio, tendo
de haver a designagdo de um servidor para
acompanhar e fiscalizar a realizagdo do ato,
desse modo assegurando-se a incomunicabili-
dade entre parte e/ou testemunhas (Resolucao
n. 341 do CNJ).

De outra mirada, a audiéncia telepresencial
é a realizada, por inteiro, por esse meio (virtu-
al), diante da impossibilidade de compareci-
mento de todos os atores processuais ao férum,
por conta do necessario distanciamento social,
nessa triste época de pandemia de Covid-19.
Nesse tipo de audiéncia, ninguém comparece
a nenhum férum, a nenhuma unidade judi-
ciaria, como disciplina o art. 29, inciso II, da
Resolugéo n. 354.

Quanto a obrigatoriedade de participagdo
na audiéncia telepresencial, a despeito das rei-
teradas decisdes do CNJ, com base na Resolu-
¢do n. 314, penso que, na dic¢do da normativa
da Resolugido n. 354, partes e advogados tém o

dever processual de envidar todos os esfor¢os
para sua realizacdo, ainda que se trate de au-
diéncia de instrugdo.

Doravante, ndo deve mais prevalecer o po-
sicionamento do CNJ quanto a diferenciagao
entre impossibilidade prética e impossibilidade
técnica para comparecimento e participagdo
na audiéncia telepresencial. E dizer, tanto nos
casos de impossibilidade pratica quanto nos de
impossibilidade técnica, o juiz podera indeferir
o requerimento de adiamento da audiéncia
telepresencial ou de sua néo realizac¢do, se ndo
houver uma prova convincente que demonstre
qualquer dessas impossibilidades. Sem a reali-
zagdo de audiéncias de instru¢do (ou una) por
esse meio, os trabalhadores ficardo tempo de-
masiado a espera da solugdo de sua demanda.

Pode néo ser a melhor soluc¢io para o pro-
blema, mas a mudanca de diretrizdo CNJ bem
demonstra o qudo dificil é a equalizagio dos
principios e garantias fundamentais de ordem
processual. Assegurar celeridade e efetividade
sem comprometer o contraditdrio e a ampla
defesa, por exemplo, ndo é mesmo tarefa facil.
Contudo, a omissdo dos atores juridicos em
razdo dessa dificuldade néo se justifica. A busca
de um caminho comprometido com a justiga é
sempre medida que se impde, a todos e todas.
Esse idedrio deve nos iluminar como um farol,
nesse tempo de tanta escuridio.
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A LGPD e suas Repercussoes no
Direito do Trabalho no Contexto do
Capitalismo de Vigilancia

Larissa Matos"”

Resumo:

O artigo analisara a LGPD (Lei Geral de Prote¢ao de Dados) e seus impactos no Direito
do Trabalho no contexto do capitalismo de vigilancia. A ideia é abordar os principais
pontos de influéncia da LGPD na seara trabalhista, chamando a atenc¢io do leitor para
os seguintes assuntos: 1) o cenario atual de captagdo intensa de dados; 2) a ampliagao da
nogao de privacidade; 3) os momentos em que ocorrem o tratamento de dados ao longo
do contrato de trabalho; e 4) as bases legais que devem ser utilizadas nesse tratamento.
Para tanto, sera feita pesquisa bibliografica e jurisprudencial. Espera-se, dessa forma, que
o leitor compreenda o tema, que é de grande importancia social e pratica.

Palavras-chave:
Capitalismo de vigilancia — Rela¢ao de trabalho — Prote¢ao de dados — LGPD.

Abstract:

The article will analyze the LGPD (General Data Protection Law) and its impacts on Labor
Law in the context of surveillance capitalism. The idea is to address the main points of
influence of LGPD in the labor field, drawing the attention of the reader to the following
points: 1) the current scenario of intense data capture; 2) the expansion of the notion
of privacy; 3) the moments when data processing occurs throughout the employment
contract; and 4) the legal base that must be used in this treatment. For this purpose, the
research will use bibliographic and jurisprudential. In this way, the reader is expected to
understand the topic, which is of great social and practical importance.

Keywords:

Surveillance capitalism — Work relationship — Data protection — LGPD.
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1. Introducao

A Lei Geral de Prote¢do de Dados (LGPD)
esta em vigor desde 2020 e vem impactando,
sob diversos 4ngulos, as relagdes de trabalho.

A promulgacdo da referida Lei ocorre no
cenario do Capitalismo de Vigilancia, no qual
aimportancia dos dados toma uma proporg¢io
disruptiva, diante do valor que as informagoes
das pessoas tém para as empresas.

Nesse contexto em que o empregado aparece
como titular de dados, é importante analisar
quais sdo os impactos da LGPD no Direito do
Trabalho, tomando como base trés momentos:
1) o pré-contrato de trabalho; 2) o contrato
de trabalho; 3) o encerramento do contrato de
trabalho.

Além disso, ¢ preciso averiguar quais sdo as
bases de tratamento que o empregador pode
utilizar para fazer o tratamento de dados no
contexto da relagdo de emprego (antes, durante
ou depois) e quais sdo os direitos dos empre-
gados, na perspectiva da prote¢ao de dados.

Para tanto, serd utilizada a pesquisa biblio-
grafica, com consultas feitas a legislacoes,
livros, artigos e obras que versam a respeito
do tema, e dividir-se-4 o desenvolvimento do
artigo em trés partes: a primeira sera dedicada
a abordar o palco onde tudo isso ocorre, que é
o Capitalismo de Vigilancia; a segunda parte
trard a incidéncia da LGPD nas relacoes de
trabalho e a nogédo de privacidade; e a terceira

Com isso, pretende-se, além de fomentar
o debate, trazer, de forma didatica, esclareci-
mentos importancia pratica e social.

2. O capitalismo de vigilancia e a LGPD

Os impactos da Lei de Protecao de Dados
(LGPD) no Direito do Trabalho ndo podem
ser analisados apartados do cenario atual do
capitalismo de vigilancia, termo cunhado
por Shoshana Zuboff)), pois esse é o palco
onde se assentam as discussdes em torno da
protecio de dados das pessoas, entre elas, os
trabalhadores.

Shoshana Zuboff explica que os capitalistas
da vigilancia descobriram que os dados sido
extremamente lucrativos quando usados para
persuadir, ajustar e agrupar comportamentos
— assim, sio coletados de diversas formas® e
utilizados, muitas vezes, de modo a comandar
as estruturas sociais, sem que haja uma per-
cep¢io disso por parte da maioria das pessoas.

Segundo a autora, esses dados sdo usados
em processos automatizados ndo apenas para
reconhecer comportamentos, como também
moldé-los em prol dos interesses que as em-
presas buscam em cada tratamento de dados.
Nesse modelo, o capitalismo de vigilancia
reivindica, unilateralmente, a experiéncia
humana como matéria-prima gratuita para
tradugio em dados comportamentais.®

(1) ZUBOFF, Shoshana. The Age of Surveillance Capitalism:
The Fight for a Human Future at the New Frontier of Power.
1 ed. PublicAffairs, 2019. Edicao Kindle.

parte focara nas fases de tratamento de dados  (2) idem.
e bases legais de tratamento. (3) Idem.
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Por isso, surgiu a expressdo data is the new
oil, criada por Clive Humby e utilizada por
Dennis Hirsch para fazer diversas comparagoes
entre o petrdleo e o Big Data, demonstrando
bastante preocupagdo com a privacidade das
pessoas.®

O termo big data, segundo Esperanza
Macarena Sierra Benitez®, faz referéncia ao
conjunto de tecnologias, algoritmos e sistemas
usados para coletar dados, num processo de
extracido de informacdes valiosas, que se utiliza
de sistemas analiticos avangados, que permitem
o armazenamento de grandes quantidades de
dados que sdo capturados e compartilhados.

Para Shoshana Zuboffl®, os comporta-
mentos estdo subordinados aos meios de
producdo cada vez mais complexos, abran-
gente e invasivos, criando o que ela chama de
poder instrumentista, que conhece e molda o
comportamento humano em relagdo aos fins
dos outros. E, assim, a vontade do individuo
vai sendo moldada por meios automatizados.

E a era do poder do algoritmo, que gera,
comanda e replica comportamentos em mas-
sa, de forma a conduzir multidées na dire¢do
esperada e fomentada pelas empresas, de modo
a potencializar lucros.

Domenico De Masi”) explica que o pro-
gresso tecnoldgico e o desenvolvimento orga-
nizacional trazem profundas consequéncias

(4) HIRSCH, Dennis. The Glass House Effect: Big Data, the New
Oil, and the Power of Analogy. Maine Law Review, 2014.
Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2393792>.
Acesso em: 31 mar. 2021.

(5) SIERRA BENITEZ, Esperanza Macarena. El delegado
de proteccion de datos en la industria 4.0: funciones,
competencias y las garantias esenciales de su estatuto
juridico. In: Revista Internacional y Comparada de Relaciones
Laborales Y Derecho del Empleo. SANCHEZ-CASTANEDA,
Alfredo; TIRABOSCHI, Michele (Coords.). 2018. Disponivel
em: <http://ejcls.adapt.it/index.php/rlde_adapt/article/
view/558>. Acesso em: 12 abr. 2021.

(6) ZUBOFF, Shoshana. The Age of Surveillance Capitalism:
The Fight fora Human Future at the New Frontier of Power.
1 ed. PublicAffairs, 2019. Edicao Kindle.

(7) DE MASI, Domenico. Il futuro del lavoro. Milano: Rizzoli,
1999.
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para o trabalho. Essa forma de proceder traz
resultados nocivos a sociedade atual, que é
permeada por precarizagdes e flexibilizagbes
da legislagdo social.

Séo diversas as tecnologias disruptivas que
revolucionam os modelos de neg6cios empre-
sariais para intensificar a expansdo da vigilancia
digital no ambiente laboral. Isso, segundo
Stéfano Rodotd®), transforma radicalmente
um dos paradigmas histéricos de referéncia
da sociedade, que ¢ a naturalidade.

Conforme li¢cdes de Stéfano Rodota®,
a tecnologia produz seu proprio cddigo de
comando, se revelado, em alguns casos, mais
forte do que a norma juridica, pois os disposi-
tivos eletronicos tém uma forga intrinseca de
produgdo de regras que ele pode, na pratica,
remover as regras legais.

Sao tecnologias que, por vezes, as pessoas
nao percebem que estdo comandas, diante da
invisibilidade do tratamento e poder de ubi-
quidade. E frente a essa auséncia de percep¢ao,
o individuo vai agindo de modo a favorecer a
captagdo de diversas informacdes, ofertando a
outrem comportamentos que podem vulnerar
a sua propria liberdade pessoal e invadir a sua
privacidade.

Em razao de tudo isso, as novas tecnologias
tém decidido decisivamente a vida politica,
econdmica e o0 mundo do Direito, especial-
mente do Direito do Trabalho.

Desse modo, vém desafiando a sociedade
a repensar a no¢ao de poder, que ndo esta
somente nas maos do estado, mas sim cada
vez mais disseminado perante o setor privado
- incluindo, assim, os empregadores.

Portanto, entender esse cendrio é essencial
para compreender a importancia da LGPD e
sua incidéncia nas rela¢des de trabalho.

(8) RODOTA, Stefano. Derecho, ciencia, tecnologia. Modelos
y decisiones de regulacion. Revista de la Facultad de
Derecho, n. 57. Lima: Fondo editorial, 2004. p. 105-121.

(9) RODOTA, Stefano. Derecho, ciencia, tecnologia.
Modelos y decisiones de regulacion. Revista de la Facultad
de Derecho, n. 57. Lima: Fondo editorial, 2004. p. 105-121
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3. Aiincidéncia da LGPD nas rela¢6es de
trabalho e a nocao de privacidade

A LGPD (Lei n. 13.709/18), inspirada na
doutrina e legislagao europeia, entrou em vigor
no dia 18 de setembro de 2020, colocando
ponto final em diversas discussoes sobre a sua
vacatio legis.

E umalei que veio para “[...] proteger os direi-
tos fundamentais de liberdade e de privacidade
e o livre desenvolvimento da personalidade da
pessoa natural” (art. 12, LGPD), no cenério do
Capitalismo de Vigilancia, em que os dados
representam lucro para as empresas.

A Lei brasileira nao tem um artigo especi-
fico sobre o tratamento de dados no contexto
laboral, diferentemente do famoso Regula-
mento Europeu, conforme se extrai do art. 88
do RGPD:

1. Os Estados-Membros podem estabelecer, no
seu ordenamento juridico ou em convengbes
coletivas, normas mais especificas para garantir
adefesa dos direitos e liberdades no que respeita
ao tratamento de dados pessoais dos trabalha-
dores no contexto laboral, nomeadamente para
efeitos de recrutamento, execugao do contrato
de trabalho, incluindo o cumprimento das
obrigagdes previstas no ordenamento juridico
ou em convencgdes coletivas, de gestao, planea-
mento e organizacao do trabalho, de igualdade
e diversidade no local de trabalho, de saude e
seguranca no trabalho, de protecdo dos bens
do empregador ou do cliente e para efeitos do
exercicio e gozo, individual ou coletivo, dos di-
reitos e beneficios relacionados com o emprego,
bem como para efeitos de cessacdo da relacdo
de trabalho.

2. As normas referidas incluem medidas adequa-
das e especificas para salvaguardar a dignidade,
os interesses legitimos e os direitos fundamentais
do titular dos dados, com especial relevo para a
transparéncia do tratamento de dados, a transfe-
réncia de dados pessoais num grupo empresarial
ou num grupo de empresas envolvidas numa
atividade econémica conjunta e os sistemas de
controlo no local de trabalho.

3. Os Estados-Membros notificam a Comissdo das
disposicOes de direito interno que adotarem nos
termos do n. 1, até 25 de maio de 2018 e, sem
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demora, de qualquer alteracao subsequente das

mesmas('9,

Contudo, mesmo sem previsdo expressa, é
indiscutivel a incidéncia da LGPD nas rela¢oes
de trabalho, que passa a ter efeitos desde o recru-
tamento de pessoas para trabalhar (pré-contrato
de trabalho), e segue tendo repercussoes inten-
sas na execu¢io do proprio contrato de trabalho,
bem como na cessa¢do da relagdo de trabalho
(pbs-contrato de trabalho).

Alvaro A. Sanchez Bravo!V explica que as
atividades realizadas ao longo do contrato de
trabalho envolvem, inevitavelmente, o pro-
cessamento de dados pessoais do trabalhador.
Portanto, essas atividades estdao, indiscuti-
velmente, sujeitas as normas que tratam da
protecédo e dados.

Além disso, ele ensina que o campo de
aplicacdo da lei de protecao de dados deve
abranger tudo, incluindo som e imagem, in-
dependentemente da midia usada. Além disso,
deve proteger ndo apenas os dados pessoais
gerados no curso da relagdo, mas também
aqueles coletados durante o processo de se-
le¢do ou mantidos ap6s o término da relagdo
de trabalho.(?)

Ademais, como titular de dados, o trabalha-
dor necessita ter a sua privacidade protegida.
E essa nogdo de privacidade estd intimamente
relacionada a ideia de prote¢do dos dados,
compreendendo algo que vai muito além da
intimidade ou do direito de ser deixado so6.

(10) EURO-Lex. Regulamento (UE) 2016/679 do parlamento
europeu e do conselho de 27 de abril de 2016 relativo a
protegdo das pessoas singulares no que diz respeito ao
tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo desses dados
equerevoga a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a
Proteg¢do de Dados). Disponivel em: <https://eur-lex.europa.
eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A32016R0679>.
Acesso em: 31 mar. 2021.

(11) SANCHEZ BRAVO, Alvaro A. Relaciones laborales,
teletrabajo y protecciéon de datos personales: una apro-
ximacion desde el derecho europeo. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 159 Regido, Campinas, SP, n. 42,
p. 195-212, jan./jun. 2013.

(12) Idem
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Segundo Raquel Poquet Catala® (2021),
essa privacidade confere ao titular uma série de
faculdades que consiste, majoritariamente, no
direito de impor a terceiros comportamentos
determinados na lei de prote¢do de dados, pois
a privacidade de dados estende sua garantia
nao so a intimidade, mas também a todos os
bens que pertencem ao 4mbito da vida privada.

Dessa forma, a privacidade de dados abran-
ge os dados relevantes ou que tenham relagdo
com qualquer exercicio de direitos da pessoa.
Nesse modelo, a prote¢do de dados nio estd
reduzida s6 a intimidade da pessoa, mas a
qualquer dado pessoal cujo conhecimento ou
emprego por terceiros possa afetar dados de
caréter pessoal!¥).

Assim, no contexto da sociedade da infor-
magio, o direito a privacidade é também o
direito de ter acesso ao tratamento dos pro-
prios dados pessoais, o direito de restringir
ou impugnar, na forma da lei, o acesso a infor-
magcdes pessoais, o direito de ter assegurado o
consentimento informado, entre outros — isso
tudo compreende o poder de exercer a auto-
determinacéo informativa.

Nesse sentido, é importante registrar que
a autodeterminac¢do informativa — ou seja,
a faculdade que o titular dos dados tem de
decidir se a informagdo sera ou nao objeto
de tratamento por terceiros e de controlar o
acesso, retificacdo e cancelamento das infor-
magdes — aparece no art. 22, I, da LGPD e estd
bem delineada no art.18 da LGPD, que dispoe:

Art.18. O titular dos dados pessoais tem direito

a obter do controlador, em relagdo aos dados do

titular por ele tratados, a qualquer momento e

mediante requisicao:

| - confirmacdo da existéncia de tratamento;

Il - acesso aos dados;

(13) CATALA, Raquel Poquet. Vigilancia de la salud, derecho
a la intimidad y covid-19. Revista Lan Harremanak, 2020,
44, 15-38. Disponivel em: <https://ojs.ehu.eus/index.
php/Lan_Harremanak/article/view/21901>. Acesso em:
26 fev. 2021.

(14) Idem.
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Il - corre¢do de dados incompletos, inexatos ou
desatualizados;

IV - anonimizacdo, blogueio ou eliminacdo de
dados desnecessarios, excessivos ou tratados
em desconformidade com o disposto nesta Lei;

V - portabilidade dos dados a outro fornecedor
de servico ou produto, mediante requisicao
expressa, de acordo com a regulamentacao da
autoridade nacional, observados os segredos
comercial e industrial;

VI - eliminagao dos dados pessoais tratados com
o consentimento do titular, exceto nas hipdteses
previstas no art. 16 desta Lei;

VIl - informacao das entidades publicas e pri-
vadas com as quais o controlador realizou uso
compartilhado de dados; VIl - informacdo sobre
a possibilidade de nao fornecer consentimento e
sobre as consequéncias da negativa;

IX - revogacao do consentimento, nos termos do
§ 52 do art. 82 desta Lei.

Observada a compatibilidade com a seara
trabalhista, o trabalhador, como titular de
dados, pode exigir do empregador a aplica¢ao
de normas, fundamentos e principios expostos
na LGPD, a fim de que o tratamento de dados
existentes antes, perante e depois da rela¢do
laboral se paute, especialmente, pelo respeito
a privacidade de dados e inviolabilidade da
intimidade (art.2%, LGPD), bem como pela
observancia dos demais principios (art.62(1%)
e direitos constantes (art.18) na LGPD.

(15) Art. 62 LGPD. As atividades de tratamento de dados
pessoais deverdo observar a boa-fé e os seguintes
principios: | - finalidade: realizacédo do tratamento para
propositos legitimos, especificos, explicitos e informados
ao titular, sem possibilidade de tratamento posterior de
forma incompativel com essas finalidades; Il - adequacéo:
compatibilidade do tratamento com as finalidades
informadas ao titular, de acordo com o contexto do
tratamento; lll - necessidade: limitacdo do tratamento ao
minimo necessario para a realizacdo de suas finalidades,
com abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais e
nao excessivos em relacao as finalidades do tratamento
de dados; IV - livre acesso: garantia, aos titulares, de
consulta facilitada e gratuita sobre a forma e a duragao do
tratamento, bem como sobre a integralidade de seus dados
pessoais; V — qualidade dos dados: garantia, aos titulares,
de exatiddo, clareza, relevancia e atualizacdo dos dados,
de acordo com a necessidade e para o cumprimento da
finalidade de seu tratamento; VI - transparéncia: garantia,
aos titulares, de informagoes claras, precisas e facilmente
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Feitas essas consideragdes gerais, ¢ impor-
tante pontuar os direitos dos empregados, na
perspectiva da protegdo de dados.

4, Fases de tratamento de dados e
bases legais de tratamento

A LGPD incide ja no momento da selegdo
de emprego. Assim, nessa etapa, a empresa
ja deve observar as normas e principios que
tutelam os direitos daquele que esta postulando
a vaga de trabalho, ainda que a relacdo de
emprego ndo se concretize.

Isso ocorre porque os processos de selecio
envolvem diversos tratamentos de dados pes-
soais!, a exemplo das informagdes constantes
no envio de um simples curriculo (enviado em
papel ou por meio eletrénico) ou mesmo no
preenchimento de questiondarios por parte do
interessado na vaga.

Nesse momento, a coleta e demais trata-
mentos de dados podem ter como base legal
o cumprimento de obrigacéo legal (art. 79, II,
LGPD), bem como a execucio de contrato ou
de procedimentos preliminares relacionados
a contrato (art.79, V, LGPD).

Nao se reputa valido o consentimento do ti-
tular (art. 79, I, LGPD), pois a sua manifestacdo
tem que ser “[...] livre, informada e inequivoca
pela qual o titular concorda com o tratamento
de seus dados pessoais para uma finalidade

acessiveis sobre a realizagdo do tratamento e os respectivos
agentes de tratamento, observados os segredos comercial
eindustrial; VIl - seguranca: utilizacdo de medidas técnicas
e administrativas aptas a proteger os dados pessoais de
acessos nao autorizados e de situagdes acidentais ou
ilicitas de destruicdo, perda, alteragdo, comunicagado ou
difusao; VIIl - prevencgao: adogao de medidas para prevenir
aocorréncia de danos em virtude do tratamento de dados
pessoais; IX - ndo discrimina¢do: impossibilidade de
realizacao do tratamento para fins discriminatérios ilicitos
ou abusivos; X — responsabilizagdo e prestacao de contas:
demonstracao, pelo agente, da adogao de medidas eficazes
e capazes de comprovar a observancia e o cumprimento
das normas de protecao de dados pessoais €, inclusive, da
eficacia dessas medidas.

(16) Dado pessoal é a informacao relacionada a pessoa
natural identificada ou identificavel (art. 52, I, LGPD)
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determinada” (art. 5% XII, LGPD) — o que é
dificil de se averiguar numa relagdo pautada
pelo desequilibrio.

Ademais, esse consentimento pode ser
revogado a “[...] qualquer momento mediante
manifestagdo expressa do titular [...]” (art. 8,
§ 5%, LGPD).

Nesse sentido, a Agéncia Espanhola de
Protecio de Dados (AEPD, 2021), no Guia
sobre a Protecdo de Dados nas Relacoes de
Emprego, deixou claro que no ambito das
relagdes laborais, o consentimento do titular
nao ¢ vélido, pois o contexto é de desequilibrio
entre as partes.

Ainda com rela¢do ao consentimento, ha
que observar as demais regras previstas no art.
89, da LGPD, que impde o fornecimento “[...]
por escrito ou por outro meio que demonstre
a manifestacdo de vontade do titular” (art. 82,
caput, LGPD), ressaltando que no caso de for-
necimento por escrito, “[...] esse deverd constar
de cldusula destacada das demais clausulas
contratuais” (art. 82, § 12, LGPD).

Igualmente, o referido artigo prevé que
“cabe ao controlador o 6nus da prova de que
o consentimento foi obtido [...]” (art. 82, § 29,
LGPD), ficando vedado “[...] o tratamento de
dados pessoais mediante vicio de consenti-
mento” (art. 82, § 32, LGPD).

Dessa forma, os dados coletados deverdo
ser utilizados para a finalidade para os quais
foram coletados, ficando vedado o uso para
finalidade distinta. Além disso, deverdo ser
guardados por tempo determinado e arma-
zenado de acordo com o consentimento do
titular, que podera requerer informagéo sobre
o tratamento a qualquer tempo.

Esse armazenamento deve ser feito de forma
segura, a fim de evitar vazamento de dados
e exposi¢do indevida do titular. Da mesma
maneira, a destrui¢do de documentos deve
respeitar os padrdes de seguranca necessarios
0
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(arts. 4417, 4619 ¢ 4919) ¢ 5020), todos da LGPD)
para resguardar as informagoes dos titulares,
sob pena de o empregador responder pelos da-
nos decorrentes da violagdo (art. 44, pardgrafo
unico, LGPD).

Além disso, conforme se extrai dos prin-
cipios da necessidade (art. 6%, III, LGPD) e
adequacéo (art. 6% II, LGPD), que orientam
a aplicacdo da LGPD, a lei restringe a coleta
aos dados somente aqueles necessarios e
adequados para atingir a finalidade licita, evi-
tando, assim, excessos (ideia da minimiza¢io
dos dados), que podem ensejar violagdo de
privacidade.

Nesse sentido, como regra®?, a empresa
ndo pode coletar dados sensiveis, pois 0 acesso

(17) Art. 44, LGPD. O tratamento de dados pessoais sera
irregular quando deixar de observar a legislagao ou quando
nao fornecer a seguranca que o titular dele pode esperar,
consideradas as circunstancias relevantes, entre as quais:
I - 0 modo pelo qual é realizado; Il - o resultado e os riscos
que razoavelmente dele se esperam; Il — as técnicas de
tratamento de dados pessoais disponiveis a época em
que foi realizado.

(18) Art. 46, LGPD. Os agentes de tratamento devem adotar
medidas de seguranca, técnicas e administrativas aptas a
proteger os dados pessoais de acessos ndo autorizados
e de situagdes acidentais ou ilicitas de destruicao, perda,
alteracao, comunicagao ou qualquer forma de tratamento
inadequado ou ilicito.

(19) Art. 49, LGPD. Os sistemas utilizados para o tratamento
de dados pessoais devem ser estruturados de forma a
atender aos requisitos de seguranca, aos padroes de boas
préticas e de governanca e aos principios gerais previstos
nesta Lei e as demais normas regulamentares.

(20) Art. 50, LGPD. Os controladores e operadores, no
ambito de suas competéncias, pelo tratamento de dados
pessoais, individualmente ou por meio de associagdes,
poderao formular regras de boas praticas e de governancga
que estabelecam as condi¢des de organizagao, o regime de
funcionamento, os procedimentos, incluindo reclamagées
e peticdes de titulares, as normas de seguranca, os
padrdes técnicos, as obrigagdes especificas para os
diversos envolvidos no tratamento, as a¢des educativas,
0s mecanismos internos de supervisdo e de mitigagao de
riscos e outros aspectos relacionados ao tratamento de
dados pessoais.

(21) Entende-se que as organizacdes de tendéncia, a
exemplo das escolas que seguem uma determinada doutrina
religiosa, podem coletar determinados dados, se houver uma
justificativa legal para tanto - e isso pode ser enquadrado na
base legal de exercicio regular de direito (art. 7%, VI, LGPD) ou,
se possivel, no legitimo interesse (art. 72, IX, LGPD).
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a esse tipo de informagédo pode causar discri-
minagio, por envolverem “[...] origem racial
ou étnica, convicgao religiosa, opinido politica,
filiagdo a sindicato ou a organizagao de carater
religioso, filosdfico ou politico, dado referente
a saude ou a vida sexual, dado genético ou
biométrico [...]” - discriminagdo essa que é
vedada no ordenamento juridico brasileiro
(art. 59, incisos XLI e XLII, CF/88; art. 72,
incisos III, XXX e XXXI, CF/88; Convencao
n. 111 da OIT, ratificada pelo Brasil; art. 1° da
Lein. 9.029/95; art. 373-A, CLT.).

Diante disso, o Colendo Tribunal Superior
do Trabalho pacificou o entendimento de que
ndo ¢é possivel exigir certiddo de antecedentes
criminais, com exce¢do de determinadas
atividades, como se observa na ementa trans-
crita abaixo, que ainda se mantem adequada
a LGPD:

INCIDENTE DE RECURSO DE REVISTA REPETITI-
VO. TEMA N. 0001. DANO MORAL. EXIGENCIA
DE CERTIDAO DE ANTECEDENTES CRIMINAIS.
CANDIDATO A EMPREGO 1. Néo é legitima e ca-
racteriza lesdo moral a exigéncia de Certidao de
Antecedentes Criminais de candidato aemprego
quando traduzir tratamento discriminatdrio ou
ndo se justificar em razdo de previsdo em lei, da
natureza do oficio ou do grau especial de fiducia
exigido. 2. A exigéncia de Certidao de Anteceden-
tes Criminais de candidato a emprego é legitima
e ndo caracteriza lesdo moral quando amparada
em expressa previsdo legal ou justificar-se em
razao da natureza do oficio ou do grau especial
de fiducia exigido, a exemplo de empregados do-
mésticos, cuidadores de menores, idosos ou defi-
cientes (em creches, asilos ou institui¢des afins),
motoristas rodoviarios de carga, empregados
que laboram no setor da agroindustria no mane-
jo de ferramentas de trabalho perfurocortantes,
bancarios e afins, trabalhadores que atuam com
substancias toxicas, entorpecentes e armas, tra-
balhadores que atuam com informacdes sigilo-
sas. 3. A exigéncia de Certidao de Antecedentes
Criminais, quando ausente alguma das justifi-
cativas supra, caracteriza dano moral in re ipsa,
passivel de indenizacdo, independentemente de
o candidato ao emprego ter ou nao sido admiti-
do”(IRR-RR-243000-58.2013.5.13.0023, Subsecao
| Especializada em Dissidios Individuais, redator
Ministro Jodo Oreste Dalazen, DEJT 22.09.2017).
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Passada a fase de selecdo, se o contrato
de trabalho é firmado, mais complicada se
torna o uso da base legal do consentimento,
diante da hipossuficiéncia do trabalhador,
que impossibilita saber se o consentimento é
manifestamente livre, informado e inequivoco
(art. 5°, XII, LGPD).

Além disso, o consentimento pode ser
revogado a qualquer tempo — o que é um
fator complicado para a seguranca juridica
daquele que utilizou essa base legal para fazer
o tratamento de dados.

Portanto, nessa fase, outras bases legais
também aparecem como mais apropriadas
ao contexto laboral, como: 1) a base que se
refere ao “[...] cumprimento de obrigagio legal
ou regulatdria pelo controlador” (art. 72, II,
LGPD); 2) a base legal que faz menc¢ao a “[...]
execuc¢do de contrato ou de procedimentos
preliminares relacionados a contrato do qual
seja parte o titular, a pedido do titular dos
dados” (art. 72, V, LGPD); 3) a base legal que
trata do “[...] exercicio regular de direitos em
processo judicial, administrativo ou arbitral”
(art. 7%, VI, LGPD); 4) a base legal que trata
do atendimento “[...] aos interesses legitimos
do controlador ou de terceiro, exceto no caso
de prevalecerem direitos e liberdades funda-
mentais do titular que exijam a protegao dos
dados pessoais” (art. 79, IX, LGPD).

A primeira e segunda bases legais sdo
necessarias a consecugio do contrato de tra-
balho, que demanda trocas de informagdes
com 6rgaos publicos e até mesmo com entes
privados, como ocorre no caso de terceiriza-
¢des ou subcontratagdes.

A terceira base legal permite o exercicio do
direito ao contraditdrio por parte do emprega-
dor, ao passo que a quarta base legal permite
ao empregador exercer o seu poder diretivo
de forma licita para, por exemplo, prevenir
fraudes ou instalar camaras de videovigiléncia
num estabelecimento, objetivando impedir
crimes que possam colocar em risco a vida de
trabalhadores e clientes.
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Referente a base legal do legitimo interesse,
é importante explicar que ela requer, paraa sua
aplica¢io, um sopesamento de direitos funda-
mentais e, assim, exige a realiza¢do do teste de
proporcionalidade — que envolve a analise da
adequacgdo do tratamento, a necessidade de
tratamento e a proporcionalidade em sentido
estrito. Se a medida adotada cumprir todos
esses requisitos, a empresa tem o legitimo
interesse para implementd-la.

Sobre o tema, Jordi Garcia Vifia®? explica
que nao se pode olvidar que a relagdo contratual
trabalhista envolve uma série de prestacdes que
modulam o exercicio dos direitos fundamen-
tais, de maneira que as mesmas manifestacoes,
noutro contexto, podem ser legitimas, mas
ndo tem que ser necessariamente legitimas no
ambito da relacdo laboral.

Assim, surge a proporcionalidade para
exigir do empregador que averigue se a medi-
da atende a trés requisitos: 1) julgamento de
idoneidade — ser capaz de obter o objetivo
proposto; 2) julgamento de necessidade — ser
necessario no sentido de que ndo hd outra
medida mais moderada para alcangar esse
propdsito com igual eficacia; 3) julgamento
de proporcionalidade — seja ponderado ou
balanceado, na medida em que dai derivem
mais beneficios ou vantagens para o interesse
geral do que prejuizo dos bens ou valores em
conflito®?).

Nessa linha, a Agéncia de Protegdo de
Dados da Espanha (AEPD) ja pontuou que
diante de um objetivo definido, deve-se avaliar
a proporcionalidade e eficicia, tendo sempre
em mente as normas de protecio de dados®¥.

(22) GARCIA VINA, Jordi. El trabajo en el futuro y la digi-
talizacion de las relaciones laborales. Curitiba, 2017. Dis-
ponivel em: <http://www.assejurpr.com.br/wp-content/
uploads/2017/12/A-digitaliza%C3%A7%C3%A30-e-o-
-trabalho.pdf>. Acesso em: 31 mar. 2021.

(23) Idem

(24) AEPD. El uso de las tecnologias en la lucha contra el
covid19. un andlisis de costes y beneficios. Madrid, 2020.
Disponivel em: <https://www.aepd.es/sites/default/
files/2020-05/analisis-tecnologias-COVID19.pdf>. Acesso
em: 26 fev. 2021.
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Se assim néo for, 0o emprego pode, inclusive,
exercer o seu direito de resisténcia para se opor
ao cumprimento de ordens manifestamente
ilegais ou abusivas — nesse sentido, é impor-
tante lembrar que o abuso do direito é vedado
no ordenamento juridico (art. 187, CC??).

Esses abusos podem ocorrer em diversos
momentos do contrato de trabalho e indepen-
dem da forma como esse trabalho é realizado,
se dentro da empresa, se fora dela ou se reali-
zado através do sistema de teletrabalho.

Especialmente sobre teletrabalho, a Agéncia
Espanhola de Prote¢do de Dados emitiu uma
série de diretrizes para evitar abusos. Sdo reco-
mendagdes que, apesar de ndo terem vigéncia
no Brasil, merecem destaque porque podem
auxiliar no direcionamento de condutas dentro
do Pais.

Nesse sentido, a referida Agéncia reco-
mendou aos responsaveis pelo tratamento,
entrou outras medidas: 1) a defini¢cdo de uma
politica de protecdo de informagoes que leve
em conta as necessidades, condigoes especifi-
cas e os riscos especificos introduzidos pelos
recursos usados no teletrabalho; 2) a escolha
de solucdes confidveis e prestadores de servicos
com garantias, evitando-se usar aplicativos e
solugdes que possam expor os dados pessoais
de todos os envolvidos; 3) restricdo do acesso
a informacéo; e 4) configuragdo periddica
dos equipamentos e dispositivos usados no
teletrabalho®).

Além disso, ao longo do contrato de traba-
lho, uma questdo que pode surgir é quanto a
coleta de dados por biometria para controle

(25) Art. 187, CC. Também comete ato ilicito o titular de
um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes.

(26) AEPD. Recomendaciones para proteger los datos perso-
nales en situaciones de movilidad y teletrabajo. Disponivel
em: <https://www.aepd.es/sites/default/files/2020-04/
nota-tecnica-proteger-datos-teletrabajo.pdf>. Acceso
em: 12abr. 2021
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dajornada de trabalho — algo que decorre do
poder diretivo do empregador de organizar e
comandar o seu negocio (art. 22, CLT).

Sobre o tema, entende-se que a biometria
esta enquadrada na hipétese prevista no art. 74,
§ 29, da CLT (art. 79, I, LGPD), que impde o
registro para os estabelecimentos com mais
de vinte trabalhadores, conforme instrugdes
expedidas pela Secretaria Especial de Previ-
déncia e Trabalho do Ministério da Economia,
cuja Portaria n. 1.510/2009 disciplina o registro
eletronico de ponto e a utiliza¢do do Sistema
de Registro Eletronico de Ponto (SREP).(”)

Ademais, é uma medida segura para o
cumprimento da finalidade legal — o controle
da jornada de trabalho —, inexistindo outro
mecanismo mais adequado para averiguagdo
do horério de entrada, saida e intervalos dos
empregados, notadamente nos ambientes
de trabalho com um ndmero expressivo de
trabalhadores.

Especialmente sobre o tratamento de dados
sensiveis ao longo do contrato de trabalho,
registre-se que ele deve ser feito de forma ex-
cepcional e deve observar o art. 11 da LGPD
(norma que impde a base de dados para tra-
tamento de dados sensiveis).

Contudo, nem todas as bases sdo aplicadas
as relagoes de trabalho, como é o caso do
consentimento, diante da assimetria existente
entre as partes. Entretanto, se houver o trata-
mento de dados para beneficio do empregado,
é possivel, excepcionalmente, utilizar o con-
sentimento — nog¢ao que se alinha ao principio
da protecdo e aideia de condigdo mais benéfica
ao empregado.

Em relacdo ao término do contrato de
trabalho, é importante frisar que ndo neces-
sariamente haverd o fim do tratamento de

(27) BRASIL. Portaria n. 1.510/2009. Disponivel em: <https://
sit.trabalho.gov.br/portal/index.php/rep-registro-eletroni-
co-de-ponto> . Acesso em: 12 abr. 2021.
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dados, pois a empresa tem que se munir com
alguns documentos, especialmente no periodo
prescricional, caso necessite exercer o seu
contraditério de ampla defesa.

Ainda, em caso de inspecdo, os auditores
fiscais do trabalho, ou mesmo o Ministério
Publico do Trabalho (MPT), poderio requerer
informac¢6es em eventuais procedimentos — o
que obriga a empresa a manter alguns dados
pessoais.

Essa previsdo encontra respaldo no art.16
da LGPD, que dispoe que os dados serio eli-
minados ap6s o término de seu tratamento,
ficando autorizada a conservagdo no caso de
cumprimento de obrigacédo legal ou regulato-
ria pelo controlador; de estudo por 6rgio de
pesquisa, garantida, sempre que possivel, a
anonimizac¢io dos dados pessoais; transferén-
cia a terceiro na forma da lei; uso exclusivo do
controlador, vedado seu acesso por terceiro, e
desde que anonimizados os dados.

Contudo, pode ser que, finalizando o
contrato de trabalho, ocorram algumas situ-
acoes que podem determinar o término do
tratamento de dados. Essas hipdteses estdo
previstas no art. 15 da LGPD e consistem: 1) na
verificacdo de que a finalidade foi alcancada ou
de que os dados deixaram de ser necessarios ou
pertinentes ao alcance da finalidade especifica
almejada; 2) no fim do periodo de tratamento;
3) narevogagdo do consentimento pelo titular,
caso tenha sido usado em algum momento, o
que ndo se recomenda ao longo do contrato de
trabalho; ou na 3) determinagéo da autoridade
nacional, quando houver violagio legal?®.

Independente da forma de finalizagdo ou
tempo de tratamento, é certo que os dados
devem ser guardados sempre de forma segu-
ranga, a fim de evitar vazamentos ou qualquer
tipo de prejuizo para o titular.

(28) BRASIL. Lein. 13.709, de 14 de agosto de 2018. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2018/1ei/I13709.htm>. Acesso em: 31 mar. 2021

5. Consideracgées finais

No cenério do Capitalismo de Vigilancia,
cuja privacidade se vé reduzida diante do
avango tecnoldgico, é preciso conhecer e va-
lorizar a LGPD no seio das empresas, a fim de
que se implemente uma cultura de prote¢ao
de dados no ambiente laboral, pois ndo ha
davidas quanto as diversas repercussoes da lei
na seara trabalhista.

Esses reflexos ocorrem em diferentes
momentos, devendo a empresa resguardar a
privacidade do trabalhador em todas as eta-
pas. Além disso, deve ser sempre assegurado
ao trabalhador o direito a exercer a sua auto-
determinacédo informativa que, entre outras
faculdades, impde a aplicacio correta da base
legal de tratamento de dados.

Para tanto, as empresas, independente-
mente do tamanho, precisam conhecer a lei e
aplica-la corretamente, para, assim, poderem
implementar um programa de conformidade
que permita a comunicagio e transparéncia
das acoes, de forma a evitar incidentes de da-
dos dos trabalhadores e passivos trabalhistas.
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Direito Processual do Trabalho e os
Influxos da Lei Geral de Protecao de
Dados Pessoais na Producao da Prova
em Ambiente Processual Virtual

Leonardo Tibo Barbosa Lima‘”

Resumo:

O presente artigo tem como objeto a analise das provas produzidas em ambiente virtual
e as regras da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais, com a finalidade de apresentar

uma reflexdo sobre as medidas necessarias ao tratamento de dados pessoais no Processo
do Trabalho.
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Direito processual do trabalho — Produgdo de prova em ambiente virtual — Lei Geral
de Protegdo de Dados Pessoais.

Abstract:

This scientific paper aims to analyze the production of judicial evidence in a context of
virtual environment and the rules of the General Law on the Protection of Personal Data,
in order to understand the reflections on the necessary measures for the treatment of
personal data in Labor Procedural Law.

Keywords:

Labor procedural law — Judicial evidence in virtual environment — General Law on the
Protection of Personal Data.
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5. Consideragdes finais

6. Referéncias

1. Introducao

A prova é um signo, um fenémeno da
linguagem que indica ou expressa uma ideia
(significante) sobre a realidade (significado).
Ela conta a histéria, cria uma ponte entre o
presente e o passado e anseia fazer as vezes da
onisciéncia. A sua finalidade ¢, pois, indicar
ou expressar a ideia de verdade sobre os fatos
alegados.

E por meio da prova que o Juiz consegue
percorrer todas as etapas do citado itinerario
cognitivo. Se as provas existentes nido forem
capazes de levar o Juiz até a decisdo, o fato nao
tera sido provado.

Com as restri¢coes a realizacao das audién-
cias presenciais (Resolu¢des ns. 313,314 e 322
do CNJ) e o surgimento do Juizo 100% Digital
(Resolugdo n. 345 do CNJW), a produgio da
prova em ambiente virtual passou a ser um
desafio, mas vencivel, como se pretende de-
monstrar.

O artigo inicia apresentando nogoes gerais
sobre a teoria da prova, avanga com a exposi-
¢do da argumentagdo tedrica sobre a relacao
entre as provas produzidas em ambiente virtual
e a Lei Geral de Protecido de Dados e conclui
mostrando um extrato das reflexdes do autor.

Como o tema é vasto e flerta com a prética,
foi adotado um estilo objetivo de texto, com
apresenta¢do de argumentacdo de forma es-
quematizada, sempre que possivel, a fim de
facilitar a compreensio e a localiza¢do dos
pontos de maior interesse do leitor.

(1) No Juizo 100% Digital, “todos os atos processuais serao
exclusivamente praticados por meio eletrénico e remoto
por intermédio da rede mundial de computadores.” (art.
19, paréagrafo Unico). “A escolha pelo ‘Juizo 100% Digital’
é facultativa e sera exercida pela parte demandante
no momento da distribuicdo da acdo, podendo a parte
demandada opor-se a essa opgao até o momento da con-
testacdo!” (art. 39).“As audiéncias e sessdes no Juizo 100%
Digital’ ocorrerao exclusivamente por videoconferéncia.
(art. 59).
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2. Teoria geral da prova

Tecnicamente, as provas sio meios desti-
nados a demonstrar a verdade dos fatos. O
principio do devido processo legal tem como
um dos seus corolarios o direito fundamental
a prova (art. 5% LV e LV, da CF).

Os meios de prova podem ser diretos,
quando se referem diretamente ao fato que se
pretende provar, ou indiretos, quando relativos
a outros fatos que, indiretamente, levam ao
conhecimento da verdade do fato principal.

Os meios diretos mais comuns sdo: a) de-
poimento das partes, cuja iniciativa é da parte
contréria; b) interrogatério das partes, cuja
iniciativa ¢ do juiz; c) confissao judicial ou
extrajudicial; d) testemunhal; e) documental;
f) pericial; e g) inspecéo judicial.

O Novo CPC também introduziu a ata no-
tarial como meio auténomo de prova, a qual
consiste no registro de fatos realizado pelo
Tabelido de cartério em uma ata, a pedido do
interessado (art. 384).

Sem embargo, outros meios podem ser
criados, como é o caso da prova estatistica,®
por exemplo.

Ja os meios indiretos de prova podem ser
de dois tipos: a) presuncio; e b) indicio. A
primeira é a certeza da existéncia de um fato
em fun¢iao da comprovagio de outro, por forca
dalei ou da interpretacio do Juiz (art. 374, IV,
do CPC). Ela é dedutiva (“a priori”), isto é, in-
depende da experiéncia e do caso concreto, de
maneira que o simples acontecimento do fato
“A” ja sera capaz de provar a verdade relativa
ao fato “B”. Dessa forma, a presuncéo deriva da

(2) Nessa modalidade de prova, sdo utilizadas estatisticas
para demonstrar a ocorréncia de fatos, como, por exemplo,
no caso de uma empresa que, apesar de ter entre seus
quadros maioria feminina, nunca promoveu uma mulher
a gerente. Em casos assim, a estatistica pode provar a
existéncia de discriminacgéo.
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légica, isto é, da ilagdo (nexo de causalidade)
que o julgador faz de um fato provado para se
convencer da ocorréncia de outro fato.

A presuncio pode ser absoluta (“juris et de
iure”) ou relativa (“juris tantum”). A primeira
nio admite a produgéo de prova em contrario
e a segunda, sim. E exemplo de presungio
absoluta o fato de o Juiz ser irméo de uma das
partes, gerando a presungio absoluta de par-
cialidade (art. 144,11V, do CPC). Jd as anotagdes
constantes da CTPS geram presungio relativa
de veracidade (Simula n. 12, do TST).

Nos termos do art. 239 do Codigo de Pro-
cesso Penal, indicio é a circunstancia conhecida
e provada, que, tendo relacio com o fato,
autorize, por indugio, concluir-se sobre outra
ou outras circunstancias. Ele é, pois, indutivo
(“a posteriori”), isto é, dependera dos elemen-
tos (sinais) do caso concreto, para ser formado.
Nio se pode, portanto, estabelecer indicios
previamente, de forma abstrata, como ocorre
com a presuncao.

Quaisquer fatos naturais ou humanos que
provoquem efeitos no mundo juridico podem
ser considerados como fonte da prova.

Em regra, o objeto da prova sdo os fatos,
uma vez que o Juiz conhece o direito (“juria
novit curia”). Constituem excegdo a essa regra
o direito municipal, estadual, estrangeiro ou
consuetudinario, os quais devem ter o teor e a
vigéncia provados pela parte, se assim deter-
minar o Juiz (art. 375 do CPC).

No Processo do Trabalho, a mesma regra se
aplica as convengdes coletivas de trabalho e aos
acordos coletivos de trabalho, as convencdes
da OIT néo ratificadas e aos regulamentos de
empresa.

Alguns fatos, no entanto, nao precisam ser
provados. E o caso dos seguintes fatos (art. 374
do CPC): a) notdrios; b) afirmados por uma parte
e confessados pela parte contraria; c) admitidos,
1O processo, como incontroversos (como a con-
fissdo real ou a ficta); e d) em cujo favor milita
presungdo legal de existéncia ou de veracidade.
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Sobre o tema das provas judiciais, os prin-
cipios mais relevantes sdo os enumerados a
seguir.

Necessidade. As provas sdo necessarias a
elucidagdo dos fatos, porque o Juiz nao possui
o sentido da onisciéncia. Dessa forma, o fato
nao provado serd tido como inexistente. De
outra face, em se tratando de fato nio alegado
ou de fato tido como incontroverso, notorio,
confessado pela parte contraria ou em favor
do qual milite presungéo legal de existéncia ou
de veracidade (art. 374 do CPC), nado havera,
em regra, a necessidade de produzir a prova
sobre ele, razao pela qual a lei autoriza o Juiz
aindeferir as diligéncias intiteis ou meramente
protelatdrias (art. 370, paragrafo dnico, do
CPC c¢/c art. 765 da CLT).

Obrigatoriedade. Na classificagdao dos atos
processuais, a prova tem natureza juridica de
onus para a parte, pois elas tém o direito (e ndo
o dever ou a faculdade) de produzi-las (art. 369
do CPC), sob a consequéncia de sofrerem
restricdes ao direito a prova, que vdo desde a
precluséo até a improcedéncia do pedido por
falta de provas. Do ponto de vista do Juiz e,
bem assim, do devido processo legal, a prova
tém natureza de poder-dever. Se as partes
alegam fatos e manifestam o interesse em
produzir provas, é dever do juiz determina-las
(arts. 370 do CPC e 765 da CLT), como ocorre,
por exemplo com a pericia, que depende de
ordem judicial para ser realizada.

Oportunidade. Cada prova tem seu momen-
to proprio para ser produzida, como é o caso
da prova documental que é pré-constituida,
pelo que deve acompanhar a peti¢do inicial e a
contestacao (arts. 787 e 845 da CLT). As provas
orais, por sua vez, devem ser produzidas em
audiéncia, ao passo que as periciais, no curso
da relagdo processual, porque dependem de
ordem judicial.

Unidade. As provas formam um todo, o qual
devera ser analisado como tal, em conjunto.
Em vista disso, existindo varios depoimentos
de testemunhas, cabe ao Juiz considera-los em
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conjunto, podendo, no entanto, desconstituir o
que se mostrar viciado, como o contraditorio,
por exemplo. Isso ndo impede, ainda, que o Juiz
atribua especial valor a um dos depoimentos,
em que apenas uma das testemunhas, entre ou-
tras cinco, presenciou o fato de uma distancia
mais proxima.

Proibi¢do de provas ilicitas. Nos termos
do art. 59, LVI, da CEF, “sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos” A
doutrina tradicional diz que ilicita é o género
da qual sdo espécies as provas ilegitimas e as
ilegais. A primeira esta relacionada a obtengao
da prova (na relagdo material) e, a segunda, ao
momento em que ela é produzida (na relagdo
processual).

Com efeito, uma prova ilicita pode servir
de fonte para outra prova, como no caso em
que o documento obtido por furto tenha sido
visualizado por uma testemunha, que em juizo
narra o seu conteudo. Haveria vicio por deri-
vacdo? Pela teoria dos frutos podres da rvore
envenenada (“fruits of the poisonous tree”),
abrigada pelo art. 157 do CPP, o depoimento
da citada testemunha seria ilegitimo, porque
estd calcado em prova obtida por meio ilicito.

Essa teoria tem sido aplicada pelo STE desde
que de fato haja nexo entre as duas provas.®®)

(3)“[...] 1. As provas ilicitas, bem como todas aquelas delas
derivadas, sdo constitucionalmente inadmissiveis, mesmo
quando reconduzidas aos autos de forma indireta, deven-
do, pois, serem desentranhadas do processo, ndo tendo,
porém, o conddo de anula-lo, permanecendo validas as
demais provas licitas e autbnomas delas ndo decorrentes,
ou ainda, que também decorreram de outras fontes, além
da proépria prova ilicita; garantindo-se, pois, a licitude da
prova derivada dailicita, quando, conforme salientado pelo
Ministro EROS GRAU, “arrimada em elementos probatérios
coligidos antes de sua juntada aos autos” 2. Assentou o
Superior Tribunal de Justica que, em matéria de provas
ilicitas, o art. 157, § 12 do Cédigo de Processo Penal, com a
redacdo dada pela Lein. 11.690/2008, excepciona a adogao
da teoria dos frutos da arvore envenenada na hipotese
em que os demais elementos probatérios ndo estiverem
vinculados aquele cuja ilicitude foi reconhecida. [...]" (STF-
-HC 156.157 AgR/PR, relator Min. Alexandre de Morais, 12
Turma, DJe 26.11.2018).
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Parte da doutrina entende que a provailicita
¢ sempre inadmissivel, sendo esta uma regra
absoluta. Outra corrente, no entanto, entende
que, desde que o contetido da prova seja licito,
ela poderd ser utilizada, mesmo que tenha sido
obtida por meio ilicito (forma). Em outras
palavras, desde que a prova ateste a verdade
dos fatos, a maneira pelo qual ela foi obtida
ndo terd relevincia, como no exemplo do furto
do documento.

Terceira vertente opta pela aplica¢do do
principio da proporcionalidade (art. 82 do
CPC) ou da ponderagido, segundo o qual,
os interesses devem ser sopesados, a fim de
que o Juiz dé a decisdo mais justa para o caso
concreto.

Em se tratando de direitos fundamentais,
essa parece ser mesmo a melhor tese, mor-
mente no Processo do Trabalho, que é regido
pelo principio da prote¢do, de maneira que
deverd ser analisada caso a caso. Veja-se que
no proprio Direito Penal, essa regra nao ¢é
aplicada a defesa, tendo em vista a prote¢do
que é destinada ao réu, de forma similar a que
o Direito do Trabalho dispensa ao trabalhador.

Para se ter uma nog¢ao de como o tema vem
sendo administrado pelo TST, vale dizer que
este tribunal ja considerou vélida a gravagao
por um dos interlocutores da conversa® e até
a interceptacdo telefonica, esta quando nio
tiver sido a iinica prova a servir de fundamento
para a decisio.®) Noutra via, o TST ja decidiu

(4)"Recurso de Revista. Dano moral. Gravagdo ambiental de
reunido. Ato ilicito ndo demonstrado. A gravagao por um
dos interlocutores de reunido, em ambiente de trabalho,
nao caracteriza interceptacao ilicita, nem ha se falar em
provailicita, devendo ser mantida a v. decisdo que, alinhada
a jurisprudéncia, considera licita a prova consistente em
gravacdo ambiental realizada por um dos interlocutores
sem o conhecimento do outro, com o fim de utilizagdo na
defesa de direito. Recurso de revista conhecido e desprovi-
do”(TST.RR— 150181-04.2010.5.05.0000. relator: Ministro
Aloysio Corréa da Veiga. 62 Turma. DEJT: 15.06.2012).

(5) “[...] Prova llicita. Interceptacao telefénica. Reconheci-
mento de vinculo de emprego. Ndo é possivel conhecer
do recurso de revista por violagdo do art. 52 incisos X, XIl,
LIV, LV e LVI, da Constituicao Federal. O debate relacionado
a apresentacdo de prova obtida por meio ilicito, em que o
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como valida a filmagem oculta do empregado,
mas feita em ambiente publico, como prova
de ato de improbidade para aplicagio de justa
causa.(®

Oralidade. No Processo do Trabalho, em
regra, as provas devem ser produzidas em
audiéncia, de forma oral, na presenga do Juiz
(art. 848 da CLT). O fato de os depoimentos
serem reduzidos a termo ndo altera essa forma,
tendo em vista que a prova foi oral, mas apenas
o seu registro foi escrito. Ficam ressalvados os
meios de prova pré-constituidos (documentos)
e a pericia, bem assim todos que néo possam
ser produzidos oralmente.

empregado buscou provar o reconhecimento do vinculo
de emprego, torna-se desnecessario na medida que outros
meios de prova foram suficientes e levou elementos de
convicgao ao julgador, a determinar o reconhecimento
do vinculo de emprego da empresa com a autora. Re-
curso de revista ndo conhecido. [...]” (TST. RR — 155900-
35.2005.5.02.0061. relator: Ministro Aloysio Corréa daVeiga.
62Turma. DEJT: 23.04.2010).

(6) “[...] 2. Dano moral. Justa causa. Provas ilicitas. Ofensa
ao art. 59, LVI, da Constituigdo Federal. Nao configuragao.
A discussdo posta nos autos encerra grande relevancia
e complexidade juridica: diz respeito a licitude da prova
produzida pela empresa, a luz do art. 59, LVI, da Constitui-
cédo Federal de 1988, vinculada a gravacao de imagens do
Autor, realizada de forma reservada e unilateral, durante
o horério de trabalho, em local publico, no qual, inclusive,
havia presenca de terceiros. O preceito constitucional
invocado encerra garantia de indole fundamental e obje-
tiva assegurar um processo justo, despido de armadilhas
e estratagemas que poderiam comprometer a prépria
dignidade do processo enquanto instrumento estatal de
composi¢ao de disputas, envolvendo o Estado em agdes
censuraveis sob o prisma ético. No caso concreto, o Tribunal
Regional manifestou-se no sentido de que a prova - gra-
vacdo de imagens em que o trabalhador promove desvio
de mercadorias da empresa - foi produzida no horério de
trabalho, em local publico, na presenca de terceiros, sem
que fosse utilizado qualquer artificio para indugao ao
censurdvel comportamento que corresponde a ato de im-
probidade. A conduta empresarial questionada, longe de
afrontar quaisquer dos direitos imanentes a personalidade
(art. 59, X, da CF), traduziu exercicio regular do direito de
aferir a forma como executados os servigos confiados ao
prestador, que, lamentavelmente, incorreu em tipo penal,
com reflexos trabalhistas, como decidiu a Corte Regional.
Precedentes do STF e desta Corte. Recurso de revista ndo
conhecido!” (TST-RR - 735-14.2010.5.03.0086, relator Mi-
nistro: Douglas Alencar Rodrigues, Data de Julgamento:
15.06.2016, 72 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 17.06.2016)
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Aquisi¢do. Uma vez produzida, a prova
passa a pertencer ao processo e ndo a parte
que a produziu, de maneira que o Juiz devera
aprecia-la independentemente do sujeito que
a tiver promovido (art. 371 do CPC). Por isso,
nao é tecnicamente adequado dizer que a
testemunha é do autor ou do réu, mas sim que
ela é do processo.

Imediatidade. Nao deve haver obstaculo entre
0 Juiz e a prova, razao pela qual é dele o dever de
tomar os depoimentos das partes e testemunhas
(art. 820 da CLT). O CPC de 2015, no entanto,
prevé que a parte possa fazer perguntas direta-
mente as testemunbhas (art. 459), o0 que, no nosso
sentir, ndo se aplica ao Processo do Trabalho, ja
que a CLT possui norma especifica (art. 820). No
mesmo sentido éoart. 11,daINn.39/16,do TST.
A principal decorréncia prética desse principio é
o prestigio do juizo de primeiro grau na interpre-
tacdo dos depoimentos das testemunhas, ja que
ele teve contato direto com elas, a ponto de olhar
nos olhos e sentir se falavam a verdade ou nao.”

Livre convencimento motivado ou persuasdo
racional. Ao longo da histéria da prova no di-
reito processual, a fase da valoragdo da prova
foi responsavel por um injustificado solipsismo
do juiz, que fazia a valoragdo da prova sozinho,
sem a participac¢do das partes. No CPC de
2015, em lugar do livre convencimento, o
art. 371 estabeleceu apenas que “o juiz apreciard

(7) “Prova oral — Valoragdo — E privilegiada a valoracao
da prova testemunhal produzida pelo juizo de origem,
que estd em posicdo privilegiada para avaliar a credibi-
lidade dos depoimentos, pelo contato direto com partes
e testemunhas, permitindo ao julgador observar, através
do comportamento, modo de falar, etc., qual depoimen-
to é verdadeiro em suas alegacdes, correspondendo a
realidade fatica. Tudo isso em atencao aos principios da
imediatidade, livre convencimento motivado (art. 131 do
CPC), bem como o da oralidade, que assegura ao juizuma
maior participagado na condugédo do processo e segurancga
na analise do complexo probatério. O contato continuo e
imediato do juizcom as partes e testemunhas permite-lhe
aoinquiri-las perceber a lisura daqueles que prestam seus
depoimentos.” (TRT 32 Regiao. Processo: RO 00082-2010-
140-03-00-3. Relator: Desembargador Paulo Roberto de
Castro. 72 Turma. DEJT: 21.07.2010).
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a prova® A liberdade, portanto, sé subsiste
na fundamentacdo dotada de racionalidade,
légica e coeréncia, com aptidao para alcangar
o maximo grau de consenso possivel.

Contraditério e ampla defesa. A parte tem
o direito de produzir todas as provas que se
fizerem necessarias, participar da produ¢io
da prova pela parte contraria e manifestar-se
sobre todas as provas realizadas (art. 52, LV,
da CF). Em outras palavras, os principios do
contraditério e da ampla defesa garantem as
partes, em relagdo a prova, o direito de pro-
duzir, participar, manifestar e persuadir o Juiz
em todas as etapas do itinerario cognitivo da
prova (art. 369 do CPC).

Verdade real. A prova, por mais qualidade
que tenha, ndo é capaz de fornecer onisciéncia,
sendo incapaz de expressar a realidade ou a ver-
dade em si, sendo uma perspectiva da verdade,
ou seja, uma ideia da verdade. Por isso é que
cabe ao juiz examinar, por exemplo, se uma
testemunha relata o que de fato sabe ou o que
lhe foi ensinado. No primeiro caso, a prova é
legitima, mas estd sujeita a valoragdo, pois uma
testemunha pode conhecer mais os fatos que
outra. No segundo caso, a falta de espontanei-
dade torna a prova ilegitima, estando passivel
de ser anulada. Esses fragmentos da verdade,

(8) “Confissao real. Valoragao. Existéncia de prova em
contrario. Principio do livre convencimento do juiz. O
principio do livre convencimento do juiz, consubstanciado
noart. 131 do CPC, que estabelece a liberdade do julgador
no exame das provas produzidas no curso da instrugao
processual, permite concluir que a confisséo real néo se
sobrepde, por si s6, ao conjunto das demais provas cons-
tantes dos autos, cabendo ao juiz definir seu valor, a luz
das circunstancias de cada caso. Com esse entendimento,
a SBDI-I, por unanimidade, conheceu dos embargos por
divergéncia jurisprudencial e, no mérito, por maioria, ne-
gou-lhes provimento, mantendo decisdo turmaria que, na
hipétese, reconheceu a possibilidade de se elidir os efeitos
da confissao resultante de depoimento pessoal por meio
de prova em contrdrio juntada aos autos e ndo impugnada.
Vencidos os Ministros Milton de Moura Francga, Horécio
Senna Pires, Renato de Lacerda Paiva, Aloysio Corréa da
Veiga, Augusto César de Carvalho e Delaide Miranda
Arantes!” (TST. E-ED-ED-ED-RR-112300-51.2000.5.02.0024.
Relator: Ministro Lelio Bentes Corréa. SDI-I. DEJT: 21.6.2012,
informativo nimero 14).
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trazidos aos autos pelas provas, reconstroem
os fatos de maneira formal. Todavia, para além
da forma, existe uma verdade substancial, que
éa que corresponde integralmente a realidade,
chamada, pois, de verdade real. Pode parecer
muita presuncio dizer que o Processo do
Trabalho se interessa pela verdade real, em
vez da formal, porque isso gera uma sensacio
de utopia. Mas o principio da verdade real ndo
é tdo audacioso, porque, em verdade, ele esta
mais voltado ao préprio exame da verdade
formal. Explica-se. No processo, a verdade
corresponde a quantidade de realidade que as
provas foram capazes de fazer. Mais que isso, o
Juiz s0 teria acesso por intuicao, intima convic-
¢do0 ou algum poder sobrenatural. E, estando
a verdade no processo, pode-se chama-la de
verdade processual. Um documento assinado
por alguém exprime a vontade desse alguém e,
vindo o documento aos autos, a vontade é a que
consta do documento. Esse é o juizo de valor
sob o prisma da vontade formal, que é a vigente
no Processo Civil. Veja-se que o Codigo Civil
ainda dispde de prova legal, como é o caso da
prova plena descrita nos arts. 220 e 225, por
exemplo. Desse modo, o que a verdade real
impoe é o poder-dever de o Juiz do Trabalho de
valorar a prova em seu conjunto, sem precon-
cepgoes de valor. Néo ha falar, pois, em “prova
plena” na relagdo de emprego, porque até a
CTPS tem presungao relativa de veracidade
(Simula n. 12 do TST). Eliminada a hierarquia
entre as provas, o Juiz deve buscar, entre as que
constam dos autos, aquelas que tenham maior
potencial de exprimirem a realidade dos fatos.
Por isso é que a prova testemunhal costuma
ser capaz de desconstituir documentos, por
exemplo, tal qual acontece com o cartdo de
ponto, que pode perder valor de prova quando
testemunhas fidedignas relatam que ele contém
registros ficticios e ndo corresponde com a real
jornada de trabalho cumprida pelo empregado.

3. 0 ambiente virtual

7«

O meio ambiente é “o conjunto de condigies,
leis, influéncias e interagdes de ordem fisica,
quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a
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vida em todas as suas formas” (art. 39,1, da Lei
n.6.938/1981), nele estando compreendido do
trabalho (art. 200, VIII, da CF). Tanto o Poder
Publico quantoa coletividade possuem o dever
de defendé-lo e preserva-lo (art. 225 da CF).

Paralelamente a esse mundo concreto, a
contemporaneidade tem convivido com um
mundo digital:

Nos dois mundos, o individuo nasce, se
constroi e estabelece relacionamentos.
No mundo digital, no entanto, nio se
morre. Os dados digitais tém persistén-
cia histdrica. Ao que parece, enquanto
existir humanidade, eles permanecerio.
Fala-se até em testamento de bens di-
gitais para tratar da destinagdo juridica
de manifesta¢des voluntdrias em midias
sociais, que acumulam dados pessoais
e tém valor intangivel, como contas de
Facebook, Instagram e Twitter. O grande
volume de informagdes disponiveis di-
gitalmente é o que se denomina de Big
Data. Um conjunto de dados de todas as
categorias e formatos que compde um
universo de multiplos interesses.®)

De posse dessas premissas, o ambiente
virtual pode ser conceituado como sendo
o conjunto de dados de todas as categorias e
formatos de ordem virtual, que influenciam e
interagem com o mundo concreto.

E certo que o art. 236, § 32, do CPC permite
a pratica de atos processuais por meio de
videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico
de transmissao de sons e imagens em tempo
real.

De posse dessa premissa, no nosso sentir,
todos os meios de prova admitem, em alguma
medida, a pratica em ambiente virtual.

A prova documental ja é amplamente produ-
zida digitalmente desde o advento do Processo

(9) REIS, Emilien Vias Boas; NAVES, Bruno Torquato de
Oliveira. O meio ambiente digital e o direito a privacidade
diante do Big Data. In: Revista Veredas do Direito, v. 17.
n. 37, Belo Horizonte, jan./abr. 2020, p. 147.
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Judicial eletronico (Lein.11.419/2006 e Reso-
lu¢do n.185 do CSJT), com o uso de assinaturas
digitais, que venceram as suspeitas iniciais para
se consolidarem como ferramenta segura de
firma de documentos.

A ata notarial se aproveita desse regra-
mento, porque a sua forma de produgdo no
processo é também documental.

A prova pericial por meio remoto também
é possivel, mais frequentemente nas pericias
contabeis. Mas o CFM ja regulamentou os
atendimentos médicos pela via virtual (Re-
solucdo n. 2.227/2018) e o CNJ ja autorizou a
realizacao de pericias médicas em agdes que
versem sobre concessdo de beneficios previ-
dencidrios por incapacidade ou assistenciais,
enquanto durarem os efeitos da pandemia da
Covid-19 (Resolu¢do n. 317/2020), abrindo
as portas para a sua aplicacio subsididria na
Justica do Trabalho.

Em relagdo as pericias de engenharia do
trabalho, a sua realizacdo ndo estd vedada e
poderia ser feita, por exemplo, com a ajuda de
robds (como um “drone” que fizesse a filma-
gem de determinada drea) ou de auxiliar do
perito, que residisse ou dispusesse de meios
para comparecer ao local da pericia munido de
equipamento de transmissio de som e imagem.
Esse auxiliar poderia ser, sugestivamente, um
dos assistentes técnicos indicados pelas partes,
dispensando a presenca fisica destas e de seus
procuradores.

Realizada a pericia, os esclarecimentos do
perito poderiam ser feitos também por vide-
oconferéncia (art. 4%, Resolucdo n. 354/20 do
CNJ).

Esse mesmo procedimento poderia ser
adotado no caso da inspegdo judicial. Oferta-se
um exemplo: imagine-se que um depoente es-
tivesse prestando depoimento a partir do local
dos fatos. Nesse caso, o juiz poderia determinar
que ele se deslocasse imediatamente e filmasse
o local, a fim de se esclarecer sobre fato con-
trovertido (art. 481 do CPC). De se destacar
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que o art. 482 do CPC expressamente autoriza
o uso de auxiliar para a realiza¢do da inspe¢io
judicial, 6nus que pode recair sobre qualquer
sujeito do processo e do qual ndo podera se
eximir, salvo motivo justificado (art. 645 da CLT).

Em relagdo a prova oral (depoimento das
partes e testemunhas), trata-se mesmo do meio
mais controvertido. E que essa modalidade
probatdria exige a participagao do Juizo, que
tem a prerrogativa de tomar os depoimentos de
forma pessoal, imediata e intransferivel (art. 820
da CLT).

Nio obstante, o CPC autoriza a produgio
dessa espécie probatoria por meio virtual,
especialmente quando os depoentes residirem
em outra jurisdi¢do, ocasido em que pode
ser usada a audiéncia por videoconferéncia
(arts. 385, § 32, e 453,§ 12e 22 do CPC), assim
considerada quando o depoimento é prestado
nas unidades judicidrias (modalidade semipre-
sencial), bem como a audiéncia telepresencial,
modalidade totalmente remota.(1?

Com efeito, o art. 236, § 3%, do CPC admite
a pratica de atos processuais por meio de
videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico
de transmissao de sons e imagens em tempo
real. Isso se aplica aos atos processuais
destinados a produzir a prova, abrangendo
naturalmente os depoimentos das partes e
testemunhas, especialmente quando residirem
em outra jurisdi¢do, ocasido em que o CPC
permite o uso da citada videoconferéncia
(arts. 385, § 32, e 453, §§ 12 e 22 do CPC).

Até mesmo a acareagdo de testemunhas
pode ser feita por videoconferéncia (art. 461,
§ 29, do CPC).

Muito embora o texto da CLT néo faga re-
feréncia expressa ao uso da videoconferéncia
ou da audiéncia telepresencial, o fato é que o

(10) “Art. 2 Para fins desta Resolucéao, entende-se por:
| - videoconferéncia: comunicagao a distancia realizada em
ambientes de unidades judicidrias; e Il - telepresenciais: as
audiéncias e sessOes realizadas a partir de ambiente fisico
externo as unidades judiciérias.” (Resolugao n. 354/20 do
CNJ).

art. 813, § 19 autoriza a altera¢do do local das
audiéncias, desde que haja aviso com 24h de
antecedéncia. Por certo que esse dispositivo
contém lacuna ontoldgica (de fato), que pode
ser superada com a interpretacdo analdgica e
sistematica, a fim de obter resultado extensivo:
o termo “local” também se refere a “ambiente
virtual”,

Essa interpretagdo permite que o juizo tra-
balhista inclua em suas prerrogativas (art. 765
da CLT) a conversdo da audiéncia presencial
em semipresencial ou telepresencial. Veja-se
que esse regramento independe da existéncia
de situacoes de emergéncia, como é o caso da
pandemia da Covid-19, podendo ser adotado
de forma ordinaria.

Nio obstante, vale dizer que a realiza¢do
de audiéncias e sessdes telepresenciais de jul-
gamento ¢ atividade essencial a manutengao
minima da Justica do Trabalho (art. 32, III,
do Ato Conjunto CSJT.GP.GVP n. 6/2020),
de modo que podem e devem ser designadas
durante a pandemia.

Sobre os procedimentos para a colheita
da prova oral em audiéncia de instrugédo por
videoconferéncia, vale destacar o seguinte:

a) Observados os critérios de garantia de se-
guranga, de privacidade e confidencialidade
das informagdes compartilhadas (art. 32 da
Resolucédo n. 341/2020 do CNJ), a platafor-
ma para realizagdo de audiéncias virtuais
(videoconferéncia ou telepresencial) na
Justica do Trabalho, a partir de 2021, passou
aser o “Zoom” (Ato n. 54/2020 do CSJT), a
qual é considerada oficial, com recursos de
gravacdo e armazenamento de dudio e video
em formato compativel com o PJe (arts. 22
e 32do Ato CGJT n.11/2020);

b) O depoimento pessoal da parte ou o in-
terrogatdrio pode também ser realizado de
forma semipresencial (videoconferéncia),
no foro de domicilio da parte (art. 42, § 19,
Resolugdo n. 354/2020 do CNJ), caso em
que deverd ser disponibilizada sala para a
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sua realizacdo, com adequagdo dos meios
tecnologicos e observancia das orientagdes
dos dérgaos de saude (art. 1° da Resolu¢io
n. 341/2020 do CNJ);

¢) Se houver possibilidade técnica e facili-
dade de comunicagio, a oitiva das partes e
testemunhas por meio remoto dispensa a
expedicio de carta precatoria (art. 42, § 22,
Resolugéo n. 354/2020 do CNJ), podendo o
depoimento ser tomado pelo proprio juizo
“deprecante” (art. 72do Ato CGJT n. 11/20);

d) Os depoimentos prestados de forma
remota equivalem a forma presencial
para todos os fins legais, sem prejuizo da
publicidade dos atos e das prerrogativas
processuais dos advogados (art. 72, 1, Reso-
lugdo n. 354/2020 do CNJ), salvo nos casos
de segredo de justiga (art. 79, V, Resoluc¢io
n. 354/2020 do CNJ);

e) A regra da incomunicabilidade das tes-
temunhas (art. 824 da CLT) deve ser pre-
servada (art. 7, II, Resolugdo n. 354/2020
do CNJ);

f) Os depoimentos serdo gravados (art. 72,
IV, Resolugio n. 354/2020 do CNJ), inclu-
sive a qualificacdo dos depoentes (art. 42 do
Ato CGJT n. 11/2020), o que ndo dispensa
o termo de audiéncia escrito nos autos
(art. 2¢ do Ato CGJT n. 11/2020), muito
embora sem a necessidade da respectiva
transcri¢do (Resolugdo n. 105/2010 do CNJ
e decisdo proferida no PP/CSJT-1001015-
64.2020.5.00.0000);

g) A gravagao da audiéncia pode ser dis-
pensada se houver transmissdo ao vivo,
por exemplo, pelo YouTube (arts. 22 e 3°do
Ato CGJT n. 11/2020), situacdo em que a
transcri¢do dos depoimentos serd essencial;

h) Sera possivel desfocar, desviar ou inabili-

tar aimagem de eventual ofensor que estiver
presente na audiéncia, ou mesmo a desloca-

i) A imagem dos juizes e desembarga-
dores durante as audiéncias e sessdes de
julgamento telepresenciais devera ocorrer
durante todo o ato, sendo vedada sua inter-
rupg¢do sem justificativa plausivel (art. 12 do
Ato CGJT n. 4/2021);

j) Os sujeitos do processo devem se apre-
sentar de forma condizente com a liturgia
dos atos processuais presenciais, quanto a
vestimenta e local da transmissdo (art. 7,
VI, Resolucdo n. 354/2020 do CNJ), mas
sem a necessidade de utilizagdo de vestes
talares (art. 12 do Ato CGJT n. 4/2021);

k) As audiéncias por meio telepresencial
devem considerar as dificuldades de intima-
¢do de partes e testemunbhas, realizando-se
esses atos somente quando for possivel a
participac¢do, vedada a atribuigdo de respon-
sabilidade aos advogados e procuradores
em providenciarem o comparecimento de
partes e testemunhas a qualquer localidade
fora de prédios oficiais do Poder Judicidrio
para participagdo em atos virtuais (art. 15,
§ 29, do Ato Conjunto CSJT.GP.GVP n.
6/2020);

1) Se houver prejuizo a participacio das par-
tes, testemunhas ou advogados, impedidos
de participar da audiéncia por questoes de
ordem técnica devidamente justificada, o

juiz pode determinar a repeticdo dos atos
(art. 79 I11, Resolu¢do n. 354/2020 do CNJ);

m) Os atos que nao puderem ser praticados
na audiéncia, por questdes técnicas, pode-
rdo ser adiados, mas o juiz pode prosseguir
no interrogatério das partes (art. 5° do Ato
CGJT n. 11/2020);

n) A oposi¢ao a realiza¢do de audiéncia
telepresencial deve ser fundamentada,

submetendo-se ao controle judicial (art. 39,
Resolugio n. 354/2020 do CNJ).

Nio se olvide de que todas as demais regras

-lo para o lobby, no caso de a testemunha
se sentir intimidada com a sua presenca
(art. 7% I11, Resolucdo n. 354/2020 do CNJ);

previstas no Processo do Trabalho permane-
cem vigentes, como é o caso do nimero de
testemunhas (arts. 821 e 852-H, § 22, da CLT),
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podendo algumas delas sofrer adaptagdes para
se amoldarem ao ambiente virtual, a exemplo
da comunicacdo pessoal e reservada entre
a parte e seu advogado (art. 79, III, da Lei
n.8.906/1994), o que leva a possibilidade de
que participem da audiéncia em um mesmo
ambiente fisico ou, quando separados, possam
conversar, por exemplo, por telefone.

Toda essa miriade normativa deve ser con-
siderada pelo juizo quando da designagao de
audiéncia virtual, pois cabe a ele decidir sobre
a efetiva viabilidade de sua realizaco (art. 236,
§ 39, do CPC). A eventual oposi¢ao das partes
deve ser examinada a partir da dialética com
as inimeras vantagens do ato virtual, que vdo
desde a simples economia de dinheiro e de
tempo, até a facilitacdo do trdmite processual,
podendo ser citados, de forma exemplificada:
adispensa de inscri¢do suplementar dos advo-
gados de outros estados (art. 937, § 42, do CP),
a adocdo do auxilio direto (art. 28 do CPC)
para dispensar a pratica de atos processuais
por carta, a possibilidade de o juizo “ad quem”
se valer do contato imediato com a prova oral
e, principalmente, em tempos de pandemia,
a preservacao da sadde, pela inexisténcia de
aglomeragdo fisica.

O receio “per si” de participar de processos
com a produgéo de prova em ambiente virtual
é, pois, “a priori”, injustificavel, ressalvados
casos extraordinarios. A tendéncia é de que
esse receio va sendo vencido, principalmente
pelos advogados.

Essa tendéncia se reforga pelo fato de que a
sustentacdo oral a distancia (art. 937, § 4% do
CPC) ja vinha sendo amplamente acolhida e
utilizada pelos causidicos, com elogios pela
economia e celeridade processual, sendo certo
que o depoimento das testemunhas, notada-
mente pela videoconferéncia (modalidade
semipresencial), estd calcado nas mesmas
premissas estruturais.

Se é certo afirmar que o Direito desde
sempre convive com o conflito dos estandartes
da seguranca juridica e da justica, as citadas
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vantagens da prova produzida em ambiente
virtual constituem um feixe raro, que conse-
gue promover progresso em ambos os citados
pilares, o que justifica o entusiasmo de sua
utilizagdo e constante aperfeicoamento.

4. Os influxos da Lei Geral de Protecao
de Dados na prova judicial

Considerando que o PJe é uma realidade
em quase 100% das unidades jurisdicionais
da Justica do Trabalho brasileira e que o
remanescente se refere a processos fisicos que
em parte estdo estruturados em alguma forma
de sistema eletrénico, é possivel afirmar que
todas as provas produzidas no Processo do
Trabalho atualmente estao sujeitas ao controle
da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais —
LGPD (Lei n. 13.709/2018), sempre que con-
tiverem alguma referéncia a dados de pessoas
naturais (art. 12 da Lein. 13.709/2018).

Nio obstante, a LGPD néo apresenta re-
gulacdo especifica (sendo genérica) para esse
tema, o que impde a necessidade de concretizar
a protegdo a privacidade de qualquer pessoa
natural que seja sujeito na relagdo processual,
levando sempre em conta os principios proces-
suais (especialmente os relativos a prova) e os
critérios do art. 82 do CPC!'V e dos arts. 6212

(11) “Art. 82 Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz
atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa hu-
mana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade,
a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.”

(12)"Art. 62 As atividades de tratamento de dados pessoais
deveréao observar a boa-fé e os seguintes principios: | - fina-
lidade: realizacdo do tratamento para propésitos legitimos,
especificos, explicitos e informados ao titular, sem possibi-
lidade de tratamento posterior de forma incompativel com
essas finalidades; Il - adequacgédo: compatibilidade do trata-
mento com as finalidades informadas ao titular, de acordo
com o contexto do tratamento; Ill - necessidade: limitagao
do tratamento ao minimo necessério para a realizacdo de
suas finalidades, com abrangéncia dos dados pertinentes,
proporcionais e nao excessivos em relacao as finalidades
do tratamento de dados; IV - livre acesso: garantia, aos
titulares, de consulta facilitada e gratuita sobre a forma e
aduracdo do tratamento, bem como sobre a integralidade
de seus dados pessoais; V — qualidade dos dados: garantia,
aos titulares, de exatidao, clareza, relevancia e atualizagéo

ﬁ REvISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 64 > 243



e 23013 da LGPD.

Do ponto de vista procedimental, destacam-
-se como balizantes os seguintes dispositivos:

a) art. 4° — enumera as situagdes juridicas
em que a LGPD néo se aplica, sendo certo
que a relagdo processual ndo esta entre elas,
o que leva a conclusido de que os dados
pessoais de pessoas naturais constantes
da prova judicial devem observar as suas
diretrizes protetivas;

b) art. 5° — apresenta conceitos essenciais,
com destaque para o de tratamento, que
muito bem se encaixa na producéo da prova
judicial em ambiente virtual;(!4

c)art. 7°eart. 11 - dispensam a exigéncia de
consentimento do titular para o tratamento
de dados pessoais destinados ao “exercicio
regular de direitos” em processo judicial;

dos dados, de acordo com a necessidade e para o cumpri-
mento da finalidade de seu tratamento; VI - transparéncia:
garantia, aos titulares, de informagdes claras, precisas e
facilmente acessiveis sobre a realizacdo do tratamento
e os respectivos agentes de tratamento, observados os
segredos comercial e industrial; VIl - seguranca: utilizagdo
de medidas técnicas e administrativas aptas a proteger
os dados pessoais de acessos ndo autorizados e de situa-
¢Oes acidentais ou ilicitas de destruicdo, perda, alteragéo,
comunicacao ou difusédo; VIIl - prevencdo: adogdo de
medidas para prevenir a ocorréncia de danos em virtude
do tratamento de dados pessoais; IX — ndo discriminagao:
impossibilidade de realizacdo do tratamento para fins
discriminatérios ilicitos ou abusivos; X - responsabiliza-
cao e prestacdo de contas: demonstracdo, pelo agente,
da adogao de medidas eficazes e capazes de comprovar
a observancia e o cumprimento das normas de protecdo
de dados pessoais e, inclusive, da eficacia dessas medidas.”

(13)"Art. 23. O tratamento de dados pessoais pelas pessoas
juridicas de direito publico referidas no paragrafo Unico
do art. 12 da Lei n. 12.527, de 18 de novembro de 2011
(Lei de Acesso a Informagao) , devera ser realizado para o
atendimento de sua finalidade publica, na persecugao do
interesse publico, com o objetivo de executar as compe-
téncias legais ou cumprir as atribui¢des legais do servico
publico, desde que [...]"

(14) Art. 52 "X - tratamento: toda operacéo realizada com
dados pessoais, como as que se referem a coleta, produgao,
recepcao, classificagao, utilizagao, acesso, reproducao,
transmissao, distribuicdo, processamento, arquivamento,
armazenamento, eliminagdo, avaliagcdo ou controle da
informacao, modificacdo, comunicacéo, transferéncia,
difusdo ou extragao;”
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d) art. 16 — determina a eliminacdo dos
dados pessoais apos o término de seu tra-
tamento e enumera excegdes, com destaque
para a situacdo em que a conservagio se
destina ao uso exclusivo do controlador;

e) art. 17 — garante a titularidade da pes-
soa natural sobre os seus dados pessoais,
abrangendo os direitos fundamentais da
liberdade, da intimidade e da privacidade;

f) art. 18 - relaciona providéncias a serem
requeridas pelo titular em relagdo ao tra-
tamento de seus dados, que vdo desde o
acesso até a revogacdo do consentimento
de tratamento;

g) art. 31 — estabelece que a autoridade
nacional podera enviar informe com me-
didas cabiveis para fazer cessar os vicios
decorrentes de atos de 6rgaos publicos, que
se assemelha a um “writ” administrativo;

h) art. 37 — institui o dever de o controlador
manter o registro das operagdes de trata-
mento de dados pessoais que realizar, situagdo
que subsume a dos 6rgdos da Justi¢a do
Trabalho, jurisdicionais e administrativos;

i) arts. 42 e 43 - impoem a responsabilidade
civil objetiva dos agentes de tratamento
(controlador ou operador) pelos atos que
causarem danos patrimoniais e morais;

j) art. 46 — inicia a segdo sobre a seguranga

e o sigilo de dados, determinando a ado-

¢do de medidas de seguranca, técnicas e

administrativas, que possuam aptidao para

proteger os dados pessoais de acessos nao
autorizados e de situa¢des acidentais ou
ilicitas;

k) art. 64 — enuncia a natureza geral da

LGPD, ressalvando a aplicagdo das leis

especiais.

Considerando todo esse regramento, a nds
parece salutar a adogéo das seguintes praticas
no Processo do Trabalho, do ponto de vista
procedimental, a fim de garantir a prote¢do
dos dados pessoais:

1) partes e procuradores: considerando a
dispensa de consentimento (arts. 42, VI,
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e 11, II, ‘d”, da LGPD) e o principio da
publicidade dos atos processuais (art. 93,
IX, da CF), ndo sendo o caso de segredo de
justica (art. 189 do CPC), os dados devem
permanecer acessiveis a terceiros, mas
apenas até o arquivamento dos autos (art.
16 da LGPD), quando entdo as informagdes
s6 serdo disponibilizadas por autorizagdo
judicial, mantidas a qualquer tempo as pra-
ticas ja existentes contra a pesquisa em massa
(art. 27 da Res. n. 185/2017 do CSJT), a fim
de evitar a criagdo de cadastro de litigantes.
Mas isso ndo impede que, a requerimento,
0 juizo determine a atribuicdo de sigilo a
determinados documentos, como é o caso
do termo de audiéncia que contiver dados
bancérios em fungdo de acordo judicial,
por exemplo;

2) parte pessoa juridica: muito embora a
LGPD s6 se aplique a pessoa natural, é
certo que a empresa, no sentido trabalhista
(arts. 2, 10 e 144 da CLT), é formada pela
universidade de bens, direitos e pessoas
organizadas para a consecu¢do da ativi-
dade econdmica, também possui direito
a protecdo de sua personalidade (art. 59,
X, da CF) e de sua propriedade imaterial
e industrial (Lei n. 9.279/1996). Por isso, é
razoavel estender a ela a protecdo de seus
dados, sempre que houver receio de dano a
esses bens juridicos, inclusive por meio da
decretagio do segredo de justica (art. 27 da
Resolugido n. 185/2017 do CSJT);

3) testemunhas e informantes: “o servico da
Justica do Trabalho é relevante e obrigatério,
ninguém dele podendo eximir-se, salvo mo-
tivo justificado” (art. 645 da CLT). Por isso é
que no caso de testemunhas e de informantes
(inclusive os interrogados por peritos e ofi-
ciais de justica, por exemplo), os dados pes-
soais relativos a sua qualificagdo (art. 828 da
CLT) e sua relagdo pessoal com os fatos que
interessam a causa (arts. 827 e 829) podem
ser exigidos e devem ser fornecidos, inde-
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pendentemente de consentimento. Todavia,
no caso das audiéncias virtuais, considerando
a eventual exposi¢do da imagem, da voz e do
ambiente privado desses sujeitos, é razoavel
exigir que o link dos depoimentos, quando
gravados, conste de certidao especifica (e ndo
do termo de audiéncia), a qual deverd ficar
em sigilo (art. 27 da Resolugdo n. 185/2017
do CSJT), com acesso franqueado apenas por
autorizagdo judicial, que poderd ser prévia
para as partes e procuradores, inclusive com
o envio do link para e-mail adrede informado;

4) juiz e auxiliares da justica: esses sujeitos
atuam no processo como profissionais que
materializam os atos atribuidos ao 6rgio
judicidrio (arts. 139 e 149 do CPC), pelo que
estdo na condi¢do de agentes de tratamento.
Dessa formal, via de regra, atuando nesse
mister, eles ndo informam dados pessoais,
mas profissionais, decorrentes da fungéo
publica, em relagdo a qual prevalece o in-
teresse publico da respectiva transparéncia.
Todavia, com o advento das audiéncias
virtuais, alguns dados pessoais passaram a
ficar vulneraveis, como é o caso da imagem
dos juizes e servidores, situacbes em que
sera razodvel adotar a mesma citada prética
relativa as testemunhas, para evitar o uso
indevido (item 3);

5) prova emprestada: quando a prova em-
prestada contiver dados pessoais de pessoas
naturais que ndo sejam partes no processo,
as respectivas informagdes deverdo ser
mantidas em sigilo, porque quanto a essas
pessoas nao se pode presumir que tenham
aquiescido com a sua utilizagdo fora da
relacido processual na qual os dados foram
informados na condic¢do do exercicio re-
gular de direito de agdo (arts. 4%, VI, e 11,
I1, ‘d”, da LGPD), o que pode ser feito na
forma do item 3;

6) prova pericial: as pericias que obtiverem
dados de pessoas naturais (por exemplo,
as médicas) e que possam causar risco a
protecdo dos direitos da personalidade
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de pessoas juridicas (mais comum nas de
engenharia), também devem ser mantidas
sob sigilo, salvo se versarem exclusivamente
sobre fatos alegados e relativos as proprias
partes, porque nesse caso estara subenten-
dido a necessidade de seu tratamento para
o exercicio regular do direito de agdo (arts. 4,
VI, ell,1I, ‘d”, da LGPD);

7) prova documental: quando a prova docu-
mental contiver dados das préprias partes,
inclusive na fase de execuc¢io (como as de-
correntes do uso de ferramentas eletronicas
de busca patrimonial) estd autorizado o
tratamento independentemente de con-
sentimento, como decorréncia do direito
de agdo (arts. 4%, VI, e 11,11, ‘d”, da LGPD).
Todavia, em se tratando de dados sensiveis,
é salutar que o juizo verifique seu eventual
enquadramento nas hipéteses de segredo
de justica (art. 189 do CPC);

8) prova ilicita: a prova que nao obedece
aos requisitos de protecio da LGPD nio
pode ser considerada ilicita, porque o vicio
ndo é de conteudo (obtencdo), mas sim de
producio, pelo que podera ser considerada
ilegitima. Todavia, trata-se de vicio sanavel
(arts. 794 a 798 da CLT), de modo que
podem ser preservadas e utilizadas a partir
do momento em que forem devidamente
saneadas, sem prejuizo da responsabilidade
administrativa, civil e criminal daqueles que
delas fizeram uso de forma indevida.

5. Consideragées finais

Como visto, todos os meios de prova podem
ser feitos de forma virtual, muito embora al-
guns deles necessitem de algumas adaptagoes.

Foi destacado que o CPC dispde de regra-
mento basico sobre o tema, o qual pavimenta

uma base s6lida para que a prova seja produzi-
da com seguranca (juridica e fisica), isonomia
e com observancia do devido processo legal
citado no tdpico anterior.

Os atos normativos judiciarios, notadamente
as Resolugdes ns. 313, 314, 322, 329, 337, 341
e 345 do CNJ, a Resolu¢do n. 185/2017 do
CSJT e os Atos ns. 6/2020, 11/20 e 4/2021 da
CGJT, por sua vez, regulamentam de forma
detalhada a dinamica das audiéncias virtuais,
abem de garantir o devido processo legal, mas
em especial a isonomia, a acessibilidade e a
seguranca juridica.

Quanto a LGPD, foi apresentada funda-
mentac¢do sobre a sua aplicacdo ao Processo
do Trabalho, sendo certo que a desnecessidade
de consentimento prévio pelas partes e pro-
curadores nio dispensa a adogdo de medidas
protetivas em relagdo a situagdes especificas.
Quanto aos demais sujeitos do processo, a
protecdo deve ser mais ampla, com a maxima
cautela na exposi¢do dos respectivos dados
pessoais, sob pena de responsabilizacido dos
agentes de tratamento de dados.
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A Utilizacao do Consentimento no
Tratamento de Dados Pessoais nas
Relacoes de Trabalho: Um Estudo
a Luz da Interpretacao Legislativa
da Unido Europeia
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Resumo:

O presente trabalho tem como objetivo analisar como a base legal do consentimento para
tratamentos de dados pessoais sofre modificagdes nas relagdes de trabalho tendo em vista
a especificidade da relagdo laboral. Adotaram-se pardmetros interpretativos elaborados
através dos anos de desenvolvimento da disciplina juridica de protecao de dados pessoais
na Unido Europeia, que o Brasil acabou por importar por for¢a da Lei Geral de Protegédo
de Dados Pessoais.
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— Base legal.

Abstract:

The present work aims to analyze how the legal basis of consent for the processing of
personal data undergoes changes in employment relationships taking in account the
specificities of this relation. For this paper, it was studied interpretative parameters adopted
through the years of development of the legal discipline for the protection of personal
data in the European Union, which Brazil ended up importing under the General Law
for the Protection of Personal Data.
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1. Introducao

A Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais
(LGPD), Lein. 13.709/18, é a primeira legislagdo
brasileira que trata sobre dados pessoais de
maneira ampla e horizontal, afetando outros
segmentos do ordenamento juridico brasileiro.

Essa lei foi consequéncia de um movimento
global de adogdo de legislagbes de prote¢do
de dados que utilizam como modelo a Ge-
neral Data Protection Regulation, Regulation
2016/679 (doravante GDPR) da Unido Europeia,
em razdo da necessidade de os mercados nacio-
nais demonstrarem a adogio de requisitos de
protecdo de dados pessoais para continuar a
transacionar com o mercado do Velho Con-
tinente.(V

Entretanto, a adogio de uma legislagdo que
incorporou institutos europeus com décadas

(1) O art. 45 da GDPR s6 permite que transferéncias de
dados pessoais sujeitos a legislagdo sejam transferidas
para empresas com sede em ouros paises por meio de
uma decisdo de adequagdo com base em critérios mini-
mos definidos.

de evolugdo interpretativa e que afeta outras
dreas com desenvolvimento nacional préprio,
como a drea trabalhista no Brasil, cria ques-
tionamentos a respeito da harmonizagio da
aplicagdo de alguns pontos especificos.

O artigo visa responder a seguinte pergunta:
é possivel a utilizacdo do consentimento como
base legal para tratamento de dados pessoais
na relagdo de trabalho?

Para tanto, a abordagem da rela¢io laboral
no ordenamento brasileiro serd com base nale-
gislacdo, jurisprudéncia e doutrina brasileiras,
enquanto a andlise do consentimento como
base legal de tratamento de dados pessoais
utilizara a prépria LGPD aliada a doutrinaea
interpretagdes de institui¢des europeias sobre
seus requisitos (relativas a GDPR).

Perpassar-se-a pela relacido de hipossufi-
ciéncia no Direito do Trabalho e pelo papel dos
sindicatos no equilibrio da relacéo, explanando
as mudangas trazidas pela Lei n. 13.467/17.

Por fim, serdo identificadas as premissas
que permitem a aplicagdo do consentimento
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perante a legislagdo europeia, analisando, ain-
da, se o ordenamento juridico trabalhista no
Brasil possui, ou ndo, premissas semelhantes
que possam atrair a interpretacdo dalegislacao
paradigma.

2. O vies constitucional do Direito do
Trabalho

A Constituicdo Federal de 1988 possui
arquitetura principioldgica humanistica e
social, sendo fortemente ligada ao conceito
de direitos fundamentais da pessoa humana.?

Nesse cendrio trazido pela constitui¢do-ci-
dad4, hd uma especial protecio aos direitos
trabalhistas. O capitulo II da Carta Magna é
focado em artigos relativos aos direitos dos
trabalhadores, consignando em seu art. 62 que
o trabalho é um direito social®. O art. 7%, por
sua vez, traz um rol de direitos dos trabalhado-
res, visando a melhoria de sua condigdo social.

Portanto, inequivoco que as relagdes de tra-
balho e emprego possuem prote¢do especial da
Constitui¢do Federal, tendo em vista a situa¢ao
de desequilibrio intrinseca a rela¢ao, uma vez
que os direitos sociais dos trabalhadores sdo
direitos fundamentais®. Nesse sentido, o Di-
reito do Trabalho busca o equilibrio da relacao
assimétrica por natureza entre as partes da
relagdo de trabalho, concedendo prerrogativas
e direitos aos trabalhadores, que sdo também
constitucionais. Veja-se o entendimento de
Mauricio Godinho sobre o tema®:

Mediante suas regras imperativas, o
Direito do Trabalho busca democrati-
zar a mais importante relagdo de poder
existente no ambito da dindmica eco-
nomica, instituindo certo parametro de
igualdade juridica material nessa relacao

(2) DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Ne-
ves. A reforma trabalhista no Brasil: com os comentarios a
Lei n. 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 29.

(3) Um dos principios da ordem econdmica é a valorizacao
do trabalho humano (art. 170, caput, CF)

(4) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito do
trabalho. 9. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2018. p. 52.

(5) DELGADO; DELGADO, 2017, p. 40.
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profundamente assimétrica. Atenua o
poder empregaticio e eleva as condi¢oes
de vida e trabalho da pessoa humana
trabalhadora no ambito de sua relagdo
de emprego.

Veja-se, ainda, o entendimento de Vélia
Bomfim®©:

A diretriz basica do Direito do Trabalho
éaprotecgdo do trabalhador, uma vez que
o empregado ndo esta em igualdade juri-
dica com o empregador, como acontece
com os contratantes no Direito Civil.
A finalidade do Direito do Trabalho é
garantir a igualdade substancial entre as
partes e, para tanto, necessario se torna
proteger a parte mais fragil desta relacio:
o empregado.

Assim, em uma relacido trabalhista, dife-
rentemente de uma relagéo civil, hd assimetria
entre as partes, decorrente da propria natureza
darelacdo, uma vez que se presume hierarquia
entre os envolvidos”. A igualdade que se bus-
ca nas rela¢des de trabalho é material e deve
considerar a condi¢io de hipossuficiéncia do
trabalhador.

3. Os principios do Direito do Trabalho

Sob a otica de direito social, o Direito do
Trabalho possui uma série de principios que vi-
sam, em sua maioria, a prote¢do ao trabalhador
em sua condi¢do de hipossuficiéncia. Dentre
os mais importantes principios trabalhistas,
esta o principio da prote¢io, que visa dar ao
empregado a protecao por meio da lei, justi-
ficando desigualdades formais em busca da
igualdade material®. Veja-se o entendimento
de Vélia Bomfim®):

(6) CASSAR, Volia Bomfim. Resumo de direito do trabalho.
6.ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2018. p. 28.

(7) A hierarquia esta presente em todas as relagées de tra-
balho, mas por ébvio que ela é mais acentuada na relacdo
de emprego (com assinatura da Carteira de Trabalho), por
presumir subordinacdo, pessoalidade, habitualidade e
onerosidade (art. 32 da CLT).

(8) MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 35. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacao, 2019. p. 133.

(9) CASSAR, 2018, p.28.
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O principio da prote¢do ao trabalhador
estd caracterizado pela intensa interven-
¢do estatal brasileira nas relagdes entre
empregado e empregador, o que limita,
em muito, a autonomia da vontade das
partes. Desta forma, o Estado legisla e
impoe regras minimas que devem ser
observadas pelos agentes sociais. (grifos
Nnossos)

O principio da prote¢io se desmembra em
outros trés: (a) in dubio pro operario (na inter-
pretacio normativa)(?, (b) aplicagio da norma
mais favoravel ao empregado (no conflito de
normas)), (c) aplicagdo da condi¢do mais
benéfica ao empregado (em pactos tacitos)!?,

Outro principio trabalhista de grande re-
levancia é o principio da irrenunciabilidade
de direitos, que se baseia na regra geral de
que os direitos trabalhistas (por serem direitos
sociais) sdo indisponiveis pelo trabalhador, de
forma expressa ou tdcita, sendo que, tal ato,
caso ocorra, ndo tera validade e sera conside-
rado nulo:

O impedimento tem como fundamento
a natureza dos direitos previstos nas
normas trabalhistas, que sdo de ordem
publica, cogentes, imperativas, logo,

(10) O principio do in dubio pro operario determina basi-
camente que, “quando estiver diante de uma norma que
comporte mais de umainterpretagdo razodvel e distinta, por
aquela que for mais favordvel ao trabalhador, jd que este é a
parte fraca da relagdo” (CASSAR, 2018, p. 33).

(11) O principio da aplicagdo da norma mais favoravel ao
trabalhador, implicito no art. 7, caput, da CF, pressupde
que, em conflito de normas aplicaveis ao trabalhador,
deve-se optar pela norma mais favoravel, independen-
temente da hierarquia formal (CASSAR, 2018, p. 31). Tal
principio foi relativizado ap6s a reforma trabalhista (Lei
n.13.467/17),com alégica do negociado sobre o legislado,
conforme se demonstrara.

(12) O principio da aplicagao da condicédo mais benéfica
significa a aplicacdo da regra do direito adquirido (art. 52,
XXXVI, da CF), de modo que“tratamento favordvel ao traba-
Ihador, concedido tacitamente e de modo habitual, prevalece,
ndo podendo ser suprimido” (CASSAR, 2018, p. 29). Assim,
uma condicdo mais benéfica ao trabalhador prevalece e
néo pode ser suprimida posteriormente.
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irrenunciaveis e intransacionaveis pelo
empregado.(1

Veja-se o entendimento de Mauricio Godi-
nho nesse sentido:

(...) o trabalhador, quer por ato indivi-
dual (rentincia), quer por ato bilateral
negociado com o empregador (transa-
¢d0), ndo pode dispor de seus direitos
laborais, sendo nulo o ato dirigido a esse
despojamento.

O art. 92 da CLT declara nulo todo ato que
vise fraudar a aplicagio de preceitos trabalhis-
tas, e o art. 468 da CLT considera nula qualquer
alteracdo contratual lesiva ao trabalhador.
Porém, se ndo causar prejuizo ao empregado
ou se possuir expressa autorizagao constitucio-
nal, esses direitos seriam de indisponibilidade
relativa e poderiam ser negociados®).

Veja-se, ainda, um exemplo de acordio
trabalhista nesse sentido, advindo do Tribunal
Regional do Trabalho da 32 Regiio®):

ACORDO EXTRAJUDICIAL REALIZADO ENTRE AS
PARTES. RENUNCIA A DIREITOS TRABALHISTAS.
INVALIDADE. O acerto realizado entre as partes,
por meio do qual a Empresa pagou R$ 5.000,00
para se eximir da responsabilidade de indenizar,
em decorréncia do acidente de trabalho, é consi-
derado como renuincia por parte do Autor, o que
é expressamente vedado, em observancia aos
Principios da protecdo e da irrenunciabilidade
dos direitos e garantias do trabalhador. Ade-
mais, o Reclamante ndo contou com qualquer
assisténcia da entidade sindical de sua categoria
(poderiamos usar como analogia o artigo 477, §
19,da CLT, que determina a presenca do Sindicato
para dar validade as rescisdes dos trabalhadores
com mais de um ano de servico, que era o caso
do Obreiro quando da assinatura do acordo).
Assim, ficou desprotegido, além de submetido ao

(13) CASSAR, 2018, p.42.

(14) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do tra-
balho. 15. ed. Séo Paulo: LTr, 2016. p. 220.

(15) MARTINS, 2019, p. 136.

(16) BELO HORIZONTE. Tribunal Regional do Trabalho da 32
regido (62 Turma). Acérdao. Acordo extrajudicial realizado
entre as partes. renuncia a direitos trabalhistas. invalidade.
Relator: Fernando Antonio Viegas Peixoto. DEJT/TRT3/Cad.
Jud, Belo Horizonte, 18 nov. 2014. p. 157.
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poder hierdrquico do empregador, motivo pelo

qual ndo ha como conferir validade, conforme

requer a Reclamada.

Nesse mesmo sentido, ha o principio da
primazia da realidade, que prevé que os fatos
prevalecem sobre a forma. O que importa é
o que realmente aconteceu, e ndo o que estd
escrito!”). Assim, sempre prevalecerd a rea-
lidade dos fatos em detrimento de eventuais
documentos assinados pelo empregado.

Assim, como regra, a despeito de o contrato
de trabalho ser uma relagdo bilateral, em sendo
também assimétrica, hd a relativiza¢io da au-
tonomia de vontade do trabalhador, uma vez
que, em razéo de sua hipossuficiéncia, este nao
teria condigoes de negociar de forma paritaria
com seu empregador. Nesse sentido, qualquer
renuncia de direitos, bem como situac¢io for-
mal distinta da realidade fatica, é considerada
nula e sem validade perante o ordenamento.

4, O papel dos sindicatos no equilibrio
da relacao laboral

Em meio a todo o cenario de assimetria de
relagdes, os sindicatos exercem papel funda-
mental nas negociagdes laborais (seja entre
o sindicato e a empresa ou entre sindicatos).

Justamente em razdo de o trabalhador, na
maioria das vezes, ndo estar apto a transacio-
nar direitos de forma individual, as entidades
sindicais cumprem esse papel, com a finalidade
de proteger os direitos trabalhistas e atuar de
forma paritaria nas negociagdes (suprindo a
autonomia de vontade). Isso porque, diferen-
temente do empregado, os sindicatos negociam
de forma igualitaria com os empregadores
ou sindicatos patronais, de modo a garantir
direitos fundamentais e defender os interesses
da categoria.

Amauri Mascaro Nascimento define sindi-
cato como uma “organizagdo social constituida
para, segundo um principio de autonomia pri-
vada coletiva, defender os interesses trabalhistas
e econdmicos nas relagoes coletivas entre grupos

(17) CASSAR, 2018, p.34.
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sociais”'®), Em suma, o objetivo dos sindicatos
reside na coordenacdo e defesa dos interesses
do grupo de seus representados!'”. A CLT,
em seu art. 511, define sindicato como uma
associa¢do para coordena¢do de interesses
econdmicos ou profissionais®?,

A atuagio sindical®) ¢ resguardada pela
prépria Constituicdo Federal, sendo que seu
art. 82 prevé o direito a livre associagdo sin-
dical, estabelecendo também a autonomia e
a unicidade sindicais. Além disso, nos incisos
IIT e VI do art. 82, estabelece que “ao sindicato
cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria, inclusive em questoes
judiciais ou administrativas”, bem como que
“é obrigatdria a participagdo dos sindicatos nas
negociagoes coletivas de trabalho”?.

Como leciona Sérgio Pinto Martins¥), “os
interesses a serem defendidos pelos sindicatos
ndo sdo so individuais, mas principalmente os
coletivos, de seus membros ou da categoria’.
Segundo o mesmo doutrinador®¥, os sindicatos
no Brasil®® tém fung¢des de representagio (de

(18) ROCHA, Andrea Presas. Legitimagdo Sindical Consti-
tucional: uma proposta de sistematizacdo da legitimacao
para agir dos entes sindicais a partir do texto constitucio-
nal. Sdo Paulo. 2012. p. 42. Apud NASCIMENTO, Amauri
Mascaro. Curso de direito do trabalho. 17. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005 p. 1.041.

(19) ROCHA, 2012, p. 42.

(20) Art.511. E licita a associacio para fins de estudo, defesa
e coordenacéo dos seus interesses econdmicos ou profis-
sionais de todos os que, como empregadores, empregados,
agentes ou trabalhadores auténomos ou profissionais
liberais, exercam, respectivamente, a mesma atividade ou
profisséo ou atividades ou profissdes similares ou conexas.

(21) Existem também outras formas de representacao
dos empregados, como a “Comissao de Representacao
dos Empregados” (arts. 510-A e ss da CLT), representacao
intraempresarial, porém esses entes coletivos possuem
menor for¢a e séo menos usuais.

(22) Ha toda uma estrutura sindical regulamentada pelo
ordenamento, composta por Sindicatos, Federacbes e
Confederacdes, porém esse ndo sera o enfoque trazido
no presente artigo.

(23) MARTINS, 2019, p. 1081.

(24) MARTINS, 2019, p. 1125-1126.

(25) Existem sindicatos da categoria profissional e sindi-
catos patronais, sendo que os primeiros representam os
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interesses individuais ou coletivos perante
autoridades administrativas ou judiciarias),
negociais (firmagdo de acordos e convengdes
coletivas de trabalho), assistencial (assisténcia
judiciaria — art. 514, “b”, da CLT, assisténcias
rescisorias de empregados — art. 500 da CLT,
etc.) e social (integragdo social do trabalhador
na sociedade).

Os sindicatos, no 4mbito das negociagdes
coletivas do trabalho, celebram contratos
coletivos de trabalho (art. 513, “b”, da CLT),
que se dividem em: acordo coletivo de traba-
lho (ACT) e convencio coletiva de trabalho
(CCT). As convengdes coletivas sdo negocia-
das entre sindicato da categoria e sindicato
patronal, tendo alcance para toda a categoria
de trabalhadores@9@”) 74 os acordos coletivos
de trabalho sdo celebrados entre o sindicato da
categoria profissional e uma ou mais empresas
da categoria economica, com alcance somente

para os empregados de empresas negocian-
tes.(28)29)

Nesse sentido, empregados e empregadores
se resguardam em negociagdes coletivas por
meio de seus sindicatos para chegar a um
termo adequado para ambos, que s6 é possivel
em razéo do equilibrio de forgas na atuagdo do
sindicato profissional em nome dos trabalha-
dores representados.

trabalhadores e os ultimos, os empregadores. Porém, no
caso do sindicato patronal, este serve mais para viabilizar
as negociagoes coletivas (além do alcance destas).

(26) Art. 611 da CLT: Convencao Coletiva de Trabalho é
o acordo de carater normativo, pelo qual dois ou mais
Sindicatos representativos de categorias econdmicas e
profissionais estipulam condicdes de trabalho aplicaveis,
no ambito das respectivas representacgoes, as relacdes
individuais de trabalho.

(27) MARTINS, 2019, p. 1233.

(28) Art.611,§ 12, da CLT: § 12E facultado aos Sindicatos re-
presentativos de categorias profissionais celebrar Acordos
Coletivos com uma ou mais empresas da correspondente
categoria econémica, que estipulem condi¢des de traba-
Iho, aplicaveis no ambito da empresa ou das acordantes
respectivas relagdes de trabalho.

(29) MARTINS, 2019, p. 1233.
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Ademais, os sindicatos exercem autonomia
privada coletiva, menos limitada do que a
autonomia privada individual ®?):

A autonomia privada individual diz
respeito ao estabelecimento de regras
juridicas para as prdprias partes inte-
ressadas, como ocorre no contrato. (...)
Prevé o art. 444 da CLT que as relagdes
contratuais de trabalho podem ser objeto
de livre estipulacdo das partes interes-
sadas em tudo quanto ndo contravenha
as disposi¢des de protecdo ao trabalho,
aos contratos coletivos que lhes sejam
aplicaveis e as decisdes das autoridades
competentes. Isso significa que existem
limites a autonomia privada individual
na contratagdo, isto é, os ajustes entre
empregado e empregador estdo limitados
pela norma coletiva, pela autonomia
privada coletiva.

Na autonomia privada coletiva, ha a
possibilidade de criagdao de normas ju-
ridicas trabalhistas pelos sindicatos, que
sdo aplicaveis as relagdes de trabalho. E
manifestada pelos contratos, convengdes
e acordos coletivos, que terdo incidéncia
sobre os contratos de trabalho, como se
fosse a lei das partes.

Leciona, ainda, Mauricio Godinho®: “a
drea de indisponibilidade absoluta, no Direito
Individual, é, desse modo, mais ampla que a
drea de indisponibilidade absoluta prépria ao
Direito Coletivo”.

Assim, por meio da formagdo de “lei das
partes” (efeitos normativos), é possivel se
adequarem normas e condi¢des de trabalho
a situagao especifica de um grupo, encaixe
legislativo que seria impossivel considerando
o inevitdvel carater genérico das leis©?).

(30) MARTINS, 2019, p. 1192.
(31) DELGADO, 2016, p. 220.

(32) Veja-se, a titulo de exemplo, a jurisprudéncia do Tribu-
nal Superior do Trabalho que valida normas coletivas que
concedem condigdes distintas das legalmente previstas
aos trabalhadores: E-RR-2150-14.2011.5.03.0113, Subsecéo
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Portanto, é evidente o papel fundamental
dos Sindicatos nas negociagdes coletivas, que
garantem meios paritarios de negociacao para
estabelecer direitos ou condi¢des de trabalhos
especificas aos trabalhadores da categoria por
eles representados.

5. A reforma trabalhista e o negociado
sobre o legislado

A Lei n. 13.467/17, a dita lei da reforma
trabalhista, trouxe uma série de alteragdes
na CLT com o objetivo de flexibilizar as nor-
mas trabalhistas. Dentre as mudancas, veio a
valoracdo do negociado sobre o legislado, no
sentido que de o negociado entre as partes em
uma relagio laboral prevalece em detrimento
da previsdo legal, por ser mais especifica e, em
tese, adequar-se a realidade dos envolvidos.
Nesse sentido, esvaziou-se o principio da nor-
ma mais favordvel, prevalecendo, na verdade,
a norma mais especifica (negociada entre as
partes).

Segundo Mauricio Godinho, com a reforma
trabalhista houve a “exacerbagio dos poderes
da negociagdo coletiva trabalhista”®. Isso por-
que foi estabelecido no art. 611-A da CLT um
rol (exemplificativo) de assuntos que podem
ser objeto de normatizagdo pela negociagdo
coletiva, estabelecendo-se que nesses casos as
normas coletivas tém “prevaléncia sobre a lei’,
por exemplo: jornada de trabalho, banco de
horas, teletrabalho, participacdo nos lucros e
resultados etc. Assim, a reforma trabalhista deu
uma maior for¢a as normas coletivas.

Em contrapartida, o art. 611-B da CLT traz
um rol (taxativo) de direitos que ndo podem
ser suprimidos ou reduzidos por norma co-
letiva, a exemplo de: saldrio-minimo, hora
noturna, FGTS, repouso semanal remunerado,

| Especializada em Dissidios Individuais, relator Ministro
Alexandre de Souza Agra Belmonte, DEJT 05/06/2015; E-RR-
187600-55.2005.5.12.0027, Subsecdo | Especializada em
Dissidios Individuais, Relator Ministro Renato de Lacerda
Paiva, DEJT 04.04.2014.

(33) DELGADO; DELGADO, 2017, p. 253.
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férias, 13° saldrio, horas extras de 50%, aviso-
-prévio proporcional, intangibilidade salarial,
normas de satde, higiene e seguranga, direito
de agdo prescritivel em 5 anos, liberdade de
associagdo sindical, direito de greve, direitos
das mulheres.

Portanto, atualmente as normas coletivas
tém maior forca ainda na institui¢io de nor-
mativas das relacdes trabalhistas, havendo
rol exemplificativo de direitos negociaveis e
rol taxativo de direitos indisponiveis, sendo
que as disposi¢des nela estabelecidas preva-
lecem sobre a lei ordinaria®%. Os arts. 611-A
e 611-B da CLT trazem os direitos de indis-
ponibilidade relativa (negociaveis) e os de
indisponibilidade absoluta (ndo negociaveis),
respectivamente(®?),

Nesse mesmo cendrio, ficou estabelecido,
ainda, no art. 620 da CLT, a prevaléncia dos
ACTs sobre os CCTs, justamente em razdo de
os primeiros serem mais especificos do que
os ultimos, criando-se uma “hierarquia das
normas negociais coletivas”®, em detrimento
do principio da norma mais favordvel.

Para além da maior for¢a dada as normas
coletivas, a reforma trabalhista também trouxe
a figura do empregado “hipersuficiente” No
paragrafo Unico do art. 444 da CLT, acrescen-
tou-se a possibilidade de que o empregado
portador de diploma de nivel superior e com
saldrio igual ou maior que 2 (duas) vezes o
limite do RGPS®”) possa negociar individual-
mente com o empregador, em preponderancia
aos instrumentos coletivos, quanto aos temas
do art. 611-A da CLT.

Nesse sentido, esse empregado “hipersufi-
ciente”, em razdo da maior remunerac¢io e do
diploma de nivel superior, ndo estaria subme-
tido a subordina¢io tdo intensa, possuindo

34) DELGADO; DELGADO, 2017, p. 255.
35) DELGADO; DELGADO, 2017, p. 269.
36) DELGADO; DELGADO, 2017, p. 275

37) Em 2021 o teto do RGPS estabelecido foi de R$
6.433,57.

(
(
(
(
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o poder também de impor a sua vontade na
relagdo empregaticia®®.

Evidente, portanto, que a reforma traba-
lhista deu énfase as negociagdes entre partes
no contrato laboral, instituindo o negociado
sobre o legislado, sendo elas por meio de
sindicatos ou diretamente com empregados
“hipersuficientes’, tendo, inclusive, prevaléncia
sobre a lei.

6. A aplicacao da LGPD na relacao de
trabalho

A Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais
(LGPD) — Lei n. 13.709/18 entrou em vigor
em setembro de 2020 e é aplicada a todas as
atividades de tratamento de dados pessoais
realizadas por pessoas fisicas e juridicas.”)

A aplicagdo horizontal da lei atinge todas
as relagdes especializadas no ordenamento
juridico brasileiro, devendo ser interpretada
e aplicada conforme as legislacdes que regula-
mentam essas relagdes, tal como a de consumo
e a de trabalho.

A relacgdo de trabalho é baseada princi-
palmente no tratamento de dados pessoais
devido a conceituagdo de empregado pela
CLT™9, Assim, no ordenamento trabalhista,
existem tratamentos de dados pessoais desde o
processo pré-contratual (processos de selegio,
coleta de histdricos para candidatos, etc.) até
depois do encerramento do vinculo contratual
(comprovagido de cumprimento de obrigagoes
fiscais e previdencidrias etc.).

Naio s6 a aplicagdo da LGPD na 4rea tra-
balhista ja é considerada de facil exercicio
interpretativo como ja existem noticias sobre

(38) DELGADO; DELGADO, 2017, p. 159.

(39) Art. 1° Esta Lei dispde sobre o tratamento de dados
pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa natural
ou por pessoa juridica de direito publico ou privado,
com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de
liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da
personalidade da pessoa natural.

(40) Art. 32 - Considera-se empregado toda pessoa fisica
que prestar servicos de natureza ndo eventual aempregador,
sob a dependéncia deste e mediante salario.
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processos na justica trabalhista tratando so-
bre o tema. Segundo levantamento feito pela
empresa de jurimetria Data Lawyer Insights,
em janeiro de 2021 ja existiam 139 processos
trabalhistas com men¢do a LGPD, com a soma
total dos pedidos das causas ultrapassando 15
milhdes de reais“?.

7. As bases legais para tratamento de
dados pessoais narelacao trabalhista

Estabelecida a aplicagdo da LGPD no
ambito trabalhista, é necessaria a analise dos
requisitos para tratamento de dados pessoais
nessa relacdo especializada. A despeito de a
LGPD nio trazer normativas especificas para
relacbes laborais, sua aplicabilidade se da pelos
proprios conceitos gerais da lei.

Segundo o art. 7° da Lei n. 13.709/18“?,
todo processo de tratamento de dados pes-
soais deve estar fundado em uma base legal,

(41) Lei Geral de Protecao de Dados foi citada em 139 agoes
trabalhistas. Conjur, Sao Paulo, 20 jan. 2021. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/2021-jan-20/lei-geral-
protecao-dados-foi-citada-139-acoes-trabalhistas>.
Acesso em: 28 mar. 2021.

(42) | - mediante o fornecimento de consentimento pelo
titular; Il - para o cumprimento de obrigacdo legal ou re-
gulatéria pelo controlador; Il - pela administragéo publica,
para o tratamento e uso compartilhado de dados neces-
sdrios a execucdo de politicas publicas previstas em leis
e regulamentos ou respaldadas em contratos, convénios
ou instrumentos congéneres, observadas as disposicoes
do Capitulo IV desta Lei; IV - para a realizagdo de estudos
por érgdo de pesquisa, garantida, sempre que possivel, a
anonimizac¢ao dos dados pessoais; V - quando necessario
para a execucao de contrato ou de procedimentos prelimi-
nares relacionados a contrato do qual seja parte o titular,
a pedido do titular dos dados; VI — para o exercicio regular
de direitos em processo judicial, administrativo ou arbitral,
esse Ultimo nos termos da Lei n. 9.307, de 23 de setembro
de 1996 (Lei de Arbitragem); VIl - para a protecdo da vida
ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiro; VIIl -
para a tutela da saude, em procedimento realizado por
profissionais da drea da sauide ou por entidades sanitarias;
VIII - para a tutela da satide, exclusivamente, em procedi-
mento realizado por profissionais de saude, servicos de
saude ou autoridade sanitaria; IX - quando necessario
para atender aos interesses legitimos do controlador ou
de terceiro, exceto no caso de prevalecerem direitos e
liberdades fundamentais do titular que exijam a protecao
dos dados pessoais; ou X — para a protecdo do crédito,
inclusive quanto ao disposto na legislacdo pertinente.
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que sdo as justificativas para os tratamentos
desses dados.

No caso de tratamento de dados pessoais
sensiveis, o art. 11 explicita que o tratamento
deve ser, preferencialmente, baseado no con-
sentimento ou na indispensabilidade, quando
o dado pessoal for indispensavel para as hipo-
teses das alineas do referido artigo (que sdo
basicamente as mesmas previstas nos incisos
do art. 72 da Lei).

Os tratamentos de dados pessoais especifi-
camente nas relacoes de trabalho sdo exempli-
ficados no art. 88 (1) da GDPR™*?, que inspirou
aLGPD, e podem ser divididos pelos seguintes
critérios: tratamentos obrigatorios por lei; tra-
tamentos resultantes da execuc¢io do trabalho;
tratamentos relativos a seguranca do ambiente
de trabalho e da prestagdo de servicos; e tra-
tamentos voltados para aprimoramento da
cultura e integracao dos trabalhadores.

Os tratamentos que sdo obrigatorios por lei
estdo sujeitos a base legal especifica e dizem
respeito a coleta de dados para finalidades
estabelecidas em legislacdes.

Tratamentos resultantes da execu¢do de
trabalho (exemplo de folha de ponto, coleta
de dados para cadastros em sistemas, mo-
nitoramento da qualidade da prestacio do
servigo, etc.) sdo aqueles que sdo necessarios
para a empresa executar a atividade empresa-
rial. Para tais tratamentos de dados pessoais,
dependendo do caso concreto, as bases legais
da execugdo contratual ou do legitimo interesse

(43) Member States may, by law or by collective agree-
ments, provide for more specific rules to ensure the
protection of the rights and freedoms in respect of the
processing of employees’personal data in the employment
context, in particular for the purposes of the recruitment,
the performance of the contract of employment, including
discharge of obligations laid down by law or by collective
agreements, management, planning and organisation of
work, equality and diversity in the workplace, health and
safety at work, protection of employer’s or customer’s prop-
erty and for the purposes of the exercise and enjoyment,
on an individual or collective basis, of rights and benefits
related to employment, and for the purpose of the termi-
nation of the employment relationship.
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podem ser aplicadas conforme orientagdes da
antiga Article 29 Working Party9.

Tratamentos relativos a seguranca do am-
biente do trabalho podem ser tratamentos
relativos a dados pessoais sensiveis (como da
saude do trabalhador ou de sua imagem para
finalidade de identificacdo) ou tratamentos
de monitoramento constante do ambiente de
trabalho (monitoramento de e-mails, acessos
a websites em dispositivos moveis pela rede da
empresa, entre outros exemplos semelhantes).
Tais situagdes, segundo a Article 29 Working
Party, podem ser amparadas na base legal do
legitimo interesse™*>).

Outras bases legais previstas na LGPD po-
dem ser aplicadas dependendo da finalidade
do tratamento dos dados pessoais, tal como
para protegdo da vida, em casos de acidentes de
trabalho, exercicio regular de direito em proces-
so judicial - seja em defesa do empregador seja
para representantes dos trabalhadores em sede
judicial -, ou até mesmo para realizagdo de pes-
quisas sobre o mercado de trabalho brasileiro.

A tnica base legal que apresenta dificulda-
des e amplo debate sobre sua possibilidade de
aplicacio é a do consentimento, prevista no in-
cisoI do art. 72da LGPD, que é orientada para
os tratamentos considerados opcionais decor-
rentes da relagdo de trabalho, considerando as
dificuldades da utilizacdo da base legal, pelos
motivos que serdo explorados a seguir.

8. O consentimento

O consentimento ¢ a base legal pela qual
o fundamento da autodeterminagdo infor-
mativa®) se expressa na legislagdo, que, por

(44) ARTICLE 29 - data protection working party. Opinion
2/2017 on data processing at work. Brussels. 2017. p. 7. Dis-
ponivel em: <http://ec.europa.eu/newsroom/document.
cfm?doc_id=45631>. Acesso em: 07 abr. 2021.

(45) A Opinion 02/2017 na segao destinada a cenarios es-
pecificos que resultam de atividades de monitoramento
aborda a utilizagao do legitimo interesse como base legal
possivel de ser utilizada mediante medidas de mitigacao
de risco a serem adotadas pelo empregador.

(46) Art. 2°A disciplina da protecao de dados pessoais tem
como fundamentos:

Il - a autodeterminagao informativa;
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sua vez, ¢ a expressao de direito fundamental
da protecio de dados pessoais. A protegio de
dados pessoais tem o consentimento como o
instrumento por meio do qual o titular possui
controle sobre a utilizagido de seus dados e o
nivel de exposi¢do da sua privacidade, o que
se caracteriza como uma expressio de direito
fundamental.

A protecdo de dados pessoais, tendo a
concepgdo de controle/autodeterminagio de
seus dados como direito fundamental, foi
reconhecida no Brasil por ocasido do julga-
mento das ADIs ns. 6.387, 6.388, 6.389, 6.390
€ 6.393 que questionavam a Medida Provisoria
n. 954/202047),

O elemento de controle do titular sobre
seus dados pessoais como direito fundamental
foi explorado pelo Ministro Gilmar Mendes,
no referendo da decisio monocratica® que
suspendeu os efeitos da referida Medida
Provisoria, citando a decisdo do Tribunal
Constitucional Alemao:

“OTribunal Constitucional reconheceu a existén-
cia de um direito constitucional de personalidade
que teria como objeto de protecdo o poder
do individuo de ‘decidir sobre a divulgacao e
0 uso dos seus dados pessoais’ (“selbst (iber die
Preisgabe und Verwendung seiner persénlichen
Daten zu bestimmen*), de ‘decidir sobre quando
e dentro de quais limites os fatos da sua vida
pessoal podem ser revelados’ (“zu entscheiden,
wann und innerhalb welcher Grenzen persénliche
Lebenssachverhalte offenbart werden”) e ainda
‘de ter conhecimento sobre quem sabe e o que
sabe sobre si, quando e em que ocasiao’ (“wissen
konnen, wer was wann und bei welcher Gelegenheit
tiber sie weil3”). (FRANZIUS, op. cit., p. 259)"

(47) “Dispde sobre o compartilhamento de dados por
empresas de telecomunica¢des prestadoras de Servico
Telefénico Fixo Comutado e de Servigo Mével Pessoal
(...) durante a situacdo de emergéncia de saude publica
de importancia internacional decorrente do Coronavirus
(Covid-19)”

(48) BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Referendo na
medida cautelar na A¢do Direta de Inconstitucionalidade
n. 6.387. Distrito Federal. Brasilia, DF, 07 maio 2020. Disponi-
vel em: <https://portal.stf,jus.br/processos/downloadPeca.
asp?id=15344949214&ext=.pdf>. Acesso em: 07 abr.2021.
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Assim, o consentimento ¢ a base legal
justificante de tratamentos de dados pessoais
que garante ao titular o pleno exercicio da au-
todeterminagédo informativa como um direito
fundamental, e, para tanto, devem-se observar
critérios que foram elencados pela LGPD ao
conceituar o consentimento.

A conceituagdo do consentimento esta
prevista no art. 5% inciso XII, da LGPD e
estruturado em 4 (quarto) eixos (ou requi-
sitos), devendo ser uma manifestacio: livre,
informada, inequivoca e com finalidades
determinadas.

O conceito de consentimento na LGPD se-
gue claramente a estrutura do consentimento
na GDPR, prevista no art. 4 (11)“. Consi-
derando que o Brasil importou a estrutura
normativa em prote¢do de dados dalegislagdo
europeia e que o estudo da disciplina no Velho
Continente remonta as primeiras legislacoes
de protecdo de dados na década de 1950, cabe
uma andlise das interpreta¢des de institui¢des
europeias sobre os requisitos do consentimen-
to na GDPR, que podem ser utilizadas como
paradigma para a interpretagiao da LGPD.

A European Data Protection Board, em
maio de 2020, adotou o documento “Guide-
lines 05/2020 on consent under Regulation
2016/679” como guia interpretativo dos
elementos do conceito de consentimento. Os
requisitos para o consentimento sdo cumulati-
vos, e a autoridade europeia elenca os seguin-
tes: manifestacéo livre, especifica, informada
e ndo ambigua (inequivoca).

Conforme o entendimento da institui¢do
europeia, o primeiro requisito, a “manifesta-
¢do livre”, envolve a escolha real e o controle
dela por parte dos titulares de dados pessoais,
devendo haver um equilibrio de poderes entre
o titular dos dados pessoais e o controlador

(49) ‘Consent’ of the data subject means any freely given,
specific, informed and unambiguous indication of the
data subject’s wishes by which he or she, by a statement
or by a clear affirmative action, signifies agreement to the
processing of personal data relating to him or her;
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que apresenta o requerimento de consenti-
mento®". A manifestagio livre também ¢
um requisito para consentimento na LGPD.

A estruturacdo de manifestagdo livre é
dividida em 4 (quatro) elementos: equilibrio
de poder, condicionamento, granularidade e
detrimento®V. O principal elemento que im-
pacta o consentimento na rela¢do de trabalho
¢ justamente o equilibrio de poder.

O elemento do equilibrio de poder esta ligado
a ideia de que controlador e titular de dados
pessoais devem estar no mesmo patamar de
poderes, sendo vedado ao controlador impor
a manifesta¢io do consentimento por meio
de intimidagédo, coer¢do ou consequéncias
negativas para o titular®?, por estar em uma
posicdo de privilégio com controle do trata-
mento dos dados.

A relagdo de trabalho é justamente um
exemplo de auséncia de equilibrio de poderes
entre as partes, o que foi explorado em ponto
especifico.

O segundo requisito do consentimento é
que ele deve ser “especifico’, ou seja, ligado a
finalidades determinadas, conceito trazido
também pela LGPD. Para garantir a autode-
terminacdo informativa é necessario que o
titular seja informado de todas as finalidades
especificas dos tratamentos para o qual os
dados pessoais serdo utilizados. Ndo pode o
controlador informar finalidades genéricas e
amplas que nido permitam ao titular o conhe-
cimento exato e preciso do nivel de intrusio a
privacidade que esta autorizando.

O terceiro requisito, o da “informacio”,
corresponde aos principios do livre acesso e

(50) GUIDELINES 05/2020 on consent under Regulation
2016/679. European Data Protection Board. 2020. p. 7.
Disponivel em: <https://edpb.europa.eu/our-work-tools/
our-documents/guidelines/guidelines-052020-consent-
-under-regulation-2016679_en>. Acesso em: 28 mar.2021.

(51) O detalhamento dos elementos consta em: GUIDELINES
05/2020 on consent under Regulation 2016/679. European
Data Protection Board. 2020. p. 8-13.

(52) GUIDELINES, 2020, p. 9.
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da transparéncia®?. E, de acordo com o refe-
rido 6rgdo europeu, é cumprido mediante a
observéncia de: contetido que é informado ao
titular, momento em que ocorre a informag¢io
e maneira como essa informacio é levada ao
seu conhecimento. A manifestagio informa-
da também é requisito para o consentimento
segundo a LGPD.

O consentimento demanda que o titular
possua informagdes suficientes para tomar a
decisdo sobre consentir ou néo, sendo vedado
ao controlador omitir informagdes que possam
induzir o titular em erro, conforme previsio do
art. 82, § 3°, da LGPDG9(55) O conteudo a ser
divulgado ao titular deve ser, no minimo, aque-
le que consta nos incisos de I'a VII do caput do
art. 92 da LGPD®9), cujo rol é exemplificativo.

Como quarto e altimo requisito do con-
sentimento, a manifestacdo deve apresentar
exatamente a vontade do titular sem deixar
duvidas sobre a sua intengéo, evitando-se
ambiguidades na interpretagio da sua von-
tade. Isso acaba por eliminar a possibilidade
de utilizacdo de espagos pré-selecionados ou
maneiras que condicionem o titular a ceder

(53) Art. 6% IV - livre acesso: garantia, aos titulares, de
consulta facilitada e gratuita sobre a forma e a duracao
do tratamento, bem como sobre a integralidade de seus
dados pessoais; VI - transparéncia: garantia, aos titulares,
de informacdes claras, precisas e facilmente acessiveis so-
bre arealizacao do tratamento e os respectivos agentes de
tratamento, observados os segredos comercial e industrial;

(54) § 12Na hipdtese em que o consentimento é requerido,
esse serd considerado nulo caso as informagdes fornecidas
ao titular tenham conteuddo enganoso ou abusivo ou nao
tenham sido apresentadas previamente com transparén-
cia, de forma clara e inequivoca (grifo nosso).

(55) Art. 82 O consentimento previsto no inciso | do art.
72 desta Lei devera ser fornecido por escrito ou por outro
meio que demonstre a manifestagdo de vontade do titular.
§ 32 E vedado o tratamento de dados pessoais mediante
vicio de consentimento.

(56) | - finalidade especifica do tratamento; Il - forma e
duragao do tratamento, observados os segredos comercial
e industrial; Il - identificagdo do controlador; IV - informa-
¢oes de contato do controlador; V - informacdes acerca do
uso compartilhado de dados pelo controlador e a finali-
dade; VI - responsabilidades dos agentes que realizardo o
tratamento; e VIl - direitos do titular, com mencéo explicita
aos direitos contidos no art. 18 desta Lei.
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seu consentimento por engano. Equipara-se
ao requisito da manifesta¢do inequivoca,
trazido pela LGPD.

9. O consentimento na relacao de
trabalho

A exposi¢do dos requisitos do consenti-
mento teve como finalidade demonstrar que
o consentimento ¢ uma base legal que possui
varios condicionantes para ser considerado
valido e, consequentemente, é complexo de ser
utilizado em situagdes especificas.

A relagdo de trabalho é relagdo juridica
prevista constitucionalmente e regulada por
legislacdo especializada que trata sobre vin-
culo especifico que é caracteristico de paises
capitalistas, marcado pela diferenca de poderes
entre as partes, conforme ja demonstrado no
item III do presente estudo.

Como registrado na apresentacido dos
requisitos para a validade do consentimento,
ndo devem existir diferencas de poderes entre
o controlador e o titular de dados de maneira
que o titular seja condicionado, implicitamente
ou explicitamente, por receio de consequéncias
negativas, a ceder seu “consentimento”

Tal consentimento nido seria livre como
manda a legislacdo, tendo em vista, inclusi-
ve, como ja explanado, que, nas relacdes de
trabalho, ha a relativizagdo da autonomia de
vontade do trabalhador. Esse acaba sendo o
impeditivo da utilizagdo do consentimento
como base para a maior parte dos tratamentos
de dados pessoais realizados no contexto da
relagdo laboral.

A questao é pacifica na Unido Europeia ha
décadas. Em 2001 a Article 29 Working Party
(atual European Data Protection Board) emitiu
a “Opinion 8/2001 on the processing of personal
data in the employment context” tratando sobre
o tema com base na antiga Data Protection
Directive (Directive 95/46):

The Article 29 Working Party takes the view that

where consent is required from a worker, and
thereis a real or potential relevant prejudice that
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arises from not consenting, the consent is not va-
lid in terms of satisfying either Article 7 or Article
8asitis notfreely given. Ifitis not possible for the
worker to refuse it is not consent. Consent must
atalltimes be freely given. Thus a worker must be
able to withdraw consent without prejudice. An
area of difficulty is where the giving of consent
is a condition of employment. The worker is in
theory able to refuse consent but the consequen-
ce may be the loss of a job opportunity. In such
circumstances consent is not freely given and is
therefore not valid.®”)

Em 2017, a Opinion 8/2017 também aborda
a questdo dos tratamentos de dados pessoais
narelacio de trabalho, mas apenas em relacio
a GDPR. Ela versa especificamente sobre a
impossibilidade de o consentimento ser ce-
dido livremente pelo titular, pois a diferenca
de poderes entre empregador/empregado,
traduzidos em controlador/titular, impede o
preenchimento do requisito do equilibrio de
poder:

WP29 has previously outlined in Opinion 8/2001
that where an employer has to process personal
data of his/her employees it is misleading to
start with the supposition that the processing
can be legitimised through the employees’
consent. In cases where an employer says they
require consent and there is a real or potential
relevant prejudice that arises from the employee
not consenting (which can be highly probable
in the employment context, especially when it
concerns the employer tracking the behaviour of
the employee over time), then the consent is not
valid since it is not and cannot be freely given. %8

Em 2020, a European Data Protection Board
(antiga Article 29 Working Party), na ja citada
Guideline sobre consentimento na GDPR,
orienta para que os controladores evitem a

(57) ARTICLE 29 - data protection working party. Opinion
8/2001 on the processing of personal data in the employment
context. Brussels. 2001. p. 23. Disponivel em: <https://
ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-
-recommendation/files/2001/wp48_en.pdf>. Acesso em:
07 abr. 2021.

(58) ARTICLE 29 - data protection working party. Opinion
2/2017 on data processing at work. Brussels. 2017. p. 23. Dis-
ponivel em: <http://ec.europa.eu/newsroom/document.
cfm?doc_id=45631>. Acesso em: 07 abr. 2021.
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utilizagdo da referida base legal na relagdo de
trabalho:

Given the dependency that results from
the employer/employee relationship, it is
unlikely that the data subject is able to
deny his/her employer consent to data
processing without experiencing the
fear or real risk of detrimental effects
as a result of a refusal. It is unlikely that
an employee would be able to respond
freely to a request for consent from his/
her employer to, for example, activate
monitoring systems such as camera
observation in a workplace, or to fill out
assessment forms, without feeling any
pressure to consent. Therefore, the EDPB
deems it problematic for employers to
process personal data of current or future
employees on the basis of consent as it is
unlikely to be freely given. For the majo-
rity of such data processing at work, the
lawful basis cannot and should not be the
consent of the employees (Article 6(1)
(a)) due to the nature of the relationship
between employer and employee.*)

Conforme verificado, o entendimento eu-
ropeu é pela impossibilidade de utilizagao do
consentimento como base legal, baseando-se
em requisito de validade do consentimento
da manifestagdo livre, que envolve equilibrio
de poder, o qual se mostra impossivel dada a
natureza da relagdo de trabalho.

No Brasil, conforme demonstrado, a mesma
disparidade de poderes entre as partes na rela-
¢do de trabalho é reconhecida pela legislagao,
doutrina e jurisprudéncia, de modo que se
buscam mecanismos de garantir o equilibrio
da relagéo.

A interpretacdo europeia fundamenta a
impossibilidade de utiliza¢do do consenti-
mento como base legal, uma vez que existem
diferengas de poder na relagdo laboral e um dos
requisitos para validade do consentimento é a

(59) GUIDELINES, 2020, p. 9.

manifestagdo livre. Esse entendimento é consa-
grado no Brasil por Mendes®, sobre da pro-
te¢do estatal ao consentimento do individuo:

Esse dever de prote¢do adquire ainda
mais relevancia em contextos de dese-
quilibrio de poder entre as partes, nos
quais a livre autodeterminagio ¢ ainda
mais improvével, como ocorre nas rela-
¢Oes trabalhistas ou de consumo.

Conforme exposto, a legislagdo brasileira
também apresenta as mesmas premissas que
impedem a utilizagdo do consentimento como
base legal na grande maioria dos tratamentos
de dados pessoais realizados na relagdo de
trabalho, de modo que devem ser utilizadas,
nessas situagoes, bases legais diversas.

10. Hipéteses de utilizacao do
consentimento na relacao de trabalho

ja tendo sido estabelecido que a maior parte
dos tratamentos de dados pessoais nas relagoes
laborais ndo pode utilizar o consentimento
como base legal, é imperioso destacar que até
mesmo na Unido Europeia existem excegoes.

A primeira é apontada por HODERN
(2019)(D

The data protection authorities (DPAs)
have stipulated that reliance on consent
should be confined to those circums-
tances where a worker has a genuine
free choice and is able to withdraw their
consent without suffering any detriment.

Ou seja, o consentimento s6 pode ser con-
siderado base legal nas hipoteses em que o
trabalhador pode retira-lo sem sofrer prejuizos
ou consequéncias.

(60) MENDES, Laura Schertel. Habeas data e autodetermi-
nacao informativa: os dois lados da mesma moeda. Belo
Horizonte. Direitos Fundamentais e Justi¢a, ano 12, n. 39,
p. 185-216, jul./dez. 2018, p. 209.

(61) USTARAN, Eduardo (ed.). European data protection:
law and practice. 2. ed. International Association of Privacy
Professionals (IAPP). 2019. Disponivel em: <https://iapp.
org/resources/article/european-data-protection/>. Acesso
em: 07 abr. 2021.
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Existem alguns tratamentos que podem ser
considerados opcionais e justificar a adogédo
do consentimento, principalmente nas pra-
ticas que visem estimular a integragdo entre
os colegas de trabalho ou aperfeicoamento de
habilidades. Essas praticas que demandarem
tratamento de dados, e que sdo verdadeiras
opgOes para aqueles que desejarem fazer parte,
podem ter como base legal o consentimento,
pois, na sua natureza opcional, ndo trazem
prejuizos aos trabalhadores.

Outra possibilidade de utilizagdo do con-
sentimento como base legal é a existéncia
de um fator que garanta maior paridade de
poderes entre o trabalhador e o empregador,
sendo mencionado pela antiga Article 29
Working Party©®?:

The Working Party is aware that several Member
States’laws have conferred on the local workers’
representatives the role of contributing to the
protection of workers' rights in the field of data
protection. E.g., in some Member States compa-
nies must have the agreement of work councils
before introducing controls at the workplace.

Essa hipotese prevé que alguns paises
membros da Unido Europeia reconhecam e
garantam poderes aos sindicatos, através de
legislacbes nacionais, para representarem os
trabalhadores em questdes que podem afetar
a privacidade e protegdo de dados pessoais no
ambiente de trabalho. Como exemplo de paises
onde os sindicatos possuem mais poderes sdo
citados Franca, Alemanha e Italia.(%®

Segundo HODERN (2019)©), os empre-
gadores acabam por ter que transacionar com
os sindicatos em pelo menos uma destas trés
maneiras:

« Empregadores sdo obrigados a notificar
os sindicatos das mudangas realizadas
no ambiente de trabalho que afetem a
privacidade dos titulares;

(62) ARTICLE 29 - data protection working party. Opinion
2/2017 on data processing at work. Brussels. 2017. Dispo-
nivel em: <http://ec.europa.eu/newsroom/document.
cfm?doc_id=45631>. Acesso em: 07 abr. 2021.

(63) USTARAN, 2019, p. 258.

(64) USTARAN, 2019, p. 251.
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» Empregadores sdo obrigados a consul-
tar os sindicatos, para que esses emitam
opinides sobre tratamentos de dados
pessoais que utilizem dados pessoais dos
trabalhadores;

» Empregadores precisam da aprovagao
dos sindicatos sobre tratamentos de
dados pessoais que afetem a privacidade
dos trabalhadores.

Como demonstrado em tdpico anterior, no
Brasil a figura sindical ¢ altamente valorizada,
tendo previsdo até mesmo constitucional,
além de possuir poderes de negociagdo em
nome do trabalhador, com o papel de auxiliar
os trabalhadores em razédo da relativizagao da
autonomia de vontade.

A capacidade de transacionar direitos dos
trabalhadores em nivel coletivo a prioriindica
que no Brasil estamos na situacio em que os
empregadores deveriam buscar a aprovacio
dos sindicatos na adogdo de medidas que
resultem em alto risco a privacidade dos
trabalhadores de determinados segmentos

econdmicos.

Assim, teriamos um cendrio em que de-
terminadas atividades de monitoramento
demandassem o consentimento do sindicato
ou, entao, que o sindicato permitisse situagdes
em que o empregador pudesse obter o consen-
timento direto do trabalhador.

A atuagdo do sindicato poderia ocorrer
também por meio de norma coletiva (ACT ou
CCT), estabelecendo-se os dados especificos a
serem coletados ou prevendo hipé6teses em que
fosse valida a assinatura individual do traba-
lhador como consentimento para o tratamento
de um dado especifico.

Outra alternativa seria a homologacdo do
termo de consentimento perante o sindicato da
categoria, como era feito anteriormente com
os termos de rescisio (TRCTs), como forma
de obter o aval do ente coletivo a respeito
do consentimento que esta sendo dado pelo
trabalhador.
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Em meio a diversas possibilidades, o fun-
damental é que haja a atuagdo dos sindicatos
quando do tratamento de dados pessoais pela
base legal do consentimento, com a finalidade
de validar a autonomia de vontade do trabalha-
dor e resguardar até mesmo os empregadores,
evitando-se, assim, a¢des judiciais.

Ainda, hd que se destacar a hipdtese dos
empregados “hipersuficientes” prevista no
art. 444, paragrafo inico, da CLT, como trazido
anteriormente. Nesse caso, como a propria
CLT d4 a eles autonomia diferenciada e equi-
parével as normas coletivas, pode se interpretar
que esses empregados poderiam fornecer seu
livre consentimento para tratamento de dados
pessoais sem a necessidade de atuacdo sindical.
Destacando-se que, em caso de verificagdo de
fraude, nos termos do art. 92 da CLT, o pacto
seria nulo e, portanto, invalido.

11. Consideracgdes finais

Foi identificado que um dos requisitos
para utilizagdo do consentimento como base
legal de tratamento de dados é o equilibrio
de poder entre as partes, para caracterizar a
manifestagdo do titular como livre, algo que
inexiste na relacdo trabalhista pela hipos-
suficiéncia caracteristica da relagdo laboral.
Viu-se também que a hipossuficiéncia, para
as institui¢oes da Unido Europeia, é premissa
que impede a utilizagdo do consentimento na
relagdo juridica em estudo.

Concluiu-se que o Brasil, ao adotar o mode-
lo regulatério de prote¢ao de dados europeu,
e possuir a mesma caracterizagdo de hipossu-
ficiéncia entre as partes na relagéo trabalhista,
também acaba por restringir a utilizacdo do
consentimento como base legal dos trata-
mentos de dados pessoais na relagio laboral,
por meio do mesmo raciocinio desenvolvido
pelos europeus. Caso contrario, estariam des-
caracterizados os elementos do instituto do
consentimento trazidos pela prépria LGPD.

Por fim, foram verificadas possibilidades
para a utilizagdo do consentimento como base

legal de tratamentos de dados pessoais na rela-
¢do trabalhista, também em comparativo entre
a regulacdo laboral brasileira e a europeia,
quais sejam: quando existente a representa-
¢do sindical, quando for caso de empregado
hipersuficiente e quando houver tratamento de
dados pessoais marcados pela opgdo do traba-
lhador, para finalidades acessdrias a relagdo de
trabalho (como, por exemplo, para melhoraria
do ambiente de trabalho).

Porém, a definicdo de meios e hipoteses de
atuacdo sindical no consentimento laboral vira
por meio da construgio jurisprudencial nacio-
nal, assim como ocorreu por anos na Europa.
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A Responsabilidade Civil do
Empregador pela nao Observancia da
Protecao dos Dados do Empregado

Otavio Bruno da Silva Ferreira™, Valena Jacob™ e Suzy Elizabeth Cavalcante Koury™™

Resumo:

O avango tecnolégico produz o aumento da transmissao de informagoes pessoais e
multiplica os riscos de sua obtengdo, sem o consentimento do titular de dados, com
comprometimento de sua privacidade. Dentro do 4mbito da responsabilidade contratual,
este estudo tem o objetivo de responder a seguinte indaga¢ao: qual é o tipo de respon-
sabilidade atribuivel ao empregador que ndo protege adequadamente os dados pessoais
de seus empregados? O objetivo é investigar os parametros legais na area de responsabi-
lidade a fim de compreender, dentro de uma interpretagido adequada, qual modalidade
de responsabilidade deve estar presente para a imputa¢ao do dever de indenizar. Para
tanto, busca-se analisar a relacdo entre a privacidade, a protecdo de dados e o contrato
de trabalho, compreender os aspectos legais do regime juridico de prote¢do de dados
e analisar a tematica de responsabilidade, com a definicdo da modalidade apropriada.
Metodologicamente, o estudo ¢ de abordagem qualitativa e, quanto aos objetivos, explo-
ratorio, tendo como procedimento o levantamento bibliografico. Conclui-se que o fato
de se prescindir da prova da culpa, com a inversdo do 6nus probatorio, pela consagragao
de uma presungio, ndo afasta a incidéncia da responsabilidade subjetiva, pois a culpa
continua a ser um elemento determinante da responsabilidade.

Palavras-chave:

Contrato de Trabalho — LGPD — Prote¢do de dados — Empregador — Responsabilidade
civil subjetiva.

Abstract:

Technological advancement increases the personal information transmission and
multiplies the risks of obtaining it, without the consent of the data subject, compromising
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rights to privacy. Within the scope of civil liability, this study aims to answer the following
question: what is the kind of civil responsibility attributable to the employer that does
not adequately protect the personal data of its employees? The objective is to investigate
the legal parameters in the area of civil responsibility in order to understand, within an
appropriate interpretation, which kind of responsibility must be present to impose the duty
to repair damages. With that goal in mind, we aim to analyze the relationship between
privacy, data protection and the employment contract, understand the legal aspects of the
legal data protection regime and analyze the issue of responsibility, with the definition
of its more appropriate modality. Methodologically, the study has a qualitative approach
and, in terms of objectives, exploratory, using the bibliographic survey as a procedure.
It is concluded that regardless of any proof of fault, with the reversal of the burden of
proof, does not exclude the incidence of subjective responsibility, since guilt remains a

key element for the responsibility.

Keywords:

Employment contract — LGPD — Data protection — Employer — Subjective civil

responsibility.
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1. Introducao

O avango tecnologico tem provocado mu-
dangas significativas no tecido social, alterando
adindmica e arelagio entre tempo e espaco. Os
algoritmos permitem uma captagdo de dados
infinitamente superior a capacidade humana,
com a construgdo de perfis a partir de dados
isolados.(V)

(1) Cf. LOPEZ BALAGUER, Mercedez; RAMOS MORAGUES,
Francisco. Control empresarial del uso de dispositivos digi-
tales en el dmbito laboral desde la perspectiva del derecho

ala proteccion de datosy a laintimidad. Lex Social: Revista
de Derechos Sociales, 2020, p. 506-540, en efecto, este tipo
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Nesse cendrio, a informagdo desponta como
bem de valor para o desenvolvimento das rela-
¢des, superando obstaculos fisicos e ocupando
um espago de centralidade na reorganizagio e

nas formas de reproducio social.

de tecnologias -Big Data- permiten a través de algoritmos
la obtenciéon de una enorme cantidad de datos personales,
de informacién sobre nosotros mismos que se registra
como una suerte de“huella”que vamos dejando al realizar
actividades en la Red. A priori se trata de datos aislados,
desconectados, que no guardan relacién unos con otros;
no obstante, su tratamiento por medio estas tecnologias
posibilita ofrecer un perfil de las personas y obtener un
conocimiento sobre nuestros gustos, habitos, intereses, etc.
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A troca de informagées e dados pessoais,?
em tempo consideravelmente exiguo, é ca-
racteristica da atualidade, pautada pela era da
informagéo. Ao lado das vantagens advindas
da utilizagdo dos avangos tecnolégicos, a
transmissdo de informagdo, com a existéncia
de multiplas ferramentas, aumenta os riscos
de obtencdo de dados sem o consentimento
do respectivo titular e de sua utiliza¢ao inde-
vida, com o comprometimento dos direitos da
personalidade, dentre os quais a privacidade,
0 que exige a criagdo de normativos protetivos
efetivos.

Com a aquisi¢do de um nimero exponen-
cial de informagdes e dados, é indispensavel
a existéncia de controle e a verificagdo da
adequacgio de seu uso. Isto porque a dindmica,
como conhecemos ou como fora conhecida
por nossos antecipados, construida a partir
da separagdo entre o publico e o privado, entre
a familia e o trabalho, bem como os direitos
individuais, especialmente relacionados a
intimidade e & privacidade do individuo, esta
sendo colocada em debate diante do novo
panorama, com a possibilidade de se exercer
poder sobre o individuo.

O mundo do trabalho néo esta fora da con-
flituosidade gerada pela utilizagdo desenfreada
de dados pessoais. Lopez Balaguer e Ramos
Moragues afirmam que, nas relagoes de traba-
lho, a troca de informagdes é uma constante,
e que o desenvolvimento das ferramentas
tecnoldgicas se projeta sobre a privacidade dos
trabalhadores em trés perspectivas: i) permite
as empresas um maior acesso, tanto qualitativa

(2) Cf. BUCHAIN, Luiz Carlos. A Lei Geral de Protecao de
Dados: nogdes gerais. Revista dos Tribunais, v. 1010, ano
108, p. 209-229, Séo Paulo, RT, dez. 2019, os dados pessoais
séo direitos de personalidade que decorrem do principio
geral da dignidade da pessoa humana e podem ser utiliza-
dos para fins contrarios ao Direito e a moral, como forma
de perseguicédo politica ou opressao econémica e ainda
os dados coletados podem ser incorretos e representar
erroneamente uma pessoa.

Acrescenta-se que a Lei Geral de Protecdo de Dados define
dados pessoais como “informacao relacionada a pessoa
natural identificada ou identificavel” (art. 52 |, LGPDB)
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quanto quantitativamente, a informagdes
pessoais dos trabalhadores; ii) viabiliza a eli-
minagdo das fronteiras entre a vida laboral e
a vida privada e iii) oportuniza o exercicio de
controle mais incisivo do cumprimento das
obrigagdes laborais em decorréncia dos novos
sistemas tecnolégicos.®)

Nesta espécie contratual, o pardmetro
para o acesso do empregador aos dados do
empregado ¢é resolvido pela necessidade do
empreendimento. Assim, o tratamento dos
dados, especialmente os dados sensiveis,
somente é autorizado quando o empregado
estiver encarregado da execucdo de tarefas
especificas que fagam exigir o conhecimento
daquelas informagdes.

Considerando esse cendrio, o regramento
sobre a protecdo de dados surge com o in-
tuito de proteger os direitos fundamentais de
privacidade e de liberdade, dentre outros®, a
partir de uma tutela efetiva das informagdes,
que consiga protegé-los do acesso de terceiros e
que obriguem o seu tratamento adequado por
aqueles que as possuem.

O direito a protegdo de dados como direito
autdnomo decorre da observagdo de novas
situagdes que ensejam prote¢do legal, seja
por simples tratamento de dados pessoais,
seja pela possibilidade de adogdo de atitudes
discriminatdrias, como perfil racial, exames
pré-admissionais, lista de trabalhadores que
ja tenham feito reclamacdo em face do ex-
-empregador, dentre outros, com violagao aos
direitos e garantias fundamentais, diretamente

(3) LOPEZ BALAGUER, Mercedez; RAMOS MORAGUES, Fran-
cisco. Control empresarial del uso de dispositivos digitales
en el dmbito laboral desde la perspectiva del derecho ala
proteccion de datos y a la intimidad. Lex Social: Revista de
Derechos Sociales, 2020, p. 509.

(4) BUCHAIN, Luiz Carlos. A Lei Geral de Protecao de Dados:
nogodes gerais. Revista dos Tribunais,v.1010,ano 108, p. 209-
229, Sao Paulo, RT, dezembro 2019. Afirma que”“A protecao
de dados pessoais nao se reduz somente a protegao da
vida privada, com a qual esta intimamente ligada, mas,
também, com a liberdade e o livre desenvolvimento da
personalidade da pessoa natural”.

ﬁ REvISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 64 > 265



relacionados ao aspecto da dignidade da pessoa
humana.

Assim, o Brasil, por meio da Lei n. 13.709,
de 14 de agosto de 2018,%)conhecida como
Lei Geral de Protecdo de Dados, doravante
designada como LGPD, regulou a prote¢io
dos dados, visando a conferir aos individuos
uma série de instrumentos que lhes permitam
proteger-se contra o uso abusivo dos dados
pessoais.

Em virtude de todos os riscos expostos, a
responsabilidade civil no tratamento de dados
pessoais pelo empregador é matéria de suma
importancia. Se ndo hd como isolar-se, se os
contratos laborais sdo confeccionados, em
regra, com a tomada de uma infinidade de
dados do trabalhador, ha de ser observada
a segurancga necessaria para o tratamento de
tais informagdes. Por certo, havendo falha ou
vazamento de informac;ées, voluntdarias ou
promovidas por terceiros, com a ocorréncia de
danos ao trabalhador, deve-se imputar respon-
sabilidade a quem a lei aponta como causador.

A responsabilidade pela guarda e pelo tra-
tamento de dados é atribuida ao controlador,
com possibilidade de imputagido solidéria ao
operador. A despeito disso, ndo ha informacéo
expressa quanto a modalidade de responsabili-
dade para a apuragdo da imputagio, se objetivo
ou subjetivo ou, até mesmo, superando essa
dualidade, um outro método mais adequado
e consentdneo com as finalidades daquele
diploma normativo.

Por isso, o presente estudo tem o propdsito
de responder o seguinte problema: qual é o tipo
de responsabilidade atribuivel ao empregador
que ndo protege adequadamente os dados
pessoais de seus empregados?

(5) Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm>. Acesso em: 06 dez.
2020.Vigéncia no dia 28 de dezembro de 2018, quanto aos
arts. 55-A, 55-B, 55-C, 55-D, 55-E, 55-F, 55-G, 55-H, 55-1, 55-J,
55-K, 55-L, 58-A e 58-B; dia 12 de agosto de 2021, quanto
aosarts.52,53 e 54 e; 24 (vinte e quatro) meses apds a data
de sua publicacdo, quanto aos demais artigos.
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Para tanto, aponta-se como objetivo geral
investigar os pardmetros legais da responsabi-
lidade civil a fim de compreender, dentro de
uma interpretacio adequada, qual a modali-
dade de responsabilidade a ser provada para
a imputagdo do dever de indenizar.

Assim, sdo objetivos especificos do presente
estudo: i) analisar a relagdo entre a privacidade,
a protecdo de dados e o contrato de trabalho;
ii) compreender os aspectos legais do regime
juridico de protegdo de dados e iii) analisar a
tematica de responsabilidade, como a definicdo
do sistema apropriada.

A partir do problema de pesquisa, as ana-
lises deste estudo, metodologicamente, sdo de
abordagem qualitativa e, quanto aos objetivos,
exploratérias. Como procedimentos, tem-se
o levantamento bibliografico, especialmente
artigos doutrinarios sobre a tematica.

Além da introdugdo e das consideragdes
finais, o texto estd estruturado em mais trés
secdes. Na primeira delas, far-se-4 uma
abordagem sobre a privacidade e o direito a
protecdo de dados como direito fundamental
e sobre o impacto decorrente da tecnologia nos
contratos de trabalho. Na segunda, discorrer-
-se-4 sobre os principais pontos do diploma
normativo de protecio de dados. Por fim, na
ultima secdo, analisar-se-a0 as modalidades de
responsabilidade civil discutidas na doutrina
e se procederd ao apontamento de qual delas
é aplicéavel ao caso.

Busca-se que o presente estudo apresente-se
como contribuigdo para a discussdo sobre os
rumos hermenéuticos adotados para o des-
linde da controvérsia, com a critica necessaria
e o apontamento da necessidade de fixar um
sistema de responsabilidade que consiga pro-
teger, de forma efetiva, os titulares do direito
aos quais as normativas asseguram prote¢ao.

2, Privacidade, protecao de dados e o
contrato de trabalho

Para a compreensido do tema a ser trata-
do é fundamental ter como premissa que o
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direito a intimidade e o direito a prote¢do
de dados apresentam substantividade que os
distingue, inexistindo coincidéncia absoluta
entre eles, embora, por vezes, sejam tratados
como sinénimos. Assim, a violacdo de um néo
representa, por si so, a do outro.

Em linhas gerais, os dados pessoais sdo
aqueles que servem para identificar uma pes-
soa e que, geralmente, estdo relacionados a
sua privacidade e que, por isso, encontram-se
vinculados com a sua intimidade(®. Por outro
lado, o conceito de intimidade é mais restrito,
ndo abarcando todos os dados considerados
pessoais de um ser humano. Por essa razio,
fala-se que a intimidade protege a esfera mais
reservada das pessoas enquanto que a privaci-
dade protege as variaveis da personalidade que,
isoladamente consideradas, podem carecer de
signiﬁcagéo intrinseca, mas que, analisadas
conjuntamente, projetam um retrato da per-
sonalidade do individuo que ele tem direito a
manter reservado.”)

Por outro lado, a substantividade do direito
a protecdo de dados é reconhecida a partir
do seu desprendimento de outros direitos de
personalidade, que deve ser visto de forma
autbnoma, com tratamento e conteudo di-
ferenciado, sendo necessério, portanto, uma
tutela que considere essa particularidade.

A despeito de ambos os direitos objetivarem
a protecdo da vida privada da pessoa, o direito
a intimidade estende a sua garantia a intimi-
dade em sua dimensdo constitucionalmente

(6) LOPEZ BALAGUER, Mercedez. RAMOS MORAGUES, Fran-
cisco. Control empresarial del uso de dispositivos digitales
en el dmbito laboral desde la perspectiva del derecho a
la proteccién de datos y a la intimidad. Lex Social: Revista
De Derechos Sociales, 10(2), 506-540, tragam que, en defi-
nitiva, “[...] los datos amparados son todos aquellos que
identifiquen o permitan la identificacién de la persona,
pudiendo servir para la confeccion de su perfil ideolégico,
racial, sexual, econémico o de cualquier otra indole, o que
sirvan para cualquier otra utilidad que en determinadas
circunstancias constituya una amenaza para el individuo”.
(7) MERCADER UGUINA, Jesus Rafael. Proteccién de datos
y garantia de los derechos digitales en las relaciones
laborales, Ed. Francis Lefebvre. Claves Prdcticas, Madrid,
2019, p. 23.
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protegida, ou seja, sobre os dados intimos da
pessoa, enquanto que o direito a protecio de
dados abarca a protecio aos dados que sejam
relevantes ou tenham incidéncia no exercicio
de qualquer direitos da pessoa, sejam ou nido
direitos previstos no texto constitucional e
sejam ou ndo relativo a sua honra, ideologia,
intimidade ou qualquer outro bem. Assim,
este ultimo direito protege os dados pessoais
em face do conhecimento ou emprego por ter-
ceiros, independente de estar ou nio previsto
em algum texto constitucional.

Interessa anotar a distingdo entre os direitos
citados quanto a esfera de imposicao a tercei-
ros. Se, por um lado, o direito a intimidade
confere o poder juridico de impor a terceiros
o dever de abstengdo de toda e qualquer forma
de intromissdo na esfera intima da pessoa e a
proibi¢do de fazer uso daquilo que é conheci-
do, o direito a protecdo de dados representa
um poder de disposi¢do e de controle sobre
os dados pessoais e faculta a pessoa decidir
sobre quais dados pode ceder a terceiros, quais
dados o terceiro pode coletar e garante, além
de garantir ao titular dos dados a ciéncia sobre
quem possui acesso ou a guarda de seus dados
pessoais e para qual motivo ou finalidade,
assegurado o direito de oposicdo ao seu uso.

A garantia de prote¢do ao direito de per-
sonalidade visa preservar o desenvolvimento
do individuo, protegendo-o em face de viola-
¢Oes contra sua identidade intelectual, fisica e
moral. Por certo, a vida privada, consistente
naquilo que ¢é particular ao individuo, faz com
que a privacidade figure como género do qual
a intimidade atua como espécie.®

Por isso, pode-se dizer que o direito a pri-
vacidade serve a prote¢do do préprio direito
da personalidade®. Nesse sentido, Mota Pinto

(8) FINKELSTEIN, Maria Eugénia; FINKELSTEIN, Claudio.
Privacidade e Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais.
Revista de Direito Brasileira, Floriandpolis, v. 23, n. 9, p. 284-
301, maio/ago. 2019.

(9) SARLET, Ingo Wolfgang. Protecao de Dados Pessoais
como Direito Fundamental na Constituicdo Federal Brasilei-
ra de 1988: contributo para a constru¢cdo de uma dogmati-
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discorre que o fundamento constitucional dire-
to mais proximo de um direito fundamental &
protecdo de dados talvez seja mesmo o direito
ao livre desenvolvimento da personalidade,
radicado diretamente no principio da digni-
dade da pessoa humana e no direito geral de
liberdade, o qual também assume a condigdo
de uma clausula geral de protecao de todas as
dimensoées da personalidade humana, que, de
acordo com tradi¢do juridica ja consolidada
no direito constitucional estrangeiro e no di-
reito internacional (universal e regional) dos
direitos humanos, inclui o (mas néo se limita
ao!) direito a livre disposi¢do sobre os dados
pessoais, o assim designado direito a livre
autodeterminagio informativat?.

A histéria da privacidade sofreu um pro-
fundo impacto com a evolugéo da tecnologia,
que permitiu tornar a vida cotidiana em palco,
cujos espectadores sdo, por vezes, indetermi-
ndveis. Nesse cendrio, assistiu-se a invasdo
da vida intima por meio de monitoramentos
facilitados pela tecnologia, que mostrou quio
fragil era a tutela até entdo existente(!).

Interessante observar que a defini¢do de
privacidade como o direito de ser deixado s6

ca constitucionalmente adequada. Direitos Fundamentais &
Justica, Belo Horizonte, ano 14, n. 42, jan./jun. 2020, p. 188,
enfatiza que, a despeito da citada relacdo, o contetddo de
um direito fundamental a protecao de dados pessoais, em-
bora fortemente articulado com o principio da dignidade
da pessoa humana e de outros direitos fundamentais, em
especial o direito ao livre desenvolvimento da personali-
dade e alguns direitos especiais de personalidade, como
é 0 caso, entre outros, do direito a privacidade e do assim
chamado direito a autodeterminacdo informativa, ndo se
confunde com o do objeto da protecao de tais direitos.

(10) PINTO, Paulo Mota. Direitos de personalidade e direitos
fundamentais: estudos. Coimbra: Gestlegal, 2018. p. 642
ess.

(11) FINKELSTEIN, Maria Eugénia; FINKELSTEIN, Claudio.
Privacidade e Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais. Re-
vista de Direito Brasileira, Florianépolis, v. 23,n.9, p. 284-301,
mai./ago. 2019, enfatizam que: “os dados coletados neste
monitoramento cibernético sdo permanentes e, portanto,
investigaveis por qualquer pessoa que tenha interesse em
ter acesso a essas informagoes. Assim, podemos ver que
neste caso especifico, 0 aumento do que é monitorado
implica o aumento do que é investigavel. p. 287
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nao esta atualizada com a sociedade da infor-
macdo. Atualmente, a garantia de privacidade
abarca dimensdes relativas a coleta e ao trata-
mento de dados pessoais, exigindo do Direito
o disciplinamento necessério para atender as
novas necessidades, especialmente aos riscos
decorrentes do uso indevido das informagdes
e dos dados captados por meio da inteligéncia
artificial e do armazenamento de dados.

Para a compreensao do direito autdbnomo
a protecdo de dados pessoais, é necessario o
didlogo com outros direitos, especialmente,
o direito a privacidade e o direito & autode-
terminac¢do informativa a fim de assimilar as
distingdes entre eles.

Ingo Sarlet identifica o direito a autode-
terminacdo informativa como um direito
fundamental que consiste na prerrogativa
de cada individuo de decidir, em principio
e substancialmente, sobre a divulgacido e a
utilizagdo de seus dados pessoais, que, por
certo, ndo assegura a cada cidaddo um controle
absoluto sobre os seus dados, visto que, dada
a inser¢do e responsabilidade comunitaria e
social do ser humano, este deve tolerar even-
tuais limitag¢des do direito quando em prol do
interesse geral(!?).

A despeito da confluéncia e da zona limi-
trofe que gera a distingdo entre os direitos, ndo
ha uma sobreposicdo entre eles, seja entre a
autodeterminagdo informativa e a prote¢io
de dados, seja entre a privacidade e os outros
direitos de personalidade. A justificativa é
que o direito a autodeterminacio informativa
apresenta uma dupla dimenséo, individual e
coletiva, no sentido de que garantida cons-
titucionalmente nio é apenas (embora possa
ser, como direito subjetivo individual, o mais
importante) a possibilidade de cada um decidir
sobre acesso, uso e difusdo dos seus dados pes-

(12) SARLET, Ingo Wolfgang. Protecédo de Dados Pessoais
como Direito Fundamental na Constituicdo Federal Brasilei-
ra de 1988: contributo para a constru¢cdo de uma dogmati-
ca constitucionalmente adequada. Direitos Fundamentais &
Justica, Belo Horizonte, ano 14, n. 42, jan./jun. 2020, p. 189.
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soais, mas também — e aqui a dimensio me-
taindividual (coletiva) — se trata de destacar
que a autodeterminagdo informativa constitui
precondi¢do para uma ordem comunicacional
livre e democratica, distanciando-se, nessa
medida, de uma concepg¢io de privacidade
individualista e mesmo isolacionista a feicdo
de um direito a estar s6 (right to be alone).('>

Por isso, hé sentido na afirmativa de Ruaro
e Rodriguez para quem a protecido de dados
pessoais e, da mesma forma, a autodetermina-
¢do informativa, vai além da privacidade e de
sua protecdo, a0 menos no sentido tradicional
do termo, caracterizado por uma ldgica de
“recolhimento” e “exposi¢ao”%). Isto significa
que o objeto abrangido pela prote¢do de dados
¢ mais amplo, abarcando todos os dados que
dizem respeito a determinada pessoa natural,
sendo irrelevante a qual esfera da vida pessoal
se referem, seja intima, privada, familiar ou
social, sendo descabida qualquer tentativa de
delimitagio tematica!®.

Por isso, conclui-se que o direito a protecio
de dados é distinto, autbnomo e mais abran-
gente que o direito a privacidade, vinculado
diretamente & protecdo da personalidade
humana. Especificamente sobre este direito,
Ingo Sarlet observa que ele também, assim
como ocorre como os direitos fundamentais
em geral, possui uma dimensiao dupla. Em
sua dimensao subjetiva, se apresenta como
um conjunto heterogéneo de posi¢cdes sub-
jetivas de natureza defensiva (negativa). Por
outro lado, na sua dimensio objetiva, assume
a condicdo de direito a prestagdes, cujo objeto
consiste em uma atuac¢io do Estado mediante

(13) Cf. HORNUNG, Gerrit; SCHNABEL, Christoph. Data
protection in Germany |: The populational census decision
and the right to informational self-determination.
Computer Law & Security Report, v. 25, issue 1,2009. p. 85-86

(14) RUARO, Regina Linden; RODRIGUEZ, Daniel Pifieiro. O
direito a protecao de dados pessoais na sociedade de infor-
macao. Direito, Estado Sociedade, n. 36, jan./jun.2010.p. 189

(15) Cf. BIONI, Bruno Ricardo. Prote¢éo de dados pessoais:
a funcao e os limites do consentimento. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 95.
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a disponibilizagdo de prestacdes de natureza
fatica ou normatival®),

Ao lado dele, identifica-se a constituciona-
lizagdo do direito, incluindo o direito privado,
produzindo eficicia horizontal em relagdo a
terceiros. Por fim, identifica-se a existéncia
de um dever geral de efetivagdo atribuido ao
Estado, competindo-lhe proteger os direitos
fundamentais contra os poderes publicos e
contra agressoes particulares, na esfera repressiva
e, especialmente, na preventiva.

Entende-se que, mesmo dentro da atuagdo
privada, ndo ha como permitir a livre disposi-
¢do dos direitos fundamentais, especialmente
no tocante a protecio de dados, mormente
quando o consentimento do titular ndo é dado
de forma substancialmente livre, haja vista a
imensa quantidade de contratos de adesdo no
mundo atual, a exigir rigoroso controle das
restrigdes a direitos fundamentais nas relagdes
privadas.

Fixadas as premissas iniciais distintivas
do direito a prote¢do de dados e do direito a
intimidade, faz-se oportuno o exame de sua
interseccionalidade com o contrato laboral.

O contrato de trabalho é marcado por
relacdes que perpassam pelos direitos da per-
sonalidade. Como dito acima, a irradiacdo dos
direitos fundamentais sobre as relagdes priva-
das compoe, em certa medida, uma limita¢ao
aos poderes das partes contratantes. Por um
lado, se a0 empregador assiste o poder dire-
tivo sobre o seu empreendimento, tal poder
encontra limites nos direitos fundamentais
do empregado, impedindo, em um primeiro
momento, a inclusio de clausulas contratuais
que sejam contrarias aqueles direitos e, por
segundo, impondo a observéncia, ao longo e
apos o pacto laboral, dos ditames necessarios a
preservagio da dignidade do trabalhador, por
meio de uma adequada ponderagéo valorativa

(16) Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2018. p. 288.
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do direito fundamental e das obrigacoes que
podem ser exigidas sem que possa falar em
violagéo.

A situagio é bastante delicada em decorrén-
cia da auséncia de uma liberdade substancial
para discutir as clausulas contratuais na relagio
laboral. Em regra, trata-se de um contrato
de adesdo, no qual a vontade do empregado
é bastante limitada quando comparada com
o conteudo regulamentar disposto a favor
do empregador, responsavel pela oferta do
trabalho(!”). Assim, até o consentimento do
trabalhador deve ser visto com cautela, con-
siderando a sua situagdo de vulnerabilidade.

Por certo, a celebracdo de um contrato de
trabalho nio implica, pelo trabalhador, em re-
ndncia de qualquer direito assegurado nos tex-
tos fundamentais. Da mesma forma, a despeito
da organizagdo empresarial e dos poderes que
lhe sdo assegurados, o empregador néo estd
desacoplado da sociedade e das regulagoes,
nao havendo espaco para falar que possam
impor limitagdes aos direitos fundamentais
dos seus empregados. Assim, assegura-se um
determinado nivel de protecdo ao trabalha-
dor, impondo ao empregador a obrigagao de
tratamento de dados pessoais nio s6 ao longo
da relagdo de trabalho, mas também nas fases
pré e pos-contratual.

No tocante aos dados coletados durante
a relacdo laboral, identifica-se que a colheita
ocorre antes mesmo da celebragdo formal do
vinculo,'® por meio de dados disponiveis em

(17) Neste ponto, interessa anotar que, quanto aos dados
pessoais, ainda mais em se tratando do mundo digital, a
exigéncia do consentimento do titular dos dados e usuério
das tecnologias de informacao (aplicativos de toda ordem,
midias sociais, compras pela internet etc.), embora cogente
do ponto de vista constitucional e legal, esbarra de modo
substancial - ainda que diferenciada - nas limitagoes a
autonomia privada. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Protecao de
Dados Pessoais como Direito Fundamental na Constituicao
Federal Brasileira de 1988: contributo para a construgao de
uma dogmética constitucionalmente adequada. Direitos
Fundamentais & Justica, Belo Horizonte, ano 14, n. 42, jan./
jun. 2020, p. 209.

(18) AGUIAR, Antonio Carlos. A protecdo de dados no
contrato de trabalho. Revista LTr, vol. 82, n. 06, jun. 2018,
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redes sociais e de perguntas feitas durante a en-
trevista que, por vezes, vdo bem além daquilo
que é necessario ao empregador ter acesso para
a prestagdo de um servigo que podera (ou ndo),
no futuro, ser-lhe fornecido.

Por outro lado, a legislagdo impde uma obri-
gacdo direta ou indireta sobre o empregador de
manter um conjunto de informagio ou registo
sobre os seus trabalhadores, cujo contetido
¢ essencial para a manutengao do contrato
de trabalho ou simplesmente para garantir a
tutela do controle do cumprimento das regras
laborais por parte das autoridades de inspegéo.

Além dos dados coletados por obrigato-
riedade legal, o empregador tera acesso a
outros dados do empregado em decorréncia
da atividade desenvolvida. Neste campo, in-
gressam os dados decorrentes de imagens de
cAmeras de circuito interno, localizagdo do
trabalhador quando estiver portando apare-
lho de geolocalizagido (GPS) e acesso ao con-
teudo de e-mail corporativo, dentre outros.
A concentra¢io de uma infinidade de dados
tratados pelo empregador representa risco a
privacidade e a intimidade do trabalhador,
sem falar em possivel violagdao do direito a
protecio de dados pessoais, por meio de uma
intrusdo excessiva e ndo justificada na ma-
nutenc¢io e no manuseio dos citados dados.

Acrescenta-se, ainda, que, mesmo apds o
fim do contrato, persistird a obrigatoriedade
legal de manutencdo de certos dados. Sousa
e Gongalves pontuam que, com a cessagdo do
contrato de trabalho, ndo se extingue a obri-
gacdo do empregador de manter o tratamento
de dados pessoais do seu trabalhador, nio lhe
sendo garantido o direito de apagar os dados
pessoais que detenha de um trabalhador a data
da cessagio do contrato?),

apresenta uma analise sobre a coleta de dados e a
sua protecdo na fase pré-contratual, contratual e pds-
contratual do pacto laboral.

(19) SOUSA, Duarte Abrunhosa; GONCALVES, Rui Coim-
bra. Da necessidade de conservacdo de dados pessoais
dos trabalhadores no periodo pds-contratual. Revista de
Direito do Trabalho e Seguridade Social, Sdo Paulo, vol. 212.
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A referida guarda de dados estd em con-
sonancia, ndo apenas com os principios da
licitude, da limita¢do da finalidade, da mini-
mizacdo, da exatiddo, da limitacdo da conser-
vagao, da integridade e da confidencialidade e
responsabiliza¢do, mas principalmente é uma
decorréncia do cumprimento de obrigagoes
legais, da execugdo de contrato e do legitimo
interesse.

Por assim dizer, as balizas normativas para
a licitude do tratamento de dados pessoais no
contexto de um contrato laboral informam a
necessidade de observancia de, pelo menos,
uma dos seguintes hipdteses: i) tratamento
necessdrio para o cumprimento de uma
obrigacdo juridica a que o responsavel pelo
tratamento esteja sujeito; ii) tratamento neces-
sario para a execugdo de um contrato no qual
o titular dos dados é parte, ou; iii) tratamento
necessario para efeito dos interesses legitimos
perseguidos pelo responsavel pelo tratamento
ou por terceiros.

A partir deste ponto, surgem questiona-
mentos que gravitam sobre o destino dos dados
coletados dos empregados, o grau de compro-
misso do responsavel pela colheita e/ou pelo
controle dos dados, a garantia do empregado
de que seus dados ndo serdo divulgados ou
conhecidos por terceiros e, especialmente, qual
a protecdo juridica desses dados pessoais e a
responsabilidade do empregador. As demais
secOes deste trabalho destinam-se a responder
essas indagacdes.

3. Oregime juridico de protecao de
dados no Brasil

No Brasil, a Lei n. 13.708/2018%, conhe-
cida como LGPD, define dado pessoal como

ano 46, jul./ago. 2020, p. 131. A autorizacdo para guarda
de dados apds o término do contrato estd relacionada aos
seguintes fatores: i) Conservagao para fins probatorios; (ii)
Conservagao para garantia do controle da legalidade por
entidades inspetivas ;iii) Conservagao para cumprimento
de prazos legais.

(20) BRASIL. Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei
Geral de Protecdo de Dados. Brasilia: DF, Presidéncia da
Republica, 2018. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm>.
Acesso em: 07 dez. 2020.
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“informacdo relacionada a pessoa natural
identificada ou identificavel” (art. 52 I)@D. Se-
gundo Menezes Cordeiro, a definicdo pode ser
decomposta em quatro elementos distintivos
e autonomizaveis: i) qualquer informacio; ii)
relativa a; iii) pessoa singular; e iv) identificada
ou identificavel ??).

Em relagdo ao primeiro elemento, destaca
que toda informacio é relevante, para efeitos
de aplicagdo do Direito a Prote¢do de Dados,

\

ndo se limitando a informacéao relativa a
privacidade, abrangendo todos os aspectos
relacionados a pessoa, quer familiares ou so-
ciais, publicos ou privados, fisicos ou mentais,
independente do formato em que a informagéo
foi recolhida e do suporte em que se encontra
armazenada®.

Do segundo elemento, destaca que, para ser
pessoal, a informacio tem que ser relativa a
uma pessoa, com exclusdo de realidades juridi-
cas nao subjetivaveis, ou seja, de objetos, salvo
quando conjugada com informagdo de uma
pessoa ou quando seja possivel identificar o
titular do dado dentro de uma coletividade®?.

(21) Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm>. Acesso
em: 07 dez. 2020.

(22) CORDEIRO, Ant6nio Barreto Menezes. Direito da Pro-
te¢do de Dados a luz do RGPD e da Lei n. 58/2019. Coimbra:
Almedina, 2020. p. 107-122.

(23) No mesmo sentido, advertem, a propdsito, Gustavo
Tepedino e Chiara Spadaccini de Teffé: “Na lei brasileira
de protecdo de dados, parte-se da ideia de que ndo exis-
te dado pessoal insignificante. Por essa razao se adotou
conceito amplo de dado pessoal: informacao relacionada
a pessoa natural identifica ou identificavel. Dados que
parecam nao relevantes em determinado momento ou
que nao fagam referéncia a alguém diretamente, uma vez
transferidos, cruzados e/ou organizados, podem resultar
em dados bastantes especificos sobre determinada pessoa,
trazendo informagoes inclusive de carater sensivel sobre
ela” (TEPEDINO, Gustavo; TEFFE, Chiara Spadaccini de.
Consentimento e protecdo de dados pessoais na LGPD. In:
FRAZAO, Ana; TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato
(Coords.). A Lei Geral de Prote¢d@o de Dados Pessoais e suas
repercussées no direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 294).

(24) CORDEIRO, Anténio Barreto Menezes. Direito da
Prote¢@o de Dados a luz do RGPD e da Lei n. 58/2019.
Coimbra: Almedina, 2020. p. 107-122.
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Como pessoa singular, entende que a
aplicagdo é restrita as pessoas singulares, inde-
pendentemente de sua nacionalidade ou local
de residéncia, afastando as pessoas coletivas e
as realidades juridicas ndo subjetivaveis, como
as coisas e os animais(?.

Por fim, pela expressdo identificada, re-
vela que a doutrina a tem caracterizado pela
locugéo diretamente, ou seja, quando a infor-
macdo é suficiente para identifica-la de forma
inequivoca. Por outro lado, entende como
identificavel quando a informagao é relativa a
pessoa determinavel, havendo uma probabili-
dade razoavel de o responsavel pelo tratamento
ou de terceiros conseguirem identificar, por
meio da conjugagido de informacio adicional
a que ja detém ou ndo, a identidade do titular
dos dados, ou seja, tornando a identificagido
possivel, a luz de um juizo de razoabilidade.

Além disso, a LGPD conceitua por “dado
pessoal sensivel” aquele “dado pessoal sobre
origem racial ou étnica, convicgao religiosa,
opinido politica, filiagdo a sindicato ou a
organizacdo de cardter religioso, filosofico
ou politico, dado referente a saude ou a vida
sexual, dado genético ou biométrico, quando
vinculado a uma pessoa natural” (art. 52, IT)2),

Por fim, a LGPD considera néo identificé-
vel, ou “anonimizado’, o dado relativo “a titular
que néo possa ser identificado, considerando a
utilizagdo de meios técnicos razodveis e disponi-
veis na ocasido de seu tratamento” (art. 52, II1) 27

Outro conceito importante para a compreen-
sao da tematica é o de tratamento, consistente em
“toda opera¢io realizada com dados pessoais,
como as que se referem a coleta, producéo,
recep¢io, classificacdo, utilizacdo, acesso,

(25) CORDEIRO, Antbnio Barreto Menezes. Direito da Pro-
tecdo de Dados a luz do RGPD e da Lei n. 58/2019. Coimbra:
Almedina, 2020. p. 107-122.

(26) Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm>. Acesso
em: 07 dez. 2020.

(27) Idem.
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reproducdo, transmissdo, distribui¢do, pro-
cessamento, arquivamento, armazenamento,
eliminacio, avaliagdo ou controle da informa-
¢d0, modificacdo, comunicacio, transferéncia,
difusio ou extracio” (art. 52, X)?3). Nota-se
que o diploma nio define as operacdes, razao
pela qual a compreensdo de seu conteudo
deve ser feita a partir da interpretagio de seu
conceito usual no mundo juridico®”. Por
outro lado, a locu¢do “como as que” permite
dizer que a lista é meramente exemplificativa,
permitindo a inclusdo de qualquer operagéo
que colha dados pessoais constitui uma espé-
cie de tratamento e portanto estara sujeita a
disciplina da prote¢ao de dados.

Quanto aos participantes do tratamento
de dados, destacam-se o titular, o controla-
dor, o operador (agentes de tratamento) e o
encarregado. Segundo a LGPD, o “titular” é
a “pessoa natural a quem se referem os dados
pessoais que sdo objeto de tratamento’, ou seja,
a pessoa fisica identificada ou identificavel*?)
(art. 59, V).

Ao titular dos dados estdo assegurados,
segundo a LGPD®Y, os seguintes direitos: a
obtencido do controlador, em relacdo aos dados
do titular por ele tratados, a qualquer momen-
to e, mediante requisi¢do, a confirmagdo da
existéncia de tratamento; o acesso aos dados;
a correcdo de dados incompletos, inexatos ou
desatualizados; a anonimizagdo, o bloqueio ou
a eliminagdo de dados desnecessarios, exces-
sivos ou tratados em desconformidade com o
disposto nesta Lei; a portabilidade dos dados
a outro fornecedor de servi¢o ou produto,

(28) Idem.

(29) Para detalhes e defini¢des sobre as atividades menciona-
das, conferir CORDEIRO, Antonio Barreto Menezes. Direito da
Protegdo de Dados aluzdo RGPD eda Lein. 58/2019. Coimbra:
Almedina, 2020. p. 145-148.

(30) Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm>. Acesso
em: 07 dez.2020.

(31) Art. 18da LGPD. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm>.
Acesso em: 07 dez. 2020.

RA
PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGI\O




mediante requisicdo expressa, de acordo com
aregulamentagio da autoridade nacional, ob-
servados os segredos comercial e industrial; a
eliminac¢do dos dados pessoais tratados com o
consentimento do titular, exceto nas hipdteses
previstas no art. 16 desta Lei; a informagéo das
entidades publicas e privadas com as quais o
controlador realizou uso compartilhado de
dados; a informacdo sobre a possibilidade
de ndo fornecer consentimento e sobre as
consequéncias da negativa e a revogacgio do
consentimento.

Por outro lado, o controlador é a “pessoa
natural ou juridica, de direito ptblico ou pri-
vado, a quem competem as decisdes referentes
ao tratamento de dados pessoais”2), Corres-
ponde a pessoa que toma a iniciativa e controla
os meios técnicos e humanos necessario a
implementac¢do do tratamento®®. Interessa
observar que, como regra geral, o controla-
dor deverd, primeiramente, ser considerado
como a sociedade e néo a pessoa que age em
seu nome. A pessoa fisica serd considerada
controladora quando agir em nome proprio.

Outra situagdo que merece cuidado é sobre
a contratacio, pelo controlador, de prestado-
res de servicos (denominados pela lei como
operadores), os quais serdo solidariamente
responsaveis pelos danos causados quando
descumprirem a LGPD ou quando néo tiverem
. . ~ 7. <« »
seguido as instrugdes licitas do “controlador
(nesses casos o “operador” se equipara ao
« »
controlador”).

Por outro lado, o “operador” é a “pessoa na-
tural ou juridica, de direito publico ou privado,
que realiza o tratamento de dados pessoais em
nome do controlador®¥” (art. 52, VII). Assim,

(32) Art. 5 VI, da LGPD. Disponivel em: <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/Lei/L13709.
htm>. Acesso em: 07 dez. 2020.

(33) RUARO, Regina Linden. Algumas reflexdes em torno do
RGPD, em especial quanto ao consentimento, com alusdes
aLGPD (um exercicio interpretativo). Direitos Fundamentais
& Justica, Belo Horizonte, ano 14, n. 42, jan./jun/2020.

(34) Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm>. Acesso
em: 07 dez. 2020.
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a qualificacdo de “operador” exige da pessoa
em causa o preenchimento de duas condigoes
fundamentais: i) que seja uma entidade juridica
distinta do “controlador” e, portanto, dotada
de personalidade juridica prépria e ii) que aja
“em nome do controlador”.

Essa segunda nogdo guarda alguma simi-
litude com o contrato de mandato e significa
que o operador devera rigorosamente respeitar
a LGPD e se limitar a obedecer as instrugdes
licitas do “controlador”, sob pena de respon-
sabilidade soliddria (art. 42, § 12, I). E sobre
as caracteristicas desta responsabilidade que
se passa a tratar.

4, A responsabilidade civil no sistema
de protecao de dados

O estudo da responsabilidade civil vem
sendo alargado por uma rede complexa
composta por pessoas, maquinas, algoritmos,
em um contexto mundial caracterizado pelo
aumento de riscos de origens diversas. Agora,
a responsabilidade ocupa-se, além da repara-
¢do de eventuais prejuizos suportados pelos
vitimados, com a inibi¢do de atos ilicitos,
revelando-se uma funcéo preventiva essencial
nesta era da informacéo e da tecnologia.

Nesse sentido, a tutela dos interesses funda-
da em valores constitucionais nao se limita a
uma tutela de tipo negativo classico, destinada
a reprimir sua lesdo, mas abrange também
uma tutela negativa preventiva ou inibitdria,
no sentido de evitar situagdes potencialmente
lesivas a tais interesses, bem como uma tutela
positiva, comprometida em promover a sua
méxima realizagio.®*

Nestes termos, reconhecido que o tratamen-
to de dados é potencialmente lesivo, torna-se
necessaria a sua operagdo com seguranga, a
fim de prevenir prejuizos a pessoa humana.

Fixadas tais premissas, passa-se ao exame
dos aspectos legais da responsabilidade no
campo da prote¢do de dados.

(35) SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsa-
bilidade: da erosao dos filtros da reparacgao a diluicao dos
danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 229
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4.1. Aspectos legais sobre a
responsabilidade nos normativos
de protecdo de dados

No plano normativo, a LGPD destaca que
“o controlador ou o operador que, em razdo do
exercicio de atividade de tratamento de dados
pessoais, causar a outrem dano patrimonial,
moral, individual ou coletivo, em violagdo
legislagdo de protegdo de dados pessoais,
obrigado a repara-1o"G® (art. 42).

o -

Como o fim de redobrar a protegido do
titular de dados, por meio de efetiva indeni-
zagdo, estabelece que “o operador responde
solidariamente pelos danos causados pelo
tratamento quando descumprir as obriga-
¢des da legislacdo de protecdo de dados ou
quando néo tiver seguido as instrugdes licitas
do controlador, hipdtese em que o operador
equipara-se ao controlador, salvo nos casos de
exclusio previstos no art. 43 desta Lei®*”” (art. 42,
§ 12, I). Com o mesmo objetivo, destaca que
“os controladores que estiverem diretamente
envolvidos no tratamento do qual decorreram
danos ao titular dos dados respondem solida-
riamente, salvo nos casos de excluséo previstos
no art. 43 desta Lei®®” (art. 42, § 12 II). Por
outro lado, a LGPD estabelece excludentes de
responsabilidade.?)

Esclarece, outrossim, que “o tratamento de
dados pessoais sera irregular quando deixar de
observar a legisla¢ao ou quando néo fornecer
a seguranca que o titular dele pode esperar,
consideradas as circunstancias relevantes,
entre as quais: i) 0 modo pelo qual é realizado;

(36) Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm>. Acesso
em: 08 dez. 2020.

(37) Idem.
(38) Idem.

(39) Diz o texto: “os agentes de tratamento s6 ndo serao
responsabilizados quando provarem: ) que ndo realizaram
o tratamento de dados pessoais que lhes é atribuido; II)
que, embora tenham realizado o tratamento de dados pes-
soais que lhes é atribuido, ndo houve violagédo a legislagao
de protecdo de dados; ou lll) que o dano é decorrente de
culpa exclusiva do titular dos dados ou de terceiro” (art. 43)
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ii) o resultado e os riscos que razoavelmente
dele se esperam; iii) as técnicas de tratamento
de dados pessoais disponiveis a época em que
foi realizado”™® (art. 44).

Da mesma forma, considerando o dever
imposto aos agentes de tratamento consistente
na adogdo de “medidas de seguranca, técnicas
e administrativas aptas a proteger os dados
pessoais de acessos ndo autorizados e de situa-
¢oes acidentais ou ilicitas de destruigao, perda,
alteragdo, comunica¢io ou qualquer forma de
tratamento inadequado ou ilicito”“? (art. 46),
responderd “pelos danos decorrentes da viola-
¢do da seguranca dos dados o controlador ou o
operador que, ao deixar de adotar as medidas
de seguranga” previstas “der causa ao dano”“?
(art. 44, paragrafo unico).

A par disso, “cabe ao controlador o 6nus
da prova de que o consentimento foi obti-
do em conformidade com o disposto nesta
Lei™® (art. 8, § 29), informar o titular sobre
eventuais mudancas de finalidade? (art. 9,
§ 29), adotar medidas para garantir a trans-
paréncia do tratamento de dados baseado em
seu legitimo interesse™” (art. 10, § 29), prestar
informagdes ao titular, a qualquer momento,
mediante requisi¢do, sobre a confirmac¢io da
existéncia de tratamento, o acesso aos dados,
a corre¢do de dados incompletos, inexatos ou
desatualizados, a anonimizagio, bloqueio ou
eliminagdo de dados desnecessérios, excessivos
ou tratados em desconformidade com a lei, a
portabilidade dos dados a outro fornecedor
de servico ou produto, mediante requisi¢cao
expressa, de acordo com a regulamentagéo da
autoridade nacional, observados os segredos
comercial e industrial, a eliminacido dos dados

(40) Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm>. Acesso
em: 08 dez. 2020.
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pessoais tratados com o consentimento do ti-
tular, exceto nas hipdteses previstas no art. 16
desta Lei, a informacio das entidades publicas
e privadas com as quais o controlador realizou
uso compartilhado de dados, informacéo sobre
a possibilidade de nédo fornecer consentimento
e sobre as consequéncias da negativa e a revo-
gagio do consentimento® (art. 18). Compete,
ainda, ao controlador, “fornecer, sempre que
solicitadas, informacdes claras e adequadas
a respeito dos critérios e dos procedimentos
utilizados para a decisdo automatizada, obser-
vados os segredos comercial e industrial”*”)
(art. 20, § 19).

Para identificar o critério de imputagdo
adequado é necessario fixar que os elementos
para a caracteriza¢do da responsabilidade
civil do controlador e dos demais agentes sao:
i) a realizagdo do tratamento; ii) a violagdo a
legislacdo de prote¢do de dados pessoais; iii) a
existéncia de nexo de causalidade e iv) o dano a
outrem. Identifica-se, ainda, um dever geral de
seguranca aos agentes de tratamento, atraindo
a sua responsabilizacdo em caso de violagdo de
tal dever e de danos ao titular de dados.

Por essa razio, entende-se que a violagdo a
normativa de prote¢do de dados pessoais pode
ocorrer em duas dimensdes: i) pela violagio aos
deveres expressos na lei de regéncia, caracterizan-
do ilicitos especificos e devidamente nominados
eii) pela violacdo da clausula geral de seguranga,
caracterizando ilicito geral. O ilicito geral pode
ser compreendido a partir da ruptura das legiti-
mas expectativas quanto a seguranga no processo
de tratamento de dados*®, caracterizando um

(46) Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm>. Acesso
em: 08 dez. 2020.

(47) Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2015-2018/2018/Lei/L 13709.htm Acesso em 08 dez. 2020.
(48) De acordo com o art. 44 da LGPD, in verbis: Art. 44.
O tratamento de dados pessoais serd irregular quando
deixar de observar a legislacdo ou quando néo fornecer a
seguranga que o titular dele pode esperar, consideradas
as circunstancias relevantes, entre as quais:

| — 0 modo pelo qual é realizado;
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tratamento irregular dos dados, com aproxima-
¢do da falta de dever de cuidado, caracteristica
da culpa em sentido estrito.

A respeito do nexo de causalidade, Menezes
Cordeiro ensina que “A responsabilidade civil
por violagdo do RGPD apenas podera ocorrer
se entre esta violagdo e os danos produzidos
na esfera juridica do lesado existir um nexo de
causalidade®?”.

Por isso, conclui-se que, no 4mbito dos nor-
mativos de prote¢do de dados, a responsabili-
dade civil existira quando houver tratamento
de dados pessoais, de forma ilicita, tanto sob
o aspecto de ilicito especifico, quanto de ilicito
geral, e houver dano a outrem.

A questdo que se apresenta é se é necessario
aferir a existéncia de culpa do controlador
para fins de imputac¢do de responsabilidade.
Em outras palavras, busca-se, neste momento,
responder a seguinte indagacao: a tutela do
direito & protecio de dados permite a adogio
da modalidade de responsabilidade objetiva
ou subjetiva®0)?

4.2. Damodalidade de responsabilidade
civil
Buscando responder a pergunta acima, Fer-
nando Tasso pontua que, a despeito da LGPD
nio prever o elemento culpa, ndo o exclui
expressamente, enfatizando que a obrigac¢do de

Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se
esperam

Il - as técnicas de tratamento de dados pessoais disponi-
veis a época em que foi realizado. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/Lei/
L13709.htm>. Acesso em: 08 dez. 2020.

(49) CORDEIRO, Antonio Barreto Menezes. Da responsabili-
dade civil pelo tratamento de dados pessoais. In: BARBOSA,
Mafalda Miranda; ROSENVALD, Nelson Rosenvald; MUNIZ,
Francisco. Desafios da Nova Responsabilidade Civil. Salvador:
JusPodivm, 2019. p. 49-63.

(50) BRUNO, Marcos Gomes da Silva. Dos agentes de
tratamento de dados pessoais. In: MALDONADO, Viviane
Nébrega; BLUM, Renato Opice. LGPD: Lei Geral de Protecao
de Dados comentada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2019, p. 323, afirma que a Lei Geral de Protecao de Dados
nao é exatamente clara quanto a aplicabilidade da res-
ponsabilidade subjetiva ou da responsabilidade objetiva.
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reparar tem como pressuposto a circunstancia
de ter sido a operagdo de tratamento lesiva
realizada em violagdo a legislagdo de protecio
de dados.V

Destaca que a lei é ampla na imposic¢do de
uma série de deveres de a¢do e de absten¢do
aos agentes de tratamento e que tais regras nio
consistem em meras recomendacdes tenden-
tes a evitar incidentes de seguranca, sendo o
tratamento regular de dados uma obrigagao
de resultado e ndo de meio. Por isso, entende
que, caso o sistema de responsabilidade civil da
LGPD fosse o da modalidade objetiva, a pres-
crigdo exaustiva e detalhada dos deveres seria
algo absolutamente indcuo, sobretudo porque
redundaria na conclusio de que de nada adian-
taria o cumprimento dos deveres se, qualquer
que fosse o incidente, a responsabilidade pela
reparagdo estivesse configurada, o que é um
contrassenso. Em acréscimo argumentativo,
pontua que, quando o legislador excepcionou
aregra da responsabilidade subjetiva no direito
privado, o fez de modo expresso e inequivoco,
0 que nio se verifica no texto da LGPD.(?

Por outro lado, Danilo Doneda e Laura
Mendes consideram que a atividade de trata-
mento de dados encerra um risco intrinseco,
na medida em que hd uma potencialidade
danosa consideravel em caso de violagdo desses
direitos. Sustentam que a lei adota, como prin-
cipio, a “limitagdo do tratamento ao minimo
necessdrio para a realizagdo de suas finalida-
des, com abrangéncia dos dados pertinentes,
proporcionais e ndo excessivos em relacio as
finalidades do tratamento”®®. Por isso, con-
cluem que o legislador optou por um regime
de responsabilidade objetiva, vinculando o
exercicio da atividade de tratamento de dados

(51) TASSO, Fernando Antonio. A responsabilidade civil na
Lei Geral de Protecéo de Dados e sua interface com o C6-
digo Civil e 0 Cédigo de Defesa do Consumidor. Cadernos
Juridicos, Sdo Paulo, ano 21, n. 53, jan.-mar. 2020, p. 97.

(52) Ibidem, p. 105-106.

(53) DONEDA, Danilo; MENDES, Laura Schertel. Reflexoes
iniciais sobre a nova Lei Geral de Protecdo de Dados. Revista
de Direito do Consumidor, v.120, nov.-dez. 2018, p. 469-483.
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pessoais a um risco inerente, potencialmente
causador de danos a seus titulares.*%

Por outro lado, para Maria Celina Bodin
de Moraes, o legislador instituiu um novo re-
gime de responsabiliza¢do dito proativo, com
exigéncia de atitudes conscientes, diligentes e
proativas por parte das empresas em relagdo
a utilizagdo dos dados pessoais®®”. Segundo
seu entendimento, qualquer empresa que
processe dados pessoais ndo apenas tera que
cumprir a lei, mas também devera provar que
esta em conformidade com ela, cabendo-lhe,
ainda, a responsabilidade de identificar os
proprios riscos e escolher e aplicar as medidas
apropriadas para mitiga-los. Conclui, com isso,
que o legislador, embora tenha flertado com o
regime subjetivo, elaborou um novo sistema,
de prevencio, que se baseia justamente no risco
da atividade. Tampouco optou pelo regime da
responsabilidade objetiva, que seria talvez mais
adequado a matéria dos dados pessoais, porque
buscou ir além na prevengdo, ao aventurar-se
em um sistema que tenta, acima de tudo, evitar
que danos sejam causados.*®

Da leitura da lei de regéncia, extrai-se que,
a despeito do reconhecimento da existéncia de
risco na atividade, ndo hd a adogdo do risco
como critério de imputagao de responsabili-
dade. Neste primeiro ponto, alude-se ao fato
de que nio ¢ suficiente o desenvolvimento da
atividade de tratamento causadora de um dano
para se configurar a responsabilidade civil dos
agentes de tratamento, sendo exigido, da mes-
ma forma, que o tratamento seja considerado
violador da legislacao de protecdo aos dados
pessoais, ou seja, que seja ilicito.

Acrescenta-se que a imputagdo por meio
da responsabilidade objetiva ndo atende ao

(54) Neste sentido, ver DONEDA, Danilo; MENDES, Laura
Schertel. Reflexdes iniciais sobre a nova Lei Geral de Pro-
tecdo de Dados. Revista de Direito do Consumidor, v. 120,
nov.-dez. 2018, p. 469-483.

(55) MORAES, Maria Celina Bodin de. LGPD: um novo re-
gime de responsabilizacdo civil dito “proativo”. Civilistica.
com, Rio de Janeiro, ano 8, n. 3,2019. p. 6.

(56) Idem.
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aspecto finalistico da prote¢ao de dados. Em
outras palavras, se é esperado dos agentes de
tratamento um comportamento preventivo,
a responsabilidade objetiva coloca todos os
agentes de tratamento no mesmo nivel, sem
distin¢ao entre aquele que adota providéncias
para a garantia da protegdo de dados e o que
nada faz a respeito.

E por isso que a imputagio por risco nio
oferece distingdo adequada ao comportamento
do sujeito, acabando por desincentivar com-
portamentos cooperativos e proativos, com
incentivo a comportamentos que analisem,
sob o aspecto da eficiéncia operacional, se

vale a pena ou ndo ocupar-se com a prote¢ao
de dados.

Além disso, o modelo dito proativo nio
responde adequadamente qual modalidade
deve ser empregada para o exame da respon-
sabilidade civil. Trata-se, em verdade, mais do
cumprimento de um dever, de prevencio, de
cooperacio e de precaugio, que, ndo obstante,
néo explica de que forma sera apurada a res-
ponsabilidade.

5. Consideracoes finais

A protecdo dos dados do trabalhador
constitui direito fundamental e autébnomo,
originando deveres de conduta e de cuidado,
especialmente, o desenvolvimento de pardme-
tros efetivos de protecao.

E inequivoca a consagragio da regra de
solidariedade obrigacional entre os correspon-
saveis, a0 mesmo tempo em que é promovida
a inversdo do onus da prova, a partir do mo-
mento em que se constata a violag¢do, com o
entendimento de que, a partir do momento
em que um determinado sujeito lida com os
dados alheios, assume a esfera de risco/res-
ponsabilidade, devendo adotar certas medidas
de cuidado.

Entende-se que, o fato de se prescindir da
prova da culpa, com a inversdo do 6nus pro-
batorio, pela consagracio de uma presungio,
ndo nos afasta da responsabilidade subjetiva,

pois a culpa continua a ser um elemento deter-
minante da responsabilidade, sem a qual ndo
havera o dever de indenizar.

Tal entendimento, a0 mesmo em que afas-
ta a necessidade do titular de dados provar
o preenchimento de todos os requisitos da
responsabilidade civil, em consonancia com
a protecdo que lhe é assegurada, permite o
tratamento adequado de acordo com a conduta
adotada pelo operador/controlador, com a
devida distingdo entre aqueles que cumprem
ou ndo o dispositivo legal.

Assim, em resposta ao problema de pes-
quisa que norteou este estudo, entende-se que
a conduta do empregador que nido protege
adequadamente os dados pessoais de seus
empregados devera ser apreciada sob o viés da
modalidade subjetiva, com presuncéo de cul-
pa, por meio da inversdo do dnus probatdrio.

Por fim, a presente resposta nao esta isenta
de criticas e ndo pretende ser opinido inques-
tiondvel. Ao contrdrio, estd mais para o lado
dos estudos que visam fomentar o debate so-
bre este tema recente que tem amplo alcance
juridico-social.
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Tratamento de Dados Pessoais e Relacao
Laboral: Contribuicoes do RGPD e do
Direito do Trabalho Frances

Rosane Gauriau(”

Resumo:

O presente artigo visa examinar o tratamento de dados pessoais na fase pré-contratual,
durante o contrato de trabalho e ao fim da relagdo laboral, a luz da LGPD e do RGPD, a
partir da contribui¢do do direito do trabalho francés. Nao se tem por objetivo comparar
a LGPD e o RGPD, tampouco o direito do trabalho francés e brasileiro. Pretende-se exa-
minar, tdo somente, a experiéncia francesa de aplicagio do RGPD e a partir dela cogitar
sobre suas possiveis contribui¢des (ou nao) ao direito do trabalho brasileiro. Enfim, sem
a pretensdo de esgotar o assunto, serdo analisadas algumas no¢des fundamentais e regras
especificas para o tratamento de dados pessoais no contexto das relagdes laborais, no
RGPD e na LGPD.

Palavras-chave:
LGPD — RGPD — Frang¢a — Brasil — Relagdo laboral — Protec¢do de dados.

Abstract:

This paper aims to address a short study about data protection during in the employment
relationship based on GDPR, LGPD and French labor law. We will not compare LGPD and
GDPR, nor even French and Brazilian labor law, but only, the GPDR’s French experience
and its possible contribution to Brazilian labor law. Finally, to understand the issue, we
will examine some definitions and specific rules linked to data protection in the labor law
context.

Keywords:

LGPD — GDPR — France — Brazil — Employment relationship — Data protection.
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1. Introducao

Os recentes (mega)vazamentos de dados
pessoais no Brasil e no mundo ilustram a
“fragilidade dos procedimentos de seguranca
da informagédo e a ineficiéncia das normas
juridicas que tém por objeto a tutela de dados
pessoais” (). O Big data® é um mercado es-
tratégico e lucrativo.

Dados pessoais estdo presentes e acessiveis
em todo tempo e lugar: smartphones, tabletes
e computadores coletam, classificam e comer-
cializam contatos, localizagdo, som, imagem,
habitos e perfil. Uma mina de ouro para mui-
tas empresas que os utilizam para analisar,
orientar, otimizar o marketing, a publicidade
e influenciar preferéncias politicas, sindicais
ou de consumo.®

Este tipo de “mercantilizagdao” dos dados
pessoais invade o direito a intimidade e a
vida privada das pessoas, razao pela qual, em
diversos paises, uma legislacao especifica foi
elaborada para proteger os dados pessoais.

(1) BURITI, C. R. A ineficiéncia do Direito na prevengdo de
vazamentos de dados pessoais. Disponivel em: <https://
www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/vazamentos-
dados-pessoais-05032021>. Acesso em: 6 mar. 2021.

(2) CAPRIOLI, E. Lenjeu de la protection des données a
caractére personnel en matiere de publicité ciblée. Comm.
com. Elec,, n. 6,jun. 2009, comm. 60. DUBOIS, L. GAULLIER,
F. Publicité ciblée en ligne, protection des données a ca-
ractere personnel et ePrivacy: un ménage a trois délicats.
Légicom 2017. p. 69.

(3) How Companies Learn Your Secrets. Disponivel em:
<http://www.nytimes.com/2012/02/19/magazine/
shopping-habits.html ?_r=I&hp=&pagewanted=all)>.
Acesso em: 14 fev. 2021. The Great DMP Debate. Disponivel
em: <https://www.adexchanger.com/data-exchanges/
the-great-dmp-debate/>. Acessoem : 14 fev. 2021. What
is a Data Management Platform, or DMP? Disponivel em:
<https://digiday.com/media/what-is-a-dmp-data-mana-
gement-platform/>. Acesso em: 14 fev. 2021.
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A implementacdo do RGPD (Réglement
Général sur la Protection des Données)™® no
ambito da Unido Europeia (UE) e do LGPD
(Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais )
no Brasil insere-se nesse contexto, pois visam
regular o tratamento dos dados das pessoas
fisicas garantindo-lhes seus direitos e liberda-
des fundamentais.

2, Consideragoes iniciais

LGPD e RGPD. A Lei Geral de Prote¢do
de Dados Pessoais (LGPD) ©®), Lei n. 13.709,
de 14 de agosto de 2018, em vigor desde 18 de
setembro de 2020®, dispde sobre o tratamento
de dados pessoais, inclusive nos meios digitais,
por pessoa natural ou por pessoa juridica de
direito publico ou privado. Inspirada na legis-
lagdo europeia”), a LGPD define as hipéteses
de uso legitimo de dados pessoais por terceiros
e estabelece 0os mecanismos de sua protecio.
Seu objetivo é proteger os direitos fundamen-
tais, como o direito a intimidade, privacidade
e o livre desenvolvimento da personalidade da
pessoa natural®, bem como o direito de acesso
igualitdrio ao ambiente virtual®.

(4) Regulamento Geral de Protecdo de Dados, em inglés
GDPR, General Data Protection Regulation.
(5) V.:art.5, X da CF e Lei n. 12.965 de 23 de abril de 2014

(Marco Civil da Internet). E ainda, Decisao 15/20 do Con-
selho do Mercado Comum (CMC), MERCOSUL.

(6) Exceto no que se refere as san¢des administrativas que
entrardao em vigor em 12 de agosto de 2021.

(7) No particular da Diretiva 95/46/CE da Unido Europeia
vigente a época da apresentacdo do projeto de lei (PL
n. 4.060/2012, Dep. Milton Monti — PR/SP).

(8) LGPD: arts. 1e 17.

(9) PAMPLONA FILHO, Rodolfo; CONI JUNIOR, Vicente
Vasconcelos. A Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
e seus impactos no Direito do Trabalho. Direito Unifacs:
debate virtual, Salvador, n. 239, p. 4, maio 2020.
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No 4mbito da Unido Europeia, o Regula-
mento Geral de Protecio de Dados (RGPD)(?),
Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento
Europeu e do Conselho de 27 de abril de 2016,
em vigor desde 25 de maio de 2018, é o texto de
referéncia na matéria. Sendo um regulamento
europeu, o RGPD ¢é obrigatério e diretamente
aplicavel a todos os 27 Estados-Membros da
UE. Na Franga, a Lei n. 2018-493 de 20 de
junho de 2018V adaptou a Loi n. 78-17 du
6 janvier 1978 relative a linformatique, aux
fichiers et aux libertés'? ao RGPD.

O RGPD cria um conjunto harmonizado
de regras aplicaveis a qualquer tratamento de
dados da pessoa fisica que ocorra na Unido
Europeia. O objetivo é o de contribuir para a
realizacdo de um espago de liberdade, segu-
ranca e justi¢a, para o progresso econdmico
e social, a consolida¢do e a convergéncia das
economias a nivel do mercado interno e para
o bem-estar das pessoas!®. Aplicavel, parti-
cularmente, as questdes civis e comerciais, o
RGPD estipula regras relativas a privacidade
dos titulares dos dados e a livre circulagdo
desses dados: protege as liberdades e direitos
fundamentais dos individuos e, em particular,
o direito a protegio de dados pessoais¥, inti-
midade e vida privada.(!¥

Segundo o RGPD, “dados pessoais” sdo
quaisquer informacdes relativas a uma pessoa

(10) Revogou a Diretiva 95/46/CE.

(11) V.também: Décret d'application n. 2018-687 du 1¢ aoit
2018 l'ordonnance n. 2018-1125 du 12 décembre 2018; Dé-
cretn. 2019-536, 29 mai 2019. Décret n. 2019-536 du 29 mai
2019 pris pour l'application dela loin. 78-17 du 6 janvier 1978
relative a I'Informatique, aux fichiers et aux libertés. Ordon-
nancen. 2018-1125du 12 décembre 2018 prise en application
del'article 32 delaloin. 2018-493 du 20 juin 2018 relative d la
protection des données personnelles et portant modification
de la loi n. 78-17 du 6 janvier 1978 relative a l'informatique,
aux fichiers et aux libertés et diverses dispositions concernant
la protection des données a caractére personnel.

(12) Que ja tratava, a época, de questdes relativas ao digital
e tratamento de dados.

(13) RGPD : Considerando (Consid.) ns. 1 e 2.
(14) RGPD: Consid. n. 14.
(15) RGPD, art. 12
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singular identificada ou identificavel'® (“ti-
tular dos dados”). “Tratamento”1”) é uma
operac¢do ou um conjunto de operagdes efetua-
das sobre dados pessoais ou sobre conjuntos
de dados pessoais, por meios automatizados
ou nao automatizados, tais como a recolha, o
registo, a organizagao, a conservagao, a adap-
tagdo ou alteragdo, a recuperagio, a consulta,
a utilizagdo, a divulga¢ao por transmisséo,
etc. Os principios da protecio de dados
protegem também os “dados sensiveis”(1® e
pseudoanonimizados!®), mas nio se aplicam
as informagdes anonimas®®?, Ressalte-se que,
a protecdo das pessoas fisicas relativamente
ao tratamento de seus dados pessoais é um
direito fundamental reconhecido em diversos
textos®D, dentre eles, o art. 82, n. 1, da Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
eoart. 16, n. 1, do Tratado sobre o Funciona-
mento da Unido Europeia (TFUE).

De modo similar, a LGPD considera que

7

“dado pessoal” é toda a informagéo relacio-

nada a pessoa natural identificada ou iden-

22)

tificavel( “Tratamento de dados” é toda

operacao realizada com dados pessoais, como
as que se referem a coleta, produgio, recep¢io,
classificacio, utilizacio, acesso, reproducéo,
transmissdo, distribui¢do, processamento,
arquivamento, armazenamento, eliminagao,

(16) RGPD: Consid. 26,30 e art. 42§ 1.Identificavel é pessoa
singular que possa ser determinada, direta ou indireta-
mente por meio, e.g., de seu nome, dados de localizagao,
ou outros elementos especificos de sua identidade fisica,
genética, mental, econémica, cultural ou social.

(17) RGPD : Art. 4%, § 2.

(18) RGPD : Consid. n. 10,51 e arts. 42 § 14, 92 §§ 12e 49,
11,8819, 29 “b” e art. 82 da Loi du 6 janvier 1978.

(19) RGPD: Consid. n. 26, 28, 29, 75, 78 e arts. 42, § 59, 25,
32e40.

(20) RGPD: Consid. n. 26.

(21) P. ex. Diretiva (UE) 2012/58/CE do Parlamento Euro-
peu e do Conselho (12.7.2012), modificada pela Diretiva
2009/136/CE do Parlamento e do Conselho (25/11/2009),
Convencgdo STE108 (28.1.1981) e seu protocolo adicional.

(22) LGPD: art. 59, 1.
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avaliagdo ou controle da informagdo, modi-
ficagdo, comunicacéo, transferéncia, difusdo
ou extragio.??

Campo de aplicagio. Em regra geral, a
LGPD®@¥ aplica-se a qualquer operagdo de
tratamento realizada por pessoa natural ou por
pessoa juridica de direito publico ou privado,
independentemente do meio, do pais de sua
sede ou do pais onde estejam localizados os
dados, desde que: 1/a operagdo de tratamento
seja realizada no territério nacional; 2/a ativi-
dade de tratamento tenha por objetivo a oferta
ou o fornecimento de bens ou servigos ou o
tratamento de dados de individuos localizados
no territdrio nacional; ou 3/ os dados pessoais
objeto do tratamento tenham sido coletados no
territorio nacional. Aplica-se também as em-
presas com sede no exterior, desde que a ope-
ragdo de tratamento de dados seja realizada no
territorio nacional. Consideram-se coletados
no territorio nacional os dados pessoais cujo
titular nele se encontre no momento da coleta.
Logo, “é irrelevante o pais sede da empresa, o
meio de tratamento de dados, a localizacio
dos dados (...) a nacionalidade de seu titular,
bastando que (...) os dados se encontrem em

territorio brasileiro no momento da coleta”®>,

A LGPD nio se aplica, dentre outros, ao
tratamento de dados pessoais realizado por
pessoa natural para fins particulares e nio
econdmicos. Ou ainda, o tratamento de dados
realizado para fins exclusivos de seguranga
publica, defesa nacional, seguranca do Esta-
do, atividades de investigacdo e repressio de
infragdes penais ).

O RGPD aplica-se a toda organizacao, pu-
blica ou privada, de qualquer porte (empresa,
Ministério, comunidade, associagdo, etc.) que
processa dados pessoais de pessoa fisica em
seu nome ou ndo, e estabelecido da Unido

(23
(24
(25
(26

LGPD: art. 59, X.

LGPD: arts. 32 e 42

PAMPLONA FILHO, op.cit., p.11.
LGPD: art. 4°.
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Europeia, ou que, se néo estiver estabelecido
em seu territdrio, vise diretamente os residentes
europeus 7).

Sangao e fiscalizagio. O cumprimento e
fiscalizagdo da RGPD e do LGPD, na Franga
e no Brasil faz-se, principalmente, por meio
de 6rgaos administrativos: a CNIL e a ANPD,
respectivamente.

Na Francga, a Comissdo Nacional de Infor-
matica e Liberdades (Commission Nationale de
PInformatique et des Libertés -CNIL) foi criada
pela Loi n. 78-17 du 6 janvier 1978 e tem por
missdo garantir a prote¢do dos dados pessoais
em suporte fisico ou digital, de natureza pu-
blica ou privada. Trata-se de uma autoridade
administrativa independente que atua em
nome do Estado, sem a ele estar subordinado.
A CNIL tem a fungédo de alertar, aconselhar
e informar tanto o Poder Publico, quanto os
individuos em geral. Por fim, tem poder de
controle e sangio®®, As deliberagdes da CNIL
sdo muito importantes, regularmente citadas
e observadas pelos atores sociais, Governo,
o6rgios publicos e Juizes em suas decisdes.

No Brasil, a ANPD (Autoridade Nacional
de Protecdo de Dados) é o 6rgao da Adminis-
tracdo Publica Federal, vinculada a Presidéncia
da Republica, responsavel por zelar pela pro-
tecdo de dados pessoais e por implementar
e fiscalizar o cumprimento da LGPD®?, A
ANPD tem natureza juridica transitéria®?.
Logo, ndo tem a mesma autonomia e liberda-
de da CNIL. A ANPD se articula com outras
entidades e 6rgdos publicos no exercicio das
suas competéncias®V). Tanto a LGPD quanto a

(27) Por exemplo, um site irlandés que oferece um servico
de entrega na Franga com pagamento em euros.

(28) Disponivel em: <https://www.cnil.fr/>. Acesso em:
13 fev. 2021.

(29) Art. 55-A e seg. da LGPD, Lei n. 13.853, de 14.8.2019 e
Decreto n. 10.474, 26.8.2020.

(30) LGPD: art. 55-A.
(31) LGPD: art. 55-K, paragrafo tnico.
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RGPD preveem sangdes administrativas, civis
e penais por seu descumprimento®?,

Tratamento de dados e relagdes de empre-
g0©%. O dados pessoais gerados no ambiente
laboral necessitam, como todo dado pessoal,
de prote¢ao e tratamento.

O Cédigo do Trabalho francés ja cuidava,
antes do advento do RGPD, sobre o tratamen-
to dos dados pessoais dos empregados em
diversos dispositivos, como, por exemplo, no
artigo L. 1221-9 do Cédigo do Trabalho, que
especifica que nenhuma informacio pessoal
relativa a um candidato a um emprego pode
ser recolhida por um dispositivo que ndo tenha
sido previamente levado ao seu conhecimento.
Ou ainda, o art. L. 1221-6 do mesmo Cddigo,
que prevé que as informacoes recolhidas por
ocasido do recrutamento apenas podem ser
utilizadas para avaliar a capacidade ou as ap-
tidoes profissionais do candidato.

O RGPD em seu art. 88 reforca esse direito
dos trabalhadores. O dispositivo cuida do
tratamento de dados no contexto das relacoes
de trabalho: os Estados-Membros podem
estabelecer no seu ordenamento juridico, por
lei ou em convencgdes coletivas, normas mais
especificas para garantir a defesa dos direitos
e liberdades, relativamente ao tratamento de
dados pessoais dos trabalhadores, no contexto
laboral, principalmente para efeitos de recru-
tamento, execucio do contrato de trabalho®¥
e cessacdo da relagdo de trabalho. Tais regras
devem incluir medidas adequadas e especificas
para salvaguardar a dignidade, os interesses
legitimos e os direitos fundamentais do titular

(32) Cf. Capitulo VIl da LGPD e Capitulo VIl da RGPD .

(33) Aqui entendidas as relagdes laborais que tratem de
dados pessoais do empregado.

(34) RGPD: art. 88, § 12:“(...) incluindo o cumprimento das
obrigagdes previstas no ordenamento juridico ou em
convengdes coletivas, de gestdo, planejamento e organi-
zacdo do trabalho, de igualdade e diversidade no local de
trabalho, de saude e seguranca no trabalho, de protecdo
dos bens do empregador ou do cliente e para efeitos do
exercicio e gozo, individual ou coletivo, dos direitos e
beneficios relacionados com o emprego”.

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAQ

dos dados, com especial relevo para a transpa-
réncia do tratamento de dados, a transferéncia
de dados pessoais em um grupo empresarial
ou em um grupo de empresas envolvidas numa
atividade econdmica conjunta e os sistemas de
controle no local de trabalho®>.

A LGPD contrariamente ao RGPD ndo
cuidou expressamente do tratamento de dados
nas relagdes de trabalho, mas nio ha davidas
de que a lei se aplica as relagdes de emprego,
por haver coleta de dados pessoais no ambiente
laboral.

Dentre os principios e fundamentos, di-
reitos e obrigagdes que consagra a LGPD®®
e que podem ser aplicados as relagdes de
trabalho, vale destacar: o principio da digni-
dade, nao discrimina¢io, autodeterminacgéo
informativa®”), boa-fé, lealdade; a liberdade de
expressio, de informacéo, de opinido; o direito
aintimidade e a vida privada, a inviolabilidade
da honra e da imagem. E, ainda, o livre aces-
so, exatiddo, clareza, qualidade, atualizacéo,
integridade, confidencialidade, conservagao,
transparéncia, adequacio, proporcionalidade
e limita¢io das finalidades no tratamento dos
dados pessoais. E, enfim, o interesse publico,
seguranga, protecdo, prevengao, responsabili-
zagdo e prestagdo de contas, sempre observado
o devido processo legal.

(...) a espinha dorsal da protecido de
dados pessoais, é, basicamente, for-
mada por cinco principios, a saber: a)
principio da publicidade: a existéncia

(35) RGPD: Art. 88, § 2.
(36) LGPD: Arts. 2° e 62

(37) “Segundo J. J. Gomes Canotilho a autodeterminagao
informativa se traduz, fundamentalmente, na faculdade
de o particular determinar e controlar a utilizagdo dos seus
dados pessoais. Trata-se de um direito fundamental, visto
que diretamente ligado a privacidade e intimidade (art. 52,
X, da CF/88)". PINHEIRO, luri; BOMFIM, Vdlia. A Lei Geral de
Prote¢do de Dados e seus impactos nas relacées de trabalho.
12 out. 2020. Disponivel em: <http://trabalhoemdebate.
com.br/artigo/detalhe/a-lei-geral-de-protecao-de-da-
dos-e-seus-impactos-nas-relacoes-de-trabalho>. Acesso
em: 10 fev. 2021
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de banco de dados deve ser de conhe-
cimento do publico; b) principio da
exatiddo: as informagdes devem ser
fiéis a realidade e deve haver a possibi-
lidade de atualizé-las periodicamente;
¢) principio da finalidade: utilizar os
dados para fins determinados — o qual
deve ser comunicado ao titular antes da
coleta; d) principio do livre Acesso em:
o interessado deve poder ter acesso aos
ficheiros que contém seus dados, além
de poder controld-los — de acordo com
o principio da exatidao; e) principio
da seguranga fisica e légica: os dados
devem ser protegidos contra extravios,
destruicdes, modificagoes, transmissdes
ou acessos nio autorizados.®®

Ambos, 0 RGPD e a LGPD, tratam, ainda
que nem sempre sob o mesmo enfoque®?),
por exemplo, do principio da accountability ou
principio da responsabilizacdo e da prestagao
de contas?), da nomeagio e papel do encarre-
gado de dados (Data Protection Officer®V)) ou
ainda, da avaliacdo de impacto em matéria de
protecio de dados? (Data Protection Impact
Assessment).

Consentimento. Segundo o RGPD™*, o
consentimento é a manifestacio de vontade,
livre, especifica, informada e explicita pela qual

(38) PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 8.

(39) Sobre as principais diferengas entre a LGPD e o RGPD,
verificar quadro comparativo de: RUARO, Regina Linden
Algumas reflexdes em torno do RGPD, em especial quan-
to ao consentimento, com alusdes a LGPD (um exercicio
interpretativo). In: Direitos Fundamentais e Justica. Belo
Horizonte: Férum, ano 14, n. 42, p. 244-247, jan./jun. 2020.

(40) RGPD: art. 5°. LGPD: art. 6, § 10.
(41) RGPD: arts. 37 a 39. LGPD: arts. 52, VIl e 41.

(42) “Relativamente ao relatério de impacto a LGPD nao
deixou claro em quais situagdes o controlador serd obriga-
do arealizar um relatério de impacto a protecdo de dados
pessoais, delegando a uma regulamentacdo posterior o
tratamento desta matéria. O RGPD prevé um relatério de
impacto a protecdo de dados pessoais, quando o tratamen-
to resultarem um elevado risco para o direito e a liberdade
das pessoas, em determinadas hipéteses”.V. RUARO, op cit.

(43) RGPD: Consid.ns.32,33,42,43 earts.4%11,8862e 72,
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o titular dos dados aceita, mediante declara-
¢40 ou ato positivo inequivoco, que os dados
pessoais que lhe dizem respeito sejam objeto
de tratamento. No mesmo sentido, a LGPD
afirma que o consentimento é a manifestagdo
de vontade livre, informada e inequivoca pela
qual o titular concorda com o tratamento
de seus dados pessoais para uma finalidade
determinada?. Como consequéncia, os con-
tratos (compreendido o contrato de trabalho)
deverio evitar:

(...) termos técnicos e textos demasia-
damente longos. [Logo, as] informagdes
[devem ser] claras, objetivas, inteligiveis,
de facil acesso, expressas acerca dos
tipos de dados que estdo sendo coleta-
dos naquela operagdo, os quais serdo
armazenados e os que serdo descartados,
por quanto tempo permanecerao arqui-
vados, de que forma serdo mantidos e,
sobretudo para quais finalidades serdo
utilizados apds a coleta e durante o
tempo que estiverem em seu poder.(4>)

Assim, tanto no RGPD®“®) quanto na LGPD,
as clausulas que versarem sobre a politica de
tratamento de dados da empresa devem ser
destacadas no documento apresentado ao titu-
lar dos dados, de forma a garantir a observan-
cia dos principios da finalidade, transparéncia
e seguranca. Sdo excluidas todas as formas de
consentimento passivo ou genérico, sob pena
de nulidade do ato.

(...) deve ser assegurado ao titular dos
dados a indicac¢do pontual e especifica de
quais dados ele deseja consentir e para
qual finalidade especifica, em detrimento
da pratica de mercado materializada
pelo ‘all or nothing. A granularidade,
portanto, ¢ a possibilidade de indica¢ao
especifica e pontual e é um mecanismo

(44) LGPD: art. 59, VII.
(45) PAMPLONA FILHO, op. cit., p.13.
(46) RGPD: Art. 82, § 42,
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revelador daliberdade do consentimento
exigida pelo art. 52, XII, da LGPD.*”)

O consentimento, segundo a LGPD, pode
ser revogado a qualquer momento mediante
manifestagio expressa do titular*®). De prefe-
réncia, o consentimento devera ser fornecido
por escrito e constar de clausula destacada
das demais clausulas contratuais, como por
exemplo, por meio de um termo de consen-
timento para que o empregado®” concorde
expressamente com o conteudo da politica de
tratamento de dados do empregador (normal-
mente, no contexto laboral, o controlador é o
empregador).°?

Em caso de alteracdo de informacéo, o
controlador deverd informar o titular desta-
cando as alteragOes feitas. O titular podera,
nos casos em que o seu consentimento for
exigido, concordar, discordar da alteragdo ou
revogar seu consentimento. Se o titular dispoe
do direito a informacéo de seus dados pessoais,
ha hipdteses em que seu consentimento ¢ dis-
pensado®Y, por exemplo, para o cumprimento
de uma obrigacéo legal ou em procedimento
realizado por profissionais de satude, servigos
de saude ou autoridade sanitaria.(?

Isso ocorre, por exemplo, quando ha
determinacdes emanadas da lei para a
empresa fornecer os dados do empregado

(47) PINHEIRO, op. cit.
(48) LGPD: art. 18, § 62

(49) Trabalhador e empregado sdo empregados como
sinbnimos.

(50) Cabe ainda ao empregador os deveres de prevencao
e ndo discriminacgao, impedindo a utilizacdo dos dados
para fins ilicitos e discriminatérios (...), incluindo ainda a
adocdo de medidas para prevenir a ocorréncia de danos
em virtude do tratamento de dados pessoais, sob pena
de sua responsabilizagdo. PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 26

(51) RGPD: arts. 62 a 92 e 18. LGPD: art. 7°, 8§ 4°a 7°, 11,
18e27.

(52) P. ex.: Exame toxicoldgico para o motorista profissional
(art. 168, § 62 da CLT), atestado de antecedentes criminais
para o vigilante (arts. 12 e 16, VI, da Lei n. 7.102/1983
c/c art. 4% | da Lei n. 10.826/2003). Cf,, ainda: IRR 24300-
58.2013.5.13.0023. SBDI-1 Plena J. 20.04.2017, rel. Min.
Augusto César Leite de Carvalho.
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(titular dos dados) para cadastro no e-
-social, ou até mesmo quando decorrer
de uma deciséo judicial determinando o
fornecimento de dados para pagamento
de uma pensio alimenticia, ou até mes-
mo uma determinac¢do do Ministério
Publico em uma fiscalizacdo. Nessas
hipédteses, obviamente, dispensa-se a
obten¢do do consentimento do titular, eis
que o tratamento decorre de uma obriga-
¢éo legal. Entretanto, por cautela cabera
a empresa informar expressamente por
escrito no formuldrio de contratacio
essas possibilidades de fornecimento de
dados decorrentes da lei, primando pelo
principio da informagdo preconizado
pela LGPD.%3)

Ressalte-se, enfim, que tanto na Franga
quanto no Brasil®¥, a liberdade do consenti-
mento no contexto laboral é vista com reservas.
Isso porque, é sabido que o empregado rara-
mente pode dar, recusar ou revogar livremente
o seu consentimento. Primo, em razao da de-
pendéncia financeira do empregado vis-a-vis
do empregador. Secundo, em razao da relagdo
de subordina¢do que preside o contrato de
trabalho e cria, indiscutivel, desequilibrio
entre as partes.

[O] consentimento (...) no dmbito das
relacdes de trabalho é cercado de pre-
ocupagoes. Isso porque o art. 52 XII,
proclama que o consentimento deve
ser entendido como a ‘manifestagéo
livre, informada e inequivoca pela qual
o titular concorda com o tratamento de
seus dados pessoais para uma finalidade
determinada. A expressdo ‘livre’ pres-
supde verdadeira opgdo do titular dos
dados, pressuposto que despertara du-
vida sobre sua ocorréncia no ambito de

(53) PAMPLONA FILHO, op. cit., p.14.

(54) Posicdo adotada pelo Article 29 Data Protection Work-
ing Party, WP 249, Opinion 2/2017 on data processing at
work (§6.2.). 8 de junho de 2017. Disponivel em: <https://
ec.europa.eu/newsroom/article29/item-detail.cfm?i-
tem_id=610169>. Acesso em: 6 fev. 2021.
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uma relagdo como a trabalhista, marcada
pelo desequilibrio de poder e, em regra,
pela dependéncia econémica. Nao serdo
raras as alegagdes de que o empregado
nao teve legitima escolha, a ele tendo
sido imputado o consentimento como
fator condicionante de manutencio do
vinculo de emprego.

(...) caso o empregador pretenda obter
0 consentimento, é necessario observar
o art. 82, caput e § 1°, da LGPD, que
estipula que o consentimento deve ser
fornecido ‘por escrito ou por outro meio
que demonstre a manifestagdo de vonta-
de do titular’ e que, caso seja fornecido
por escrito, deve ‘constar de clausula des-
tacada das demais cldusulas contratuais.
Logo, sempre deverd ser expresso o con-
sentimento (...).Algumas empresas tém
inserido clausula especifica e destacada
nos contratos formais de trabalho, mas,
considerando a natureza de contrato de
adesdo do contrato de trabalho e que é
delas o 6nus de comprovar a validade
do consentimento (art. 82, § 2°) seria
ainda mais prudente a celebra¢do de um
documento em apartado.®®?

Feitas essas consideragdes inicias, iremos
examinar o tratamento de dados na relagdo
individual de trabalho®®), a luz da LGPD e
do RGPD, a partir da interpretacdo que lhe
confere o Direito do Trabalho francés. In
casu, o interesse pelo direito comparado nio
¢ o de importar o sistema estrangeiro, mas de
observar quais licoes podem ser aproveitadas
a fim de construir um sistema proéprio a rea-
lidade brasileira®”). Assim, serdo analisados,

(55) PINHEIRO, op. cit.

(56) A LGPD contrariamente ao RGPD nao faz mencgao
ao tratamento de dados pelas convengdes coletivas de
trabalho e participacdo de instituicdes representativas do
pessoal. Consid. n. 155, arts. 92 e 88.

(57) V. p.ex: Kelsen (Teoria Pura do Direito) e R. Alexy (E/
concepto y la validez del derecho y otros ensayos, Teoria del
discursoy derechos humanos ou Teoria de la Argumentacion
Juridica: La Teoria del Discurso Racional como Teoria de la
Fundamentacién Juridica).
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primeiramente, o tratamento de dados laborais
na fase que antecede o contrato de trabalho,
fase pré-contratual (I). Em seguida, durante
o contrato de trabalho, fase contratual (II) e,
enfim, apds a ruptura do contrato de trabalho,
fase pos-contratual (III):

3. Tratamento de dados e relacao
empregaticia
I/ TRATAMENTO DE DADOS: FASE
PRE-CONTRATUAL

Recrutamento e Sele¢do. Segundo o Co-
digo do Trabalho francés®®, as informagées
relativas aos candidatos ndo podem ser cole-
tadas por um dispositivo que nio lhes tenha
sido informado previamente. As informagdes
apenas podem ser utilizadas para avaliar a
capacidade ou aptidoes profissionais para o
cargo proposto. Os métodos e técnicas empre-
gados por ocasido do recrutamento devem ser
adequados, proporcionais e em relagio com
a finalidade a ser alcangada. Os resultados
coletados sio confidenciais®”. Nas empresas
com mais de 50 empregados, essas informagoes
serdo fornecidas preservando o anonimato e
conforme os moldes fixados por Decreto do
Conseil d’Etat.”

Esses dispositivos, interpretados a luz do
RGPD, demandam do empregador uma prote-
¢éo reforcada dos dados pessoais do candidato
(titular dos dados) durante o recrutamento: ou
seja, sdo excluidas todas as informacdes sobre
a vida privada do candidato, a menos que a
informagéo tenha vinculo direto e necessario
com o cargo em questdo. A selecao de candi-
datos que envolva uma avaliacio do compor-
tamento humano, que forne¢a uma definiciao
do perfil ou personalidade do candidato, com
base por exemplo, em sua situacdo econdmica,
localizagéo, estado de satide ou civil, opinido

(58) Arts.L.1221-6aL.1221-9; L.1121-1;L.1222-3 e L.1222-4.

(59) Arts. 92 do Cédigo Civil francés e 226-1 e ss. do Codigo
Penal francés.

(60) Mais alta Corte Administrativa da Jurisdicdo Adminis-
trativa francesa.
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politica, religido ou convicgdes, filiagdo sindical
ou orientacdo sexual s6 devera ser permitida
em condi¢des especificas e mediante con-
sentimento do candidato. Recorde-se que o
consentimento do candidato, nesta fase, bem
como em todas as fases da relacio laboral deve
ser livre, expresso e inequivoco. O candidato
deve fornecer as informacdes, sempre, de
boa-fé.

Acrescente-se ainda que, segundo o RGPD,
o responsavel pelo tratamento de dados devera
fornecer ao candidato, dentre outras, todas as
informagdes necessarias para assegurar um
tratamento equitativo e transparente de seus
dados, tendo em vista as circunstancias e o
contexto especificos em que eles serdo tratados.
Sempre que os dados pessoais forem susceti-
veis de ser legitimamente comunicados a outro
destinatario ou utilizados para outro fim que
ndo aquele para o qual tenham sido recolhidos,
o responsavel pelo tratamento deverd fornecer
ao candidato informagdes sobre a finalidade da
coleta, bem como todas as informacdes neces-
sarias & compreenséo do tratamento de dados.
O candidato tem o direito de acessar os dados
coletados sobre a sua satde, e.g., resultados de
seus exames ou avalia¢des médicas.(?)

Como consequéncia do exposto, os ques-
tionarios apresentados ao candidato devem
observar o principio da minimizacio de
dados e as questdes devem estar diretamente
relacionadas a oferta de emprego. Deve ser-lhe
informada a finalidade da coleta dos dados,
forma e duracio do tratamento, a identifica-
¢do e informagdes de contato do controlador,
se havera compartilhamento de dados e para
qual finalidade, além das responsabilidades
dos agentes de tratamentos e os direitos do
titular dos dados (direito de acesso, retificagdo
e 0posi¢ao).

Durante essa fase, o recrutador deve respeitar
a vida privada do candidato, bem como obser-
var os principios de lealdade, minimizagio,

(61) RGPD: art. 52 § 12, “c”.

(62) Consid. 39, 58, 60, 71, 78 e arts. 5%, § 12, “a” 12; 13, § 2¢
e26,812
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transparéncia, equidade, proporcionalidade e
adequagdo no tratamento de dados.

Em caso de desfecho negativo da candida-
tura, o recrutador deve informar ao candidato
se pretende manter o seu curriculo e arquivos
(contendo dados pessoais), bem como, dar-
-lhe a possibilidade de autorizar ou solicitar
a sua destruigdo. O recrutador, se for o caso,
devera justificar por que certas informagdes
necessitam conservacao.

A experiéncia francesa pode inspirar o
Direito do Trabalho brasileiro®®. Assim, por
exemplo, os dados pessoais coletados por oca-
sido de um recrutamento e sele¢io no Brasil
(p.ex. identificagdo pessoal) ou dados sensi-
veis (p.ex. filiagdo sindical ou dados relativos
a saude) devem ser tratados com cautela, a
fim de evitar discriminagdo ou afronta a vida
privada do candidato. Os principios supra-
mencionados, bem como o consentimento
do titular, devem ser respeitados e observa-
dos. Findo o processo seletivo, o recrutador
deverd informar claramente aos candidatos
ndo selecionados a politica de utilizagao dos
dados fornecidos e, principalmente, o que sera
feito com seus dados, documentos, curriculos
e eventual conservacio.(®¥

Algoritmos, recrutamento e sele¢io. Quid
da selegdo por algoritmo? Segundo o RGPD,
o titular dos dados tem o direito de nao ficar
sujeito a nenhuma decisio tomada exclusiva-
mente com base no tratamento automatizado,
incluindo a defini¢do de perfis, que produza
efeitos na sua esfera juridica ou que o afete
significativamente de forma similar(®>. Nio se
trata, portanto, de proibir o uso de algoritmos,
mas de limitar e enquadrar sua utilizagio.

Alinhada ao RGPD, a LGPD afirma que
o titular dos dados tem direito de solicitar a
revisdo de decisdes tomadas unicamente com
base em tratamento automatizado de dados
pessoais que afetem seus interesses, incluidas

(63) Arts. 17 a 20 da LGPD.
(64) PAMPLONA FILHO, op. cit., p.25.
(65) RGPD: art. 22.
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as decisdes destinadas a definir o seu perfil
pessoal, profissional, de consumo e de crédito
ou os aspectos de sua personalidade. O contro-
lador devera fornecer, sempre que solicitadas,
informacoes claras e adequadas a respeito
dos critérios e procedimentos utilizados para
a decisdo automatizada, observados os segre-
dos comercial e industrial®”. Em razio do
principio da transparéncia, recomenda-se a
elaboracdo de relatério de impacto sobre a
protecdo de dados pessoais, a fim de evitar
eventual contencioso de discriminacéo.

II/ TRATAMENTO DE DADOS: FASE
CONTRATUAL

Execugio do contrato de trabalho. E
na fase contratual que o empregado terd
conhecimento da politica de tratamento de
dados da empresa e dard (ou nio) o seu con-
sentimento expresso. Consequentemente, as
clausulas contratuais devem ser redigidas de
modo a comprovar a transmissdo de infor-
magdes acerca do tratamento de dados do
empregado.

O Cédigo do Trabalho francés(®” afirma
que nenhuma informagao sobre um emprega-
do pode ser coletada por um dispositivo que
néo lhe tenha sido previamente informado. A
exigéncia de boa-fé e lealdade nas relagoes de
trabalho proibe o uso de meios clandestinos
de controle do empregado. Assim, o controle
por geolocalizagdo, biometria ou video/audio-
vigilancia ndo pode ser utilizado se néo estiver
em conformidade com 0 RGPD. A coleta ilegal
desses dados pelo empregador pode implicar
violagdo da obrigagio de lealdade®®, da vida
privada e intimidade do empregado, culmi-
nando em san¢des administrativas ou penais.

Tanto o RGPD quanto a LGPD aplicam-se
aos documentos que contenham dados pes-
soais e dados sensiveis, a exemplo dos dados
bancérios para pagamento de saldrios, dados
relativos & remuneracio para fins de pensio

(66) LGPD: art.20e § 12
(67) artigo L. 1222-4 do Cédigo do Trabalho.
(68) Artigo L.1222-1 do Cédigo do Trabalho.
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alimenticia, dados relativos a saude, como
exames ocupacionais e atestados médicos, fi-
cha de registro do empregado, filiagao sindical
etc. Recomenda-se, pois, que os formuldrios,
questionarios e os contratos de trabalho sejam
adequados as exigéncias da LGPD, “sob pena
de burla a necessaria adequacao dos dados
coletados a teleologia justificada, de modo a
permitir o livre acesso de modo gratuito e com
qualidade, exatidao, clareza, transparéncia e
seguranca, cabendo as empresas a obrigac¢do
de prestagio de contas (accountability)”.(®

Rememore-se que é direito do empregado,
na qualidade de titular dos dados pessoais,
o acesso facilitado as informacdes sobre o
tratamento de seus dados que devem ser
disponibilizados de forma clara, adequada e
ostensiva pelo empregador. Dentre outros,
devem ser-lhe informados seus direitos na
qualidade de titular dos dados e a finalidade
especifica do tratamento; forma e duragdo do
tratamento, observados os segredos comercial
e industrial; identificagdo e informacdes de
contato do controlador; informagdes acerca do
uso compartilhado de dados pelo controlador
e a finalidade; responsabilidades dos agentes
que realizardo o tratamento, etc. O empre-
gado pode, a qualquer momento, durante a
execugdo do contrato e mediante requisi¢io,
acessar, confirmar, corrigir seu dados incom-
pletos, inexatos ou desatualizados, bem como
solicitar o bloqueio ou eliminagdo de dados
desnecessarios, excessivos ou tratados em
desconformidade com o LGPD ou revogar seu
consentimento(”?). Ele tem o direito de se opor
a uma medida de defini¢io de perfil, direito a
portabilidade dos seus dados, direito a limita-
¢do do tratamento, e, enfim, direito de acesso,
retificacdo, bloqueio”" ou eliminagao’?.

(69) PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 26.
(70) LGPD: art. 18.

(71) LGPD: arts. 72 a 12, 15 a 22. RGPD: Consid. ns. 32, 42,
43 eart. 498§ 11.

(72) Quanto ao direito ao esquecimento digital, o RGPD faz
a ele expressamente mencao, dentre outros, nos Conside-
randos ns. 65 e 66 e no art.17. Sobre o tema, o STF, afirmou
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Dentre os diversas questdes relativas ao
tratamento de dados pessoais e sensiveis
durante a execug¢do do contrato de trabalho,
destacamos a vigilancia e o monitoramento
dos trabalhadores (a), uso da biometria (b),
do BYOD (c) e dos dados relativos a saide do
trabalhador (d):

a) Vigilancia e monitoramento de empre-
gados. Na Franca, a luz do RGPD, da legis-
lacio(™), das deliberagdes da CNILU e da
jurisprudéncia’?, em regra geral, nio ¢ per-
mitido o monitoramento permanente dos
empregados (p.ex. vigilancia constante por
video, webcam ou dispositivos de dudio),
salvo em circunstancias especiais e devida-
mente justificadas. Tal como acontece com
qualquer tratamento de dados pessoais, um
sistema de monitoramento do tempo de
trabalho ou das atividades realizadas pelos
empregados, a distancia ou in loco, deve ter
uma finalidade clara, definida, além de ser
proporcional e adequado aos fins a que se
destina. Os empregados e o Comité social et
économique (CSE)7® devem ser informados
acerca de toda forma de monitoramento
e vigilancia. Isso porque, os empregados
também tém direito ao respeito da vida
privada no local de trabalho. Assim sendo,
um sistema de vigilancia permanente é ex-
cessivo e desproporcional, principalmente

serincompativel com a Constituicdo Federal a ideia de um
direito ao esquecimento. Eventuais excessos ou abusos
no exercicio da liberdade de expresséo e de informagao
devem ser analisados caso a caso. RE-1010606-RJ, Plenario,
j. 11.02.2021, rel. Min. Dias Toffoli.

(73) Pex.:arts.52,§ 12,c”, 92, § 42e 11,1, § 22, "b” do RGPD.
Arts. 89, II, § 92 de la Loi du 6 janvier 1978. Arts. L.1121-1,
L. 1221-6 a L. 1221-9; L. 1121-1; L. 1222-3, L. 1222-4 e L.
2323-47 do Cédigo do Trabalho. Art. 92 do Cédigo Civil.
Arts. 226-1 e ss. do Cédigo Penal.

(74) Disponivel em: <https://www.cnil.fr/>. Acesso em:
13 fev. 2021.

(75) Cour de cassation. Chambre sociale, 19 déc. 2018, arrét
n. 17-14.631, Publié au bulletin. Conseil d’Etat, 10™me — 9eme
chambres réunies, 15 déc. 2017, 403776, Publié au recueil
Lebon.

(76) Instancia representativa do pessoal. Art.L.2312-38 do
Cédigo do Trabalho.
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porque existem meios alternativos e menos
intrusivos para alcangcar tal fim. Igualmente
excessivo e desproporcional é o compar-
tilhamento permanente da tela e/ou uso
de keyloggers’”, ou ainda, a obrigagio do
empregado de realizar agdes, regularmente,
para demonstrar sua presenga atras de sua
tela, como clicar a cada X minutos em um
aplicativo, ou tirar fotos em intervalos regu-
lares e envia-las a0 empregador®,

Cémeras podem ser instaladas nas entradas
e saidas de edificios, saidas de emergéncia e
vias de circula¢io. Elas também podem filmar
areas onde mercadorias ou bens valiosos sdo
armazenados. Mas ndo devem filmar os tra-
balhadores (o rosto) em seu local de trabalho,
exceto em circunstancias especiais (p. ex., é
permitida a filmagem do caixa bancario em
atividade, mas ndo o seu rosto). As cimeras
também ndo devem filmar as areas de des-
canso ou banheiros. Se as imagens puderem
ser acessadas remotamente, pela Internet ou
pelo celular, por exemplo, esse acesso deve
ser protegido. Por fim, a gravagdo de som ¢
reservada a situacoes especificas, limitadas e
justificada pela finalidade (p. ex., uma agressio
do trabalhador no local de trabalho)@.

A CNIL aconselha®”, pois, que antes da
implantacdo de qualquer ferramenta de mo-
nitoramento ou controle, seja realizado um
teste de adequacdo e proporcionalidade para
determinar se todos os dados sao realmente
necessarios, a fim de garantir que as eventuais
violagdes do direito & privacidade sejam re-
duzidas a0 minimo necessdrio a consecu¢io
da atividade profissional. Informagdes claras

(77) Keyloggers: software que permite registrar todas as
teclas digitadas por uma pessoa em um computador.

(78) Esses processos, segundo a CNIL, sdo particularmente
invasivos e equivalem a um monitoramento permanente e
desproporcional das atividades dos empregado. Disponivel
em: <https://www.cnil fr/fr/la-videosurveillance-videopro-
tection-au-travai.l>. Acesso em: 15 fev. 2021.

(79) Disponivel em: <https://www.cnil fr/fr/la-videosur-
veillance-videoprotection-au-travail>. Acesso em: 13 fev.
2021.

(80) Idem.
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e especificas devem ser fornecidas aos em-
pregados sobre qualquer monitoramento ou
controle realizado no ambiente de trabalho,
bem como as finalidades, objetivos e as cir-
cunstancias de tal monitoramento ou controle,
uma vez que essas atividades podem afrontar
a privacidade dos empregados.

A LGPD, como o RGPD, néo proibe o
monitoramento por cAmeras de video interno e
externo do ambiente da empresa. Da leitura da
LGPD pode-se concluir que o tratamento do
dados coletados pelo monitoramento deve ser
necessario, justificado, proporcional, transpa-
rente e adequado aos fins a que se destina. Tal
como ocorre no RGPD, o empregado deve ser
informado do monitoramento, de preferéncia
por escrito, sobretudo porque o uso de dados
coletados por meio de um sistema de video-vi-
gildncia ou o uso de dados de um sistema de
geolocalizacao que monitore (de modo siste-
matico ou pontual) o empregado pode violar
sua intimidade e vida privada no ambiente de
trabalho. Uma avali¢do de impacto pode ser
realizada. A questio serd, certamente, objeto
de pronunciamento seja pelo Poder Judiciario,
seja pela ANPD.

b) Biometria. Dado pessoal sensivel a bio-
metria merece tratamento particular pelo
empregador. A luz do RGPD®Y, o controle
da jornada por meio de registro de ponto
eletronico pelo uso de biometria devera ser
previamente autorizado pelo empregado e
seu uso restrito ao fim a que se destina, ve-
dada a utilizagdo para outra finalidade, sem
o consentimento expresso do trabalhador.
Na Franga, a CNIL interpretando o RGPD, a
legislagao(®?) e a jurisprudéncia® estabelece

(81) RGPD:Consid.ns.51,53,91 earts.42,§ 14,92, § 12e § 42,

(82)V.arts. 59§ 19, «c»,92,§4%e 11, 8§ 12, 22, «b» do RGPD.
Art. 82 § 2°%e 92 de la loi du 6 janvier 1978 modifiée. Art. L.
1121-1 do Cddigo do Trabalho. Réglement type relatif a la
mise en ceuvre de dispositifs ayant pour finalité le contréle
d’accés par authentification biométrique aux locaux, aux
appareils et aux applications informatiques sur les lieux de
travail. Disponivel em: <https://www.cnil.fr/sites/default/
files/atoms/files/deliberation-2019-001-10-01-2019-re-
glement-type-controle-dacces-biometrique.pdf>. Acesso
em: 15 fev. 2021.

(83) Ver nota de rodapé n. 76.
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os procedimentos a serem adotados para a
utilizacdo de dados biométricos impostos
pelo empregador (de direito publico ou
privado) ao seu pessoal (em sentido lato:
empregados, estagiarios, trabalhadores
tempordrios, voluntarios, etc.), a fim de
controlar o acesso ao local de trabalho.
Como todo tratamento de dados sensiveis,
o uso da biometria deve ser justificado,
proporcional e adequado aos fins a que se
destina. O responsavel pelo tratamento dos
dados deve tomar as medidas adequadas
(de seguranca e conservacdo) para forne-
cer ao empregado todas as informagdes
necessarias sobre os dados coletados. Uma
avaliacdo de impacto sobre a protecido de
dados deve ser efetuada pelo responsével
do tratamento antes da implementacdo da
biometria. Enfim, o uso de dados biomé-
tricos sé serd permitido para controlar o
acesso ao local de trabalho(®¥.

A LGPD®%, no mesmo sentido, afirma que
os dados biométricos sio dados pessoais sen-
siveis, e tal como previsto no RGPD, seu uso
deve ser enquadrado aos fins a que se destina
(p.ex., o controle do ponto eletronico®®) e
mediante informagdo/consentimento do tra-
balhador. Nesse tema, também, recomenda-se
uma avaliagdo de impacto sobre a prote¢do de
dados sensiveis.

¢) BYOD. Em razio da atual pandemia de
Covid-19 e da generalizacdo do teletrabalho,
muitos trabalhadores passaram a utilizar
o préprio equipamento tecnoldgico para
teletrabalhar®”) (comumente denominado

(84) Disponivel em: <https://www.cnil.fr/fr/lacces-au-
x-locaux-et-le-controle-des-horaires-sur-le-lieu-de-
-travail. Acesso 15 fev. 2021>. Acesso em: 15 fev. 2021.
Sobre o reconhecimento facial, disponivel em: <https://
rm.coe.int/lignes-direectrices-sur-la-reconnaissance-fa-
ciale/1680a134f4>. Acesso em: 19 fev. 2021.

(85) LGPD: art. 59, I1.

(86) V. art. 74 da CLT e Portarian. 1.510, de 21 de agosto de
2009, do Ministério do Trabalho e Emprego.

(87) GOUTTENOIRE, Abel. Le régime du contréle du télétra-
vailleur par la donnée. A propos des questions/réponses de
la CNIL sur le télétravail du 12 novembre 2020. RDT 2021, 88.
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“BYOD - Bring Your Own Device”)®®, o
que suscita questionamentos acerca do tra-
tamento de dados e da vida privada, a luz do
RGPD e LGPD.

A utilizagdo de equipamentos de informé-
tica de uso pessoal em contexto profissional
apresenta inconvenientes para empregados
e empregador. Para empregados, tendo em
vista a dificuldade em estabelecer limites
claros entre os dados pessoais (vida privada)
e dados profissionais. Para o empregador, em
razdo do risco de divulgacdo de informagdes
sigilosas que possam transitar nos dispositivos
pessoais de seus empregados ou seu possivel
uso inadequado por terceiros (amigos, fa-
miliares, etc.) e, ainda, “a (im)possibilidade
de monitorar os dispositivos pessoais do
empregado, dada a eventual violagdo de sua
privacidade e intimidade”®®. Se o empregador
é, em principio, livre para acessar os dados
contidos no equipamento profissional confiado
ao empregado, porque presume-se de natureza
profissional, esse ndo é o caso quando se tratar
de dados constantes do equipamento pessoal
do empregado. Ressalte-se que, o emprega-
dor é responsével pela seguranga dos dados
pessoais de sua empresa e os dados de seus
empregados, inclusive quando estao armaze-
nados em dispositivos (BYOD) sobre os quais
néo possui controle fisico ou juridico, mas que
autorizou o uso (por seus empregados). Enfim,
o uso de BYOD nio isenta o empregador de

(88) FINCATO, Denise; FRANK, Marina Silveira. Bring Your
Own Device (BYOD) e suas implicagdes na relacdo de em-
prego: reflexdes praticas. Revista eletrénica [do] Tribunal
Regional do Trabalho da 92 Regidio, Curitiba, PR, v.9,n. 89, p.
66-82, jun. 2020. GOULART, Guilherme Damasio. Limites do
BYOD: entre o poder do empregador e a protecdo dos direi-
tos da personalidade do empregado. Revista de direito do
trabalho, Sao Paulo, SP,v. 40, n. 159, p. 71-86, set./out., 2014.
LE MOINE, L., Intimité et vie privée du travailleur connecté:
‘BYOD; capteurs, sécurité des données dans l'entreprise numé-
rique. La lettre innovation et prospective de la CNIL, n. 7,
juin 2014. DESBARATS, Isabelle. Les objets connectés au
travail : quelles régulations pour quels enjeux? Dr. Soc. 2021,
139. PELLEGRINI, Francois. Sécurité et hygiéne numérique des
professionnels. Dalloz IP/IT 2019, 233.

(89) FINCATO, op .cit,, p.69 e 71.
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sua obrigac¢do de fornecer a seus empregados
os equipamentos e infraestrutura necessarios
para o desempenho de atividades, pois ferra-
mentas pessoais s6 devem ser usadas excep-
cionalmente no contexto profissional.

Ressalte-se que, a luz do RGPD e da LGPD,
0 BYOD néo é uma forma de “tratamento de
dados pessoais”, mas ele pode gerar dados pes-
soais. Consequentemente, o recurso ao BYOD
ndo altera as obrigagdes dos responsaveis pelo
controle dos dados coletados, tampouco os
principios que regem esse tratamento (prin-
cipalmente, os da transparéncia, adequacio,
minimizagao, proporcionalidade e finalidade).
Evidentemente, deve haver o consentimento
expresso do empregado quanto ao tratamento
e eventual compartilhamento de seus dados
pessoais coletados.

Recorrer ao BYOD é, portanto, uma decisdo
que exige ponderagio das vantagens e desvan-
tagens apresentadas por esse uso que confunde
os limites entre a vida pessoal e profissional e
pde em risco a seguranca de dados pessoais dos
trabalhadores, empresa, clientes e terceiros.
Recomenda-se, pois, a elaboragio de relatério
de impacto sobre a protecio de dados pessoais.

d) Saude. Nos termos dos artigos L. 4121-1
eL.4122-1 do Cédigo do Trabalho francés,
o empregador tem a obrigagdo de proteger
a saude e a seguranca de seus empregados
devendo implementar todos os meios ne-
cessarios para tornar efetivo esse direito.
No Brasil, igualmente, o empregador deve
tomar as medidas necessarias para a redu-
¢do de riscos inerentes ao trabalho por meio
das normas de saude, higiene e seguranca
(art. 79, XXII), protecdo do meio ambiente
do trabalho (arts. 200, VIII e 225, caput),
além das normas de protecdo e seguranca
previstas nos arts. 154 a 201 da CLT e das
Normas Regulamentadoras de Seguranga
e Saude no Trabalho, sem olvidar as ga-
rantias previstas na Constitui¢do Federal,
principalmente, a prote¢do dos direitos
fundamentais contidos no arts. 5% e 6° (e.g.
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direito a vida, seguranga, saude, integrida-
de, repouso, vida privada, etc.) .

7

A regra geral, segundo o RGPD®?), ¢ a
proibi¢do do tratamento de dados relativos a
saude, salvo, por exemplo, se o tratamento for
necessario para proteger os interesses vitais
do titular dos dados®", ou por motivos de
interesse publico®® no dominio da satde pu-
blica®?, ou se o tratamento for necessério para
efeitos de medicina preventiva ou de medicina
do trabalho, para a avalia¢do da capacidade de
trabalho do empregado, diagndstico médico,
tratamentos de saide®¥, sempre com funda-
mento na legislacdo da UE ou na legislagdo do
Estado-Membro, observada a proporcionali-
dade e a salvaguarda dos direitos fundamentais
do titular dos dados.

Essas regras do RGPD devem ser conciliadas
com a obrigagao legal acima mencionada, so-
bretudo em tempos de pandemia da Covid-19.
Assim, exce¢des legais podem ser invocadas
pelo empregador para o tratamento de dados
pessoais relativos a saide, no dmbito do comba-
te a Covid-19, garantida a sua utilizacdo apenas
para tais fins especificos®®?.

Esclareca-se que, no tema, as autoridades

() parecem posicionar-se no sentido

francesas
de que os empregadores nao devem estabele-
cer um tratamento sistematico e generalizado
dos dados de satide de seus empregados, além
daquele que for solicitado pelas autoridades
de satde publica, a fim de preservar o direi-

to a vida privada e evitar discrimina¢do. A

(90) RGPD: art. 9.

(91) RGPD: art. 92, § 22, “c”.
(92) RGPD: art. 99, § 29, “g".
(93) RGPD: art. 99, § 22, “j”.
(94) RGPD: art. 92, § 22, “h”.

(95) A corroborar, cite-se o Preambulo do RGPD e Consi-
derando n. 46. Derrogagdes a proibicao do art. 9.2 estédo
previstas nos Considerandos ns. 52 e 54 do RGPD.

(96) A CNIL, em particular.
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CNIL®?, aluz do RGPD®®), recorda a obriga-
¢do do empregador de estar particularmente
vigilante quanto a utilizagdo, em principio
proibida, mas autorizada excepcionalmente,
dos dados sensiveis como os dados de satude,
em matéria de saide ocupacional. Isso por-
que, esses dados s6 podem ser processados
para fins especificos (p.ex. gestdo do servigo
de satde ocupacional, acidentes de trabalho,
doengas profissionais ou medidas de seguranca
especificas).

De modo similar, extrai-se da LGPD que
o tratamento de dados pessoais sensiveis
somente podera ser realizado para a tutela
da saude, em procedimento realizado por
profissionais de saude, servigos de saude ou
autoridade sanitdria e com o consentimento do
empregado, salvo hipéteses legais®). E vedada
a comunicag¢io ou o uso compartilhado entre
controladores de dados pessoais sensiveis rela-
tivos a saiide com objetivo de obter vantagem
econdmica, exceto nas hipoteses relativas a
prestacdo de servicos de saude ou de assistén-
cia farmacéutica1%).

Na realiza¢do de estudos em saude publica,
os orgdos de pesquisa poderdo ter acesso a
bases de dados pessoais que serdo tratados
exclusivamente dentro do 6rgdo e estritamente
para a finalidade de realizagdo de estudos e
pesquisas, mantidos em ambiente controlado
e seguro, conforme as praticas de seguranca
previstas em regulamento especifico e que in-
cluam, sempre que possivel, a anonimiza¢io ou
pseudonimizag¢do dos dados, bem como consi-
derem os devidos padrdes éticos relacionados
a estudos e pesquisas!®V. O acesso aos dados
em questdo serd objeto de regulamentagéo por
parte da autoridade nacional e das autoridades

(97) Disponivel em: <https://www.cnil.fr/sites/default/files/
atoms/files/referentiel-grh.pdf>. Acesso em: 15 fev. 2021.

(98) RGPD: arts. 9, § 2% e 88.
(99) LGPD: art. 72 e § 5°.
(100) LGPD: art. 11.

(101) LGPD: art. 13.
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da 4rea de saude e sanitérias, no &mbito de suas
competéncias.

Do exposto, tem-se que a experiéncia fran-
cesa pode ser util ao jurista brasileiro, pois
os principios de minimiza¢do, adequagio,
proporcionalidade e transparéncia no trata-
mento de dados, que informam o RGPD (e
também a LGPD) podem ser aplicados durante
a execucdo do contrato de trabalho, a fim de
conciliar o direito do empregado de proteger
seus dados pessoais (sobretudo os dados sen-
siveis, caracterizados por seu elevado potencial
discriminatério) e o direito do empregador
de conservar esses dados, por razdes legais ou
interesse publico.

III/ TRATAMENTO DE DADOS: FASE
POS CONTRATUAL

A ruptura do contrato de trabalho, por
qualquer motivo, requer a observéncia dos
preceitos da LGPD e do RGPD.

O empregado tem, portanto, o direito de
solicitar a eliminacdo de seus dados pessoais
quando da rescisdo contratual. Todavia, da lei-
tura dos arts. 15 e 16 da LGPD conclui-se que
pode ser autorizada a sua conservagao, mesmo
sem a autorizagdo do empregado, por exemplo,
para o cumprimento de obrigacdo legal ou
regulatdria pelo controlador/empregador(1%?).
Nesse caso, o arquivamento da documentagéo
do ex-empregado pode ser admitido, obser-
vado o prazo prescricional de 2 anos ou prazo
superior para alguns documentos, em razdo
de fiscalizacio e auditoria do trabalho(0?,

(102) P. ex.: “guarda de informagées ficais, tributdrias, tra-
balhistas, previdencidrias, observado os respectivos prazos
prescricionais. PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 15.

(103) “(...) alguns desses dados devem ser armazenados
por prazo indeterminado, pois poderdo ser requeridos em
eventuais fiscalizagdes das condi¢des de trabalho pelos
Auditores-Fiscais do Trabalho ou no ambito de reclamagdes
trabalhistas, inclusive a pedido do Ministério Publico do
Trabalho (..) Os dados que envolvam atas da Comissdo
Interna de Prevencédo de Acidentes (CIPA), o registro de
empregados e o livro de Inspecdo do Trabalho devem
ser armazenados por prazo indeterminado. Por sua vez,
dados envolvendo a relagdo de emprego como acordos de
compensacao, recibos de férias, de pagamento de salario,
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como por exemplo os dados de depdsito do
FGTS.

No mesmo sentido, o RGPD afirma que o
responsavel pelo tratamento de dados deve jus-
tificar quem a eles pode ter direito e por quais
motivos, pois esses mesmos dados podem
ser utilizados ap6s a rescisdo do contrato de
trabalho, de modo desleal ou abusivo. Devera,
igualmente, estar atento as medidas de priva-
cidade e aos procedimentos técnicos adequa-
dos de forma a garantir que o tratamento de
dados esteja em conformidade com o RGPD.
Enfim, com vistas a prevenir contencioso, o
responsavel pelo tratamento deverd ser capaz
de demonstrar que tomou todas as medidas
necessarias para proteger a coleta de dados
do ex-empregado (inclusive dos clientes ou
terceiros com quem ele trabalhou) e evitar,
assim, possivel responsabilizac¢do civil ou
administrativa. Recomenda-se, por exemplo,
que por ocasido da rescisdo contratual conste
cldusula de confidencialidade, lealdade e mengio
especial sobre o sigilo dos dados de clientes e
terceiros104),

Essa interpretacido do RGPD a la frangaise,
parece-nos, poder inspirar o jurista brasileiro
quando da elaboragdo dos documentos relativos
a rescisdo contratual.

4, Consideragobes finais

O “mundo digital” modificou nossas inte-
ragdes com a sociedade, familia e amigos. A
atual pandemia acelerou esse quadro : 0 homo
numericus'®> em evolucdo antes da pandemia
consolidou sua presenga na net. Enaltecido
pelas redes sociais, ele descortina sua vida

dentre outros, devem ser armazenados pelo periodo de
5 anos, prazo correspondente a prescricdo trabalhista.”
Disponivel em: <https://meusitejuridico.editorajuspodivm.
com.br/2020/09/25/lei-geral-de-protecao-de-dados-Igpd-

e-o-direito-trabalho/>. Acesso em: 12 fev. 2021.

(104) RGPD: arts. 12 a 21.

(105) COMPIEGNE, Isabelle. «Chapitre V. Qui est I'homo
numericus?», In: La société numérique en question(s). (dir.)
de Compiégne Isabelle. Editions Sciences Humaines, 2010.
p. 59-70.
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privada no “mundo virtual” como jamais o
“mundo fisico” conheceu, indicando ao “mundo
juridico” que essa nog¢do evoluiu. Paradoxal-
mente, a0 mesmo tempo em que descortina
sua vida privada, o homo numericus requer o
controle desses dados. Maitre et Seigneur dans
son Royaume, ele aceita fazer concessoes de
divulgacdo e acesso a suas informagdes, aceita
a invasdo da sua privacy, mas a condi¢ao que
néao haja mercantilizagdo dessas informagdes
pessoais(109),

Nessa arena do Big Data, tanto a LGPD
quanto o RGPD tem por finalidade a prote-
¢do de direitos e liberdades fundamentais da
pessoa humana, principalmente o direito a
intimidade e a vida privada. Eles permitem que
0 homo numericus se reaproprie de seus dados
pessoais, controle os métodos de compartilha-
mento e de acesso de suas informacdes, limi-
tando, assim, o confisco de seus dados pessoais
pelas grandes plataformas digitais!*”). Ambos,
exigem das relagdes empregaticias adaptagdes:
lealdade, transparéncia e proporcionalidade no
tratamento de dados.

A experiéncia francesa nos convida a refletir
sobre os caminhos a seguir, a fim de garantir
a efetividade desses direitos, fazer evoluir o
direito pétrio alinhando-o as exigéncias in-
ternacionais de protecao e seguranca juridica
de dados pessoais.
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Lei Geral de Protecio de Dados e
Rela¢dao de Emprego: Controvérsias

Silvia Isabelle Teixeira do Vale” e Rosangela Rodrigues Dias de Lacerda™

Resumo:

O presente artigo objetiva discutir as controvérsias decorrentes da aplicagdo da Lei Geral
de Protegdo de Dados (Lein. 13.709/2018) nas relagdes de emprego, estabelecendo as suas
principais controvérsias, sempre sob a égide dos preceitos constitucionais.

Palavras-chave:

Lei Geral de Protecao de Dados — Intimidade — Vida privada — Relag¢ao de emprego.

Abstract:

This article aims to discuss the controversies arising from the application of the General
Data Protection Law (Law n. 13.709/2018) in employment relationships, establishing its
main controversies, always under the aegis of constitutional precepts.

Keywords:

General Data Protection Law — Privacy — Employment relationship.
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1. Introducao

O presente artigo discute a aplicagdo da lei
geral de protecao de dados, Lein. 13.709/2018,
na relacdo de emprego, objetivando examinar
as principais controvérsias decorrentes de sua
aplicagdo, considerando o fato de que nio se
trata de uma norma trabalhista, mas de um
disciplinamento que atinge toda e qualquer
relagdo juridica em que ocorra o tratamento
de dados pessoais.

O tema ¢ atual e relevantissimo para a seara
juridica e para toda a sociedade, na medida em
que a nova legislacdo disciplina algumas obri-
gagOes a serem cumpridas pelo empregador,
no cuidado com a coleta, produgdo, recepcio,
classificacdo, utilizacdo, acesso, reprodugio,
transmissdo, distribui¢do, processamento,
arquivamento, armazenamento, eliminagao,
avaliagdo ou controle da informagdo, modi-
ficagdo, comunicagdo, transferéncia, difusio
ou extracdo de dados pessoais sensiveis ou
ndo sensiveis dos empregados ou candidatos
a emprego.
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No primeiro item, discorre-se sobre a origem
normativa e seu historico, perpassando pela
regulamentagio da prote¢ao de dados no am-
bito internacional, que influenciou a elabora-
¢do eredacio dos dispositivos no ordenamento
juridico patrio. Sdo ainda estabelecidos os
principios que informam a hermenéutica e
aplica¢do da norma, sua abrangéncia e con-
ceitos legais indispensaveis a sua compreensao,
em especial os de tratamento, dados pessoais
sensiveis e ndo sensiveis e controlador destas
informagdes.

No item seguinte, sdo tecidas consideragdes
acerca da aplicacdo da norma nas diferentes
fases da relagdo de emprego — pré-contratual,
contratual e pos-contratual — com o escopo
de fixar as regras para cada etapa na evolugao
da relagdo empregaticia, porquanto as excegdes
legais a regra geral de consentimento quanto ao
tratamento dos dados pessoais sdo distintas a
depender da existéncia do liame obrigacional
valido e eficaz.

Por derradeiro, o texto avanca na discussdo
sobre as principais controvérsias oriundas
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da novel legislagdo, perpassando pela aplica-
bilidade da LGPD nas relagoes de trabalho
doméstico, pela necessidade de consentimento
do titular quando o acesso a empresa ocorrer
mediante utilizacdo de dados biométricos,
pela fiscalizagio do cumprimento da LGPD
nas relagdes laborais, sobre a sua incidéncia
nos casos de elaboragdo de “listas sujas” por
empregadores, pela necessidade de elaboracao
de relatério de impacto a protegdo de dados
pessoais pelos empregadores do setor privado
da economia, sobre as celeumas da forma do
consentimento do titular, pela cizinia sobre
o rol taxativo ou exemplificativo de dados
sensiveis e pela possibilidade de disciplina da
protecdo de dados do empregado em normas
coletivas.

A metodologia utilizada, precipuamente,
foi a pesquisa bibliografica, que envolveu a
busca de livros, artigos pulicados em revistas
especializadas, jornais e revistas.

2. A Lei Geral de Protecao de Dados
(LGPD) e arelacao de emprego

Com a vigéncia quase integral da Lei n.
13.709/2018, ja alterada pela Lein. 13.853/2019,
a partir de 18 de setembro de 2020 (somente os
arts. 52, 53 e 54 terdo vigéncia a partir de 12 de
agosto de 2021, como determinado no art. 20
daLein. 14.010/2020), torna-se imperiosa uma
digressao acerca do tratamento de dados pes-
soais no ambito das relagdes de trabalho, que
sdo atingidas pelo referido diploma normativo.

A lei é um marco no ordenamento juridico
patrio, na medida em que densifica os direitos
constitucionais a intimidade e vida privada dos
titulares de dados, fornecendo-lhes protecio
juridica inédita, inclusive quanto a possibili-
dade de retificacio, correcio e eliminagdo de
dados armazenados. A LGPD, indubitavel-
mente, consiste em uma limitacio ao poder
diretivo do empregador, porquanto impde
inumeras obrigagdes de cuidado ao contro-
lador dos dados, para preservagio de direitos
fundamentais.
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A finalidade normativa, por conseguinte,
é a protecdo dos direitos fundamentais de
liberdade e de privacidade e o livre desenvol-
vimento da personalidade da pessoa natural,
como insculpido em seu art. 1°1), A respeito
da importincia do tema, ndo é demasiado
asseverar que o direito a protecido de dados
pessoais é o poder de controle sobre quem
pode armazenar os dados e para qual deside-
rato pode deles dispor®. Na dic¢do de Laura
Mendes, a prote¢do de dados pessoais se insere
na sociedade da informag¢do como uma pos-
sibilidade de tutela do individuo em face dos
riscos potenciais que o tratamento de dados
pode causar a sua personalidade — o objetivo,
por conseguinte, nio é de prote¢do dos dados
em si, mas de seu titular.})

A lei geral de protecdo de dados, portanto,
provocara mudangas na relagio de emprego,
especialmente na sua fase pré-contratual, em
face da auséncia de celebracdo de vinculo juri-
dico entre as partes que fundamente a atuagio
empresarial, neste momento de tratativas. E
imprescindivel, portanto, conhecer o historico
da norma, normas internacionais que versam
sobre o tema, principios que a norteiam, con-
ceitos estipulados em seu texto, dentre outros
aspectos preliminares para compreensdo da
matéria.

(1) BRASIL. Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018. “Art. 12
Esta Lei dispde sobre o tratamento de dados pessoais,
inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou por pes-
soa juridica de direito publico ou privado, com o objetivo
de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de
privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da
pessoa natural. Paragrafo Unico. As normas gerais contidas
nesta Lei sdo de interesse nacional e devem ser observadas
pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios”. Disponi-
vel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2018/lei/L13709.htm>. Acesso em: 24 ago. 2020.

(2) GRANJA, Tatiana de Almeida. O desafio da protegdo aos
dados pessoais do trabalhador. Disponivel em: <https://
ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-143/o0-desafio-da-
-protecao-aos-dados-pessoais-do-trabalhador/>. Acesso
em: 24 ago. 2020.

(3) MENDES, Laura Schertel. Privacidade, protecéo de dados
e defesa do consumidor: linhas gerais de um novo direito
fundamental. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 32.
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2.1. Historico e normas internacionais

Até o final dos anos 1970, a grande preo-
cupagdo dos juristas residia na existéncia de
grandes bancos de dados, ou seja, na concessio
de autorizagao para sua cria¢do e controle
por érgdos publicos. Em sintese, a énfase era
conferida para a questdo do processamento de
dados, ndo para a salvaguarda da privacidade
e intimidade dos seus titulares. Esta preocupa-
¢do deixou de ser relevante pela constatagio de
que pequenos bancos de dados proliferaram
em todos os segmentos sociais, no existindo
a possibilidade de concentrac¢do de informa-
¢des em bancos de dados tnicos e centraliza-
dores, controlados por autoridades publicas.
Esta pulverizacido acarretou a disseminac¢io
capilarizada de informagdes, tornando os
individuos vulneraveis tanto em relagdo a
transmissdo para finalidades espurias quanto
a incorre¢do dos dados. Na linha de criagido
de normas para conglobamento de dados em
bancos de armazenamento colossais, o Federal
Privacy Act, de 1974®, estabeleceu um cédigo
de praticas de informacao para reger a coleta,
manutencdo, uso e disseminacio de informa-
¢des particulares que foram ou sdo mantidas
em sistemas de registros por agéncias federais
norteamericanas.

Cumpre gizar, porque oportuno, que, em
1976, a Constituigdo da Republica Portuguesa,
no seu art. 352, disciplinou a protegio de

(4) ESTADOS UNIDOS. Federal Privacy Act. Disponivel em:
<https://www.govinfo.gov/content/pkg/USCODE-2018-
title5/pdf/USCODE-2018-title5-partl-chap5-subchapll-
sec552a.pdf>. Acesso em: 25 ago. 2020

(5) PORTUGAL. Constituigdo da Republica Portuguesa de
1976. Disponivel em: <https://dre.pt/web/guest/legisla-
cao-consolidada/-/Ic/337/202008271943/127994/diplo-
ma/indice>. Acesso em: 25 ago. 2020. “Art. 352 Utilizagao
da informatica. 1. Todos os cidadaos tém o direito de
acesso aos dados informatizados que lhes digam respeito,
podendo exigir a sua rectificagao e actualizagao, e o direito
de conhecer afinalidade a que se destinam, nos termos da
lei. 2. A lei define o conceito de dados pessoais, bem como
as condigdes aplicaveis ao seu tratamento automatizado,
conexao, transmissdo e utilizacdo, e garante a sua protec-
céo, designadamente através de entidade administrativa
independente. 3. Ainformatica ndo pode ser utilizada para
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dados pessoais, em carater vanguardista para
a época.

A partir dos anos 1980, a legislagio esteve
voltada para a concretizagdo da autodetermi-
na¢do informativa, que nio se restringe ao
fornecimento ou nio fornecimento de dados,
mas abrange ainda outras fases sucessivas
do seu processo de tratamento, bem como
garantias fundamentais, como o dever de
informacdo. O direito a autodeterminagio
informativa, insculpido no art. 29, inciso II,
daLein. 13.709/2018, de maneira abrangente,
significa o controle que cada um possui sobre
as informagdes que lhe dizem respeito pesso-
almente, intimas ou ndo, para assim preservar
em ultima instancia a prépria identidade,
dignidade e liberdade®, na dicgdo de Pablo
de la Cueva.

Somente em 1995, contudo, houve o ad-
vento do mais importante documento inter-
nacional sobre a prote¢do de dados, a Diretiva
95/46/CE, que pretendeu assegurar a protecio
dasliberdades e dos direitos fundamentais das
pessoas fisicas, especialmente o direito a vida
privada, no que diz respeito ao tratamento de
dados pessoais. O referido diploma normativo

tratamento de dados referentes a convicgoes filoséficas
ou politicas, filiagao partidaria ou sindical, fé religiosa, vida
privada e origem étnica, salvo mediante consentimento
expresso do titular, autorizagdo prevista por lei com ga-
rantias de ndo discriminacdo ou para processamento de
dados estatisticos ndo individualmente identificaveis. 4.
E proibido o acesso a dados pessoais de terceiros, salvo
em casos excepcionais previstos na lei. 5. E proibida a
atribuicdo de um nimero nacional Unico aos cidadaos. 6.
A todos é garantido livre acesso as redes informaticas de
uso publico, definindo a lei o regime aplicavel aos fluxos de
dados transfronteiras e as formas adequadas de proteccao
de dados pessoais e de outros cuja salvaguarda se justifi-
que por razdes de interesse nacional. 7. Os dados pessoais
constantes de ficheiros manuais gozam de protecgao idén-
tica a prevista nos nimeros anteriores, nos termos da lei”.

(6) CUEVA, Pablo Lucas Murillo de la. Informética y protec-
cién de datos personales. Cuadernos y Debates, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, n. 43, p. 31, 1993.
Tradugéo nossa. No original:“El control que a cada uno de
nosotros nos corresponde sobre la informacion que nos
concierne personalmente, sea intima o no, para preservar
de este modo y em ultimo extremo la propria identidad,
nuestra dignidad y libertad”.
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foi revogado pelo Regulamento 2016/679 do
Parlamento Europeu e do Conselho, atual-
mente em vigor em todos os paises da Unido
Europeia. A Lei n. 13.709/2018, redigida em
total consonancia com o referido regulamento,
foi uma importante conquista para que o Brasil
ndo fosse atingido por uma série de restrigoes
ao trafego internacional de dados pessoais com
0s paises europeus, ou seja, nio fosse excluido
destes procedimentos por niao possuir um
regramento da matéria em ambito nacional.

O Regulamento n. 2016/679 dispde que
o tratamento dos dados pessoais devera ser
concebido para servir as pessoas. Em sintese,
o direito a protecido de dados pessoais nio é
absoluto, deve ser considerado em relagdo a
sua fun¢io na sociedade e ser equilibrado com
outros direitos fundamentais, em conformi-
dade com o principio da proporcionalidade.
Ratifica ainda que o documento respeita todos
os direitos fundamentais, precipuamente o
respeito pela vida privada e familiar, pelo do-
micilio e pelas comunicagdes, a protecao dos
dados pessoais, a liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religido, a liberdade de expres-
sdo e de informacéo, a liberdade de empresa,
o direito & a¢do e a um tribunal imparcial, e a
diversidade cultural, religiosa e linguistica.(”

O Regulamento n. 2016/679 possibilita, em
seu art. 882, que os Estados-membros desen-
volvam uma legislagio mais pormenorizada
sobre a protecio de dados no contexto da
relacio laboral:

Art. 88°. Tratamento no contexto laboral.

1. Os Estados-Membros podem estabelecer, no
seu ordenamento juridico ou em convenc¢des
coletivas, normas mais especificas para garantir
adefesa dos direitos e liberdades no que respeita
ao tratamento de dados pessoais dos trabalha-
dores no contexto laboral, nomeadamente para
efeitos de recrutamento, execucdo do contrato

(7) UNIAO EUROPEIA. Regulamento 2016/679 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016. Disponivel
em: <https://www.cncs.gov.pt/content/files/regulamento_
ue_2016-679_-_protecao_de_dados.pdf>. Acesso em: 25
ago. 2020.

300 <@ RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 64

de trabalho, incluindo o cumprimento das
obrigacdes previstas no ordenamento juridico
ou em convengoes coletivas, de gestdo, planea-
mento e organizac¢ao do trabalho, de igualdade
e diversidade no local de trabalho, de satude e
seguranca no trabalho, de protecdo dos bens
do empregador ou do cliente e para efeitos do
exercicio e gozo, individual ou coletivo, dos di-
reitos e beneficios relacionados com o emprego,
bem como para efeitos de cessacdo da relacdo
de trabalho.

2. As normas referidas incluem medidas adequa-
das e especificas para salvaguardar a dignidade,
os interesses legitimos e os direitos fundamentais
do titular dos dados, com especial relevo para a
transparéncia do tratamento de dados, a transfe-
réncia de dados pessoais num grupo empresarial
ou num grupo de empresas envolvidas numa
atividade econdmica conjunta e os sistemas de
controle no local de trabalho.

3.0Os Estados-Membros notificam a Comisséo das

disposicoes de direito interno que adotarem nos

termos do n. 1, até 25 de maio de 2018 e, sem

demora, de qualquer alteracao subsequente das

mesmas.®

De acordo com a Nota Técnica n. 08, da
Autoridade para as Condig¢des do Trabalho de
Portugal, ¢ licito o tratamento de dados que
for necessario para o cumprimento de obriga-
¢des e para o exercicio de direitos especificos
do responsavel pelo tratamento ou do titular
dos dados em matéria de legislacdo laboral,
de seguranca social e de protegido social, na
medida em que esse tratamento seja deter-
minado pelo Cédigo do Trabalho e legislagdo
complementar ou outros regimes setoriais ou
ainda por uma convengio coletiva que preveja
garantias adequadas dos direitos fundamentais
e dos interesses do titular dos dados. Destarte, a
transferéncia de dados pessoais de trabalhado-
res por parte da entidade empregadora, sempre
que assim se justifique a luz das normas labo-
rais, nomeadamente em situa¢des de cedéncia,
de cedéncia ocasional, de trabalho temporario

(8) UNIAO EUROPEIA. Regulamento 2016/679 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016. Disponivel
em: <https://www.cncs.gov.pt/content/files/regulamento_
ue_2016-679_-_protecao_de_dados.pdf>. Acesso em: 25
ago. 2020.

RA
PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGI\O




e no ambito de prestagdo de servicos a outras
entidades, com ou sem destacamento, deve
ser proporcional, necessaria e adequada para
a execucdo da atividade a prestar pelo traba-
lhador em instalag¢des ou locais de trabalho do
receptor dessa prestacdo.®)

Impende destacar que a Lei n. 13.709/2018
néo estabelece expressamente a possibilidade
de criagdo de normas mais especificas para
garantir a protecdo de dados pessoais dos
trabalhadores no contexto laboral através de
normas coletivas, assunto que sera pormeno-
rizado quando forem tratadas as controvérsias.

2.2, Principios, abrangéncia e conceitos
legais

A disciplina da prote¢do de dados pessoais
possui como pauta axioldgica os vetores do
respeito & privacidade; da autodeterminacdo
informativa; da liberdade de expressio, de
informagdo, de comunicacéo e de opinido; da
inviolabilidade da intimidade, da honra e da
imagem; do desenvolvimento econdmico e
tecnoldgico e da inovagdo; da livre iniciativa,
da livre concorréncia da defesa do consu-
midor; do respeito aos direitos humanos, ao
livre desenvolvimento da personalidade, a
dignidade e ao exercicio da cidadania pelas
pessoas naturais.(1?

Segundo Rodota, os principios a serem
aplicados na prote¢do de dados sdo os se-
guintes: a) principio da publicidade ou da
transparéncia, segundo o qual a existéncia de
um banco de dados deve ser de conhecimento
publico, pela exigéncia de autorizagdo prévia
para funcionar, pela necessidade de notificagéo

(9) PORTUGAL. Autoridade para as Condi¢des do Trabalho.
Nota Técnica n. 08, de janeiro de 2019. Disponivel em:
<https://www.act.gov.pt/(pt-PT)/Publicacoes/Documents/
Nota%20T%C3%A9cnica%20n%C2%BA%208%20%20
-%20Impacto%20do%20Regulamento%20Geral%20
de%20Prote%C3%A7%C3%A30%20de%20Dados%20
nas%20Rela%C3%A7%C3%B5es%20Laborais.pdf>. Acesso
em: 25 ago. 2020.

(10) BRASIL. Lein. 13.709, de 14 de agosto de 2018. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2018/lei/L13709.htm>. Acesso em: 24 ago. 2020.
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de alguma autoridade sobre a sua existéncia,
ou ainda pela exigéncia do envio periddico
de relatdrios; b) principio da exatiddo, pois
os dados armazenados devem corresponder
a realidade, o que significa que sua coleta e
tratamento devem ser feitos com cuidado,
corre¢do e atualizacdo periddica, conforme
a necessidade; ¢) principio da finalidade, que
significa que os dados devem ser utilizados
para aquele escopo informado e autorizado
pelo seu titular, jamais para desiderato diverso,
sob pena de abusividade; d) principio do livre
acesso, segundo o qual o titular deve ter livre
acesso as suas informagdes, com a possiblidade
de controle de sua veracidade; além disso o
titular tem o direito de corrigi-las, acrescendo-
-as ou reduzindo-as, se necessario; e) principio
da seguranca fisica e logica, segundo o qual os
dados devem ser protegidos contra riscos de
extravio, destrui¢do, modifica¢do, transmissdo
ou acesso ndo autorizado.!?

A Organizagao Internacional do Trabalho
afirma a existéncia de treze principios:
5. Principios gerais

5.1. Os dados pessoais devem ser processados
de forma legal e justa, e apenas por razdes
diretamente relevantes para o emprego do
trabalhador.

5.2. Os dados pessoais devem, em principio, ser
usados apenas para os fins para os quais foram
originalmente recolhidos.

5.3. Se os dados pessoais forem processados
para fins diferentes daqueles para os quais fo-
ram coletados, o empregador deve garantir que
eles ndo sejam usados de maneira incompativel
com o objetivo original e deve tomar as medidas
necessarias para evitar interpretacoes errbneas
causadas por uma mudanca de contexto.

5.4. Os dados pessoais coletados em conexdo
com medidas técnicas ou organizacionais para
garantira seguranca e o funcionamento adequa-
do dos sistemas de informacdo automatizados
nao devem ser usados para controlar o compor-
tamento dos trabalhadores.

(11) RODOTA, Stefano. Repertorio di fine secolo. Bari: Editori
Laterza, 1999. p. 62.
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5.5. As decisdes relativas a um trabalhador nao
devem ser baseadas apenas no processamento
automatizado dos dados pessoais desse traba-
Ihador.

5.6. Os dados pessoais coletados por monitora-
mento eletrénico ndo devem ser os Unicos fato-
res na avaliacdo do desempenho do trabalhador.

5.7.0s empregadores devem avaliar regularmen-
te suas praticas de processamento de dados: (a)
para reduzirao maximo o tipo e a quantidade de
dados pessoais coletados; e (b) melhorar as for-
mas de proteger a privacidade dos trabalhadores.

5.8. Os trabalhadores e seus representantes
devem ser mantidos informados sobre qualquer
processo de coleta de dados, as regras que regem
esse processo e seus direitos.

5.9. As pessoas que processam dados pessoais
devem ser treinadas regularmente para garan-
tir um entendimento do processo de coleta de
dados e seu papel na aplicacdo dos principios
deste codigo.

5.10. O tratamento de dados pessoais nao deve
ter o efeito de discriminagéo ilegal no emprego
Ou ocupagao.

5.11. Empregadores, trabalhadores e seus
representantes devem cooperar na protecdo
dos dados pessoais e no desenvolvimento de
politicas sobre privacidade dos trabalhadores
consistentes com os principios deste codigo.

5.12.Todas as pessoas, incluindo empregadores,
representantes dos trabalhadores, agéncias de
emprego e trabalhadores, que tém acesso aos
dados pessoais, devem estar sujeitas a uma
regra de confidencialidade consistente com o
desempenho de suas fungdes e os principios
deste cédigo.

5.13. Os trabalhadores ndo podem renunciar a
seus direitos de privacidade.('?

No Brasil, estes principios foram densifi-
cados pela lei geral de protegdo de dados, que
conferiu um tratamento infraconstitucional
matéria, minudenciando direitos e deveres e
fincando premissas sobre o direito a vida privada
e intimidade quanto as informacdes pessoais
em diversas relagoes juridicas, inclusive nas

(12) ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO.
Protection of workers’ personal data: an ILO code of
practice. Genebra: International Labour Office, 1997. p. 02.
Tradugdo nossa.
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relacdes de trabalho. Impende gizar, porque
oportuno, que a lei é aplicavel para todas as
relacdes de trabalho, ainda que o vinculo nio
seja empregaticio, como, por exemplo, para a
contrata¢do de autdénomos, cooperados, esta-
giarios, voluntdrios, dentre outros, bem como
nas relacdes de emprego mediante terceiriza-
¢d0. Na relagdo de emprego ou na relagao de
trabalho lato sensu, o titular dos direitos sub
examine é a pessoa fisica contratada®. Em

(13) A Lein. 13.709/2018 dispde, em seu art. 18:“Art. 18.0
titular dos dados pessoais tem direito a obter do contro-
lador, em relacdo aos dados do titular por ele tratados, a
qualquer momento e mediante requisi¢ao: | - confirmacao
da existéncia de tratamento; Il - acesso aos dados; Il - cor-
recao de dados incompletos, inexatos ou desatualizados;
IV — anonimizacéo, bloqueio ou eliminagdo de dados des-
necessarios, excessivos ou tratados em desconformidade
com o disposto nesta Lei; V - portabilidade dos dados
a outro fornecedor de servi¢o ou produto, mediante
requisicdo expressa, de acordo com a regulamentacéo da
autoridade nacional, observados os segredos comercial
e industrial; VI - eliminacdo dos dados pessoais tratados
com o consentimento do titular, exceto nas hipoteses pre-
vistas no art. 16 desta Lei; VIl - informacdo das entidades
publicas e privadas com as quais o controlador realizou
uso compartilhado de dados; VIl - informacao sobre a
possibilidade de nao fornecer consentimento e sobre as
consequéncias da negativa; IX — revogagao do consenti-
mento, nos termos do § 52do art. 82 desta Lei. § 12 O titular
dos dados pessoais tem o direito de peticionar em relagéo
aos seus dados contra o controlador perante a autoridade
nacional. § 22 O titular pode opor-se a tratamento realizado
com fundamento em uma das hipédteses de dispensa de
consentimento, em caso de descumprimento ao disposto
nesta Lei. § 32 Os direitos previstos neste artigo serdo
exercidos mediante requerimento expresso do titular ou
de representante legalmente constituido, a agente de
tratamento. § 42 Em caso de impossibilidade de adogéo
imediata da providéncia de que trata o § 32 deste artigo,
o controlador enviard ao titular resposta em que podera:
| — comunicar que ndo é agente de tratamento dos dados
e indicar, sempre que possivel, o agente; ou Il — indicar
as razoes de fato ou de direito que impedem a adogao
imediata da providéncia. § 52 O requerimento referido no
§ 32 deste artigo serd atendido sem custos para o titular,
nos prazos e nos termos previstos em regulamento.
§ 62 O responsavel devera informar, de maneira imediata,
aos agentes de tratamento com os quais tenha realizado
uso compartilhado de dados a correcéo, a eliminagéo,
a anonimizagdo ou o bloqueio dos dados, para que
repitam idéntico procedimento, exceto nos casos em que
esta comunicacdo seja comprovadamente impossivel ou
implique esforco desproporcional. § 72 A portabilidade dos
dados pessoais a que se refere o inciso V do caput deste
artigo ndo inclui dados que ja tenham sido anonimizados
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quaisquer relagdes juridicas, somente é titular
da protec¢do a pessoa natural a quem se referem
os dados, por expressa dic¢io do art. 52, inciso
V, da Lei n. 13.709/2018.

Quanto aos conceitos estabelecidos pelo
referido diploma normativo'¥, destacam-se

pelo controlador. § 82 O direito a que se refere 0 § 12 deste
artigo também poderd ser exercido perante os organismos
de defesa do consumidor”. Vide BRASIL. Lein. 13.709, de 14
de agosto de 2018. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/Iei/L13709.htm>.
Acesso em: 24 ago. 2020.

(14) No art. 52 da Lei n. 13.709/2018 sédo estabelecidos
19 (dezenove) conceitos, para preventivamente dirimir
controvérsias: “Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se:
| - dado pessoal: informacéo relacionada a pessoa natural
identificada ou identificavel; Il - dado pessoal sensivel:
dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convicgao reli-
giosa, opiniao politica, filiagéo a sindicato ou a organizacédo
de carater religioso, filoséfico ou politico, dado referente
a saude ou a vida sexual, dado genético ou biométrico,
quando vinculado a uma pessoa natural; lll - dado anonimi-
zado: dado relativo a titular que ndo possa ser identificado,
considerando a utilizagdo de meios técnicos razoaveis e
disponiveis na ocasido de seu tratamento; IV — banco de
dados: conjunto estruturado de dados pessoais, estabe-
lecido em um ou em vérios locais, em suporte eletronico
ou fisico; V - titular: pessoa natural a quem se referem os
dados pessoais que séo objeto de tratamento; VI - con-
trolador: pessoa natural ou juridica, de direito publico
ou privado, a quem competem as decisoes referentes ao
tratamento de dados pessoais; VIl - operador: pessoa na-
tural ou juridica, de direito publico ou privado, que realiza
o tratamento de dados pessoais em nome do controlador;
VIl - encarregado: pessoa indicada pelo controlador e
operador para atuar como canal de comunicacéo entre o
controlador, os titulares dos dados e a Autoridade Nacional
de Protecdo de Dados (ANPD); IX — agentes de tratamento:
o controlador e o operador; X — tratamento: toda operacéo
realizada com dados pessoais, como as que se referem a
coleta, produgao, recepcao, classificacao, utilizagao, acesso,
reproducdo, transmissao, distribuicdo, processamento,
arquivamento, armazenamento, eliminacéo, avaliacao
ou controle da informagao, modificagdo, comunicacéo,
transferéncia, difusdao ou extracao; Xl - anonimizagao:
utilizacdo de meios técnicos razodveis e disponiveis no
momento do tratamento, por meio dos quais um dado
perde a possibilidade de associacdo, direta ou indireta,
a um individuo; XIl - consentimento: manifestacao livre,
informada e inequivoca pela qual o titular concorda com
o tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade
determinada; Xl - bloqueio: suspensao temporéria de
qualquer operagao de tratamento, mediante guarda do
dado pessoal ou do banco de dados; XIV — eliminagao:
exclusdo de dado ou de conjunto de dados armazenados
em banco de dados, independentemente do procedimen-
to empregado; XV - transferéncia internacional de dados:
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os de dados pessoais, dados pessoais sensiveis,
controlador e operador. Dados pessoais sdo
informacoes relacionadas a pessoa natural
identificada ou identificavel; ja os dados pes-
soais sensiveis sdo dados também pessoais
sobre origem racial ou étnica, convicgao reli-
giosa, opinido politica, filiagdo a sindicato ou
a organizagdo de carater religioso, filoséfico
ou politico, além de informacoes referentes
a saude ou a vida sexual, dados genéticos ou
biométricos, quando vinculados a uma pessoa
natural. A distingdo entre dados sensiveis e ndo
sensiveis, pois ambos sdo pessoais, é de fulcral
relevancia, porque determinara a forma do seu
tratamento, a compreensao dos dispositivos
legais e a protecdo de direitos da personalidade.

Cumpre destacar ainda os conceitos de
controlador (pessoa natural ou juridica, de
direito publico ou privado, a quem competem
as decisoes referentes ao tratamento de dados
pessoais) e de operador (pessoa natural ou juri-
dica, de direito publico ou privado, que realiza
o tratamento de dados pessoais em nome do

transferéncia de dados pessoais para pais estrangeiro
ou organismo internacional do qual o pais seja membro;
XVI - uso compartilhado de dados: comunicagao, difusao,
transferéncia internacional, interconexao de dados pes-
soais ou tratamento compartilhado de bancos de dados
pessoais por 6rgaos e entidades publicos no cumprimento
de suas competéncias legais, ou entre esses e entes priva-
dos, reciprocamente, com autorizagao especifica, para uma
ou mais modalidades de tratamento permitidas por esses
entes publicos, ou entre entes privados; XVII - relatério
de impacto a protecdo de dados pessoais: documentagao
do controlador que contém a descricdo dos processos de
tratamento de dados pessoais que podem gerar riscos as
liberdades civis e aos direitos fundamentais, bem como
medidas, salvaguardas e mecanismos de mitigagdo de
risco; XVIII - 6rgao de pesquisa: 6rgéo ou entidade da ad-
ministragdo publica direta ou indireta ou pessoa juridica de
direito privado sem fins lucrativos legalmente constituida
sob as leis brasileiras, com sede e foro no Pais, que inclua
em sua missao institucional ou em seu objetivo social ou
estatutdrio a pesquisa basica ou aplicada de carater histori-
co, cientifico, tecnoldgico ou estatistico; e XIX — autoridade
nacional: 6rgdo da administracdo publica responsavel por
zelar,implementar e fiscalizar o cumprimento desta Lei em
todo o territério nacional. Vide BRASIL. Lei n. 13.709, de 14
de agosto de 2018. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13709.htm>.
Acesso em: 24 ago. 2020.
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controlador), para estabelecer que o contro-
lador dos dados, na fase pré-contratual, tanto
pode ser o empregador quanto a agéncia de
empregos ou o headhunter; na fase contratual
e pds-contratual, o controlador é o emprega-
dor, sendo operador o funciondrio do setor
de recursos humanos encarregado do manejo
dos dados, sempre em nome do empregador.
Também poderio ser operadores as empresas
terceirizadas de contabilidade, por exemplo,
contratadas pelo empregador. No caso de
terceirizagéo, o controlador é tanto a empresa
terceirizada quanto o tomador de servigos,
pois ambos deterdo informagdes sobre os tra-
balhadores terceirizados e procederio ao seu
tratamento. Estes conceitos sao fundamentais
para definicdo da responsabilidade, em caso
de viola¢do aos ditames normativos.

O tratamento de dados consiste em toda
operagio realizada com dados pessoais, como
as que se referem a coleta, produgio, recep¢io,
classificacdo, utilizacdo, acesso, reproducio,
transmissao, distribui¢do, processamento,
arquivamento, armazenamento, eliminagao,
avaliacdo ou controle da informagio, modifi-
cagdo, comunicacio, transferéncia, difusdo ou
extragdo. O consentimento, por derradeiro, é
definido como a manifestagio livre, informada
e inequivoca, pela qual o titular concorda com
o tratamento de seus dados pessoais para uma
finalidade determinada.

3. Aplicacao da Lein. 13.709/2018
nas diferentes fases da relacao de
trabalho

A necessidade de guarda e manutengédo
de dados dos trabalhadores ou candidatos a
emprego ¢é variavel a depender da fase con-
tratual, considerando as disposi¢des da Lei
n. 13.709/2018, bem como a necessidade de
consentimento do titular. De inicio, cumpre
gizar que o tratamento de dados deve ser
mais cauteloso nas fases pré-contratual e
pds-contratual; entrementes, isto niao repre-
sentara a possibilidade de abusos por parte

304 < RevisTA TRABALHISTA DIReITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 64

do empregador, durante a vigéncia do liame
empregaticio.

3.1. Fase pré-contratual

As precaugdes quanto a coleta, recepgio,
classificagdo, acesso, arquivamento e elimi-
nac¢do de dados pessoais, sensiveis ou nio,
possuem relevincia exponencial na fase em
que ¢é oferecida a vaga ao mercado de traba-
lho e sdo desenvolvidas as tratativas para a
contratagdo. As regras disciplinadas na Lei
n. 13.709/2018 sdo validas para empregadores
ou para agéncias de emprego, que tanto podem
ser operadores ou controladores das informa-
¢Oes, na forma dos conceitos enumerados no
art. 52 do referido diploma normativo.

No momento da entrevista ou da apresenta-
¢do do curriculo, é vedado o questionamento
sobre dados sensiveis ao empregado, consi-
derados como dados pessoais sobre origem
racial ou étnica, convicgao religiosa, opinido
politica, filiagdo a sindicato, filiacdo a organi-
zagdo politica, filoséfica ou religiosa, ou ainda
dados referentes a sua saude ou vida profissio-
nal, como destacado no item 5.2.1 acima. Os
dados coletados pelo empregador devem estar
relacionados especificamente as atribuicdes
do cargo, seu bom desempenho ou requisitos
técnicos ou escolares para exercicio, critério
geral que fixard a sua constitucionalidade ou
o vilipéndio de direitos fundamentais.

Todavia, alguns dados considerados, prima
facie, como ndo sensiveis, podem se tornar
dados sensiveis. Imagine-se, por exemplo, que
uma mulher transexual se candidate a uma
vaga de emprego e, em sua documentagio,
ndo tendo sido ainda requerida a mudanga de
nome"”), qualquer que seja o0 motivo, de sorte

(15) O Provimento n. 73/2018, do Conselho Nacional de
Justica, estabelece os procedimentos para mudanca de
nome da pessoa transgénero no Registro Civil das Pessoas
Naturais, apds a decisdo do Supremo Tribunal Federal
na ADI n. 4.275/DF, que estabeleceu a seguinte tese, em
agosto de 2018, com repercussao geral:“O transgénero tem
direito fundamental subjetivo a alteracdo de seu prenome
e de sua classificagao de género no registro civil, ndo se exi-
gindo, para tanto, nada além da manifestacdo de vontade
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que conste um nome tipicamente masculino
em seus dados pessoais. Nestas hipoteses,
apos a verificagdo de que o dado nio sensivel
se tornou um dado sensivel, o empregador
deverd adotar todas as cautelas quanto a este,
quanto ao seu tratamento, divulgacdo, expo-
si¢do e arquivamento. Em sintese, quanto aos
dados ndo sensiveis que se tornaram sensiveis,
aregra é de que a empresa de selecdo ou 0 em-
pregador podem utiliza-los somente mediante
consentimento livre e informado do titular, de
forma especifica e destacada, para finalidades
determinadas, como determinado no art. 11,
inciso I, da Lei n. 13.709/2018. As exce¢des
previstas no inciso II do referido dispositivo,
que permitem o manejo de dados sensiveis sem
o consentimento do titular, ndo sdo aplicaveis
na fase pré-contratual.

Incumbe ao empregador proceder ao
treinamento adequado dos funciondrios do
setor de recursos humanos, que tém acesso a
estas informagdes, para que seja ressaltada a
necessidade de sigilo de dados dos candidatos,
sensiveis ou ndo. Apenas a titulo ilustrativo,
informag¢oes bancarias do empregado, seu
numero de CPF e endereco nao sido dados
sensiveis, porém nao podem ser divulgados a
terceiros sem o consentimento do candidato,
porquanto podem até mesmo ser utilizados
para contrafagdo de documentos e pratica de
ilicitos penais.

Conclui-se, portanto, que, na fase pré-
-contratual, o tratamento de dados sensiveis,
como regra geral, ¢ inconstitucional; quanto
aos dados pessoais ndo sensiveis, somente
poderdo sofrer tratamento, de acordo com o
conceito estabelecido no art. 59, inciso X, da

doindividuo, o qual podera exercer tal faculdade tanto pela
via judicial como diretamente pela via administrativa”. O
provimento do CNJ dispde que as alteragdes ndo incluem
o sobrenome da familia e poderao ser desconstituidas em
vias administrativas ou judiciais, caso tenham sido utiliza-
das de ma-fé pelo titular, como para obstar a persecucao
criminal, por exemplo. O procedimento deve ser realizado
com base na autonomia do requente, que devera declarar
sua vontade ao registrador, independente de autorizagao
judicial prévia ou comprovacao de cirurgia.
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Lein. 13.709/2018 (podendo ser, por exemplo,
coletados, recebidos, classificados, utiliza-
dos, acessados, arquivados e distribuidos),
mediante consentimento expresso do titular,
que deverad se reportar a cada dado, individu-
almente, de forma granulada, estabelecendo-
-se a sua finalidade determinada; quanto aos
dados pessoais ndo sensiveis que se tornaram
sensiveis, somente é admissivel o seu manejo
mediante consentimento do titular, na forma
do art. 11, inciso I, da Lei n. 13.709/2018. Em
relacdo aos dados para os quais o candidato
nao permitiu o tratamento, assim como para
finalidade diversa da autorizada, ndo podera
o empregador manusear as informagdes, sob
pena de violagao de direitos assegurados cons-
titucionalmente.

Nao ¢ admissivel a existéncia de consen-
timento tacito — ou seja, o raciocinio de que,
ao ser entregue o curriculo ou realizada a en-
trevista, o titular disponibilizou os seus dados
para tratamento.

Quanto aos candidatos que nio tenham
sido selecionados, o armazenamento das
informagdes dependera de consentimento
prévio, expresso, livre e com finalidade especi-
ficada. No entendimento de Edilton Meireles,
a empresa nao tem nenhuma razio ou direito
em manter um banco de dados com as infor-
magdes obtidas no processo de recrutamento;
quando muito, poderia manter informagdes
quanto a localiza¢do do candidato (seu ende-
reco, telefone etc.) e suas proprias conclusdes
obtidas a partir do processo seletivo(!®), O
posicionamento do referido autor é anterior
ao advento da Lei n. 13.709/2018; desta sorte,
o entendimento adotado no presente estudo
¢ o de que a Lei n. 13.709/2018 possibilitou a
existéncia deste banco de dados dos candidatos
ndo aprovados, desde que tenham consentido
para esta finalidade peculiar. Esta conduta, de
outra parte, viabiliza até mesmo a colocagiao
de pessoas desempregadas no mercado de

(16) MEIRELES, Edilton. Abuso do direito na relagéo de em-
prego. Séo Paulo: LTr, 2004. p. 184.
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trabalho, porquanto as informagdes estardo
disponiveis com maior facilidade e rapidez,
caso exista uma vaga ulterior.

Perquirir sobre a liberdade na manifestacéo
da concordéncia é salutar para estabelecer
digressoes sobre a efetividade dos direitos
fundamentais, especialmente considerando
que o candidato, na fase de pré-contratacéo,
necessita do emprego para sua sobrevivéncia e
de sua familia. E preciso questionar se, em um
sistema capitalista, a oferta de for¢a de trabalho
élivre, informada e inequivoca ou se, ao revés,
depende de conjunturas econdmicas alheias ao
controle do individuo. Esta discussdo, contu-
do, diz respeito a macrodiretrizes sociais; no
ambito juridico, porém, uma vez prestado o
consentimento, o 6nus de prova sobre o vicio
de vontade cabe ao titular da informagdo. E por
esta razdo que o presente estudo sufraga a tese
de que o referido ato de vontade, preferencial-
mente, quanto aos dados nio sensiveis, deve
ser escrito, para que possa ser cercado de todo
o esclarecimento necessério, com a devida in-
dicagdo de suas consequéncias e formalidades
que ordinariamente, nas conversas entre can-
didatos e controladores, ndo sio obedecidas.
Quanto a forma do consentimento de dados
sensiveis, o tema serd abordado no item 5.3.4.

3.2. Fase contratual

Durante o vinculo, ha uma colossal gama de
informagdes produzidas, como os horarios de
jornada de trabalho, remuneracéo, existéncia
de filia¢do a sindicato (para desconto da con-
tribui¢do associativa), celebracdo de contratos
de empréstimo pessoal (para que ocorram os
descontos salariais em favor da institui¢do
financeira), existéncia de pensdes alimenti-
cias, dados referentes a saude do trabalhador,
obtidos pela realizagdo de exames admissio-
nais e periddicos, indicagdo de dependentes
previdencidrios, indicacio de eventuais bene-
ficidrios de seguro de vida, etc. A depender da
natureza destas informagdes, pode ou néo ser
exigido consentimento do empregado.
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Durante a vigéncia do liame contratual, é
despiciendo o consentimento do titular para
tratamento de dados pessoais ndo sensiveis,
porquanto o art. 79, incisos II e V, permite
que seja realizada o manejo de informagdes
para cumprimento de obrigacdes legais do
controlador (o empregador) ou quando
necessario para execu¢ido do contrato — no
caso, o contrato de trabalho. Evidentemente,
esta excecgdo legal ndo pode se transformar em
uma oportunidade para viola¢do do direito a
autodeterminacdo informativa e deve ater-se
aos dados necessarios a execu¢io do contrato
e ao cumprimento das obrigag¢des legais do
empregador, ndo podendo se distanciar destas
finalidades. Por 6bvio, o empregador ndo pode
utilizar os dados pessoais do empregado para
desideratos estranhos a relagdo laboral. Por
outro lado, o titular pode se opor a tratamen-
to realizado com fundamento em uma das
hipéteses de dispensa de consentimento, em
caso de descumprimento ao disposto na Lei
n. 13.709/2018, com espeque em seu art. 18,
§ 28

Em relagdo aos dados sensiveis, impende
destacar que o seu tratamento, durante o vin-
culo empregaticio, como regra geral, constitui
conduta discriminatdria espuria, porquanto
sao dados relativos a origem racial ou étnica,
convicgido religiosa, opinido politica, filiagdo
a organizag¢des de carater religiosos, filos6fico
ou politico, dados referentes a vida sexual,
etc. Existem, contudo, dados sensiveis que
precisam ser tratados ao longo do vinculo em-
pregaticio, sendo os exemplos mais eloquentes
as informacdes relativas a filiacdo sindical
(pois o desconto da contribuigdo associativa
é realizado pelo empregador) e os dados ge-
néticos ou biométricos, que sdo obtidos nos
exames médicos admissionais e periddicos,
obrigatorios por lei.

No caso da filiacio sindical, é desnecessario
o consentimento do titular, consoante art. 11,
inciso II, alinea ‘a”, da Lein. 13.709/2018, vez
que o empregador somente estara cumprindo
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obrigacéo legal de desconto, sendo os valo-
res repassados para o sindicato profissional.
Repise-se: a associa¢do do empregado ao
sindicato é livre, na forma do art. 82, inciso
V, da Constitui¢do Federal de 1988; todavia,
uma vez realizada a filiagdo, por ato volunta-
rio, o empregador terd a obrigac¢do de fazer o
desconto da mensalidade, o que é autorizado
pela Sumula 342 do Tribunal Superior do
Trabalho.(!”)

Em relagdo as informagdes médicas e de
saude, obtidas pela realiza¢do dos exames ad-
missionais ou periédico, ndo ha necessidade de
consentimento do empregado, na medida em
que o art. 11, inciso II, alineas ‘€” e f”, asse-
gura a possibilidade de tratamento dos dados,
mesmo sem o consentimento do titular, para
protecdo da vida ou da incolumidade fisica ou
de terceiro e para tutela da sadde (neste ultimo
caso, quando realizados os procedimentos
exclusivamente por profissionais de sadde,
servicos de saude ou autoridades sanitarias).

Em sintese, a regra geral é de que, excep-
cionalmente, quanto aos dados sensiveis que
forem objeto de tratamento durante o vinculo
empregaticio, o procedimento deve ser prece-
dido de consentimento do empregado, salvo
se o manejo estiver incluido em alguma das
hipéteses excetivas do art. 11, inciso II, da Lei
n. 13.709/20181%). E imperioso repetir que

(17) BRASIL. Consolidagéo das Leis do Trabalho. 51. ed. Sao
Paulo: LTr, 2020. p. 1.019. “Sumula n. 342. DESCONTOS
SALARIAIS. ART. 462 DA CLT. Descontos salariais efetuados
pelo empregador, com a autorizagao prévia e por escrito
do empregado, para ser integrado em planos de assis-
téncia odontoldgica, médico-hospitalar, de seguro, de
previdéncia privada, ou de entidade cooperativa, cultural
ou recreativo-associativa de seus trabalhadores, em seu
beneficio e de seus dependentes, nao afrontam o disposto
no art. 462 da CLT, salvo se ficar demonstrada a existéncia
de coacao ou de outro defeito que vicie o ato juridico”.

(18) BRASIL. Lein. 13.709, de 14 de agosto de 2018. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2018/1ei/L13709.htm> Acesso em: 25 ago. 2020.
“Art. 11. 0O tratamento de dados pessoais sensiveis somente
podera ocorrer nas seguintes hipdteses: | —quando o titular
ou seu responsavel legal consentir, de forma especifica e
destacada, para finalidades especificas; Il - sem forneci-
mento de consentimento do titular, nas hipdteses em que
forindispensavel para: a) cumprimento de obrigacao legal
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o titular pode se opor a tratamento realizado
com fundamento em uma das hipéteses de dis-
pensa de consentimento, em caso de descum-
primento ao disposto na Lei n. 13.709/2018,
consoante art. 18, § 22, do referido diploma
normativo.

Idéntico raciocinio deve ser empregado
quanto aos dados ndo sensiveis que se tornaram
sensiveis, por qualquer motivo.

ou regulatéria pelo controlador; b) tratamento comparti-
Ihado de dados necessérios a execugao, pela administragao
publica, de politicas publicas previstas em leis ou regula-
mentos; ¢) realizacdo de estudos por 6rgao de pesquisa,
garantida, sempre que possivel,aanonimiza¢ao dos dados
pessoais sensiveis; d) exercicio regular de direitos, inclusi-
ve em contrato e em processo judicial, administrativo e
arbitral, este Ultimo nos termos da Lei n. 9.307, de 23 de
setembro de 1996 (Lei de Arbitragem); e) protecédo da vida
ou daincolumidade fisica do titular ou de terceiro; f) tutela
da saude, exclusivamente, em procedimento realizado por
profissionais de saude, servigos de satide ou autoridade sa-
nitdria; ou g) garantia da prevencao a fraude e a seguranca
do titular, nos processos de identificacao e autenticagdo de
cadastro em sistemas eletrénicos, resguardados os direi-
tos mencionados no art. 9° desta Lei e exceto no caso de
prevalecerem direitos e liberdades fundamentais do titular
que exijam a protecdo dos dados pessoais. § 12 Aplica-se
o disposto neste artigo a qualquer tratamento de dados
pessoais que revele dados pessoais sensiveis e que possa
causar dano ao titular, ressalvado o disposto em legislacédo
especifica. § 22 Nos casos de aplicagao do disposto nas
alineas “a” e “b” do inciso Il do caput deste artigo pelos
6rgdos e pelas entidades publicas, serd dada publicidade
a referida dispensa de consentimento, nos termos do
inciso | do caput do art. 23 desta Lei. § 32 A comunicacao
ou o uso compartilhado de dados pessoais sensiveis entre
controladores com objetivo de obter vantagem econémica
podera ser objeto de vedagdo ou de regulamentacédo por
parte da autoridade nacional, ouvidos os érgéos setoriais
do Poder Publico, no ambito de suas competéncias. § 4° E
vedada a comunicagdo ou o uso compartilhado entre
controladores de dados pessoais sensiveis referentes
a saude com objetivo de obter vantagem econdmica,
exceto nas hipoéteses relativas a prestacao de servicos
de saude, de assisténcia farmacéutica e de assisténcia a
saude, desde que observado o § 52 deste artigo, incluidos
os servigos auxiliares de diagnose e terapia, em beneficio
dos interesses dos titulares de dados, e para permitir:1 - a
portabilidade de dados quando solicitada pelo titular; ou
Il - as transagdes financeiras e administrativas resultantes
do uso e da prestacao dos servigos de que trata este para-
grafo. § 52 E vedado as operadoras de planos privados de
assisténcia a saude o tratamento de dados de saude para
a pratica de selecdo de riscos na contratagao de qualquer
modalidade, assim como na contratacdo e exclusao de
beneficiarios.
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Ha que se destacar, porque oportuno, que
é preciso verificar, no caso concreto, se 0 con-
sentimento quanto ao tratamento do dado
sensivel tera de ser efetuado obrigatoriamente
a cada més, na medida em que “granulado”
nio é sinébnimo de “mensal” e um entendi-
mento restritivo do Ambito da manifestacio de
vontade poderia desvirtuar a teles normativa,
impossibilitando a execu¢do do contrato ou
causando dObices ao exercicio de outros direitos
também assegurados constitucionalmente.

3.3. Fase pos-contratual

Os dados pessoais, uma vez alcangada a sua
finalidade ou extinta a sua necessidade, devem
ser prontamente eliminados, consoante dispde
o art. 15, inciso I, combinado com o art. 16,
caput, ambos da Lei n. 13.709/2018.

Existem, contudo, exce¢Oes a esta regra
geral, disciplinadas nos incisos do art. 16,
dentre as quais se verifica a possibilidade de
manutenc¢io das informagdes pessoais para
cumprimento de obrigagdo legal, como para
emissdo de recibos e termos de rescisdo de
contrato de trabalho, por exemplo. De outra
parte, se houver a judicializagao de algum con-
flito acerca da relacio de trabalho, também ha
anecessidade de producéo de provas por parte
do empregador, sendo admissivel a conclusio
de que estes dados poderdo ficar armazenados,
minimamente, durante o prazo de prescri¢do
bienal, na fase pds-contratual, mesmo sem
o consentimento do titular, ressaltando-se,
mais uma vez, a possiblidade de sua oposigao
quanto ao tratamento, em caso de descumpri-
mento da lei.

A questdo torna-se mais sensivel no caso de
informagdes relativas a doengas ocupacionais,
considerando que o Tribunal Superior do Tra-
balho adota a teoria da actio nata, preconizada
no art. 189 do Cédigo Civil'® e que, quanto

(19) BRASIL. Cédigo Civil. Vade Mecum. 29. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2020. p. 133.“Art. 189.Violado o direito, nasce para
o titular a pretenséo, a qual se extingue, pela prescricéo,
nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206"
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a esta indenizagdo, o prazo somente comega
a fluir a partir do surgimento dos sintomas.
Nestes casos, o arquivamento dos dados é im-
prescindivel para exercicio do direito do con-
traditorio e da ampla defesa pelo empregador.

4. Controvérsias sobre a interpretacao
daLein. 13.709/2018 na relagao de
emprego
Ha algumas indagag¢des sobre a melhor her-

menéutica da Lei n. 13.709/2018 que deverao

ser objeto de aprecia¢io pelo Poder Judiciario

Trabalhista e pela doutrina, considerando que

a exegese literal da norma néo alcanga todas

as hipoteses faticas de multiplas aparéncias e

matizes. O presente estudo, por conseguinte,

perscrutard e se debrugara sobre algumas
cizanias, per si.

4.1. Sobre a aplicabilidade da LGPD nas
relacées de trabalho doméstico

Consoante disposto no art. 42, inciso I,
da Lei n. 13.709/2018, a norma ndo se aplica
ao tratamento de dados pessoais realizado
por pessoa natural para fins exclusivamente
particulares e ndo econdmicos, o que poderia
suscitar controvérsias quanto a sua incidéncia
na relagdo do emprego domeéstico.

Na forma do art. 1° da Lei Complementar n.
150/2015, empregado doméstico é aquele em-
pregado que presta servicos de forma continua,
subordinada, onerosa e pessoal e de finalidade
ndo lucrativa a pessoa ou a familia, no 4mbito
residencial destas, por mais de 2 (dois) dias por
semana. Deveras, ndo ha finalidade lucrativa
no labor do empregado doméstico — porém
finalidade econémica indubitavelmente exis-
te, pois é o trabalho desempenhado por estes
empregados que possibilita, por exemplo, que
os conjuges trabalhem em periodo integral,
mesmo tendo filhos ou idosos a serem cuida-
dos. Logo, ndo ha que se confundir finalidade
lucrativa com finalidade econdmica — estando
N
?ROIBIDO ASUA
COMERCIALIZAGAO




presente esta ultima na relacdo de emprego
doméstico.

Por esta razdo, adota-se o entendimento de
que a LGPD é aplicavel as relagdes de emprego
doméstico, resguardando o direito a vida pri-
vada e intimidades dos trabalhadores, que sdo
titulares de direitos fundamentais na mesma
medida que todos os demais trabalhadores,
ndo sendo toleravel, portanto, a existéncia de
uma cidadania de segunda categoria.

4.2. Sobre a necessidade de
consentimento do titular quando o
acesso a empresa ocorrer mediante
utilizacdo de dados biométricos

Como ja explanado, os dados biométricos
(digital, reconhecimento facial ou escanea-
mento de retina, dentre outros) sdo conceitu-
ados como dados pessoais sensiveis, na forma
doart. 5 inciso I1, da Lei n. 13.709/2018, cujo
tratamento somente pode ocorrer no caso de
consentimento do titular ou nas exce¢des do
art. 11, inciso 11, da indigitada norma.

Considerando que as hipdteses excetivas
estipuladas no art. 11, inciso I, sdo numerus
clausus, se houver a necessidade de acesso
as dependéncias do empregador ou a alguns
setores mediante utilizacdo de leitores bio-
métricos, também haverd a necessidade de
consentimento expresso e com finalidade
especifica do empregado.

O entendimento adotado no presente
estudo, portanto, é de que o consentimento,
neste caso, é imprescindivel; contudo, ndo ha a
necessidade de que seja conferido diariamente,
considerando que “granulado” nido é sindnimo
de “didrio” e que também nao implica qualquer
periodicidade obrigatéria & manifestagdo de
vontade, que ademais pode ser revogada a
qualquer tempo. Bastard, portanto, um tnico
consentimento, durante a vigéncia do liame
empregaticio, desde que as circunstincias
faticas ndo sejam alteradas ao longo da sua
€xecucgao.

4.3. Sobre afiscalizacdo do
cumprimento da LGPD nas relacées
laborais

A LGPD criou, nos arts. 55-A e seguintes,
com autonomia técnica e decisdria, sem au-
mento de despesa, a Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados (ANPD), 6rgio da admi-
nistragdo publica federal, que sera integrante
da Presidéncia da Republica. A ANPD, dentre
outras atribui¢des, tem por competéncia fisca-
lizar e aplicar san¢des em caso de tratamento
de dados realizado em descumprimento a
legislacdo, mediante processo administrativo
que assegure o contraditdrio, a ampla defesa e
o direito de recurso, ex vi do quanto disposto
no art. 55-J, inciso IV, da Lei n. 13.709/2018.

A partir desta premissa, pode surgir contro-
vérsia sobre a competéncia para fiscalizagio da
atividade do empregador quanto a observancia
dalei, se estaria a cargo da ANPD ou se a cargo
da Superintendéncia Regional do Trabalho,
antigamente vinculada ao Ministério do Tra-
balho e Emprego e atualmente no 4mbito da
estrutura do Ministério da Economia.

O entendimento adotado é de que ambas
serdo competentes porque, de uma parte, o
fiscal do trabalho nio tem por atribuicio de
fiscalizacdo somente da CLT, mas de todas
as outras normas que versem sobre direitos
constitucionais-trabalhistas, em qualquer do-
cumento normativo e, por outro lado, a ANPD
também possuira a expertise quanto as novas
tecnologias para verificacdo de ilegalidades
quanto ao tratamento de dados, ainda que por
meios sub-repticios, por parte do empregador.

4.4. Sobre a aplicabilidade da LGPD
nos casos de elaboracdo de “listas
sujas” por empregadores

O art. 21 da Lei n. 13.709/2018 assevera
que os dados pessoais referentes ao exerci-
cio regular de direitos pelo titular, como o
exercicio do direito de a¢do, ndo podem ser
utilizados em seu prejuizo. Logo, a lei geral
de protegdo de dados deve ser aplicada tanto
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para o empregador que informa a um terceiro
que o seu atual empregado ou ex-empregado
ajuizou reclamacao trabalhista quanto para
aquela pessoa, fisica ou juridica, que se encar-
rega da elaboracio da “lista suja” e a divulga
para outros empregadores, de mé-fé, para
evitar o reingresso daquela pessoa no mercado
de trabalho, o que evidentemente lhe causa
prejuizos.

4.5. Sobre a necessidade de elaboracédo
de relatério de impacto a protegdo
de dados pessoais

Conquanto esteja configurado o seu papel
de controlador dos dados, o empregador,
empresa do setor privado da economia, ndo
precisara elaborar relatério de impacto a
protecio de dados pessoais, que podem ser
solicitados pela ANPD aos agentes do Poder
Publico. Entrementes, se o empregador for
pessoa juridica de direito publico ou de direi-
to privado da Administragdo Publica, direta
ou indireta, também podera estar obrigado
ao fornecimento do aludido relatério, caso a
ANPD o solicite, consoante art. 32 da Lei n.
13.709/2018.

4.6. Sobre a forma do consentimento do
titular

O art. 82 da Lei n. 13.709/2018 dispde que
o consentimento do art. 72, inciso I, podera
ser fornecido por escrito ou por outro meio
que demonstre a manifestacio de vontade do
titular.

No momento em que o diploma normativo
especificamente se reporta ao art. 72, somente
esta tratando do consentimento para dados
pessoais néo sensiveis; a auséncia de referéncia
ao art. 11, que versa sobre os dados pessoais
sensiveis, constitui-se em hipotese de siléncio
eloquente do legislador, no sentido de que o
consentimento, quanto a estes ltimos, somen-
te pode ocorrer por escrito — até mesmo por
interpretacio sistemadtica da norma é possivel
corroborar esta afirmacio.
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Considerando ainda que o consentimento
precisa ser livre, informado e destinado a uma
finalidade especifica, o entendimento adotado
no presente estudo é o de que ndo é admissivel,
nem para dados pessoais nio sensiveis, o con-
sentimento tacito, ou seja, que se produz pelo
simples siléncio da parte interessada.

Em sintese, quanto aos dados ndo sensiveis,
admite-se a sua manifestacio de vontade ex-
pressa, jamais tacita, por qualquer meio que
demonstre a inteng¢do do titular — devendo
estar ciente o controlador dos riscos de uma
manifestagdo de vontade verbal ou por gestos,
quanto a dificuldade de prova. Quanto aos
dados sensiveis, somente se admite o con-
sentimento por escrito, em face do siléncio
eloquente do legislador, na redagio do art. 82
da Lein. 13.709/2018, que em momento algum
se reportou ao art. 11 da mesma norma.

4.7. Sobre o rol taxativo ou
exemplificativo de dados sensiveis

O art. 59, inciso II, da LGPD, assevera que
o dado pessoal sensivel é o dado pessoal sobre
origem racial ou étnica, convic¢do religiosa,
opinido politica, filiacdo a sindicato ou a
organizagdo de carater religioso, filoséfico
ou politico, dado referente a saude ou a vida
sexual, dado genético ou biométrico, quando
vinculado a uma pessoa natural. E mister
esclarecer que o termo “dado’, previsto na lei,
nido compreende apenas a informac¢do, mas
também videos ou fotografias.

Esposa-se o entendimento de que o rol de
dados enumerado no referido dispositivo é
meramente exemplificativo, podendo existir
outras hipdteses, até futuramente, nio previs-
tas pelo legislador. Esta interpretacdo estd em
consonancia com a abertura democratica das
relagdes privadas e com o entendimento de que
eventuais dados ndo sensiveis, como o nome,
por exemplo, podem se tornar dados sensiveis,
adepender do caso concreto, como no caso de
pessoas transexuais.
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4.8. Sobre a possibilidade de disciplina
da protecao de dados do
empregado em normas coletivas

Como ja afirmado, o Regulamento 2016/679,
da Unido Europeia, possibilita que os Estados-
-membros desenvolvam uma regulamenta¢io
mais pormenorizada sobre a prote¢do de
dados, no contexto da relagdo laboral, através
de normas coletivas, ou seja, convengdes ou
acordos coletivos de trabalho. Por outro lado,
a Lei n. 13.709/2018 néo previu esta hipotese,
permanecendo silente a respeito da matéria.

O art. 611-B da CLT versa sobre as maté-
rias, numerus clausus, para quais é vedada a
negociagao coletiva, ndo estando inserida, em
nenhum dos seus incisos, qualquer hipétese
que sequer se aproxime da questdo da prote-
¢do de dados do empregado. Nesta ordem de
ideias, conclui-se que é possivel que a norma
coletiva trate da prote¢do de dados, mas ape-
nas para amplid-la, jamais para restringi-la,
em consonancia com o principio de veda¢io
de retrocesso social, da dignidade da pessoa
humana, da cidadania e da eficacia direta dos
direitos fundamentais na relagdo de emprego.
Outrossim, ndo é permitido o consentimento
“coletivo” do sindicato, em norma coletiva,
ainda que a assembleia o autorize para tanto,
vez que se trata de direito personalissimo sobre
o qual somente o titular pode dispor.

5. Conclusoes

Isto posto, é possivel extrair as seguintes
conclusoes:

1. Na fase pré-contratual, o tratamento de
dados sensiveis, como regra geral, é incons-
titucional; quanto aos dados pessoais nao
sensiveis, somente poderdo sofrer trata-
mento mediante consentimento expresso
do titular, que devera se reportar a cada
dado, individualmente, de forma granu-
lada, estabelecendo-se a sua finalidade
determinada; quanto aos dados pessoais
ndo sensiveis que se tornaram sensiveis, so-
mente ¢ admissivel o seu manejo mediante
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consentimento do titular, na forma do art. 11,
inciso I, da Lei n. 13.709/2018.

2. Durante a vigéncia do liame contratual, é
despiciendo o consentimento do titular para
tratamento de dados pessoais ndo sensiveis,
porquanto o art. 79, incisos II e V, permite
que seja realizada o manejo de informagdes
para cumprimento de obrigages legais do
controlador (o empregador) ou quando
necessario para execugio do contrato — no
caso, o contrato de trabalho. Evidentemen-
te, esta excec¢do legal ndo pode se transfor-
mar em uma oportunidade para viola¢io
do direito a autodeterminagido informativa
e deve ater-se aos dados necessarios a execu-
¢do do contrato e ao cumprimento das obri-
gacdes legais do empregador, ndo podendo
se distanciar destas finalidades. Quanto aos
dados sensiveis, a regra geral é de que o seu
tratamento é inconstitucional; todavia, ex-
cepcionalmente, quanto aos dados sensiveis
que forem objeto de tratamento durante o
vinculo empregaticio, o procedimento deve
ser precedido de consentimento do empre-
gado, salvo se 0o manejo estiver incluido em
alguma das hipoteses excetivas do art. 11,
inciso II, da Lei n. 13.709/2018.

3. Na fase pos-contratual, a regra geral é
de que, uma vez alcangada a sua finalidade
ou extinta a sua necessidade, devem ser
prontamente eliminados, consoante dispde
o art. 15, inciso I, combinado com o art.
16, caput, ambos da Lei n. 13.709/2018.
Existem, contudo, exce¢des a esta regra
geral, disciplinadas nos incisos do art. 16,
dentre as quais se verifica a possibilidade
de manutencdo das informagdes pessoais
para cumprimento de obrigagao legal, como
para emissao de recibos e termos de rescisao
de contrato de trabalho, por exemplo. De
outra parte, se houver a judicializacdo de
algum conflito acerca da relagdo de traba-
lho, também hé a necessidade de producao
de provas por parte do empregador, sendo
admissivel a conclusdo de que estes dados
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poderao ficar armazenados, minimamente,
durante o prazo de prescri¢io bienal, na fase
pds-contratual, mesmo sem o consentimen-
to do titular, ressaltando-se, mais uma vez,
a possiblidade de sua oposi¢do quanto ao
tratamento, em caso de descumprimento
da lei.

4. ALGPD é aplicavel as relacdes de emprego
doméstico.

5. Se houver a necessidade de acesso as
dependéncias do empregador ou a alguns
setores mediante utilizacdo de leitores
biométricos, havera a necessidade de con-
sentimento expresso e com finalidade espe-
cifica do empregado. Este consentimento,
contudo, nio precisa ser didrio, semanal
ou mensal, bastando que seja prestado
uma unica vez e que assim se mantenha
enquanto estiverem em vigor as mesmas
circunstincias faticas da época da sua ma-
nifestacio.

6. A competéncia para fiscalizagdo da ativi-
dade do empregador, quanto a observéancia
da lei, incumbe tanto 8 ANPD quanto a
Superintendéncia Regional do Trabalho,
atualmente no dmbito da estrutura do Mi-
nistério da Economia.

7.0s dados pessoais referentes ao exercicio
regular de direitos pelo titular, como o exer-
cicio do direito de a¢do, ndo podem ser uti-
lizados em seu prejuizo, por expressa dicgdo
doart. 21 da Lei n. 13.709/2018. Logo, a lei
geral de protecdo de dados deve ser aplicada
nas hipdteses de elaboracéo e divulgacdo de
“listas sujas” pelos empregadores.

8. O empregador, empresa do setor privado
da economia, ndo precisara elaborar relato-
rio de impacto a prote¢io de dados pessoais,
que podem ser solicitados pela ANPD aos
agentes do Poder Publico. Entrementes, se
o empregador for pessoa juridica de direito
publico ou de direito privado da Adminis-
tracdo Publica, direta ou indireta, também

podera estar obrigado ao fornecimento do
aludido relatério, caso a ANPD o solicite,
consoante art. 32 da Lei n. 13.709/2018.

9. Quanto aos dados ndo sensiveis, admite-
-se o consentimento mediante manifestacio
de vontade expressa, jamais tacita, por
qualquer meio que demonstre a inten¢io
do titular - devendo estar ciente o con-
trolador dos riscos de uma manifestagdo
de vontade verbal ou por gestos, quanto a
dificuldade de prova. Quanto aos dados sen-
siveis, somente se admite o consentimento
por escrito, em face do siléncio eloquente
do legislador, na redagdo do art. 82 da Lei
n. 13.709/2018, que em momento algum se
reportou ao art. 11 da mesma norma.

10. O rol de dados enumerado no art. 52 da
Lein. 13.709/2018 é meramente exemplifi-
cativo, podendo existir outras hipoteses, até
futuramente, ndo previstas pelo legislador.
Esta interpretagdo estd em consonancia com
a abertura democratica das relagdes priva-
das e com o entendimento de que eventuais
dados ndo sensiveis, como o nome, por
exemplo, podem se tornar dados sensiveis,
a depender do caso concreto.

11. E possivel que a norma coletiva trate da
protecio de dados, mas apenas para amplid-
-la, jamais para restringi-la, em consonancia
com o principio de vedagdo de retrocesso
social, da dignidade da pessoa humana, da
cidadania e da eficicia direta dos direitos
fundamentais na relagdo de emprego. Ou-
trossim, ndo é permitido o consentimento
“coletivo” do sindicato, em norma coletiva,
ainda que a assembleia o autorize para tanto,
vez que se trata de direito personalissimo
sobre o qual somente o titular pode dispor.
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A Privacidade e a Protecao dos Dados
Pessoais nas Relacoes de Trabalho

Tatiana Bhering Serradas Bon de Sousa Roxo'”

Resumo:

O artigo objetiva analisar o direito a privacidade e a protegdo dos dados pessoais dos
trabalhadores, dada a sua importancia tematica no atual momento legislativo e econdmico,
diante da inser¢do de novas tecnologias na sociedade e no ambiente laboral. Esse novo
contexto torna urgente a ado¢do de novas praticas e condutas no tratamento dos dados
pessoais dos trabalhadores dentro das empresas, de forma a respeitar a dignidade da
pessoa humana, a privacidade e os dados pessoais.

Palavras-chave:

Dados pessoais — Privacidade — Intimidade — Tratamento de dados pessoais — Dados
pessoais dos trabalhadores.

Abstract:

The paper intends to analise the right to privacy and the protection of workers’ personal
data, given its importance in the current legislative and economic moment, in the fraework
of the insertion of new technologies in society and in the work environment. This new
context makes it urgent to adopt new practices and behaviours in the processing of workers’
personal data within companies, to preserve the dignity of the human person, privacy
and personal data.

Keywords:

Personal data — Privacy — Intimacy — processing of personal data — Workers’ personal
data.
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4. A protegdo a privacidade e aos dados pessoais no contexto das relagdes de trabalho

5. Consideragdes finais

6. Referéncias

1. Introducao

O presente trabalho pretende fazer uma
analise da incidéncia do direito a preservac¢do
da privacidade e dos dados pessoais dos tra-
balhadores inseridos no contexto das relagdes
de trabalho.

Para tanto, inicialmente ira expor aspectos
relacionados a dignidade da pessoa humana,
passando, entdo, a analise dos direitos de per-
sonalidade, com especial atenc¢do a intimidade,
a privacidade e a protecio dos dados pessoais.

O foco do artigo ¢ a analise de tais direitos
no ambiente laboral, considerando que os
trabalhadores ndo se despem de tais direitos
ao estabelecer relagdes particulares de pres-
tagdo de servigos, como pretende a teoria da
horizontaliza¢io dos direitos fundamentais.

Por fim, cuidard da necessaria garantia e
respeito a privacidade e protecdo de dados
pessoais no exercicio do poder empregati-
cio, para que os direitos de personalidade
dos empregados e a exploracdo da atividade
econdmica pelos empregadores convivam de
forma harménica.

2. Dignidade da pessoa humana —
Linhas gerais

A andlise da privacidade e da protecdo
dos dados pessoais é melhor compreendida
partindo do ponto de partida da dignidade
da pessoa humana — fundamento do Estado
Democratico de Direito.

Sarlet pontua que a dignidade da pessoa
humana ocupa, até os dias de hoje, um posi-
cionamento central nas discussdes e pesquisas
filosoficas, juridicas e politicas, principalmente
nas diversas ordens constitucionais existentes
que pretendem constituir um Estado Demo-
cratico de Direito.(V

(1) SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e
direitos fundamentais na Constitui¢édo Federal de 1988. 6. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 40.
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A dignidade da pessoa humana passou por
uma evolugdo ao longo dos anos, sendo valo-
rizada cada vez mais, chegando ao nucleo das
constituicdes democraticas, 0 que ocorreu no
Brasil com a Carta Magna de 1988. Entretanto,
a sua positivacdo ndo basta, é preciso que o
respeito a dignidade seja efetivado e, para que
isso aconteca, deve-se compreender qual é o
seu conteudo.

E uma tarefa 4rdua precisar o conceito
de dignidade da pessoa humana de forma
a abranger todos os seus efeitos, enquanto
norma juridica fundamental. Néo a toa The-
odor Heuss referiu-se a dignidade da pessoa
humana como “tese nio interpretada”®. Os
conceitos e palavras geralmente utilizados para
definir a dignidade da pessoa humana, quase
sempre sao vagos e imprecisos e, além disso, a
dignidade da pessoa humana néo diz respeito
aum atributo especifico do ser humano, masa
uma caracteristica inerente a todo ser humano.

Estabelecer as situagdes concretas em que a
dignidade é violada é tarefa muito mais facil do
que construir um conceito juridico-normativo
completo, para a dignidade da pessoa huma-
na. Ao longo do tempo, a jurisprudéncia e a
doutrina construiram conceitos basilares para
definir a dignidade da pessoa humana.

Ingo Sarlet afirma que o conceito da dig-
nidade da pessoa humana ndo poderd ser
construido de maneira fixista, uma vez que:

[...] uma definicdo desta natureza nio
harmoniza com o pluralismo e a diver-
sidade de valores que se manifestam nas
sociedades democraticas contempora-
neas, razdo pela qual correto afirmar-se
(também aqui) nos deparamos com um
conceito em permanente processo de
construcio e desenvolvimento.?®)

(2) Ibidem, p. 41.
(3) Ibidem, p. 43.
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O processo de constru¢ido e desenvolvi-
mento reclama aos drgaos estatais uma tarefa
constante de concretizagdo da dignidade da
pessoa humana, de forma a sair do plano abs-
trato, garantindo o seu respeito e punindo a
sua viola¢do. Assim, vao existir consequéncias
juridicas, razdo pela qual ndo é prescindivel a
existéncia de uma compreensio juridica da
dignidade humana, por mais complicada que
seja tal tarefa.

A dignidade é irrenunciével, inalienavel,
¢ inerente a todo ser humano e, assim, nido
advém de um direito a uma prestagdo. Deve
ser respeitada, promovida, reconhecida, ndo
podendo ser retirada, criada ou adquirida®.

A respeito da aplicagdo da dignidade da
pessoa humana as relagdes obreiras, destaca-se
a contribuicio de Emmanuel Teéfilo Furtado:

[...] com o seu trabalho, o obreiro se

dignifica, sendo de sua dignidade de

pessoa humana que advém seus direitos
trabalhistas, inexistindo, pois, qualquer

gesto de favor de seu patrdo, mas sim a

obrigacdo de respeitar a dignidade da

pessoa humana do laborista.®) (grifos
Nnossos)

E natural que o principio da dignidade da
pessoa humana esteja intrinsecamente ligado
as relacdes de emprego, afinal, o trabalho
dignifica 0 homem. Ademais, 0 emprego é a
forma de contratagdo trabalhista que assegura
o mais elevado padrio de dignidade e o mais
elevado padrio de afirmagéo do valor-trabalho,
segundo Mauricio Delgado .

Pode-se afirmar que o rol de direitos traba-
lhistas elencados no art. 72, da Carta Magna,
esta ali incluido principalmente pelo fato de

(4) SARLET, 2008, p. 44.

(5) FURTADO, Emmanuel Tedfilo. Sentido ontolégico do
principio da dignidade da pessoa humana e o trabalhador.
Revista de Direito do Trabalho, Paulo, v.32, n.121, p.29-38,
jan./mar.2006, p. 29.

(6) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Traba-
Iho. Séo Paulo: LTr, 2006. p. 663.
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que o ordenamento constitucional algou a dig-
nidade da pessoa humana ao patamar de fun-
damento da Republica Federativa Brasileira.

Outros principios gerais, quando aplica-
dos ao ramo juslaboral, deverdo sofrer uma
adequagdo, entretanto, a dignidade da pessoa
humana como principio fundamental do or-
denamento juridico é aplicada em sua integra-
lidade, sem restri¢des. Acerca deste processo
de adequagdo, Mauricio Godinho Delgado
ressalta que:

Este processo de adequagio ndo é, con-
tudo, unilateral, apenas restringindo os
principios juridicos gerais. Ha situagoes
em que os principios trabalhistas es-
peciais recuam em face do maior peso
assumido por alguns dos principios
gerais do direito aplicaveis ao ramo
juslaborativo.”)

Assim, o principio da dignidade da pessoa
humana, devido a sua hierarquia no ordena-
mento constitucional como um todo, e sendo
considerado o seu nucleo basilar, devera ser
aplicado em sua plenitude.

Entretanto, no presente trabalho, nido se
prolongara sobre a projegdo social da dig-
nidade da pessoa humana, mas sim, princi-
palmente, em sua concepgio individual, na
intangibilidade de valores basicos: intimidade,
privacidade e protecdo dos dados pessoais.

3. Direitos de personalidade:
intimidade, privacidade e protecao
dos dados pessoais

Os direitos de personalidade sdo inerentes
a todo ser humano e com a inser¢do da tec-
nologia na sociedade e, consequentemente,
no ambiente laboral, cada vez mais torna-se
necessario trazer mecanismos de prote¢ao ao
seu exercicio.

(7) DELGADO, Mauricio Godinho. Principios da dignidade
da pessoa humana, da proporcionalidade e/ou razoabilida-
de e da boa-fé no Direito do Trabalho — Dialogo do ramo
juslaborativo especializado com o universo juridico geral.
Revista de Direito dos Tribunais, Sdo Paulo, 2001. p. 88-89.
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Goffredo Telles Jr., citado por Octavio Bue-
no Magano, afirma que “a personalidade é o
conjunto dos caracteres préprios do individuo
que ¢ uma pessoa”.®

José de Oliveira Ascengdo distingue os
direitos de personalidade em trés nucleos e
propde que aquilo que escapa a esses nuicleos
ndo pode ser considerado um direito de per-
sonalidade, sdo eles:

1. os direitos de personalidade em sen-
tido estrito ou direitos a personalidade;
Asseguram a base da personalidade,
como os direitos a existéncia e a integri-
dade fisica;

2. os direitos a individualidade;

Sédo direitos pelos quais 0 homem se de-
marca socialmente. Mas compreende-se
também a esfera tdo importante da pri-

vacidade, dando ao homem as condigbes
para realizacdo do seu projeto pessoal.
3. os direitos ao desenvolvimento da

personalidade;

Compreendem-se aqui genericamente as
liberdades. O acento é agora dinamico: a
personalidade é também um projeto, que
o homem deve realizar em comunhao,
mas também em autonomia.®) (grifos
Nnossos)

Ressalta-se, neste ponto, a importante con-
tribui¢do da jurisprudéncia norte-americana
para o desenvolvimento da protec¢do a intimi-
dade, principalmente, decorrente das decisdes
da Suprema Corte.

Tal evolugao foi possivel, segundo Giannot-
ti, uma vez que os Estados Unidos passaram
por um processo de industrializagao sem pre-
cedentes no periodo po6s-guerra, introduzindo

(8) TELLES JUNIOR, Goffredo apud MAGANO, Octavio Bue-
no. Dos direitos da personalidade e o direito do trabalho.
Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, v. 29, n. 111, jul./
set. 2003, p. 154.

(9) ASCENSAQ, José de Oliveira. Os direitos de personalida-
de no Coédigo Civil Brasileiro. Revista Forense, Rio de Janeiro,
94, n. 342, abr./jun. 1998, p. 128.
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diversas tecnologias na sociedade, além de
interferir nos hébitos e nas ansiedades das pes-
soas19), Todos esses fatores contribuiram para
o surgimento do fator da invasdo da intimida-
de, e da vida privada dos individuos. Assim, a
intimidade e a vida privada tornaram-se objeto
de discussao doutrinaria e jurisprudencial, o
que contribuiu para a sua evolugéo.

Os principios constitucionais norte-ameri-
canos, dentre eles o que trata da intimidade,
estdo localizados na “Carta de Direitos”, que é
representada pelas dez primeiras emendas a
Constituigao!). A quarta emenda é considera-
da uma forma de protecédo a intimidade, e “de-
clara inviolavel o direito do povo a seguranca
de suas pessoas, casas, documentos e haveres,
contra buscas e apreensdes injustificadas”(1?

Felipe Kersten e Alessandra Mistrongue
afirmam que a origem doutrindria do direito a
vida privada encontra-se no direito americano,
no qual em 1783, o juiz Cooly pontuou que a
privacidade era o direito de estar s6, em paz,
tranquilo.(®

Sérgio Arenhart destaca interessante passa-
gem sobre a intimidade de René Ariel Dotti,
que evidencia a preocupagido com as evolugdes
tecnoldgicas e a inevitavel violagdo da intimi-
dade, na qual o autor afirma que:

No ano de 1965, ao prestar depoimento
em um subcomité do Congresso dos
Estados Unidos, especialmente formado
para tratar do problema da invasdo da
intimidade, o Prof. Beaney afirmou que
ndo era preciso ser muito inteligente para
se concluir que, se a tendéncia crescente
de ofender a reserva do intimo — através

(10) GIANNOTTI, Edoardo. A tutela constitucional da intimi-
dade. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 20.

(11) Ibidem, p. 21.

(12) Idem.

(13) KERSTEN, Felipe de Oliveira; e MISTRONGUE, Alessan-
draLoyola. Ainvasédo de privacidade: a violagao de e-mails
nas relagdes de trabalho a luz da ordem juridico-constitu-
cional brasileira. Revista LTr, Legislacdo do Trabalho, Séao
Paulo, ano 68, mar. 2004, p. 310-321, p. 313 e 314.
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de organizagdes privadas e do Governo —
nao fosse controlada, em vinte ou trinta
anos ninguém se preocupara em levan-
tar questdes sobre a intimidade, ja que
aceitaremos como um fator evidente que
vivemos num aqudrio, que nao somos
homens livres, mas peixes.(!4)

No ano de 1966, a Organizagao das Na-
¢des Unidas tutelou a vida privada no
Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, que consignou, em seu art. 17,
§ 1°, que “ninguém sera objeto de imis-
cui¢des arbitrdrias ou ilegais na sua vida
privada, da sua familia, no seu domicilio
ou da sua correspondéncia, nem de
atentados ilegais a sua honra e da sua
reputagio” 1)

A ONU desenvolveu diversas iniciativas ob-
jetivando tutelar a intimidade e a vida privada
dos individuos, em ambito internacional. Uma
delas foi a Conferéncia Internacional dos Di-
reitos do Homem, realizada em Teera, no ano
de 1968 e foi adotada uma Resolucéo relativa
aos Direitos do Homem em face do progresso
da ciéncia e da técnica.(1®

Além disso, foi elaborada uma pesquisa sob
o seguinte titulo: “Os direitos do homem e as
ameagas a vida privada’, que foi publicada pelo
Correio da Unesco!!'”). No ano de 1976, entrou
em vigor o Pacto sobre Direitos Politicos e
Civis da ONU, que tutelava a vida privada, as
correspondéncias, a honra e a reputagio.(®)

Em 1981, em Estrasburgo, o Conselho
da Europa, demonstrando sua preocupagio
com as inovag¢des tecnoldgicas, prolatou a
“Convengido para a Prote¢do das Pessoas,
relativamente, ao Tratamento Automatizado
de Dados de Caracter Pessoal’, que defendia a

(14) DOTTI, René Ariel apud ARENHART, Sérgio Cruz. A
tutela inibitéria da vida privada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 46.

(15) Idem.
(16) GIANNOTTI, 1987, p. 33.
(17) Idem.
(18) Idem.
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protegéo dos direitos e liberdades fundamen-
tais, especialmente do direito a vida privada
em face ao tratamento automatizado dos dados
pessoais.(1?

A Organizagédo Internacional do Trabalho,
em outubro de 1996, aprovou o projeto de
Repertorio de Recomendagdes Praticas sobre
Protecdo de Dados Pessoais dos Trabalhadores
e Recomendagdes, para uma agdo futura da
OIT. Participaram da reunido tanto 24 especia-
listas, como observadores da Unido Europeia
e de outros drgaos.

Como afirmava Alice Monteiro de Barros,

A finalidade do repertorio é orientar os
paises na elaboragao de leis, regulamen-
tos, convencgdes coletivas e politicas do
trabalho, considerando que a utiliza¢do
de técnicas de informdtica, a vigilan-
cia eletronica, e os exames genéticos
e toxicoldgicos pdem, de manifesto, a
necessidade de elaborar disposi¢des no
ambito nacional, visando a proteger a
dignidade dos candidatos ao emprego,
dos empregados e dos ex-empregados. O
repertorio aplicar-se-a ao setor publico e
ao setor privado.??)

O projeto em comento era voltado para o
que diz respeito aos dados pessoais do empre-
gado, que sdo coletados e utilizados pelo em-
pregador e ja mostra uma grande preocupacio
da Organizacdo Internacional do Trabalho em
proteger a intimidade, a privacidade e os dados
pessoais dos trabalhadores.

Ja naquela época foi proibida a possibilidade
de os trabalhadores renunciarem ao direito
de proteger a sua vida privada®?. Além disso,
houve uma preocupa¢io com a utilizagdo de
certos instrumentos de controle e vigilancia
dos empregados: foi proibida a utilizagdo de

(19) MIRANDA, Rosangelo Rodrigues de. A protegdo
constitucional da vida privada. Séo Paulo: LED Editora da
Direito, 1996. p. 91.

(20) BARROS, Alice Monteiro de. Prote¢do a intimidade do
empregado. Sao Paulo: LTr, 1997. p. 24.

(21) Idem.
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poligrafos (instrumento usado para compro-
var a verdade), e determinou-se que, caso
fossem instalados sistemas automatizados de
vigilancia, os representantes dos trabalhadores
deveriam ser informados.??

O projeto da OIT contribuiu bastante para
incentivar a producdo de normas de prote¢do a
intimidade, in casu, dos trabalhadores, Barros
afirma que

A preocupagio da OIT com a protegido
da vida privada do trabalhador ensejou,
ainda, uma série de estudos, realizados
sob trés dimensdes: protegdo de dados
pessoais, fiscalizagdo no local de trabalho
(revistas pessoais e eletronicas) e exames,
ai compreendidos testes de droga, dlcool,
mapa genético, etc.??)

Neste contexto, comegaram a surgir leis
nacionais de protecdo a intimidade. O Cédigo
Penal, entdo vigente, positivou a violagdo de
domicilio (art. 150), a violagdo de correspon-
déncia (art. 151) e a violacdo de comunicag¢do
telegrafica, radioelétrica ou telefénica (art.
151, II), prevendo sang¢des penais para tais
condutas.?¥

Na legislagdo pode-se citara Lein. 4.117/62
eaLein. 5.250/67%%), que dispdem, respectiva-
mente, sobre as telecomunicagdes e a impren-
sa, e protegeram os direitos de personalidade
tanto com dispositivos civeis como penais. O
Codigo de Telecomunicagdes, Lein. 4.117/62,
tutelou a possibilidade de interceptagdo das
telecomunicagdes somente pelas autoridades,
ou mediante ordem judicidria — seu art. 56,
§2° determina que “somente os servicos fis-
cais das estacOes e os postos oficiais poderdo
interceptar telecomunicagio”?®. O Cédigo de

(22) BARROS, 1997, p. 24 e p. 25.
(23) Ibidem, p. 25.
(24) Ibidem, p. 26.

(25) Cabe ressaltar que a Lei de Imprensa foi derrubada
pelo SupremoTribunal Federal, por maioria de votos, no dia
30.04.2009, o STF considerou a Lei contraria a Constituicao
Federal de 1988 e a democracia.

(26) GIANNOTTI, 1987, p. 81.

Propriedade Industrial, Decreto-lei n. 7.893,
de 27 de agosto de 1945, tutela o segredo de
fabrica ou negdcio.?”

A Carta Magna de 1988 protegeu a intimi-
dade em seu art. 59, inciso X: “sdo invioldveis a
intimidade, a vida privada, a honra e aimagem
das pessoas, assegurando o direito & indeniza-
¢do pelo dano material ou moral decorrente de
sua violagio”?® (grifos nossos)

Com tal tipificagdo, pela primeira vez foi
feita uma distingdo entre intimidade e vida
privada. Os direitos a intimidade e a priva-
cidade também estdo tutelados no inciso XII
do mesmo artigo, que trata das comunicagdes
pessoais.

Ao tutelar a intimidade e a vida privada
no art. 5%, a Constituicdo Federal incluiu tais
direitos no rol de direitos e deveres individuais,
inserindo-os no Titulo II, que trata dos direitos
e garantias fundamentais. Assim, o direito a
intimidade e & vida privada foi incluido no
nucleo estével do ordenamento constitucional,
uma vez que faz parte das normas estabelecidas
no $4°do art. 60, que ndo podem ser objeto de
proposta de emenda a Constituigéo.

Alice Monteiro de Barros destacou que a
positivagdo dos direitos a intimidade e a vida
privada foi feita tardiamente no Brasil, uma vez
que tal tutela ja estava presente nas seguintes
Constituicoes: Constitui¢do da Espanha em
1978; Constituicdo de Portugal em 1976; Cons-
tituicdo da URSS, de 1977; Constitui¢do da
Turquia, de 1982; e na Constitui¢do do Reino
dos Paises Baixos, que foi revisto em 1983.(2

Carlos Alberto Bittar sustenta que o direito
a intimidade tem como finalidade proteger a
vida privada das pessoas da ingeréncia alheia
e afirma que o direito & privacidade é uma de
suas manifestacoes®?. Existe corrente con-
traria que afirma ser o direito a privacidade

27) GIANNOTTI, 1987, p. 80.
28) BARROS, 1997, p. 27.
29) Idem.

(
(
(
(30) BITTAR, Carlos Alberto apud BARROS, 1997. p. 28.
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mais amplo, compreendendo também outras
manifestacdes. Ha também corrente diversa
que ndo faz distin¢do entre a intimidade e a
vida privada.

Santos Cifuentes trata os termos intimi-
dade e privacidade como sinénimos e assim
define-os: “direito a intimidade é o direito
personalissimo que permite subtrair a pessoa

a publicidade e que esta limitado pelas ne-
da publicidad ta limitado pel

cessidades sociais e pelo interesse publico” !

Roséngelo Miranda pondera que a intimi-
dade pode ser considerada uma esfera contida
na privacidade, e, para esclarecer seu ponto
de vista, cita a assertiva de Raymond Lindon:

“protecdo da intimidade da vida privada”(?

Miranda afirma que o direito a reserva da
intimidade da vida privada é mais restrito que
o direito a privacidade e sua fungdo é garantir
o0 Amago do ser do individuo®?). Tércio Sam-
paio Ferraz Junior assevera que “a intimidade
é, dentro do ambito da privacidade, o mais
exclusivo dos seus direitos”®%. E importante
ressaltar que tal distingdo tem sido feita apenas
por parte da doutrina, uma vez que, em termos
paradigméticos, 0S conceitos sao muito simi-
lares e possuem o mesmo tratamento juridico.

Felipe Kersten e Alessandra Mistrongue
acreditam que a intimidade e a privacidade ndo
se confundem em momento algum, uma vez
que a intimidade refere-se a uma esfera restri-
ta, constituida por elementos que integram a
formagdo psiquica do individuo, que ele ndo
compartilha com outras pessoas; além disso,
a intimidade é uma espécie, sendo o género a
vida privada - a privacidade seria constituida
por elementos psiquicos, que o individuo di-
vide com as pessoas intimas®*,

(31) MIRANDA, 1996, p. 66.

(32) LINDON, Raymond apud MIRANDA, 1996, p. 82.
(33) MIRANDA, 1996, p. 117.
)

(34) FERRAZ JR., Tércio Sampaio apud MIRANDA, 1996,
p. 119.

(35) KERSTEN; MISTRONGUE, 2004, p. 314.
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De acordo com este entendimento, e preten-
dendo esclarecé-lo, é que se é possivel identifi-
car dois conceitos diferentes, como propdem
Kersten e Mistrongue, seguindo a linha de Luiz
Alberto David Aratjo e Vidal Serrano Nunes
Janior, que seriam os seguintes:

Um, de privacidade, onde se fixa a no-
¢do das relacoes interindividuais que,
como as nucleadas na familia, devem
permanecer ocultas ao publico. Outro,
de intimidade, onde se fixa uma divisdo
linear entre o “eu” e os “outros’, de forma
a criar um espago que o titular deseja
manter impenetravel mesmo aos mais
préximos.(3®)

Os autores esclarecem que a diferenca entre
a intimidade e a privacidade nem sempre é
nitida, e que tal questdo devera ser resolvida a
luz do caso concreto, além disso, afirmam que
tal distingdo ndo possui relevincia juridica,
uma vez que as figuras possuem o mesmo
tratamento juridico.”)

Edoardo Giannotti ressalta que a elaboragio
do conceito da intimidade é tortuosa, uma
vez que se depara com conceitos semelhantes,
como ¢ o caso do direito ao recato, a vida, ao
segredo; e propde que ndo existiria distingdo
entre a intimidade e a vida privada.(®

Por outro lado, René Ariel Dotti assinala
que os conceitos de vida privada e intimidade
ndo se confundem, a intimidade seria um con-
ceito mais restrito, essencial na vida privada do
ser humano.®)

E possivel afirmar que a intimidade pode ser
ampliada a outros atributos da personalidade.
Ada Pellegrini Grinover, acerca do direito a
intimidade, leciona:

[...] € que o direito a intimidade integraa
categoria dos direitos da personalidade;
e suas manifesta¢des sio multiplas: o

(36) KERSTEN; MISTRONGUE, 2004, p. 314.

(37) Idem.

(38) GIANNOTTI, 1987, p. 8.

(39) DOTTI, René Ariel apud GIANNOTTI, 1987, p. 8.
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direito a imagem, a defesa do nome, a
tutela da obra intelectual, a inviolabili-
dade do domicilio, o direito ao segredo
(epistolar, documental, profissional)
sdo apenas algumas de suas expressdes,
nao se tratando de um rol taxativo, uma
vez que a tutela da intimidade poderd
ser estendida a novos atributos da
personalidade.?) (grifos nossos)

Omar Kaminski afirma que a privacidade,
quando relacionada a Internet, possui uma
defini¢do variadvel e relacionada ao geren-
ciamento e a prote¢do de dados pessoais, e
conceitua a privacidade, vista sob uma otica
generalizada, da seguinte forma: “os direitos
das pessoas de controlar quais detalhes sobre
as suas vidas devem permanecer no interior
de suas moradas, e quais podem ser exteriori-

zados aos demais” (4!

Cynthia Vianna sustenta que a privacidade
néo envolve apenas a intimidade e a privacida-
de, mas é a exacerbagdo desses direitos, sendo
caracterizada pela liberdade do individuo de
s6 se expor, se assim o desejar®?, e completa
seu raciocinio da seguinte forma:

Informag¢des pessoais, pensamentos,
ideologias, identidades, agdes, imagens,
devem estar sob o controle de quem as
possui, e seu fornecimento obrigatério
ou dissimulado é uma restricdo a esse
direito. Note-se que a amplitude dessa
liberdade a retira da vida privada para ser
um direito publico, oponivel a toda a so-
ciedade. Nao estamos falando apenas de
respeito a intimidade do individuo, por
meio de direitos como a inviolabilidade
de domicilio, sigilo de correspondéncia
ou segredo profissional, ou do classico
“direitos de ser deixado s6”, mas do

(40) GRINOVER, Ada Pellegrini apud GIANNOTTI, 1987, p. 9.

(41) KAMINSKI, Omar apud VIANNA, Cynthia Semiramis
Machado. Da privacidade como direito fundamental da
pessoa humana. Revista de Direito Privado, Séo Paulo, v. 5,
n.17,p. 102-115, jan./mar. 2004, p. 104.

(42) VIANNA, 2004, p. 104.
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reconhecimento de que esses direitos e
mais alguns, que surgem com alteragdes
sociais, s30 necessarios para que se reco-
nhe¢a uma natureza humana.*?

Cynthia Vianna ressaltou a passividade
com que as pessoas aceitam a imposi¢do de
praticas que violam a privacidade nos dias de
hoje, como exemplo, cita as cimeras de video, o
controle na entrada dos bancos, a identificagdo
obrigatoria em cada local que se vai; assinala
que todas essas praticas sdo colocadas em
nome da seguranga, mas que acabam extra-
polando a sua finalidade.

Como dissidentes de tal pritica Vianna
destacaa

[...]Privacy International (<http//:-www.
privacyinternational.org>), que instituiu
o prémio Big Brother para as piores po-
liticas antiprivacidade, e o Eletronic Pri-
vacy Information Center (<http//:www.
epic.org>), voltado para a privacidade
em ambiente eletronico.*%

Cabe destacar alicdo de Edoardo Giannotti
acerca da intima conexdo do exercicio e fruicio
dos direitos de personalidade com o trabalho,
seara onde os novos instrumentos tecnoldgicos
sdo utilizados, amplamente:

A possibilidade concreta de exercicio
de um dos direitos vitais da personali-
dade fica, portanto, na dependéncia da
fruicdo efetiva de varios outros direitos,
como o direito ao trabalho, a educagio,
a moradia, a assisténcia social. Em face
da complexidade que marca a sociedade
contemporanea, é ao Estado, através
do ordenamento juridico, que compete
a iniciativa de garantir esses direitos,
condigdo basica para que todos os de-
mais, que dao conteudo a personalidade,
possam efetivamente ser exercidos.®

(43) VIANNA, 2004, p. 104 e 105.
(44) Ibidem, p. 108.
(45) GIANNOTTI, 1987, p. 39.
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Em relagio aos dados pessoais, as primeiras
discussdes em torno da prote¢io de dados
pessoais surgiram com o objetivo de discutir
problemas relacionados ao fluxo interna-
cional de dados, ponderando os confrontos
que surgiam entre a garantia ao livre fluxo de
dados e a protegdo a vida privada, intimidade
e dignidade da pessoa humana.®)

Os dois primeiros diplomas normativos
internacionais tratando do assunto foram as
Diretrizes sobre a Prote¢do da Privacidade e
o Fluxo de Dados Pessoais Transfronteirigos
(Guidelines on the Protection of Privacy and
Transborder Flows of Personal Data), adota-
das em 1980 por meio de recomenda¢io do
Conselho da Organizac¢ao para a Cooperagiao
e Desenvolvimento Econdmico; e a Convenc¢io
para a Prote¢do dos Individuos com Rela¢io
ao Processamento Automatizado de Dados
Pessoais do Conselho da Europa, também
conhecida como Convengio n. 108.47)

A ideia central desses documentos é que a
coleta de dados seja feita de forma justificada.

Os Estados Unidos e a Comissdo da Unido
Europeia adotavam o programa Safe Harbor
para adequagdo de politicas e praticas de pro-
te¢do de dados nas transferéncias realizadas
em decorréncia do comércio entre os Estados
Unidos e os paises da Unido Europeia. No
entanto, no dia 6 de outubro de 2015, a Corte
de Justica Europeia declarou a invalidade do
programa.

A partir do ano de 1981 o Comité de Mi-
nistros do Conselho da Europa passou a criar
recomendagdes setoriais a respeito da prote¢ao
dos dados e foram criadas recomendacgdes
tratando do assunto no ambiente de trabalho.

(46) SANDEN, Ana Francisca M. de Souza. A protegdo de da-
dos pessoais do empregado no direito brasileiro: um estudo
sobre os limites na obtenc¢ao e no uso pelo empregador
da informacao relativa ao empregado. Tese de Doutorado
apresentada a Faculdade de Direito da Universidade
de Séo Paulo, como exigéncia parcial para obtencéo do
titulo de Doutor em Direito do Trabalho e da Seguridade

Em 26 de junho de 1985 foi criada a Reco-
mendagdo n. 171 pela Organizagdo Interna-
cional do Trabalho, recomendando a ado¢io
de medidas para proteger a privacidade dos
trabalhadores e para que a vigilancia da satde
nao seja usada para fins discriminatérios. No
ano de 1989 foi criada a Recomendacgéo n.
R(89)2 pelo Comité de Ministros dos Estados-
-Membros do Conselho da Europa, tratando da
Protecdo de Dados Pessoais dos Trabalhadores.
Por fim, no ano de 1997 a Organizagdes Inter-
nacional do Trabalhou criou o Repertorio de
Recomendagoes Praticas sobre a Protecio de
Dados Pessoais dos Trabalhadores.(®)

A Uniio Europeia tratava dos dados pesso-
ais na Diretiva 95/46/CE, de forma genérica.
Segundo Ana Francisca Sanden), a partir de
1997 comeg¢ou uma discussdo sobre a neces-
sidade de adogéo de uma regulamentagéo es-
pecifica para o ambiente de trabalho, e o tema
passou a ser objeto de diversos documentos,
com destaque para as recomendagdes produ-
zidas pelo Grupo de Trabalho do Art. 292 para
Protecio de Dados.

O grupo, chamado de “Working Party 29,
atual “European Data Protection Board”, tratou
do tema em diversos documentos:

Entre os mais importantes estao o Pa-
recer 8/2001, sobre o processamento de
dados pessoais no contexto do emprego
(2001); a Recomendagao 1/2001, relativa
aos dados de avalia¢do dos trabalhadores
(2001); e o Documento de Trabalho,
sobre a vigilancia das comunicagdes
eletrénicas no local de trabalho (2002).
Os documentos tém por objetivo con-
tribuir para a aplicacdo uniforme da
legislagao nacional no dominio tratado
no documento.*?

Atualmente existe importante legislacao
sobre o tema em diversos paises. Na Unido

(48) SANDEN, 2012.

Social. 2012. (49) Idem.
(47) SANDEN, 2012. (50) Idem.
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Europeia, a Diretiva 95/46/CE foi substituida
pelo GDPR — General Data Protection Regula-
tion, criado no ano de 2016 (2016/679), e que
entrou em vigéncia no dia 25 de maio de 2018.

No Brasil, o tema é objeto da LGPD — Lei
Geral de Prote¢do de Dados 18 de setembro de
2020, com a prorrogacio do inicio de vigéncia
das san¢oes no dia 1° de agosto de 2021.

As legislacdes acima destacadas da Unido
Europeia e do Brasil tratam da protegdo dos
dados pessoais de uma forma genérica e
ndo especificamente no 4mbito da relagao
de emprego, porém, incidem nas relagoes
trabalhistas.

O direito a intimidade, o direito & privacidade
e a protecdo dos dados pessoais sdo direitos
de personalidade, oponiveis erga omnes, estao
presentes no &mbito da relagio laboral e devem
ser respeitados dentro do ambiente empresa-
rial, com algumas limitacoes.

Nas relagoes de emprego, o trabalhador
conserva seus direitos fundamentais decorren-
tes da sua qualidade de cidadéo, além de agre-
gar a tais direitos os direitos fundamentais, que
sdo aplicaveis estritamente a relacio de empre-
go. Assim, os seus direitos de personalidade,
inerentes ao ser humano, devem ser tutelados
na relacdo empregaticia. Principalmente pelo
fato de haver uma relagdo desigual, sendo o
trabalhador hipossuficiente, é que tal prote¢do
deve ser realizada de maneira realmente eficaz.

Acerca da possibilidade de desrespeito aos
direitos de personalidade no contexto da re-
lagdo laboral, Siissekind, citado por Giovanny
Cocicov, assinala bem que:

O quotidiano da execugdo do contrato
de trabalho, com o relacionamento
pessoal entre empregado e empregador,
ou aqueles a quem este delegou o poder
de comando, possibilita, sem duvida, o
desrespeito aos direitos de personalidade
por parte dos contratantes. De ambas as
partes — convém enfatizar —, embora o
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mais comum seja a violagdo da intimi-
dade, da vida privada, da honra ou da
imagem do trabalhador.V

A prote¢do a dignidade da pessoa humana,
simultaneamente, significa a prote¢io aos
direitos de personalidade, in casu, intimidade
e privacidade dos trabalhadores. Segundo
Carlos Alberto da Mota Pinto, os direitos
de personalidade configuram “um contetido
minimo imprescindivel da esfera juridica de

cada pessoa”(®?

Uma questdo importante é destacada por
Alice Monteiro de Barros: o direito de proprie-
dade também estd positivado na Constituicio,
da mesma forma que os direitos de personali-
dade®?; assim, no ambiente laboral, o direito
a intimidade ird sofrer certas limitag¢des, limi-
tagdes estas que deverdo respeitar a dignidade
da pessoa humana.

Com a entrada em vigéncia da Lei Geral de
Prote¢éo de Dados Pessoais, além de respeitar
a intimidade e a privacidade dos trabalhado-
res, surge um novo desafio: a adequacio das
praticas as condutas licitas de tratamento dos
dados pessoais dos empregados.

4. A privacidade e a protecao dos
dados pessoais no contexto das
relacdes de trabalho

Na relacdo de emprego ha a coleta de
inumeros dados pessoais dos empregados,
ndo apenas em decorréncia da execugido do
contrato e da prestagdo dos servigos, mas
também para o cumprimento de obrigacoes
legais, como a inser¢do de determinados da-
dos em programas de gestdo, como o e-social

(51) SUSSEKIND, Arnaldo apud COCICOV, Giovanny Vitério
Baratto. Atentados ao direito de personalidade na seara
laboral: contribuicdes a responsabilidade civil objetiva.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 34,n. 129, jan. 2008, p. 99.

(52) MOTA PINTO, Carlos Alberto da apud NOBRE JUNIOR,
Edilson Pereira. Direito brasileiro e o principio da dignidade
da pessoa humana. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, RJ Renovar n. 219, p. 237-251, jan./fev./mar.
2000, p. 246.

(53) BARROS, 1997, p. 30.
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ou para viabilizar a concessdo de beneficios
previdencidrios, entre outros.

A respeito do assunto, Ana Francisca Sanden
destaca que:

As relagdes empregaticias sio um
importante palco para a realizagdo de
objetivos diversos, como a inclusdo de
determinados grupos no mercado de
trabalho, o cumprimento de padrdes no
atendimento ao consumidor, a gestdo da
saude ocupacional dos empregados e o
pagamento de beneficios previdencia-
rios a empregados ou a seus familiares.
Normalmente, o empregador funciona
como estacdo de transito das informa-
¢Oes necessdrias para a realizacdo desses
misteres. E, em ambiente marcado pelo
uso das tecnologias da informagéo e da
comunicagdo, todas essas informacdes,
mesmo que fragmentarias, formam uma
base de dados multifuncional que, por
meio das operagdes de processamento,
propiciam a explora¢do de acordo com as
expectativas e as politicas empresariais e
trazem o risco de fragilizar a posi¢do do
empregado e de prejudica-lo.¥
Percebe-se a sensibilidade e importancia do
tema para a seara laboral. Ana Francisca Sanden
descreve uma situagdo delicada envolvendo o
uso dos dados pessoais dos empregados pelo
empregador, que aconteceu na Alemanha na
década de 90:

Iustrativo da possibilidade de uso mul-
tiplo de dados pessoais dos empregados
é o caso ocorrido nos anos 1990 com
uma empresa na Baviera, Alemanha.
Ela pretendia reduzir pessoal sem obter
o necessario aval do Conselho da Em-
presa (Betriebsrat). Com base em dados
coletados no sistema de administracdo
do pessoal (endereco, idade, situagdo
familiar etc.), a empresa extinguiu a
conexdo de onibus que oferecia a seus

(54) SANDEN, 2012.
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empregados até uma remota area resi-
dencial. As informacdes retiradas do seu
sistema lhe permitiram concluir que a
linha atendia principalmente emprega-
das que eram jovens maes. A extin¢do
da conexdo teve por objetivo forgar
essas jovens mdes a pedir demissdo.
Calculou-se que as empregadas, sem a
facilidade do Onibus, nao teriam mais
condi¢do de combinar o emprego com
as obrigagdes familiares. Como seriam
as proprias empregadas que pediriam a
rescisdo do contrato, a empresa evitaria
a intervenc¢ao do Conselho de Empresa
(Betriebsrat), que seria esperada se a
iniciativa de dispensa dela partisse.
Nesse caso ndo foi proposta nenhuma
acio judicial, mas a consciéncia publica
do potencial mau uso das informagdes
contidas nos sistemas de administracdo
de pessoal aumentou na Alemanha.®%

Atualmente, as inovagdes tecnoldgicas
propiciaram uma facilidade na coleta e uso
dos dados pessoais dos empregados pelos
empregadores, potencializando os efeitos que
podem advir desse tratamento, fazendo com
que a necessidade de cumprimento da Lei
Geral de Protecdo de Dados Pessoais fique
ainda mais urgente.

No 4mbito da relagdo de emprego, os
empregados ndo se despem dos seus direitos
de personalidade, e esses direitos devem ser
observados pelos empregadores no exercicio
do seu poder empregaticio.

Hé aqui uma colisdo de direitos fundamen-
tais: dignidade da pessoa humana/intimidade,
privacidade e protecio dos dados pessoais
versus exercicio do poder empregaticio, que
esta fundamentado no direito de propriedade,
da livre iniciativa e na assungdo dos riscos do
empreendimento pelo empregador.®®)

(55) SANDEN, 2012.
(56) ROXO, Tatiana Bhering Serradas Bon de Sousa. O poder
de controle empresarial: suas potencialidades e limitagcées na

ordem juridica: o caso das correspondéncias eletronicas.
Séo Paulo, LTr, 2013.
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Ha diretivas internacionais determinando a
limitagao do exercicio do poder empregaticio,
veja:

A Convengaon. 111 da OIT, que tratada
discriminag¢do no emprego e na profissio
e que foi ratificada pelo Brasil em 1965,
determina que o poder do empregador
deve ser limitado quando este ofender
a liberdade do empregado, violando a
dignidade da pessoa humana do obreiro,
situagdo que ocorre quando, por exem-
plo, o empregador submete o obreiro a
revista pessoal humilhante.?)

No novo contexto da prote¢ao de dados pes-
soais dos trabalhadores é necessario que sejam
feitas adequagdes nas condutas envolvendo o
tratamento dos dados pessoais dos trabalha-
dores realizado dentro das empresas, de forma
a haver um equilibrio entre esses direitos, de
forma a assegurar que a dignidade da pessoa
humana dos trabalhadores néo seja violada.

Como destaca Ana Francisca Sanden®®®, o
Repertorio de Recomendagdes Praticas da OIT
trata da protegdo de dados pessoais de forma
mais precisa e detalhada do que a Recomen-
dagio (89)2 do Conselho da Europa, impondo
uma série de limites ao poder diretivo do em-
pregador em relagio ao tratamento dos dados
de seus empregados.

No Brasil ndo ha uma legislacio especifica
sobre o tratamento dos dados pessoais no am-
bito da relagao de emprego, porém, os empre-
gadores devem observar as normas inseridas
na Lei Geral de Protecdo de Dados quando
tratarem os dados dos seus empregados.

Antes da entrada em vigéncia da LGPD,
a protecdo dos dados poderia ser vista de
forma indireta em alguns dispositivos cons-
titucionais:

No Brasil, ndo existe uma previsdo cons-
titucional direta de protecdo de dados
pessoais ou por ameagas decorrentes
da utilizagdo das novas tecnologias.

(57) ROXO, 2013, p. 118.
(58) SANDEN, 2012.

O habeas data é talhado apenas para
banco de dados governamentais ou de
carater publico, conforme dic¢do do
inciso LXXII, art. 5.2 da Constituicdo
Federal. Ha dispositivos garantindo
a inviolabilidade da intimidade, da
vida privada, da honra e da imagem
das pessoas (art. 5.2, inciso X, da CF).
Da mesma forma, ha a garantia da
inviolabilidade da correspondéncia e
das comunicagdes telegraficas, de dados
e das comunicacgoes telefonicas (art. 5.2,
inciso XII, da CF), o direito fundamental
a liberdade (art. 5.2, caput da CF) e a
garantia de que todos tém o direito de
receber dos drgdos publicos informa-
¢Oes de seu interesse particular, coletivo
ou geral, ressalvadas aquelas cujo sigilo
seja imprescindivel para a seguranga do
Estado e da sociedade (art. 5.2, inciso
XXXIIIL, da CF).?)

Especificamente na Consolidagao das Leis
Trabalhistas, alguns artigos tratam de docu-
mentos dos empregados, veja:

(...) existem disposicOes legais que estabelecem
a necessidade ou a possibilidade de lidar com
as informagdes do empregado, tais como: as
anotacdes na CTPS (art. 29 da CLT), os livros de
registro de empregados (art. 41 da CLT), os exa-
mes médicos (art. 168 da CLT), a obrigatoriedade
de notificacdo de doencas profissionais (art. 169
da CLT), e aobrigatoriedade de entrega do Docu-
mento de Informagdes Sociais (art. 360 da CLT).
Recente alteracdo do art. 62 da CLT reconhece o
uso de meios telematicos e informatizados para
o exercicio do poder diretivo do empregador (Lei
n.12.551,de 15 de dezembro de 2011), mas nao
estabelece as condi¢des de seu exercicio, nem
seus limites.(©)

As discussdes envolvendo a protecido
dos dados pessoais estdo latentes no Brasil

atualmente e hd uma Proposta de Emenda
Constitucional (PEC n. 17 de 2019)®Y, que

(59) SANDEN, 2012.
(60) Idem.

(61) Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/
atividade/materias/-/materia/135594>. Acesso em: 12
abr. 2021.
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acrescenta o inciso XII-A, ao art. 5% e o inciso
XXX, ao art. 22, da Constitui¢do Federal para
incluir a protecao de dados pessoais entre os
direitos fundamentais do cidadéo e fixar a
competéncia privativa da Unido para legislar
sobre a matéria.

No novo contexto de protecdo de dados
pessoais no Brasil e no mundo, o empregado
passa a ser titular do direito a prote¢ao dos seus
dados pessoais e assume a posi¢do de “titular
dos dados pessoais” perante o seu empregador,
que agora também figura como “controlador”
dos dados pessoais dos seus empregados.

Assim, além de garantir o respeito aos
direitos de personalidade aqui destacados e ja
inseridos no contexto da relagdo de emprego,
deve ser respeitada a prote¢do aos dados pes-
soais dos empregados, de forma a garantir o
tratamento licito dos seus dados pessoais e o
livre desenvolvimento da sua personalidade.

5. Consideracées finais

A insercio de novas tecnologias no mundo
vem mudando a forma de viver e de se relacio-
nar ja ha algum tempo e o cenario nio poderia
ser diferente no ambiente de trabalho e nas
relacdes entre os empregados e empregadores.

A partir das novas discussdes sobre a
protecdo de dados pessoais e da criagdo de
legislacdo sobre o tema, as praticas adotadas
nas relacoes de trabalho devem ser revistas e,
muitas vezes, modificadas para se adequarem
anova realidade que se delineia na sociedade.

A protecdo aos dados pessoais é um direito
que se insere no contetido dos direitos de
personalidade, e, por essa razdo, limita o
exercicio do poder empregaticio: o tratamento
dos dados pessoais dos empregados deve ser
realizado em conformidade com a Lei Geral
de Protecdo de Dados Pessoais.
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Impactos da LGPD nas Relacdes de
Trabalho e na Justica do Trabalho

Xerxes Gusmao(*

Resumo:

A Lei Geral de Protegao de Dados Pessoais, conhecida sob a sigla LGPD, despertou enorme
interesse no meio juridico brasileiro, dados seus impactos em diferentes areas. Uma
destas, inegavelmente, sdo as relagdes de trabalho, que sofrem efeitos da LGPD em todas
as suas fases: pré-contratual, no curso do contrato e pos-contratual. Igualmente a Justica
do Trabalho ¢ influenciada pelas diretrizes da LGPD, seja na questdo da publicidade
dos seus atos, seja na intrincada tematica das provas digitais. Convém, assim, examinar
detidamente os efeitos da LGPD na seara laboral, iniciando-se pelos fundamentos juri-
dicos da lei; passando-se, em seguida, ao exame dos seus efeitos nas relagdes de trabalho;
concluindo-se a analise pelo estudo dos seus impactos na Justi¢a do Trabalho.

Palavras-chave:

Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais — Impactos — Relacoes de trabalho — Justica
do Trabalho.

Abstract:

The General Law on Protection of Personal Data, known under the acronym LGPD,
aroused enormous interest in the Brazilian legal environment, given its impacts in different
areas. One of these, undeniably, is labor relations, which suffer the effects of LGPD in all
its phases: pre-contractual, in the course of the contract and post-contractual. Equally,
Labor Justice is influenced by the LGPD guidelines, be it in the matter of publicizing their
acts, or in the intricate thematic of digital evidence. Therefore, it is important to carefully
examine the effects of LGPD in the field of work, starting with the legal foundations of the
law; then, it examines its effects on labor relations; concluding the analysis by studying
its impacts on Labor Justice.

Keywords:

General Law on Protection of Personal Data — Impacts — Work relationships — Labor
Justice.

(¥*) Mestre e Doutor em Direito do Trabalho e Previdenciario, universitario. Autor de livros e artigos cientificos. Juiz do
pela Université de Paris 1 — Panthéon-Sorbonne. Professor Trabalho Substituto, do TRT da 172 Regido (ES).
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1. Introducao

A Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais,
Lein. 13.709, de 14.08.2018, conhecida sob sua
sigla LGPD, impactou uma série de elementos
das relagbes sociais no Brasil, desde o inicio

da sua vigéncia.

Como ndo poderia deixar de ser, as relagoes
de trabalho foram igualmente afetadas, dado
seu papel essencial na sociedade brasileira e a
utilizac¢io de quantidade consideravel de dados

pessoais dos trabalhadores pelas empresas.

Para melhor compreensio destes impactos
na seara laboral, convém examinar, inicial-
mente, os fundamentos juridicos da LGPD,
que expdem claramente suas linhas diretoras
e consequentes efeitos na area trabalhista.

Posteriormente, passar-se-4 a analise detida
dos impactos da LGPD nas relagdes de traba-
lho, em suas diferentes fases: pré-contratual,
durante as tratativas para sele¢do dos candidatos
ao emprego; no curso do contrato, no qual os
efeitos sdo variados; pds-contratual, na qual
o tratamento dos dados pessoais dos antigos
empregados igualmente demanda cautela.
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Por derradeiro, serdo estudados os efeitos
da LGPD na Justi¢a do Trabalho, seja no que
concerne a delicada relagdo entre a publicidade
dos atos judiciais e os cuidados necessarios no
tratamento de dados pessoais, seja no tocante a
atual e intrincada questdo das provas digitais,
a luz dos parametros da LGPD.

2, Fundamentos juridicos da LGPD

A LGPD é uma lei dotada de fundamentos
juridicos expressamente previstos nos seus
artigos iniciais.

Convém, desse modo, examinar, inicial-
mente, os principais dentre estes fundamentos
juridicos para, em seguida, passar-se propria-
mente aos impactos da LGPD nas relacdes de
trabalho e na Justica do Trabalho.

2.1. Vigéncia

A LGPD teve seu inicio de vigéncia adiado
diversas vezes, finalmente entrando em vigor
seus principais dispositivos em setembro de
2020. Mais especificamente, conforme teor
do seu art. 65, sua vigéncia se dividiu em trés
periodos distintos.

O primeiro bloco de medidas a partir de 28 de
dezembro de 2018, quando passaram a viger suas
disposi¢oes referentes a Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados e ao Conselho Nacional
de Protecdo de Dados Pessoais e da Privacidade
(criados pelo Decreto n. 10.474, de 26.08.2020).

Um segundo grupo de disposi¢oes a partir
de 18 de setembro de 2020, envolvendo a parte
essencial da LGPD, referente ao tratamento de
dados pessoais e respectiva responsabilidade.

Por derradeiro, um terceiro bloco de me-
didas, concernentes as penalidades previstas
pela prépria LGPD, passam a viger a partir de
12 de agosto de 2021.

2.2. Objeto e escopo
O objeto da LGPD é expressamente previsto
pelo seu art. 12, nos seguintes termos:

Art. 12 Esta Lei dispde sobre o tratamento de
dados pessoais, inclusive nos meios digitais,
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por pessoa natural ou por pessoa juridica de

direito publico ou privado, com o objetivo de

proteger os direitos fundamentais de liberdade

e de privacidade e o livre desenvolvimento da

personalidade da pessoa natural.

Trata-se, portanto, de uma lei destinada a
regulamentar o tratamento de dados pessoais
em sentido amplo, nio restritos aos meios
digitais, como comumente se imagina. Desse
modo, dados pessoais veiculados por outros
meios devem igualmente ser tratados com
respeito aos direitos fundamentais dos seus
titulares.

Por sua vez, o art. 32 da LGPD estipula o
seu escopo da seguinte forma:

Art. 39 Esta Lei aplica-se a qualquer operacdo de
tratamento realizada por pessoa natural ou por
pessoa juridica de direito publico ou privado,
independentemente do meio, do pais de sua
sede ou do pais onde estejam localizados os
dados, desde que:

| — a operacao de tratamento seja realizada no
territério nacional;

Il - a atividade de tratamento tenha por objetivo
a oferta ou o fornecimento de bens ou servicos
ou o tratamento de dados de individuos locali-
zados no territério nacional; ou

Ill - os dados pessoais objeto do tratamento
tenham sido coletados no territério nacional.

§ 12 Consideram-se coletados no territério
nacional os dados pessoais cujo titular nele se
encontre no momento da coleta.

O escopo da LGPD, por conseguinte, é
bastante vasto, pois atinge qualquer operagio
de tratamento de dados pessoais, independente
do meio, ndo somente a divulgacio direta, que
atrai maior atencao.

Ha, contudo, exclusdo de algumas opera-
¢Oes referentes a dados pessoais, que nio sao
passiveis da protecdo da LGPD, na forma do
seu art. 4°

Nesse sentido, a LGPD néo se aplica a
operagdes de tratamento de dados pessoais
realizadas por pessoa natural para fins exclu-
sivamente particulares e ndo econémicos.
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No mesmo diapasao, ¢ excluido dos efeitos
da LGPD o tratamento de dados pessoais rea-
lizado para fins exclusivamente jornalisticos
e artisticos ou académicos. Ou, ainda, para
seguranca publica, defesa nacional, seguran-
¢a do Estado ou atividades de investigagdo e
repressdo de infragoes penais.

Por fim, as operagdes de tratamento de da-
dos provenientes de fora do territdrio nacional
e que ndo sejam objeto de comunicagio, uso
compartilhado de dados com agentes de tra-
tamento brasileiros ou objeto de transferéncia
internacional de dados com outro pais que nao
o de proveniéncia, sdo igualmente excluidas da
LGPD, desde que o pais de proveniéncia pro-
porcione grau de prote¢do de dados pessoais
adequado ao previsto nesta Lei.

2.3. Fundamentos e principios

A LGPD se reveste de inegavel relevancia,
dada a importincia dos dados pessoais na
sociedade atual, em que se tornou simples
e comum compartilhar, muitas vezes sem a
ciéncia do titular, os seus dados pessoais.

Seu objetivo principal ¢, portanto, o de
salvaguardar estes dados pessoais, por meio de
fundamentos e principios especificos.

Nesse sentido, o art. 22 da LGPD prevé
como seus fundamentos:

Art. 22 A disciplina da protecdo de dados pessoais
tem como fundamentos:

| - o respeito a privacidade;

Il - a autodeterminagao informativa;

Il - a liberdade de expressao, de informacao, de
comunicacdo e de opiniao;

IV - a inviolabilidade da intimidade, da honra e
daimagem;

V - o desenvolvimento econdmico e tecnolégico
e a inovacao;

VI - a livre-iniciativa, a livre concorréncia e a
defesa do consumidor;

VIl - os direitos humanos, o livre desenvolvimen-
to da personalidade, a dignidade e o exercicio da
cidadania pelas pessoas naturais.
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Destaque deve ser dado aos fundamentos
previstos nos primeiros incisos transcritos, a
saber: o respeito a privacidade, a liberdade de
expressdo e a inviolabilidade da intimidade, da
honra e da imagem.

Do mesmo modo, os principios da LGPD
sdo expressamente previstos no rol contido
no seu art. 62

Sao, desse modo, considerados como prin-
cipios da LGPD:

I - Finalidade: realiza¢do do tratamento
para propositos legitimos, especificos,
explicitos e informados ao titular, sem
possibilidade de tratamento posterior de
forma incompativel com essas finalidades;

II - Adequagédo: compatibilidade do tra-
tamento com as finalidades informadas
ao titular, de acordo com o contexto do
tratamento;

IIT - Necessidade: limita¢do do tratamento
ao minimo necessdrio para a realizagdo
de suas finalidades, com abrangéncia dos
dados pertinentes, proporcionais e nio
excessivos em relagdo as finalidades do
tratamento de dados;

IV - Livre acesso: garantia, aos titulares, de
consulta facilitada e gratuita sobre a formae
a duragdo do tratamento, bem como sobre a
integralidade de seus dados pessoais;

V - Qualidade de dados: garantia, aos
titulares, de exatidao, clareza, relevancia
e atualizacdo dos dados, de acordo com
a necessidade e para o cumprimento da
finalidade de seu tratamento;

VI - Transparéncia: garantia, aos titulares,
de informacdes claras, precisas e facilmente
acessiveis sobre a realiza¢do do tratamento
e 0s respectivos agentes de tratamento, ob-
servados os segredos comercial e industrial;

VII - Seguranca: utilizacdo de medidas
técnicas e administrativas aptas a proteger
os dados pessoais de acessos nio autoriza-
dos e de situagdes acidentais ou ilicitas de
destruicio, perda,
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VIII - Prevenc¢io: adogdo de medidas para
prevenir a ocorréncia de danos em virtude
do tratamento de dados pessoais;
IX - Nao discrimina¢ido: impossibilidade
de realizacido do tratamento para fins dis-
criminatorios ilicitos ou abusivos;

X - Responsabilizac¢io e prestaciao de con-
tas: demonstragdo, pelo agente, da adogdo
de medidas eficazes e capazes de comprovar
aobservancia e o cumprimento das normas
de protecio de dados pessoais e, inclusive,
da eficacia dessas medidas.

Relevante apontar, uma vez mais, os prin-
cipios que merecem realce dentre os previstos
na LGPD: finalidade; adequagdo e necessi-
dade. O tratamento de dados pessoais deve
ser realizado, por conseguinte, com especial
observancia destes trés principios, devendo
atender a finalidade especifica, a adequagio
e a necessidade do tratamento, sob pena de
ilegitimidade no tratamento.

Existe, por conseguinte, um robusto ar-
cabouco principiologico, dotado de eficacia
normativa - como qualquer principio do nosso
ordenamento juridico, eis que superada a an-
tiga visdo atribuindo aos principios fungio de
mera fonte de inspiragio interpretativa -, a ser
considerado quando do tratamento de dados
pessoais no Brasil.

2.4. Conceitos bdsicos

O intuito fortemente descritivo da LGPD
se revela ndo somente pela indicagido do seu
objeto e do seu escopo, como apontado no
item anterior.

Igualmente diversos conceitos bdsicos,
relevantes para a compreenséo do seu alcance,
sdo apresentados de forma pormenorizada na
LGPD.

2.4.1. Tratamento de dados pessoais

Um primeiro bloco de conceitos refere-se
aos dados pessoais, na forma do art. 5 incisos I, IT
eIV da LGPD. Ele define o dado pessoal como
a informacdo relacionada a pessoa natural
identificada ou identificavel.
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Ja o dado pessoal sensivel é o dado pessoal
sobre origem racial ou étnica, convicgio reli-
giosa, opinido politica, filiagdo a sindicato ou
a organizacio de carater religioso, filoséfico
ou politico, dado referente a satde ou a vida
sexual, dado genético ou biométrico, quando
vinculado a uma pessoa natural.

Por derradeiro, o banco de dados ¢ o con-
junto estruturado de dados pessoais, estabele-
cido em um ou em virios locais, em suporte
eletronico ou fisico.

Por outro lado, o tratamento de dados,
esséncia da LGPD, conta com defini¢do do
mesmo art. 52 da LGPD, mais especificamente
nos seus incisos X, XV, XVI e XVII.

Segundo estes dispositivos, o tratamento
de dados é toda operacio realizada com dados
pessoais, como as que se referem a coleta,
produgio, recepgio, classificagdo, utilizagdo,
acesso, reprodugio, transmissdo, distribui¢ao,
processamento, arquivamento, armazena-
mento, eliminacdo, avaliacdo ou controle
da informac¢do, modifica¢do, comunicacio,
transferéncia, difusdo ou extragio.

Por outro lado, a transferéncia internacional
de dados é a transferéncia de dados pessoais
para pais estrangeiro ou organismo interna-
cional do qual o pais seja membro.

Outrossim, o uso compartilhado de dados
¢é a comunicacdo, difusdo, transferéncia inter-
nacional, interconexdo de dados pessoais ou
tratamento compartilhado de bancos de dados
pessoais por o6rgdos e entidades publicos no
cumprimento de suas competéncias legais, ou
entre esses e entes privados, reciprocamente,
com autorizac¢o especifica, para uma ou mais
modalidades de tratamento permitidas por
esses entes publicos, ou entre entes privados.

Por fim, o relatério de impacto a protegio de
dados pessoais é a documentacdo do controla-
dor que contém a descri¢ao dos processos de
tratamento de dados pessoais que podem gerar
riscos as liberdades civis e aos direitos funda-
mentais, bem como medidas, salvaguardas e
mecanismos de mitiga¢do de risco.
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2.4.2. Protecao de dados

Os dados pessoais sdo objeto de reforcada
protecdo pela LGPD, por meio de distintos
mecanismos de seguranga, estipulados pelos
incisos IIT, XI, XII, XIII e XIV do art. 52 e pelo
art. 12 da LGPD.

Inicialmente, o dado anonimizado é aquele
relativo a titular que ndo possa ser identificado,
considerando a utilizacio de meios técnicos
razoaveis e disponiveis na ocasido de seu
tratamento.

Para se obter esse dado anonimizado,
existe a anonimiza¢ao, por meio da utilizacdo
de meios técnicos razodveis e disponiveis no
momento do tratamento, por meio dos quais
um dado perde a possibilidade de associacéo,
direta ou indireta, a um individuo.

Alias, os dados anonimizados ndo serdo
considerados dados pessoais para os fins da
LGPD, salvo quando o processo de anonimi-
zagdo ao qual foram submetidos for revertido,
utilizando exclusivamente meios proprios, ou
quando, com esfor¢os razoaveis, puder ser
revertido.

Ademais, o consentimento do titular dos
dados pessoais é definido como a manifestacao
livre, informada e inequivoca pela qual o titu-
lar concorda com o tratamento de seus dados
pessoais para uma finalidade determinada.

Ja o bloqueio ¢ a suspensdo tempordria de
qualquer operacdo de tratamento, mediante
guarda do dado pessoal ou do banco de dados.

Por derradeiro, a eliminac¢io é a exclusdo de
dado ou de conjunto de dados armazenados
em banco de dados, independentemente do
procedimento empregado.

2.4.3. Responsaveis pelo tratamento

A protecdo dos dados pessoais, assegurada
pela LGPD, implica, naturalmente, na existéncia
de responsaveis pelo seu tratamento, na forma
dos incisos VI, VII, VIII e IX do art. 52 da
LGPD.

O controlador, de inicio, é a pessoa natural
ou juridica, de direito publico ou privado,
a quem competem as decisdes referentes ao
tratamento de dados pessoais.

Por sua vez, o operador ¢ a pessoa natural
ou juridica, de direito publico ou privado, que
realiza o tratamento de dados pessoais em
nome do controlador.

Ha, ainda, a figura do encarregado, a pessoa
indicada pelo controlador e operador para
atuar como canal de comunicagio entre o con-
trolador, os titulares dos dados e a Autoridade
Nacional de Prote¢io de Dados (ANPD).

Por fim, os agentes de tratamento sdo o
controlador e o operador.

Além dos responsaveis pelo tratamento de
dados pessoais, que podem sofrer implicagdes
pela violacdo a disposicoes da LGPD, ha figuras
similares, relacionadas com este tratamento,
mas nio sendo responsaveis por ele, conforme
teor dos incisos V, XVIII e XIX do art. 52 da
LGPD.

O titular é a pessoa natural a quem se
referem os dados pessoais que sdo objeto de
tratamento.

O érgdo de pesquisa ¢ o 6rgao ou entidade
da administragdo publica direta ou indireta
ou pessoa juridica de direito privado sem
fins lucrativos legalmente constituida sob as
leis brasileiras, com sede e foro no Pais, que
inclua em sua missdo institucional ou em seu
objetivo social ou estatutario a pesquisa basica
ou aplicada de carater histérico, cientifico,
tecnoldgico ou estatistico.

Por derradeiro, a autoridade nacional é o
orgdo da administracao publica responsavel
por zelar, implementar e fiscalizar o cumpri-
mento desta Lei em todo o territdrio nacional.

2.5. Formas de tratamento de dados
pessoais
O tratamento de dados possui suas formas
igualmente previstas pela LGPD, no seu art. 79,
que enumera as respectivas hipoteses.
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Desse modo, o fornecimento de consenti-
mento pelo titular é a primeira modalidade
prevista, sendo a preferencial. Deve-se notar,
todavia, que o consentimento concedido para
determinada hipdtese de tratamento ndo se
estende a outras hipdteses, mesmo aquelas
mediante compartilhamento, para as quais
novos consentimentos sao necessarios.

No caso de dados pessoais cujo acesso
é publico, seu tratamento deve considerar
a finalidade, a boa-fé e o interesse publico
que justificaram sua disponibiliza¢do, sendo
dispensada a exigéncia do consentimento do
titular para dados tornados publicos por ele.

Outrossim, a eventual dispensa da exigéncia
do consentimento nao desobriga os agentes de
tratamento das demais obrigacdes previstas
na LGPD, especialmente da observancia dos
principios gerais e da garantia dos direitos do
titular.

Independe de consentimento, todavia, o
tratamento de dados pessoais em algumas
hipoteses legais, a saber:

- para o cumprimento de obrigagio legal
ou regulatéria pelo controlador;

- pela administra¢do publica, para o tra-
tamento e uso compartilhado de dados
necessarios a execu¢io de politicas publi-
cas previstas em leis e regulamentos ou
respaldadas em contratos, convénios ou
instrumentos congéneres;

- para a realizagdo de estudos por 6rgéo de
pesquisa, garantida, sempre que possivel, a
anonimizac¢do dos dados pessoais;

- quando necessdrio para a execu¢do de
contrato ou de procedimentos preliminares
relacionados a contrato do qual seja parte o
titular, a pedido do titular dos dados;

- para o exercicio regular de direitos em
processo judicial, administrativo ou arbitral;

- para a tutela da saude, exclusivamente, em
procedimento realizado por profissionais
de sadde, servicos de satide ou autoridade
sanitdria;
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- quando necessario para atender aos
interesses legitimos do controlador ou de
terceiro, exceto no caso de prevalecerem
direitos e liberdades fundamentais do titular
que exijam a prote¢do dos dados pessoais;

- para a protecdo do crédito, inclusive
quanto ao disposto na legislagdo pertinente.

Uma vez estabelecidos os fundamentos
juridicos gerais da LGPD, convém passar ao
exame especifico dos efeitos da LGPD nas
relagdes de trabalho.

3.LGPD e relacgoes de trabalho

Ainda que a LGPD nio possua capitulo ou
secao especificos sobre a matéria trabalhista,
seus efeitos nesta sdo indiscutiveis, dada a
relevancia do tratamento de dados nas relagoes
de trabalho, nas quais os interesses das partes
sao distintos, qui¢a antag6nicos.

3.1. LGPD na fase pré-contratual

Os efeitos da LGPD jé se fazem sentir desde
a fase pré-contratual do contrato de trabalho,
na qual inimeros dados pessoais dos candidatos
sdo tratados pela empresa.

Ricardo Calcini e Dino Andrade examinam
a questdo da seguinte forma:

A fase pré-contratual é a etapa do primeiro
contato do candidato com o potencial
empregador e geralmente é realizada
por terceiros (recrutador, departamento
pessoal, empresas especializadas etc.).
Nessa fase ha disponibilizacdo da vaga,
analise do curriculo, entrevistas e pos-
terior escolha do candidato selecionado.

Naturalmente, os procedimentos pre-
liminares a um contrato de trabalho
legitimam o acesso aos dados pessoais do
candidato logo a partir do antiincio de um
emprego, devendo o empregador se ater
ao estritamente necessario para o exerci-
cio da fungdo a ser contratada. Em outras
palavras, o empregador pode solicitar ao
empregado o nome completo, a data de
nascimento, estado civil, escolaridade, o
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numero do CPE filia¢do, a numeracio do
RG, o endereco de domicilio, o contato
telefonico, e-mail pessoal ou corporativo,
IP do computador etc.

Ainda na fase preliminar, é proibida a
coleta de dados sensiveis que possam
gerar qualquer critério discriminatério
entre os candidatos. De modo que é de
suma importancia que o empregador
avalie quais serdo os dados requeridos
ao candidato para que nio haja descum-
primento das normas legais.(!)

Percebe-se, do trecho transcrito, que os
efeitos da LGPD na fase pré-contratual ja
sdo bastante relevantes e variados, pois nela
a coleta de dados pessoais dos candidatos ao
empregado é natural e necessaria para o pro-
cesso de selecio.

Justifica-se, portanto, o exame apartado dos
principais dentre estes efeitos da LGPD na fase
prévia do contrato de trabalho.

3.1.1. Cautela na coleta de dados

Como salientado acima, na fase anterior a
vigéncia do contrato de trabalho, a LGPD ja
possui efeitos.

Isto porque nesta fase, em consonancia
com os fundamentos e principios da LGPD,
examinados acima, é proibida a coleta de da-
dos que possam representar qualquer critério
discriminatério entre os candidatos. Exemplos
desta coleta vedada sdo a solicitagdo de exames
de gravidez, toxicologico, de sangue; o atestado
de antecedentes criminais; a andlise de crédito.

A demanda deste tipo de documentos re-
presentaria inefavel violagdo a Lei n. 9.029/95
e aos artigos 52, caput e 72, XXX da CF/88, que
vedam qualquer forma de discriminagéo nas
relagdes contratuais e trabalhistas no Brasil.
Nesse sentido, a empresa ndo podera coletar
estes dados dos candidatos ao emprego, por
ndo poderem servir de fundamento & admis-
sao.

(1) CALCINI, Ricardo; ANDRADE, Dino Araujo de. Impactos
da LGPD nas relagdes de trabalho. Consultor Juridico, 11
fev. 2021. p. 01-02.
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Ha, contudo, excegdes expressamente pre-
vistas em normas trabalhistas esparsas.

Uma delas concerne ao exame toxicologico
do motorista profissional, passivel de exigéncia,
nos termos do art. 168, § 6° da CLT.

Outrossim, o atestado de antecedentes
criminais é exigivel do vigilante, na forma dos
arts. 12 e 16, VI, da Lein. 7.102/1983 ¢/c art. 42,
I, da Lei n. 10.826/2003.

Fora dessas hipoteses excepcionais, entre-
tanto, é absolutamente incompativel com a
LGPD a exigéncia deste tipo de documento,
pois configura hipdtese discriminatéria.

Conveniente mencionar, ainda, tema objeto
de acalorada cizinia: as redes sociais dos candi-
datos. A possibilidade de uso dos dados nelas
contidos, para selecdo, enseja fortes duvidas e
questionamentos.

A melhor forma de harmonizar a LGPD
com este uso dos dados oriundos das redes
sociais dos candidatos ¢ aquela que priorize a
extra¢do unicamente de dados relacionados a
experiéncia profissional do candidato, sem uso
de dados privados. Em respeito aos ja mencio-
nados principios da finalidade, da adequagio
e da necessidade.

Além disso, somente dados tornados espon-
taneamente publicos pelo seu titular podem ser
utilizados, devendo-se evitar o acesso a redes
restritas do candidato, pois este uso igualmente
violaria a LGPD. Isto porque este uso de dados
da vida privada ou de rede restrita do candi-
dato frequentemente se insere em hipdtese
de discriminagéo, vedada pela LGPD, além
de violar direitos fundamentais dele, como a
intimidade e a vida privada.

3.1.2. Mitigacao dos riscos e destino
dos dados

Em linhas gerais, a empresa deve respeitar,
na fase pré-contratual, ao realizar o processo
de selegdo de candidatos, o principio da mi-
nimiza¢do da coleta de dados, coletando-se
somente os dados estritamente necessarios ao
processo seletivo.
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Além disso, é fortemente recomendavel que
a empresa elabore um documento pelo qual o
candidato ao emprego indique o seu consenti-
mento expresso com a coleta e a utilizagdo dos
seus dados pela possivel contratante.

Relevante salientar que este consentimen-
to ndo seria imprescindivel, pois a coleta de
dados necessaria para a execu¢ao do contrato
prescinde da anuéncia do titular. Todavia, ele
seria conveniente, para robustecer a posi¢cdo
juridica da empresa. Desse modo, a empresa
seguramente lograra mitigar significativamen-
te o risco de realizar a coleta indevida de dados
pessoais dos candidatos.

Outrossim, a empresa deverad informar
claramente aos candidatos ndo selecionados
a politica de utilizagdo dos dados que foram
fornecidos, além do destino dos dados e docu-
mentos daqueles que ndo foram selecionados.

Ela deve, assim, desfazer-se daqueles dados,
uma vez rejeitado o candidato ao emprego,
pois cessada a finalidade do seu tratamento,
nos termos do art. 15 da LGPD. Exce¢ao ocorre
quando hd efetiva possibilidade de contratacio
futura, ainda que ndo formalizada de imediato,
fato que deve ser, contudo, devidamente infor-
mado ao candidato.

3.2. LGPD no curso do contrato

Presentes desde a fase pré-contratual, os
efeitos da LGPD no curso do contrato de tra-
balho sdo igualmente variados. Nesse sentido,
o tratamento de dados pessoais dos trabalha-
dores deve ser realizado de acordo com os
parametros da LGPD ja examinados acima,
nos termos do seu art. 72,

Dada a relevancia e a tutela de direitos
fundamentais pela LGPD, seus efeitos sdo
imediatos sobre todos os contratos de trabalho:
os contratos novos deverdo ser realizados de
acordo com os novos pardmetros da LGPD,
ja sendo formatados nesses novos moldes; os
contratos em curso deverdo ser adequados,
ajustando o tratamento de dados dos antigos
empregados as diretrizes da nova lei.
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Este ajuste no tratamento dos dados pessoais
dos empregados no curso do contrato deve
seguir uma diretriz geral de cautela e finali-
dade, como observa Fabricio Lima Silva, no
seguinte trecho de artigo sobre o tema:

Diante desse contexto, pode-se verificar
que o novo sistema imposto pela LGPD,
embora tenha trazido varias balizas para
o tratamento dos dados pessoais, nao
impediu que tais dados continuassem
sendo coletados e utilizados na seara
trabalhista.

A nova legislagdo inaugurou um modelo
de responsabilidade e de conscientizagdo
sobre novos parametros para protegio da
privacidade em nosso pais.

Assim, antes de se procurar obter o con-
sentimento a qualquer custo, com a uti-
liza¢ao de agodados aditivos contratuais,
melhor seria que as empresas efetuassem
um inventario dos dados tratados em
suas atividades corriqueiras, procurando
encontrar as bases legais justificadoras
do tratamento.

E, se inexistente base legal diversa do
consentimento, deveriam analisar, com
base na proporcionalidade, se existente
a efetiva necessidade de tratamento e a
adequagdo as finalidades apresentadas,
diante da inexisténcia de outros meios
menos intrusivos para consecu¢do do
mesmo objetivo. Se ndo preenchidos tais
requisitos, o dado deveria ser eliminado.

Por fim, somente no caso de efetiva
necessidade de tratamento, uma vez
cumprido o teste de proporcionalidade,
deveria ser obtido o consentimento do
empregado, tomando todas as cautelas
devidas para que a vontade seja ma-
nifestada livremente e com a devida
documentagio.?)

(2) SILVA, Fabricio Lima. LGPD nas relag¢des de trabalho:
riscos do consentimento para o tratamento de dados.
Consultor Juridico, 10 abr. 2021. p. 05-06.
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Interessante a ressalva contida no trecho
transcrito, quanto a desnecessidade de uma
busca incessante pelo consentimento do
empregado para tratamento de todos os seus
dados, uma ideia que equivocadamente se
generalizou ap6s o advento da LGPD.

Em verdade, como salientado acima,
a execucdo do contrato de trabalho exige,
naturalmente, o tratamento de dados do em-
pregado, o que dispensa a obteng¢do do seu
consentimento, nos termos do art. 7%, V da
LGPD. Entretanto, a empresa deve sempre
observar, neste tratamento, os principios da
LGPD, sobretudo os essenciais dentre eles:
finalidade, adequagio e necessidade.

Dada a diversidade dos possiveis campos de
incidéncia da LGPD no curso do contrato de
trabalho, convém examinar, de forma aparta-
da, os mais relevantes dentre eles.

3.2.1. Documentos mantidos pela
empresa

A empresa, em fungio do contrato de trabalho
mantido com o empregado, tem de manter
uma série de documentos dele, contendo
dados pessoais, por vezes sensiveis. Deve, por-
tanto, tratd-los em consonancia com a LGPD.

Pode-se mencionar, inicialmente, a ficha
de registro, na qual ¢ comum a existéncia de
dados pessoais e de dados sensiveis, a exem-
plo da filia¢do a sindicato. Nesse aspecto, a
LGPD prevé expressamente a necessidade de
tratamento desses dados com a limitagdo de
acesso, com consentimento expresso do em-
pregado ou por interesse publico e para fins
especificos (art. 11).

Igualmente a realizagao de exames médicos
periddicos, com previsdo legal, independe da
anuéncia do empregado, antes ou apds a LGPD.
Todavia, ndo podem ser solicitados exames que
possam expor a saude do trabalhador ou lhe
causar discriminagdo, sem qualquer vinculo
efetivo com o trabalho, a exemplo dos exames
de HIV, gravidez ou cancer.
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Isso para se salvaguardar o respeito a
preceitos constitucionais (especialmente a
dignidade e a intimidade) e a LGPD (para
evitar o desrespeito ao requisito da finalidade
dos dados pessoais).

Além disso, atestados médicos entregues
pelo empregado contendo CID deverdo ser
mantidos sob sigilo pelo empregador, por se
tratar de dado sensivel. O procedimento da
anonimiza¢io é fortemente recomendavel,
neste caso.

Por fim, o registro da jornada de trabalho,
desde o advento da Portaria n. 1.510/2009, do
Ministério do Trabalho, pode ser realizado por
meio de controle de ponto biométrico. Sucede
que a biometria constitui um dado pessoal
sensivel, na forma do art. 5% II, da LGPD.

Desse modo, a empresa deve ter toda a
cautela no armazenamento dessa biometria
registrada nos controles de ponto do seu em-
pregado, com acesso restrito, somente devendo
utiliza-la para a sua especifica finalidade.

3.2.2.Vigilancia dos empregados

A vigilancia de empregados, fortemente
potencializada pelas novas tecnologias, pode
ocorrer por meio de variadas ferramentas (e-
-mails, redes sociais, dispositivos funcionais,
dispositivos pessoais, geolocalizagdo).

A LGPD nio proibe o acesso a e-mails ou
dispositivos funcionais dos empregados, abs-
tratamente analisando a questdo. Entretanto,
a informacdo devera ser clara, indicando que
a vigilancia ocorre, dispondo do proposito e
finalidade da coleta, assim como devera ter a
ciéncia do funciondrio quanto aos limites do
acesso da empresa aos seus dados pessoais e 0
tratamento que sera destinado a esses dados,
ainda que nao se exija seu consentimento
(art. 79, IX).

Cumpre salientar, ademais, que esta vigilan-
cia deve respeitar a intimidade e a vida privada
do empregado, ndo podendo ocorrer em locais
reservados (vestidrios, sanitdrios) ou com
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ferramentas privadas do empregado (e-mails
pessoais, redes sociais restritas, entre outras).

Tércio Souza destaca esse cuidado que a
empresa deve ter com a privacidade dos seus
empregados, a luz dos preceitos da LGPD, da
seguinte forma:

O direito a privacidade foi reconhecido
pelo Constituinte como direito funda-
mental de todos. Em um mundo tdo
conectado, ndo parece haver duvidas de
que tal direito a privacidade encontra-se
a cada dia sujeito as suas mais variadas
compreensoes.

Coube ao legislador apresentar, através
da LGPD, mas nio apenas, uma deli-
mitagdo geral acerca da preservagio da
privacidade e dos tratamentos de dados
pessoais, atribuindo aqueles responsaveis
pela custddia de tais informacdes, os
onus decorrentes desta mesma guarda.

O acesso a dados pessoais, pelo empre-
gador, configura-se em verdadeira obri-
gacdo legal. Serve como instrumento a
propria operacionaliza¢do da relagdo de
trabalho, mas a sua guarda e tratamento,
a partir de entdo, explicitamente passa
a estar adstrita a condi¢des adequadas
de uso e guarda, as quais descumpridas,
parecem poder violar a privacidade do
empregado e ocasionar danos da natu-
reza moral, a serem apuradas em sua
existéncia e extensdo, caso a caso.

Sem prejuizo das demais questdes fis-
calizatérias, concluimos que a LGPD
encaminha outras obrigagdes, inclusive
atinentes ao dever de indenizar, para
aqueles que descuidem-se da gestdo dos
dados inerentes as relacdes de trabalho,
e que em razio de tais descuidos, violem
a privacidade e intimidade das pessoas
fisicas cujos dados encontrem-se prote-
gidos por aquela Lei. Nos parece que tais
repercussdes ndo podem ser ignoradas,
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nem que tais obriga¢des possam ser
relevadas.®

Nesse diapasdo, o monitoramento interno e
externo do ambiente da empresa é permitido,
mas devera ser justificado e com a ciéncia do
empregado, zelando pela transparéncia, ade-
quacao e necessidade, com informacéo clarae
respeito aos principios da LGPD, em especial
a finalidade deste monitoramento.

Conveniente examinar, ademais, o teletra-
balho, no qual ¢ permitido e mesmo necessario
o controle, pelo empregador, das ferramentas
de trabalho do teletrabalhador, como compu-
tador ou telefone, inclusive pelo uso de cdme-
ras, eis que o trabalho é executado a distincia.
Estas ferramentas do teletrabalho sao, alids,
elementos de configuragido da prépria subor-
dinagdo do empregado (na forma do art. 62
paragrafo unico, da CLT).

Todavia, esse controle deve se limitar ao
trabalho executado, ndo podendo englobar
elementos estranhos a ele, como a atividade de
membros da familia do empregado ou detalhes
da residéncia do empregado, que eventual-
mente fiquem visiveis durante a prestaciao de
servicos do empregado. Isto porque, repise-se,
tal controle representaria violagdo a preceitos
constitucionais (dignidade e intimidade, es-
pecialmente) e ao requisito da finalidade da
LGPD.

3.3. LGPD na fase pos-contratual

Mesmo na fase pos-contratual, a LGPD
demanda cautela por parte da empresa, pois
o tratamento de dados do antigo empregado
deve ser realizado em consonancia com os
seus preceitos. Isto se da pelo fato de que a
LGPD, expressamente, estipula ser necesséria
a informacio da finalizacdo do uso de dados

(3) SOUZA, Tércio. A Lei Geral de Protecdo de Dados Pes-
soais (LGPD) - Lei n. 13.709/2018, a adequada custddia
de dados pessoais na relacdo de emprego e o dever de
indenizar do empregador. Trabalho em Debate, 12 out.
2020. p. 09-10.
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anteriormente tratados, seja por determinagio
legal, seja por solicita¢ao do titular do direito.

A regra geral, portanto, uma vez rompido
o contrato de trabalho, é a da elimina¢io dos
dados pessoais do antigo empregado mantidos
pela empresa.

Ocorre que, no caso das relagdes trabalhis-
tas, hd obrigacdes de guarda de documentos
durante um periodo, as quais decorrem de
imposicdo legal, o que afasta a possibilidade
de eliminacdo imediata destes dados do ex-
-empregado, ainda que haja solicitagio expressa
de sua parte.

O fundamento é a possivel utilizagdo em
eventual reclamacio trabalhista futura. Por
conseguinte, a empresa pode manter, poste-
riormente & ruptura contratual, os dados pes-
soais gerais do antigo empregado sob guarda,
pelo prazo prescricional, de até dois anos apds
aruptura contratual (art. 7, XXIX, da CF/88).

Ressalvam-se, todavia, os dados referentes
a pedidos submetidos a prazos diferenciados
de prescricdo ou, ainda, imprescritiveis, como
os referentes a propria declara¢io do vinculo
empregaticio, cuja guarda ndo estd, portanto,
limitada ao prazo prescricional trabalhista,
como salientam Rodolpho Pamplona e Vicente
Vasconcelos no trecho seguinte:

No caso do direito do trabalho, além
das obrigacbes decorrentes das impo-
si¢Oes legislativas, as empresas poderdo
recusar-se a eliminar dado, mantendo
o arquivamento de documentagdo dos
ex-empregados, durante o prazo pres-
cricional de 02 (dois) anos, observado
o critério da prescrigdo quinquenal nos
termos do art. 11 da CLT, para eventuais
defesas em futuros passivos trabalhistas,
além da obrigacdo de guarda de infor-
macgdes para compartilhamento com
convénios de saude em caso de aposen-
tadoria ou desligamento sem justa causa,
dentre outras, tal como provocado por
Leandro Sampaio Correa de Aratijo, para
os casos que ndo foram esclarecidas pelo
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legislador que, por exemplo “envolvam
doengas e/ou acidentes, pois 0 marco
prescricional tem como ponto de par-
tida o efetivo conhecimento do titular
(diagnostico e extensdo dos danos) ou
quando do evento morte (titular), sendo
os herdeiros menores, caso em que nao
¢ deflagrado de imediato o prazo pres-
cricional’, ou ainda na demandas de na-
tureza declaratoria, imprescritiveis pela
propria natureza, tal como numa hipoté-
tica situagdo na qual um ex-funcionario
requeira o fornecimento de dados para
fins previdencidarios ou do préprio PPP
(Perfil Profissiografico Previdenciario),
que certamente demandardo autorizagao
de ampliagio do periodo de guarda pelo
empregador, para salvaguarda-lo perante
as exigéncias da LGPD.®

Particularmente relevante o exemplo de
prazo prescricional diferenciado citado no tre-
cho acima, referente as doencas ocupacionais,
cujo marco inicial prescricional é a ciéncia ine-
quivoca da enfermidade, o que pode ocorrer
anos apds a ruptura contratual.

A regra geral permanece, contudo, a de que,
apos o decurso do prazo prescricional bienal,
contado da ruptura contratual, finda a finali-
dade da sua guarda, devendo ser descartados
estes dados pessoais do antigo empregado.

Deve ser apontado, por derradeiro, que a
empresa nio podera compartilhar, mesmo no
prazo prescricional, esses dados sob guarda,
ainda que nao haja oposicdo expressa do
empregado nesse sentido, por nao atender a
finalidade especifica da guarda este compar-
tilhamento.

3.4. Responsabilidade da empresa

O exame detalhado dos efeitos da LGPD no
contrato de trabalho, realizado anteriormente,

(4) PAMPLONA FILHO, Rodolfo; CONI JUNIOR, Vicente
Vasconcelos. A Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
e seus impactos no Direito do Trabalho. Revista de Direito
Unifacs, n. 239, jun. 2020, p. 29.
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demonstra, de forma inegavel, a sua relevancia
na seara laboral.

Serd necessdrio, por conseguinte, que se
passe a adotar diversos ajustes no tratamento
de informagdes dos empregados pelo empre-
gador, para salvaguardar seus dados gerais e,
especialmente, os sensiveis.

Deduz-se, naturalmente, que o descumpri-
mento deste dever ensejara, inefavelmente, o
direito do empregado a repara¢des variadas.
Em especial a indenizagdo por danos morais,
de acordo com os pardmetros contidos na
propria LGPD, mais especificamente nos seus
arts. 42 a 44.

Nos termos do art. 42 da LGPD, o controla-
dor ou o operador que, em razao do exercicio
de atividade de tratamento de dados pessoais,
causar a outrem dano patrimonial, moral, in-
dividual ou coletivo, em violagdo a legislagido
de protecdo de dados pessoais, é obrigado a
repara-lo.

A fim de assegurar a efetiva indenizagdo
ao titular dos dados, o operador responde
solidariamente pelos danos causados pelo tra-
tamento, quando descumprir as obrigacdes da
legislacdo de proteciao de dados ou quando néo
tiver seguido as instrugdes licitas do controla-
dor, hipétese em que o operador equipara-se
ao controlador.

Por outro lado, os controladores que esti-
verem diretamente envolvidos no tratamento
do qual decorreram danos ao titular dos dados
respondem solidariamente.

Por sua vez, o art. 43 da LGPD estipula
que os agentes de tratamento s6 nido serdo
responsabilizados quando provarem que ndo
realizaram o tratamento de dados pessoais
que lhes é atribuido. Tampouco serdo res-
ponsabilizados aqueles que, embora tenham
realizado o tratamento de dados pessoais que
lhes é atribuido, ndo incidam em hipdtese de
violagdo a legisla¢ao de prote¢do de dados. Ou,
ainda, quando o dano é decorrente de culpa
exclusiva do titular dos dados ou de terceiro.

Outrossim, na forma do art. 44 da LGPD,
o tratamento de dados pessoais sera irregular
quando deixar de observar a legislagdo ou
quando ndo fornecer a seguranga que o titular
dele pode esperar, consideradas as circunstin-
cias relevantes, entre as quais: o0 modo pelo
qual é realizado; o resultado e os riscos que
razoavelmente dele se esperam; as técnicas de
tratamento de dados pessoais disponiveis a
época em que foi realizado.

Responde, ainda, pelos danos decorrentes
da violagao da seguranga dos dados o contro-
lador ou o operador que, ao deixar de adotar
as medidas de seguranca previstas na LGPD,
der causa ao dano.

Existe, ademais, previsdo do trimite da
acdo de reparagido por danos, pelos § 22 a
42 do art. 42 da LGPD: ha a possibilidade de
inversdo do 6nus da prova a favor do titular dos
dados, quando o juizo entender verossimil a
alegacdo, houver hipossuficiéncia para fins de
produgdo de prova ou quando a produgio de
prova pelo titular resultar-lhe excessivamente
onerosa.

Urge destacar, por derradeiro, a existéncia
de acalorada cizania doutrinaria acerca da
modalidade de responsabilizagido da empresa
pelo descumprimento das diretrizes da LGPD,
se subjetiva ou objetiva.

Turi Pinheiro e Vélia Bomfim analisam a
questdo da seguinte forma:

Os arts. 42 a 45 da Lei n. 13.709/18
tratam da responsabilidade civil patri-
monial e extrapatrimonial dos agentes
de tratamento de dados (controlador e
operador).

Ha4 forte tendéncia doutrinaria em se
adotar apenas a responsabilidade sub-
jetiva, com culpa presumida e, via de
consequéncia, em afastar o entendimen-
to de responsabilidade civil objetiva do
empregador, por aplicagdo do art. 42 e
incisos II e I1I do art. 43 da LGPD, que
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expressamente isenta de responsabilida-
de aquele que ndo violou a lei. A excecio
se faz as relacbes de consumo, pois ex-
cluidas pelo art. 45 da Lei n. 13.709/18.

A tese tem amparo, também, no fato
de a reparagio de dano decorrente de
responsabilidade objetiva estar regulada
genericamente no Cddigo Civil, lei de
mesma hierarquia que a LGPD. Logo, a
lei posterior pode revogar a anterior de
mesma hierarquia, ou a especial revogar
a geral, como é o caso.

Entretanto, mesmo antes do Codigo
Civil (paragrafo unico do art. 927) a
jurisprudéncia ja vinha alargando o con-
ceito de “culpa’, cujo requisito é neces-
sario para o dever de indenizar. A culpa
presumida nasce da premissa do dever
de que todos temos de ndo prejudicar
ninguém e praticar atos com seguranca.
Ainda que nio se confunda com a culpa
presumida, a atividade de risco é mero
desdobramento dessa tese, pois a pessoa
que explora economicamente a ativida-
de de risco deve ser responsabilizada
pelos prejuizos materiais e morais dai
decorrentes.

Por isso e considerando que a LGPD
(lei especial) ndo trouxe a culpa como
elemento necessario para configuragio
de responsabilidade, defendemos que,
em tese, é possivel a aplicagdo da res-
ponsabilidade objetiva.®®)

Efetivamente, os dispositivos examinados
acima da LGPD néo dispdem expressamente
em nenhum dos sentidos, mas acreditamos
ser mais razoavel a interpretacdo que sustenta
a responsabilidade objetiva, em fungdo do
completo dominio que a empresa possui —
ou deveria possuir — do tratamento de dados
pessoais dos seus empregados, ato unilateral e
realizado por ferramentas que lhe pertencem.

(5) PINHEIRO, luri; BOMFIM, V¢6lia. A Lei Geral de Protecdo de
Dados e seus impactos nas relagdes de trabalho. Trabalho
em Debate, 12 out 2020. p. 19-20.
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Nesse sentido, qualquer violagido aos
deveres impostos pela LGPD decorreria,
necessariamente, do desrespeito as suas dire-
trizes, devendo implicar, por conseguinte, a
responsabilidade da empresa pelos danos so-
fridos pelo seu empregado, salvo prova por ela
produzida de alguma excludente relacionada
a este desrespeito.

Serd necessdria, contudo, sedimentacio
doutrinaria e jurisprudencial para melhor
conclusdo sobre o tema.

4. LGPD e Justica do Trabalho

A LGPD, voltada a salvaguarda de dados
pessoais, ndo poderia deixar de influenciar o
processo judicial, incluindo aquele tramitando
na Justica do Trabalho.

Isto porque, ao veicular quantidade consi-
deravel de dados pessoais, das partes e even-
tualmente de terceiros (como paradigmas de
pleito de equiparagdo salarial, testemunhas,
peritos, dentre outros), o processo trabalhista
demanda uma cautela especial por parte dos
envolvidos.

Desse modo, convém examinar os principais
efeitos da LGPD na Justica do Trabalho, como
se fard a seguir.

4.1. LGPD e publicidade

A publicidade é um principio fundamental
do processo no Brasil, nos termos do art. 93,
IX, da CF/88, que a impde a todos os julga-
mentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio, salvo
nos casos nos quais a preservagao do direito
a intimidade do interessado no sigilo néo
prejudique o interesse publico a informacao.

Nota-se, assim, que a LGPD, como lei
ordindria, deve naturalmente se adequar aos
preceitos constitucionais, dentre os quais o
principio da publicidade.

Todavia, essa regra geral do processo,
que remanesce intacta, deve ser examinada,
apos o advento da LGPD, a luz do refor¢o da
contradi¢io apontada no final do dispositivo
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transcrito: o direito ao sigilo dos intervenientes
processuais deve ser resguardado com estrito
rigor, sempre que justificado.

Nesse diapasédo, dados pessoais dos interve-
nientes do processo podem ser disponibilizados,
em respeito a publicidade, mas somente nos
estritos limites da necessidade, adequacéo e
finalidade. Essa cautela concerne a todos os
responsaveis pelo tratamento dos dados des-
ses intervenientes, a saber: juizes, advogados,
servidores, peritos, dentre outros.

Nio se trata, portanto, de ocultar indis-
criminadamente nomes e dados dos interve-
nientes, medida extrema e que menoscabaria,
inexoravelmente, o principio constitucional da
publicidade. Em vez disso, o uso desses dados
deve atender a finalidades especificas, sem
exposi¢do desprovida de interesse efetivo, em
especial por um excesso de zelo em juntar e
expor documentos e atos desnecessarios para
o deslinde do feito.

4.2. LGPD e provas digitais

As provas digitais seguramente integrarao o
futuro da dilagdo probatdria no Brasil, ao lado
das provas utilizadas atualmente. As novas
tecnologias permitem um alcance imenso das
suas novas ferramentas, em especial as de ge-
olocaliza¢io ou as de captura de dudio e video.

Donde ter-se tornado comum, nos demais
ramos do Judicidrio, em especial na seara
criminal, o uso de provas digitais. Na seara
laboral, ainda que atualmente incipiente, o seu
uso tende a se generalizar rapidamente, dada a
eficdcia desses novos meios de prova.

E fundamental, por conseguinte, buscar a
harmonizagio entre esse uso abundante das
provas digitais e os preceitos da LGPD.

Isto porque, por meio das novas ferramen-
tas digitais, é possivel se obter a geolocalizagao
de partes e terceiros, como testemunhas, a
qualquer tempo - do presente ou do passado
-, podendo tal busca, se realizada de forma
descuidada, levar a publiciza¢ao de situacdes
constrangedoras, em determinadas hipéteses.
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Desse modo, para se assegurar o respeito
a LGPD, deve-se utilizar essas provas digitais
com cautela, com respeito aos principios legais
ja mencionados da finalidade, adequagio e
necessidade, além dos principios constitu-
cionais da intimidade, da vida privada e do
contraditdrio e ampla defesa.

Em casos extremos, de provas digitais que
capturem situagcdes embaracosas dos envolvi-
dos - como no caso de assédio moral ou sexual
-, esses dados devem ser juntados aos autos
com todo o cuidado possivel, de preferéncia
com acautelamento sob sigilo.

Outrossim, todos os dados tratados por
meio das provas digitais, sejam eles ordindrios
ou sensiveis, demandam o necessario equili-
brio entre a efetiva necessidade da instrucio
processual, eventualmente invasiva nas sea-
ras privadas de partes e terceiros, e a guarda
responsavel dessas informacoes coletadas,
especialmente pelo alcance potencialmente
ilimitado das provas digitais.

5. Consideragobes finais

O estudo realizado no presente artigo de-
monstrou a amplitude dos efeitos da LGPD
na seara laboral, atingindo as diferentes fases
do contrato de trabalho, a questdo central da
publicidade dos atos judiciais e até mesmo a
atualissima tematica das provas digitais.

Por se tratar de lei bastante recente, o alcan-
ce preciso destes efeitos ainda estd longe de se
estabelecer de forma nitida. De fato, somente
a sedimentagdo jurisprudencial futura serd
capaz de fixar, de maneira clara, todos os im-
pactos que as rela¢des de trabalho e a Justica
do Trabalho sofrerdo da nova lei de protegao
de dados.

Todavia, o que ja é possivel afirmar, na atual
era digital em que se vive no século XXI, é a
necessidade de uma mudanca de cultura: a
invasdo da privacidade, com publicizagio e co-
mercializacdo dos dados pessoais de terceiros,
sem o consentimento ou sequer a ciéncia deles,
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tornou-se pratica generalizada neste mundo
virtual, devendo ser combatida e superada.

E fundamental, por conseguinte, valer-se
dos principios e diretrizes da LGPD para se
impor, na seara laboral, objeto do presente
estudo, limites a esta possivel invasio de dados
pessoais dos empregados.

Para tanto, deve ser imposto as empresas
o dever de tratar os dados pessoais dos seus
empregados de forma prudente e cautelosa, sob
pena de responsabiliza¢io, inclusive por meio
de eventual indeniza¢do por danos morais,
decorrentes do tratamento dos seus dados em
dissonancia com as diretrizes e os principios da
nova lei de prote¢do de dados pessoais.

6. Referéncias

ANGELIS, Giovana de Abreu. Os reflexos da nova
lei de protecdo de dados na esfera trabalhista.
Migalhas, 26 set. 2019. Disponivel em: <https://
www.migalhas.com.br/depeso/311803/0s-reflexos-
danova-lei-de-protecao-de-dados-na-esfera-
trabalhista>. Acesso em: 20 abr. 2021.

ARAUJO, Leandro Sampaio Correa de. Impactos
da Lei Geral de Protecio de Dados nas relagées de
trabalho. Consultor Juridico, 14 mar. 2020. Disponi-
vel em: <https://www.conjur.com.br/2020-mar-14/
leandro-araujo-impactos-lgpd-relacoes-trabalho>.
Acesso em: 15 abr. 2021.

BRASIL. Constitui¢do Federal de 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/consti-
tuicao/constituicao.htm>. Acesso em: 05 abr. 2021.

. Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943
(Consolidagdo das Leis do Trabalho). Disponivel
em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
-lei/del5452.htm. Acesso em 05 abr. 2021.

. Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018 (Lei
Geral de Protegdo de Dados Pessoais). Disponi-
vel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
at02015-2018/2018/1ei/113709.htm>. Acesso em:
05 abr. 2021.

CALCINI, Ricardo; ANDRADE, Dino Araujo
de. Impactos da LGPD nas relag¢des de trabalho.
Consultor Juridico, 11 fev. 2021. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2021-fev-11/pratica-
-trabalhista-impactos-lgpd-relacoes-trabalho>.
Acesso em: 15 abr. 2021.

CARLOTO, Selma. Lei Geral da Protegdo de Dados:
enfoque nas relagoes de trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2020.

FARIA, Francine de. LGPD e seus reflexos nas
relagdes de trabalho. Migalhas, 18 dez 2020.
Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/
depeso/338035/lgpd-e-seus-reflexos-nas-relacoes-
de-trabalho>. Acesso em: 15 abr. 2021.

MIZIARA, Raphael. LGPD: razdes de sua existéncia
e impactos nas relagdes de emprego. Jota, 15
mar. 2020. Disponivel em: <https://www.jota.
info/opiniao-e-analise/artigos/lgpd-razoes-de-
sua-existencia-e-impactos-nas-relacoes-de-
emprego-15032020>. Acesso em: 10 abr. 2021.

; MOLLICONE, Bianca; PESSOA, André.
Reflexos da LGPD no Direito e no Processo do
Trabalho. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2020.

OLIVIERI, Nicolau. LGPD e sua necessaria
adequagdo as relagdes de trabalho. Jota, 28 set. 2019.
Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/artigos/lgpd-e-sua-necessariaadequacao-
as-relacoes-de-trabalho-28092019>. Acesso em:
05 abr. 2021.

PAMPLONA FILHO, Rodolfo; CONI JUNIOR,
Vicente Vasconcelos. A Lei Geral de Protecio de
Dados Pessoais e seus impactos no Direito do
Trabalho. Revista de Direito Unifacs, n. 239, jun.
2020. Disponivel em: <https://revistas.unifacs.br/
index.php/redu/article/view/6744>. Acesso em:
12 abr. 2021.

PINHEIRO, Iuri; BOMFIM, Volia. A Lei Geral de
Protecdo de Dados e seus impactos nas relagoes
de trabalho. Trabalho em Debate, 12 out. 2020.
Disponivel em: <http://trabalhoemdebate.com.br/
artigo/detalhe/a-lei-geral-de-protecao-de-dados-e-
-seus-impactos-nas-relacoes-de-trabalho>. Acesso
em: 15 abr. 2021.

REANTI, Valéria. O impacto da lei de protecido de
dados brasileira nas relagdes de trabalho. Consultor
Juridico, 21 set. 2018. Disponivel em: <https://
www.conjur.com.br/2018-set-21/valeria-reani-
alei-protecao-dados-relacoes-trabalho>. Acesso
em: 18 abr. 2021.

RODOVALHO, Joao Paulo. Protegdo de dados
pessoais nas relacdes de emprego: a prevengdo da
empresa depois da LGPD. Londrina: Thoth, 2020.

ﬁ REvISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 64 > 343

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAQ



SILVA, Fabricio Lima. LGPD nas relagdes de traba-
lho: riscos do consentimento para o tratamento de
dados. Consultor Juridico, 10 abr. 2021. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/2021-abr-10/
fabricio-silva-Igpd-relacoes-trabalho>. Acesso em:
21 abr. 2021.

SOUZA, Tércio. A Lei Geral de Prote¢ao de Dados
Pessoais (LGPD) — Lein. 13.709/2018, a adequada
custddia de dados pessoais na relagdo de emprego e

o dever de indenizar do empregador. Trabalho em
Debate, 1° out. 2020. Disponivel em: <http://www.
trabalhoemdebate.com.br/artigo/detalhe/por-
tercio-souza-a-lei-geral-de-protecao-de-dados-
pessoais-lgpd-lei-no-137092019-a-adequada-
custodia-de-dados-pessoais-na-relacao-de-
emprego-e-o-dever-de-indenizar-do-empregador>.
Acesso em: 25 abr. 2021.

344 < RevisTA TRABALHISTA DIReITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 64 ﬁ

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAO



Teletrabalho em Tempos de Covid-19:
Estudo Comparado Franco-Brasileiro

Rosane Gauriau®”

Resumo:

O artigo propde um breve estudo comparado franco-brasileiro sobre o teletrabalho,
no setor privado, no contexto da atual pandemia do novo coronavirus (SARS-CoV-2/
Covid-19), a partir da exegese da legislacao trabalhista na Franga e no Brasil. Para tanto
serdo analisadas as no¢des fundamentais, o regime juridico aplicavel e a cessagdo do
teletrabalho, com énfase aos elementos comparaveis nos dois paises, a saber: alteragdo
do regime de trabalho presencial para o teletrabalho, a questdo do controle de jornada e
do ressarcimento dos equipamentos e da infraestrurura necessarios ao teletrabalho, sem
olvidar a andlise da protegdo da saide do empregado e do meio ambiente de trabalho.
Enfim, apresenta-se uma reflexdo sobre as consequéncias do teletrabalho em tempos da
Covid-19.

Palavras-chave:
Teletrabalho — SARS-CoV-2/Covid-19 — Direito comparado — Franga — Brasil.

Abstract:
This article aims to address a short comparative study of teleworking (remote work) in the
private sector in the context of the novel coronavirus disease (SARS-CoV-2/Covid-19),
based on the exegesis of labor legislation in France and Brazil. For this purpose, we
will analyze some fundamental notions as well as the legal regime and termination of
teleworking (remote work) in France and Brazil. Finally, we will discuss some consequences
and connections of teleworking and Covid-19 pandemic.

Keywords:
Teleworking — SARS-CoV-2/Covid-19 — Pandemic — Comparative law — Brazil — France.

indice dos Temas:
1. Introdugio

2. Primeiras consideragdes: Medida Proviséria n. 927/2020 x Art. L.1222-11 do Cédigo do
Trabalho francés

(*) Pesquisadora. Doutora em Direito (summa cum laude) pela Université Paris 1- Sorbonne. Mestre em Droit des Entreprises,
Université d’Angers, Franga. Membre associée do Centre Jean Bodin, Université d’Angers, Franga. Membro do Institut de Psy-
chodynamique du travail, Paris, Franca. Membro do Institut de Recherche Juridique de la Sorbonne, Paris, Franca.

ﬁ REvISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 64 > 345

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAQ



3. Do Direito Comparado: nogdes e regime juridico

4. Conclusao

5. Referéncias

1. Introducao

A pandemia da novo coronavirus genera-
lizou o teletrabalho, em varios paises, como
medida de prevencio e propagagio do virus.

Na Franga, contrariamente ao Brasil que
editou a Medida Proviséria n. 927 de 22 de
mar¢o de 2020, ndo houve a publica¢do de
legislagdo especifica para regulamentar o tele-
trabalho, no setor privado, nesse contexto, pois
ja havia previsdo legal em hipdtese de epidemia
(art. L.1222-11 do Cédigo do Trabalho™).
Ressalte-se que aimplementacio do teletraba-
lho ocorreu e ainda ocorre, au fur et a mesure,
ou seja, com base no quotidiano laboral e em
communiqués de presse e questions réponses'?
do Ministério do Trabalho que, atualmente,
servem de norte a empregados e empregadores.

Cronologia®. Em dezembro de 2019,
autoridades chinesas da Comissdo Municipal
de Satde de Wuhan, na provincia de Hubei,
China, relataram um conjunto de casos de
pneumonia causados por um novo tipo de
coronavirus.

Em 30 de janeiro de 2020, a Organiza¢ao
Mundial da Saide (OMS) considerou que o
novo coronavirus (SARS-CoV-2/Covid-19)
era uma emergéncia de saide publica inter-
nacional.

Em 11 de marco de 2020, a OMS, tendo em
vista os niveis alarmantes de disseminacdo e

(1) Art. L.1222-11 do Cédigo do Trabalho: En cas de
circonstances exceptionnelles, notamment de menace
d'épidémie, ou en cas de force majeure, la mise en ceuvre du
télétravail peut étre considérée comme un aménagement du
poste de travail rendu nécessaire pour permettre la continuité
del'activité de l'entreprise et garantir la protection des salariés.

(2) Disponivel em: <https://travail-emploi.gouv.fr/>. Acesso
em: 23 dez. 2020.

(3) Disponivel em: <https://www.who.int/fr/>. Acesso em:
6 jun. 2020.
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gravidade do novo coronavirus, declarou que
a SARS-CoV-2/Covid-19 é uma pandemia.

Primeiras medidas legislativas. No Brasil,
a Lei n. 13.979 de 6 de fevereiro de 2020 dis-
pOs sobre as medidas para enfrentamento da
emergéncia de saude publica decorrente do
novo coronavirus (SARS-CoV-2/Covid-19).
O Decreto Legislativo n- n. 6 de 20 de margo
de 2020 reconheceu o estado de calamidade
publica em todo o territério nacional, em razdo
da SARS-CoV-2/Covid-19.

Nesse cendrio, foi publicada a Medida
Proviséria n. 927 de 22 de margo de 2020
que dispds sobre as medidas trabalhistas que
poderdo ser adotadas pelos empregadores
para preservacido do emprego e da renda e
para enfrentamento do estado de calamidade
publica. Foi instituido um regramento préprio
para o teletrabalho, diferente daquele previsto
na Consolidag¢io das Leis do Trabalho e que
foi aplicado, durante o periodo de vigéncia da
referida Medida Provisoria.®

Conforme a Exposi¢do de Motivos®), a
medida proviséria justificava-se em razdo da
necessidade de implementacio de medidas
urgentes de isolamento dos trabalhadores em
suas residéncias com a manutencido, sempre
que possivel, dos vinculos trabalhistas e preser-
vagao do emprego e da renda. Por conseguinte,
o teletrabalho deveria ser privilegiado.

Na Franca, como dito, ndo foi necessaria
uma legislacdo especifica pois ja havia dis-
positivo legal prevendo que, no caso de uma
epidemia, a implementacéo do teletrabalho, no

(4) A Medida Provisdria n. 927 teve seu prazo de vigéncia
encerrado no dia 19 de julho de 2020. Ato Declaratério do
Presidente da Mesa do Congresso Nacional n. 92, de 2020.
DOU 31.07.2020.

(5) Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/>. Acesso
em: 30 maio 2020.
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setor privado, poderia ser considerada como
um modo de organizagdo de trabalho que per-
mite a continuidade da atividade empresarial,
bem como a prote¢do da satde e seguranca
do empregado.

A partir de fevereiro de 2020, o Governo
francés comecou a editar medidas especificas, a
fim de impedir a propaga¢ido da SARS-CoV-2/
Covid-19©). Em 14 de marco, em razio do
numero de vitimas e do risco de colapso do
sistema de satde, o Governo determinou que
todos os locais publicos ndo essenciais a vida
do pais fossem fechados. Em 16 de marco, foi
decretado o lockdown e recomendado expres-
samente que o teletrabalho fosse implementa-
do nas empresas, sempre que possivel.

A Franga conheceu um primeiro estado de
urgéncia sanitdria de 23 de margo de 20207
a 10 de julho de 2020®. Um segundo estado
de urgéncia sanitaria foi declarado em 17 de
outubro de 2020. Em 30 de outubro de 2020
foi decretado um novo lockdown. Em 14 de
novembro de 2020, nova lei autorizou a pror-
rogacao do estado de urgéncia sanitaria até 16
de fevereiro de 2021. Um regime transitorio
foi previsto até 1° de abril de 2021.

Durante esses periodos de estado de
urgéncia sanitaria, o Governo pode editar,
excepcionalmente, Ordonnances®. Assim,
varias medidas foram editadas, a fim de
combater a pandemia e proteger a popu-
lagao em geral, dentre elas, o teletrabalho
obrigatdrio, sempre que possivel, bem como

(6) Ex.: Arrété du 13 mars 2020. Décret n. 2020-260 du 16 mars
2020. Décret 2020-293 du 23 mars 2020.

(7) Loi n. 2020-290 du 23 mars 2020 d’urgence pour faire
face a I'épidémie de Covid-19. Loi n. 2020-546 du 11 mai
2020 prorogeant l'état d’urgence sanitaire et complétant ses
dispositions. Loi n. 2020-856 du 9 juillet 2020 organisant la
sortie de I'état d’'urgence sanitaire.

(8) Na Franca, o estado de urgéncia sanitdria teve seu
término em 10 de julho 2020. Loi n. 2020-856 du 9 juillet
2020 organisant la sortie de I'état d’urgence sanitaire.

(9) Ordonnance é um texto emanado do Poder Executivo
em matérias de competéncia do Poder Legislativo (Art. 38
da Constituicao). Equivale, provavelmente, ao Decreto ou
Decreto-lei brasileiro.
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protocolos sanitarios de protecio da satide
dos trabalhadores('? .

2. Primeiras consideracoes: Medida
Provisodria n. 927/2020 x Art.
L.1222-11 do Cédigo do Trabalho
francés

For¢a maior. Na Franca, como no Brasil,
essas decisdes do Poder Publico, poderio ser
qualificadas de factum principis. Quid da forga
maior?

No Brasil, segundo a Medida Proviséria
n. 927/2020, para fins trabalhistas, cuidava-
-se de hipotese de for¢a maior, nos termos
do disposto no art. 501 da CLT. “O caso ¢é de
for¢a maior, pois a doenga propagou-se rapi-
damente [...] o empregador niao concorreu
direta ou indiretamente para o fechamento

(10) v. Principalmente : Décret n. 2020-1257 du 14 octobre
2020 déclarant I'état d’urgence sanitaire. Décret n. 2020-
1262 du 16 octobre 2020 prescrivant les mesures générales
nécessaires pour faire face a I'épidémie de Covid-19 dans le
cadre de I'état d'urgence sanitaire. Décret n. 2020-1310 du 29
octobre 2020 prescrivant les mesures générales nécessaires
pour faire face a I'épidémie de Covid-19 dans le cadre de
I'état d’urgence sanitaire. Loi n. 2020-1379 du 14 novembre
2020 autorisant la prorogation de I'état d’urgence sanitaire
et portant diverses mesures de gestion de la crise sanitaire.
Décret n. 2020-1454 du 27 novembre 2020 modifiant le décret
n. 2020-1310 du 29 octobre 2020 prescrivant les mesures
générales nécessaires pour faire face a l'épidémie de Covid-19
dans le cadre de ['état d’urgence sanitaire. Décret n. 2020-1582
du 14 décembre 2020 modifiant les décrets n. 2020-1262 du 16
octobre 2020 et n. 2020-1310 du 29 octobre 2020 prescrivant
les mesures générales nécessaires pour faire face a I'épidémie
de Covid-19dans le cadre de I'état d’urgence sanitaire. Décret
n. 2020-1624 du 19 décembre 2020 modifiant les décrets n.
2020-1262 du 16 octobre 2020 et n. 2020-1310 du 29 octobre
2020 prescrivant les mesures générales nécessaires pour faire
face al'épidémie de Covid-19 dans le cadre de I'état d’urgence
sanitaire. Décret n.2020-1627 du 20 décembre 2020 modifiant
le décret n. 2020-1310 du 29 octobre 2020 prescrivant les
mesures générales nécessaires pour faire face a I'épidémie de
Covid-19dans le cadre de I'état d’urgence sanitaire. Décret n.
2020-1643 du 22 décembre 2020 modifiant le décret n. 2020-
1310 du 29 octobre 2020 prescrivant les mesures générales
nécessaires pour faire face a I'épidémie de Covid-19 dans le
cadre de I'état d’urgence sanitaire. Protocole national pour
assurer la santé et la sécurité des salariés en entreprise face
a I'épidémie de Covid-19 Ministére du Travail.Version du 13
novembre 2020. Disponivel em: <www.legifrance.gouv.fr>.
Acesso em: 23 dez. 2020.
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das suas atividades por determinagdo do Poder
Publico” (1)

Todavia, se no Brasil o legislador afirmou
expressamente se tratar de hipotese de forga
maior, na Franga!?) a questio suscita debate.
Isso porque a jurisprudéncia em matéria de
epidemias se posiciona na dire¢ao contraria.
Uma epidemia nio é de per se um caso de
forga maior. Assim, o bacilo da peste(!?), a
epidemia de gripe HIN1 em 20094, o virus
da dengue" ou da chikungunya'®) nio foram
considerados for¢a maior, nos termos da lei,
seja porque essas doengas ja eram conhecidas,
bem como seus riscos de propagacio e efeitos
sobre a saude, seja porque elas nio justificavam
(por sisd) aimpossibilidade de inexecugdo do
contrato.

No entanto, no tocante a Covid-19 cremos
que a situa¢do é muito diferente. A dimensio
(global) e a gravidade do fendmeno corro-
boram essa afirmacio(!”). Provavelmente,
as decisdes do Poder Publico francés serdo
qualificadas como factum principis na medida
em que limitam e proibem reunides e deslo-
camentos de pessoas constituindo obstaculo
ao cumprimento das obriga¢des contratuais
ou convencionais, o que podera caracterizar a
forca maior"®. Quanto a forca maior, a Cour
de cassation francesal) ir4, possivelmente, no
futuro, se pronunciar sobre o tema, caso a caso.

Situagéo transitoria. Vigéncia: durante o
estado de calamidade. O disposto na Medida

(11) MARTINS, Sérgio Pinto. Coronavirus e trabalho. Revista
Sintese: trabalhista e previdencidria, v. 30, n. 371, p. 15,
maio, 2020.

(12) Art. 1.218 do Cédigo Civil.

(13) Paris, 25 sept. 1996, n. 1.996/08159.
(14) Besangon, 8 janv. 2014, n. 12/0229.
(15) Nancy, 22 nov. 2010, n. 09/00003.

(16) Basse-Terre, 17 déc. 2018, n. 17/00739.

(17) Disponivel em: <https://www.dalloz-actualite.fr/>.
Acesso em: 22 maio 2020.

(18) Paris, 17 mar. 2016, n. 15/04263.

(19) Instancia extraordinaria cuja missao é unificar a
jurisprudéncia francesa. A Cour de Cassation nao é uma
terceira instancia.
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Proviséria n. 927/2020, como sabido, limitou-
-se ao periodo de sua vigéncia. Atualmente,
aplicam-se os arts. 75-A a 75-E e 62, III, da
CLT que tratam do teletrabalho.

Na Franga, embora néo haja previsdo legal
expressa no mesmo sentido, pode-se concluir o
mesmo a partir da legislacio em vigor: trata-se
de situagio transitdria, limitada ao periodo
de urgéncia sanitaria, sendo cabivel, sempre
que possivel, o disposto nos arts. L.1222-9 e
L.1222-10 do Cédigo do Trabalho®?).

3. Do Direito Comparado: no¢des e

regime juridico

Feitas essas consideragdes iniciais, examina-
remos as nog¢des indispensaveis 8 compreensio
do teletrabalho no setor privado (I), bem como
o regime juridico aplicavel (II):

I/ Nogoes

Teletrabalho. A nocédo de teletrabalho em
tempos da Covid-19 na Franca assemelha-
-se aquela delineada pela Medida Provisoria
n. 927/2020, no Brasil.

Com efeito, depreende-se dos arts. L.1222-9
a L.1222-11 do Cédigo do Trabalho francés
que o teletrabalho ¢ uma forma de organiza-
¢do do trabalho que pode ser realizada pelo
empregado dentro ou fora das dependéncias
do empregador, usando tecnologias de infor-
macgdo e comunicag¢do. O voluntariado é o
elemento essencial do teletrabalho.

O art. 4%, § 19 da Medida Proviséria
n. 927/2020, de forma mais abrangente do que
o art. 75-B da CLT, previa que o teletrabalho,
trabalho remoto ou trabalho a distncia carac-
teriza-se pela prestacdo de servicos preponde-
rante ou totalmente fora das dependéncias do
empregador, com a utilizagdo de tecnologias
da informagdo e comunicagéo, e que por sua
natureza ndo configurem trabalho externo, nos
termos do art. 62, III, da CLT.

(20) GAURIAU, Rosane. Breve estudo comparado sobre o
teletrabalho na Franca e no Brasil. Revista do Trib. Reg. Trab.
109 Regidio, Brasilia, v. 23, n. 2, p. 38-39, dez. 2019. Disponi-
vel em: <http://revista.trt10.jus.br/index.php/revista10>.
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Teletrabalhador. Na Franga e no Brasil,
teletrabalhador é o empregado que desem-
penha suas atividades fora das dependéncias
(estrutura de produ¢ao) do empregador, me-
diante a utilizacdo de meios telematicos, em
seu domicilio ou em outro local @V,

A Medida Proviséria n. 927/2020 autorizou
a adogdo do regime de teletrabalho, trabalho
remoto ou trabalho a distincia a todos os em-
pregados, estagiarios, aprendizes (art. 5°) e no
que coubesse, aos trabalhadores temporarios,
rurais e domésticos (art. 32).

Caso especial: telemarketing. O regime de
teletrabalho previsto pela Medida Proviséria
n. 927/2020 nio se aplicava aos trabalhadores
em teleatendimento e telemarketing, cuja dis-
ciplina esta prevista nos arts. 227 e ss. da CLT.

Na Franga, ndo ha previsdo legal deter-
minando quais sdo os trabalhadores abran-
gidos pelo regime de teletrabalho durante
esse periodo de pandemia. O que existe é a
recomendagdo do Ministério do Trabalho no
sentido de privilegiar, sempre que possivel, o
teletrabalho.??

I/ Regime Juridico

Legislagdo. Na Europa, o teletrabalho foi
inicialmente regulamentado pelo Acordo-
-Europeu de 16 de julho de 20023, o qual
proclama que o teletrabalho s6 pode ser im-
plementado de forma voluntaria®®.

(21) GAURIAU, Rosane. Op. cit. p.37—45.VERKINDT,A propos
dutélétravail et du < télétravailleur>... apres la loi du 22 mars
2012. Les Cahiers du DRH, 2012, 187.

(22) Atualmente, ha recomendacéo no sentido de favorecer
o teletrabalho, sempre que possivel ao aprendiz e ao
estagiario. Communiqués de presse du Ministere du travail.
Disponivel em: <https://travail-emploi.gouv.fr/>. Acesso
em: 23 dez. 2020.

(23) Dispde, ainda, sobre as condi¢des de trabalho do
teletrabalhador (igualdade de direitos em relacdo ao
trabalho presencial), respeito a vida privada, equipamento
necessdrio para o exercicio do teletrabalho, protecdo da
saude ocupacional, organizagdo do tempo de trabalho,
treinamento/formacéao dos teletrabalhadores e direitos
coletivos dos teletrabalhadores.

(24) GAURIAU, Rosane. Op.cit, p.42.

Na Franga, sob a influéncia do referido
Acordo-Europeu de 2002, o teletrabalho foi,
inicialmente, incorporado ao direito interno
francés no setor privado pelo Acordo Nacio-
nal Interprofissional (ANI) de 19 de julho de
2005 e pela Lein. 2012-387 de 22 de margo de
2012. Num segundo momento, foi revisado e
corrigido pelalei Rebsamen de 17 de agosto de
2015, pela Ordonnance (Macron) n. 2017-1387
de 22 de setembro de 2017 e pela Lei de ratifi-
cagdo n. 2018-217 de 29 de marco de 2018. E,
enfim, recentemente, em 26 de novembro de
2020, os atores sociais franceses assinaram um
novo Acordo Nacional Interprofissional sobre
o teletrabalho® revisando a ANI de 2005.

O teletrabalho é, pois, regido pelos arts.
L.1222-9 a L.1222-11 do Cédigo do Trabalho
francés. Trés condi¢des regem sua implemen-
tagdo: voluntariado, uso de equipamentos de
tecnologia de informacdo e a possibilidade
do trabalho ser realizado fora das instalag¢oes
da empresa. Em tempos de epidemia, o art.
L.1222-11 do Cédigo do Trabalho dispoe
expressamente que o teletrabalho ¢ modo de
organizagio de trabalho a ser implementado
e que permitird a continuidade da atividade
empresarial, além de contribuir a protegao da
satde do empregado.

No Brasil, o teletrabalho foi regulamentado
pela Lei n. 13.467/2017 (denominada “Refor-
ma Trabalhista”) e encontra-se previsto nos
arts. 75-A a 75-E da CLT. Em tempos de pan-
demia, recebeu disciplina especial na Medida
Proviséria n. 927/2020.

A presente, iremos analisar como imple-
menta-se o teletrabalho na Franca e no Brasil,
em tempos da Covid-19 (A) e sua cessagdo (B).

A/ Implementagio

Para tanto, examina-se num primeiro
tempo como ocorre a alteracao do regime de
trabalho presencial®® para o teletrabalho (1).

(25) Accord national interprofessionnel du 26 novembre 2020
pour une mise en ceuvre réussie du télétravail.

(26) Trabalho realizado fisicamente nas dependéncias
(local, estrutura de producao) do empregador.
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Em seguida, a questdo do controle de jornada
(2), bem como dos equipamentos e infraestru-
rura necessarios a continuidade da atividade
laboral (3), sem olvidar a analise da prote¢ao
da satde do empregado e do meio ambiente
de trabalho (4):

1/Alteracdo do regime de trabalho

Regra geral. A regra geral na Franca é que
o teletrabalho pode ser implementado por
meio de acordo coletivo ou na sua falta por
documento elaborado pelo empregador apds
consulta ao Comité Economico e Social?”, se
existir. Na auséncia desses, o teletrabalho pode
ser formalizado por qualquer meio, como por
exemplo, o contrato individual de trabalho. A
alteragdo do contrato de trabalho presencial
para a modalidade de teletrabalho ou vice-
-versa, ocorre por meio de aditivo contratual.
Trata-se de um ato voluntario e consensual
(art. L.1222-9 do Cédigo do Trabalho). Nesse
sentido, a jurisprudéncia da Cour de cassa-
tion®® estabelece que a alteragio do regime
de trabalho presencial para o teletrabalho é
uma modifica¢do do contrato de trabalho que
requer o acordo do empregado.

Em regra geral, no Brasil, tal como ocorre
na Franca, a prestacio de servicos na moda-
lidade de teletrabalho deve estar prevista em
convengdo coletiva ou o acordo coletivo e/ou
contrato individual de trabalho. Quando o
regime de teletrabalho for ajustado no contrato
individual de trabalho devera haver expressa
menc¢io, bem como a especificagdo das ativi-
dades que serdo realizadas pelo empregado.
Ademais, ndo hd impedimento para a alteragdo
do regime de trabalho presencial para o regime
de teletrabalho, desde que haja mutuo acordo
entre as partes e registro em aditivo contratual
(arts. 75-C e 75-E da CLT).

Auséncia de formalidade especial. O art.
L.1222-11 do Cédigo do Trabalho francés

(27) Instancia representativa do pessoal: ndo possui
equivaléncia no Brasil.

(28) Cass.soc.7 avr. 2010, n. 08-44.865 a n. 08-44869.

previu uma exce¢ao a esse principio: o risco
de epidemia é uma circunstincia que pode
justificar a passagem do trabalho presencial ao
teletrabalho sem o consentimento do empre-
gado e sem qualquer formalidade especifica.

No mesmo sentido, o art 4%, caput da
Medida Provisoria n. 927/2020 afastou ex-
pressamente a necessidade de forma especial
(aditivo contratual) para a adogio do tele-
trabalho. O empregador podera a seu critério
(unilateralmente) alterar o regime de trabalho
presencial para o teletrabalho ou vice-versa,
independentemente da existéncia de acordos
individuais ou coletivos e dispensado o registro
prévio da alteragdo no contrato individual de
trabalho.?)

Pedido ou exigéncia? Considerando a atual
situagdo de pandemia parece-nos que, tanto
na Franga como no Brasil, o empregador pode
impor a modificacdo do trabalho presencial
para o teletrabalho. Nesse caso, a recusa do
empregado podera eventualmente caracterizar
uma falta, passivel de san¢do. O empregado
pode requerer ao empregador a alteracio de
seu regime para o teletrabalho? Cremos que
sim, mas o empregador pode recusar (em razao
do poder de diregéo, controle e organizagio)
desde que fundamente as razdes de sua recusa,
por se tratar de questdo de satide publica e de
saide e seguranca do empregado.

Ademais, nos dois paises, a orientacdo é de
que o teletrabalho seja sistematicamente im-
plementado. Assim, para recusar um pedido de
teletrabalho, o empregador deve demonstrar
que a presenca do empregado no local de tra-
balho é essencial a continuidade da atividade
empresarial.

Prazo de comunica¢iao ao empregado. No
Brasil, o empregador pode alterar, por meio
registro em aditivo contratual, o regime de

(29) MARTINS, Sérgio Pinto. Op.cit, p. 2-3. MIZIARA, Raphael;
UMBERTO, Antonio; COELHO, Fabiano; GASPAR, Danilo.
Medida Proviséria n. 927 de 2020: comentdrios artigo por
artigo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais/Thomson Reuters,
2020. p. 62.
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teletrabalho para o regime presencial, desde
que respeitado o prazo de transicio minimo
de 15 dias (art.75-C da CLT).

Oart.4$ 22, da Medida Provisorian. 927/2020,
reduziu esse prazo para 48 horas, em razio
da urgéncia da situagdo. Assim, o empregado
deveria ser notificado por escrito ou meio ele-
tronico, com antecedéncia minima de 48 horas.

Na Franca, ndo ha regra legal nesse sentido,
mas na pratica, e a fim de evitar contencioso
juridico, o empregador sempre comunica ao
empregado por escrito, em prazo habil e com
certa antecedéncia, toda alteragdo na organi-
zac¢do do trabalho.

2/ Jornada de trabalho

Na Franga, a jornada de trabalho do tele-
trabalhador é controlada. Cuida-se de uma
obrigac¢do do empregador e um direito do em-
pregado®?. Como o teletrabalhador ¢ regido
pela legislacdo trabalhista, o empregador deve
respeitar a jornada de trabalho e os intervalos
de descanso (inter e entre jornadas), como o
faz em relagdo ao trabalhador presencial.O
teletrabalhador tem direito ao controle da
carga de trabalho e a determinacgao de horarios
nos quais pode ser contatado pelo empre-
gador, bem como o direito a desconexdo. O
teletrabalhador nao pode escolher os dias do
teletrabalho.

Em tempos de Covid-19 ndo ¢é diferente. A
carga de trabalho em teletrabalho deve corres-
ponder ao volume de trabalho realizado quan-
do o empregado labora nas dependéncias do
empregador. Empregador e empregado devem
respeitar a jornada semanal, intervalos inter e
entre jornadas, descansos remunerados, bem
como o respeito a vida privada e profissional
do teletrabalhador e o direito a desconexio. Na
pratica, porém, sabemos que nem sempre esses
direitos sdo respeitados pelos interessados.

No Brasil, contrariamente a Franga, o art. 62,
II1, da CLT excluiu expressamente o teletra-
balhador do controle da jornada de trabalho.

(30) Art. L.1222-9 et ss. do Cédigo do Trabalho.

A Medida Provisdria n. 927/2020 nada
alterou no tema, apenas dispds que o tempo
de uso em meios de comunicacio fora da
jornada de trabalho nio seria considerado
tempo a disposi¢io, regime de prontidao ou
de sobreaviso, exceto se houvesse previsdo em
acordo individual ou coletivo.

A regra era desnecessdria por traduzir uma
evidéncia. Isso porque, “se os trabalhadores em
regime de trabalho ja sdo, por forca de regra
expressa, excluidos do regime de duracgéo de
trabalho, a eles ndo se aplicam as regras de
limites de jornada de trabalho (...) exceto se
houver previsao em acordo individual ou
coletivo”. [Ressalte-se que se houver controle
da jornada do teletrabalhador, mesmo tendo
em vista o disposto na Medida Provisdria], “o
teletrabalhador estara incluido no regime de
duragdo de trabalho, aplicando-se-lhe todas
as regras inerentes a este regime, em especial
a nogdo de tempo a disposi¢do, o regime de
horas extras e os regimes de horas de prontiddo
e sobreaviso”(V).

3/ Equipamentos e infraestrutura: custos
e responsabilidade

Reembolso pelos custos: empregado ou
empregador? No Brasil, a Medida Proviséria
n. 927/2020 previa que o reembolso das des-
pesas arcadas para implementacédo do teletra-
balho pelo empregado deveria ser previsto em
contrato escrito, firmado previamente ou no
prazo de 30 dias, contado da data da mudanga
do regime de trabalho (art. 42, § 32). Ressalte-
-se que, o art. 75-D da CLT nada prevé nesse
sentido.

Na Franga, o site do Ministério do Tra-
balho (questions-réponses) informou, num
primeiro momento, que o empregador nio
era obrigado a pagar ao teletrabalhador uma
indenizagdo destinada a reembolsd-lo pelos
custos decorrentes do teletrabalho, exceto
se houvesse previsio em norma coletiva ou
documento escrito pactuado entre as partes.

(31) MIZIARA, RaphaeL.Op. cit, p.67.
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Esse posicionamento foi revisto, em razdo do
recente Acordo Nacional Interprofissional de
26 de novembro de 2020 o qual assentou que,
em regra geral, os custos incorridos pelo traba-
lhador na execucdo do seu contrato de trabalho
devem ser suportados pelo empregador (item
3.1.5). Consequentemente, o empregador deve
custear as despesas incorridas pelo trabalha-
dor, necessdrias a sua atividade profissional e
no interesse da empresa, apds validagdo pelo
empregador. A questdo relativa as modalidades
de reembolso pode, se necessario, ser objeto de
didlogo social na empresa.

Esse posicionamento alinha-se a jurispru-
déncia da Cour de Cassation que proclama que
o empregador ndo estd isento do reembolso
dos custos associados ao teletrabalho quando
se tratar de despesas profissionais®?. Assim,
por exemplo, o empregado devera ser indeni-
zado de eventuais custos, quando a pedido do
empregador concordar em trabalhar em seu
domicilio e ali instalar equipamentos de traba-
1ho®%, Isso ocorrera, mesmo se o empregado
for beneficidrio de uma cldusula contratual de
compensacdo financeira a titulo de despesas
profissionais®%.

Responsabilidade pela aquisi¢ao, manu-
tenc¢io ou fornecimento dos equipamentos:
empregado ou empregador? Segundo o art. 4°,
§ 49, da Medida Proviséria n. 927/2020, se
o trabalhador ndo possuir os equipamentos
necessarios ao teletrabalho, o empregador
podera fornecé-los em regime de comodato e
pagar pelos servigos de infraestrutura, que ndo
caracterizardo verba de natureza salarial.Nao
sendo, porém, possivel ao empregador oferecer
o regime de comodato, o periodo da jornada
normal de trabalho serd computado como tem-
po de trabalho a disposi¢do do empregador,
devendo o empregado ser remunerado, ainda
que permanega em seu domicilio sem prestar
servigos ao empregador.

(32) Cass. soc., 19 sept. 2013, n. 12-15.137.
(33) Cass. soc., 7 avr. 2010, n. 08-44.865.
(34) Cass. soc., 27 mars 2019, n. 17-21.014.
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Ressalte-se que o art. 75-D da CLT estipula
que a responsabilidade pela aquisi¢do, manu-
tengdo ou fornecimento dos equipamentos
tecnologicos e da infraestrutura necessarios
ao teletrabalho sera estabelecida por acordo
entre empregado e empregador, por meio de
contrato escrito.

Na Franca, conforme o site do Ministério
do Trabalho (questions réponses), o teletraba-
lhador pode usar (ndo é uma obrigagio) seu
computador pessoal. Isso porque, incumbe
ao empregador que exige o teletrabalho
fornecer os instrumentos de trabalho (com-
putador, equipamentos, etc.) a0 empregado.

4/ Satide e meio ambiente de trabalho

Na Franga e no Brasil, o teletrabalhador
tem os mesmos direitos que o empregado pre-
sencial & protecdo a satide, seguranca e meio
ambiente do trabalho.

Na Franca, a obrigacao de proteger a segu-
ranga e a saude fisica e mental do trabalhador
(obligation de sécurité) é prevista em lei (art.
L.4121-1 do Cdédigo do Trabalho) e exige que
empregador empregue todo esfor¢co necessa-
rio para proteger a saude do trabalhador (e
do teletrabalhador), garantir a seguranca dos
locais e equipamentos de trabalho, prevenir
os riscos (fisicos e psicossociais) associados a
atividade profissional, bem como assegurar-lhe
condig¢des de trabalho respeitosas das normas
de higiene, satde e seguran¢a®®?. Em virtude
desta obrigacdo, o empregador deve tomar
todas as medidas necessdrias, a fim de evitar a
contaminagio dos empregados pela Covid-19
no local de trabalho por meio de agdes de pre-
vencdo, informacaio e treinamento do pessoal.

Assim, os Ministérios da Satide e do Trabalho
recomendam, por exemplo, que o emprega-
dor avalie os riscos associados a pandemia e
atualize o documento unico de avaliacdo de

(35) GAURIAU, Rosane. Contribuicao ao estudo do assédio
moral: estudo comparado franco-brasileiro. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho. Séo Paulo, vol. 83, n. 2,
p. 245-253, abr. jun. 2017. Disponivel em: <https://hdl.
handle.net/20.500.12178/109942>.
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riscos dentro de um prazo razoével, observan-
do as medidas de preveng¢do recomendadas
pelo Governo (art. R.4121-2 do Codigo do
Trabalho). O teletrabalhador também tem
responsabilidades: ele deve cumprir as ins-
trugoes estabelecidas pelo empregador em
questdes de saude e seguranca (art. L.4122-1
do Cédigo do Trabalho), assim como velar
pela saude e seguranga das pessoas com quem
trabalha ou com quem tem contato e cumprir
as instrugdes prescritas pelo empregador, sob
pena de sangio®®),

No Brasil, no mesmo sentido, aplicam-se
ao teletrabalhador todas as garantias previstas
na Constituicdo Federal, principalmente, a
protecdo dos direitos fundamentais previstos
no arts. 5% e 62 (e.g. direito a vida, seguranca,
saude, integridade, repouso, vida privada, etc.),
redugdo de riscos inerentes ao trabalho por
meio das normas de satde, higiene e seguranca
(art. 72, XXII), prote¢do do meio ambiente do
trabalho (arts. 200, VIII e 225, caput), além
das normas de protecdo e seguranca previs-
tas nos arts. 154 a 201 da CLT e das Normas
Regulamentadoras de Seguranca e Saude no
Trabalho (NR).

No que tange & Covid-19, as autoridades
publicas brasileiras tém expedido atos nor-
mativos/administrativos que devem ser cum-
pridos pelas empresas, como por exemplo®®”),
o Oficio Circular SEI n. 1088/2020/ME de
27 de margo de 2020 tratando de medidas de
prevengéo e reducao do contagio da Covid-19
ou as Notas Técnicas do Ministério Publico do
Trabalho®® com recomendacoes e medidas a

(36) Cass. soc. 28 fev. 2002 n. 00-41.220 FS-PBRI : RJS 5/02
n. 585; Cass. soc. 23 mars 2005 n. 03-42.404 F-PB: RJS 6/05
n. 641; Cass. soc. 12 oct. 2017 n. 16-18.836 FD: RJS 12/17
n. 790).

(37) Ou ainda: Portaria n. 188 de 3 de fevereiro de 2020, do
Ministério da Saude. Portaria n. 1.565, de 18 de junho de
2020, do Ministério da Saude. Portaria Conjunta n. 20, de
18 de junho de 2020 do Ministério da Economia/Secretaria
Especial de Previdéncia e Trabalho, etc.

(38) Disponivel em: <https://mpt.mp.br/pgt/noticias/
coronavirus-veja-aqui-as-notas-tecnicas-do-mpt>. Acesso
em: 22 maio 2020.
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serem adotadas neste periodo de crise, como
por exemplo, avaliar se os documentos ocupa-
cionais das empresas ndo devem ser revisados
e/ou atualizados em relagdo a atual pandemia.

Permanece, cremos, a obrigaqéo prevista no
art. 75-E da CLT no sentido de que o emprega-
do deverd assinar o termo de responsabilidade
e se comprometer a observar as instrugdes
fornecidas pelo empregador.

Acidente de trabalho e doenca profis-
sional. Grosso modo, pode-se afirmar que na
Franca e no Brasil a doenca ocupacional®?
é caracterizada por uma exposi¢io mais ou
menos prolongada a um risco no contexto da
atividade profissional. Enquanto que o aciden-
te de trabalho?) é um evento repentino que
pode ser datado; que decorre do trabalho ou
que ocorre durante o periodo de trabalho e sob
aautoridade do empregador. Assim, enquanto
a doenca ocupacional supde uma exposi¢cao
habitual que se inscreve no tempo, o acidente
de trabalho caracteriza-se pela ocorréncia
subita do evento.

A contamina¢do pelo novo coronavirus
pode ser caracterizada como acidente de
trabalho ou doenca profissional? A resposta
ndo é simples. Isso porque o risco de conta-
minagdo pela Covid-19 néo se limita apenas a
esfera profissional. A contaminagdo também
pode ocorrer fora do ambiente de trabalho. A
dificuldade para o empregado sera de provar
o fato acidental especifico, isto ¢, a contami-
nagio em data precisa, no local do trabalho ou
por ocasido do trabalho. E possivel identificar
empregados em risco de contaminagdo, como
os trabalhadores da drea da saude, grande dis-
tribui¢do (supermercados), transportes, cor-
reios, coletores de lixo, cuidadores de idosos,
etc. No entanto, fazer parte de uma categoria
profissional em risco de contaminagio nio ¢
suficiente para estabelecer o nexo causal entre a

(39) Arts. L.461-1 e s. do Codigo de Seguridade Social.
(40) Art. L.1222-9, lll do Cédigo do Trabalho
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contaminacdo e acidente de trabalho, ou doen-
¢a profissional. Especialmente, em periodo de
pandemia, quando o virus circula ativamente
em todo o pais. Ndo sera tarefa simples dis-
tinguir entre a contaminagao ocorrida na vida
profissional ou privada. Consequentemente,
com relagdo a Covid-19 a prova da doenga
profissional (que se inscreve no tempo) ou do
acidente de trabalho (um fato acidental que
ocorreu em data precisa) serd complexa.

No Brasil, a questio é polémica, como ilus-
tram a decisdo do Supremo Tribunal Federal
que suspendeu a eficicia do art. 29 da Medida
Proviséria n. 927/2020“Y, a publicagio da
Portaria n. 2.345 de 2 de setembro de 2020
que tornou sem efeito a Portaria n. 2.309/GM/
MS de 28 de agosto de 2020“?. Na Franga,
um recente decreto prevé a possiblidade, sob
certas condi¢des, do reconhecimento de do-
encga profissional, em razdo da SARS-CoV-2/
Covid-1943),

Enfim, tanto na Fran¢a quanto no Brasil,
néo nos parece que havera uma responsabili-
zagdo automatica (objetiva), em caso de con-
taminagdo pela Covid-19. O Poder Judiciario
examinara caso a caso.

B/ Cessacio do teletrabalho

Na Franga, o teletrabalho adotado em razdo
da pandemia da Covid-19 cessar4, respectiva-
mente, ao fim do estado de urgéncia sanitéria.
No Brasil, como dito, ele cessou ao fim da
vigéncia da Medida Proviséria n. 927/2020.
Em consequéncia, os trabalhadores devem
retornar as condig¢des laborais anteriores, ou
seja, ao trabalho presencial.Nada os impedira
de continuar a “teletrabalhar”, mas sob a égide
das regras previstas nos arts. 75-A a 75-E e 62,
III, da CLT, no Brasil e arts. L.1222-9 e L.1222-
10 do Cédigo do Trabalho, na Franga.

(41) Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/>. Acesso em:
28 maio 2020.

(42) Nota Técnica GT Covid-19 n. 20/2020 do Ministério
Publico do Trabalho prevé que a Covid-19 pode ser
considerada doenca do trabalho.

(43) Décret n. 2020-1131 du 14 septembre 2020.

4, Consideragoes finais

Na Franca e no Brasil, o teletrabalho ad-
quiriu significativa importancia como meio
de controle e prevengdo para evitar a contami-
na¢io pelo novo coronavirus (SARS-CoV-2/
Covid-19).

Esse fendmeno do teletrabalho, em es-
cala global, teve, sem duvida, efeitos sobre
a sociedade, a organizacdo do trabalho e os
individuos.

Para muitos teletrabalhadores a experiéncia
foi positiva e muito provavelmente perene. De
qualquer modo, ela sera indelével. Indepen-
déncia, autonomia, redugdo de custos para a
empresa, reduc¢io do tempo de transporte e
de deslocamento para o trabalhador, enfim,
melhor qualidade de vida para todos. Para
outros, negativa: problemas de conexdo (in-
ternet, telefone ou videoconferéncia), falta de
local apropriado para trabalhar, presenca da
familia, principalmente de criangas pequenas
ou de pessoa idosa que demanda cuidados;
dificuldades em estabelecer fronteiras entre
a vida profissional e pessoal, especialmente
das mulheres (o problema da dupla jornada
feminina)®¥; dificuldade em controlar a
jornada e a carga de trabalho, em respeitar os
intervalos para alimenta¢do e dos domingos
e feriados, sem olvidar a questdo do direito a
desconexao.

Todavia, a expansdo do teletrabalho ndo
deve ocultar os problemas daqueles que dele
nao se beneficiaram por falta de cultura digital,
impossibilidade financeira (para aquisi¢do de
equipamentos) ou simplesmente porque nao
podem trabalhar em casa.

Segundo muitos psicologos, é provavel que
essa experiéncia que vivemos tenha repercus-
sdes em nossa saide mental. No momento em
que o estresse e a intensificacio do trabalho
se acentuam, isolamento e solidao siao consi-
derados indicadores de risco de deterioragao

(44) Disponivel em: <https://demografiaufrn.net/>. Acesso
em: 28 maio 2020.
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da sadde mental. Todos reconhecemos a im-
portincia de mantermos vinculos sociais, do
salutar sentimento de pertecimento ao grupo/
coletivo de trabalho e da importancia da coo-
peragio para nossa satide mental®>,

Ninguém sabe quais serdo as consequéncias
desse episodio em nossas vidas. O teletrabalho
se tornara a regra no contrato de trabalho? Nao
cremos, mas ele se desenvolvera extraordina-
riamente privando-nos do contato humano, do
encontro com o colega de trabalho durante a
pausa para o café, tantas vezes indispensavel
antes de iniciar um dia de trabalho e que nos
recorda que trabalhar ndo é sé produzir: é
conviver, é respeitar, é ajuda mutua: travailler
cest aussi vivre ensemble.®)
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Lei Geral de Protecao de Dados
— LGPD: Aspectos Principais —
Repercussao no Direito Material e
Processual do Trabalho

Luiz Ronan Neves Koury'” e Carolina Silva Silvano Assuncao*”

Resumo:

As mudancgas de comportamento da atual sociedade evidenciaram a necessidade de se
estabelecer regulamentacdo especifica para a prote¢do e para o tratamento dos dados das
pessoas naturais. O presente estudo buscou analisar os aspectos principais da Lei Geral
de Protecdo de Dados e os reflexos da regulamentacio nas relagoes de direito material e

processual do trabalho.
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Direitos fundamentais — Lei Geral de Protecdo de Dados — Rela¢des de trabalho.

Abstract:

The changes in the behavior of the current society have highlighted the need to establish
specific regulations for the protection and processing of data on natural persons. The present
study sought to analyze the main aspects of the General Data Protection Law (LGPD) and
the reflexes of the regulation in the relations of material and procedural labor law.
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Fundamental rights — General Data Protection Law — Work relationships.
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5. A LGPD, o direito do trabalho e o processo do trabalho
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1. Introducao

Na atual quadra histérica hd uma tendéncia
e, mais do que isso, uma realidade representada
pela disseminagio dos dados pessoais em razdo
da facilidade de acesso a eles, interesse em sua
obten¢do como também a necessidade de iden-
tificacio das pessoas para inimeras finalidades
econdmicas, sociais e politicas.

Os dados pessoais passaram a ter mais
importancia do que o seu titular na medida
em que trazem mais elementos para sua iden-
tificacdo do que o préprio contato pessoal,
pois trazem informagdes sobre a trajetoria
das pessoas, as agdes praticadas no passado,
as atividades no presente e as perspectivas e
iniciativas do futuro.

Mais do que isso, no entanto, ¢ a possi-
bilidade, por meio dos dados pessoais, de
influenciar nas escolhas das pessoas e de
direcionar os comportamentos. Em outras
palavras, a possibilidade de influenciar no
consumo a ser realizado, na conduta social e
nas iniciativas de natureza politica e ideologica.

Devem ser mencionados, também, a perda
de privacidade, em uma concep¢do mais tra-
dicional, e os riscos inerentes a divulgacdo de
informacgoes que podem ser utilizadas para
prejudicar as pessoas e até mesmo para pratica
de atividades criminosas.

E nesse contexto relativamente novo que
surge a necessidade de protecdo dos dados
pessoais no sentido de normatizar o seu acesso,
transporte, divulgacio, utilizacdo e tratamento
para garantir a observéancia dos direitos fun-
damentais como a liberdade de expressdo e
informacao, privacidade e ndo discriminacéo,
entre outros.
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Nio se pode deixar de registrar, até mesmo
a guisa de introducio, que se deve afastar a
possibilidade de que, através da informacio
sobre os dados pessoais, seja realizado um
controle das pessoas, uma vigildncia constante
delas para fins de lucro e mesmo com outras
finalidades.

Na linha de prote¢do de dados pessoais
surgiu a Lei Geral de Prote¢do de Dados
(Lei n. 13.079/2018), acrescida das Leis
ns. 13.853/2019 e 14.032/2020, doravante
denominada LGPD, com vigéncia a partir de
18.09.2020, como resultado e sintese de outras
formas de regulamentagio das informagdes e
de protecdo dos dados que circulam no mundo
digital.

A LGPD traz em seu bojo principios que
servem para parametrizar o tratamento da
prote¢do de dados pessoais, que se inscrevem
como apéndices da principiologia mais ge-
ral das garantias fundamentais previstas na
Constituicao Federal, na linha de protegdo
da pessoa natural. A legislagdo mencionada
apresenta, também, orientagdes que deverdo
ser observadas no tratamento dos dados para
garantir a minima exposi¢ao das pessoas e das
informagdes relacionadas a elas.

E natural que a legislacdo em comento apre-
sente falhas e que, talvez, ndo seja suficiente
para uma protecdo efetiva dos dados pessoais,
mas a existéncia de uma regulamentagio sobre
o tema, na linha da mais moderna legislagao
europeia (Regulamento Europeu de Protegao
de Dados Pessoais — GDPR, que dispde
sobre o assunto e serve de diretriz para toda
a Europa), sinaliza bem a dimensido de sua
importéncia e atualidade.
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Tal aspecto deixa claro a dimenséo universal
da exigéncia de controle dos dados pessoais em
razdo do seu significado de garantia para o nao
aviltamento da pessoa humana. Nesse passo é
importante dizer que no passado recente a di-
vulgacdo de dados era de iniciativa da propria
pessoa, considerando o maior ou o menor va-
lor que atribuia a privacidade, mas agora, nao
raras vezes, isso independe da vontade daquele
que tem os seus dados pessoais divulgados.

E necessario também dizer que o interesse
na divulgagao dos dados ha algum tempo atras
tinha por alvo as pessoas tidas por famosas ou
que eram conhecidas do grande publico, sendo
que atualmente nenhum de nds esta livre da
divulgacdo dos dados pessoais.

Entre os varios temas relacionados a pro-
tegdo dos dados pessoais, ganham relevo a
criagdo de dbices a vigildncia exercida sobre as
pessoas, o didlogo com a Constitui¢do Federal
paraa concretizagdo das normas fundamentais
de protecio da pessoa humana, os principios
a serem observados no tratamento dos dados,
o consentimento para utilizagdo dos dados e
a possibilidade de sua aplicacdo nas relacdes
de trabalho e no processo do trabalho, que sdo
alguns aspectos da matéria a exigir referéncia
neste singelo estudo sobre o assunto.

2. Dadospessoaisnacontemporaneidade

Na atualidade, no chamado ambiente digi-
tal, ha o transito intenso dos chamados dados
pessoais desde os atos mais singelos de identi-
fica¢do no preenchimento de uma ficha até as
transagdes mais complexas, em que se exigem
informagdes detalhadas sobre as pessoas.

Esse caldo de informagdes necessita de um
minimo de controle e regulamenta¢do a fim
de que as pessoas nio sejam vigiadas, dire-
cionadas e desrespeitadas, inclusive para que
tenham a informagao sobre o destino de seus
dados pessoais e aqueles que terdo acesso a eles.

Tem-se hoje a compreensdo de que existe
uma economia movida a dados pessoais,
sendo estes o grande fildo do capitalismo no
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século XXI, adquirindo uma inegavel centra-
lidade. Essa constatagdo ndo se atém apenas
ao campo econdmico, mas tem repercussao
nas relagdes sociais e politicas, registrando-se
que as coletas de dados, seu registro e acesso
sao algo que acompanha a histéria humana em
sua trajetoria.(l)

Ana Frazdo, para demonstrar a importancia
dos dados pessoais na atualidade, cita Alec
Ross a fim de dizer que o gerenciamento de
dados é tao importante quanto a administracio
da terra na era agricola ou da industria na era
industrial. Ressalta, ainda, com citagdo de Yu-
val Harari, que a concentragdo da riqueza e do
poder guarda propor¢éo direta com o controle
dos dados pessoais que, por isso, precisam ter
a sua utilizacdo regulamentada.?®)

Indiscutivelmente, a informacdo sobre os
dados pessoais, como foi dito na introduc¢io
deste trabalho, tem vinculagdo direta com o
poder, que necessita deles para se impor e tirar
proveito nas inimeras situagoes.

Nesse aspecto é impossivel ndo fazer uma
analogia com o Pandptico de Bentham, em que
se inverte o papel de uma prisdo tradicional
para deixar evidenciado que se garante uma
visibilidade de tal natureza que esta represen-
ta uma armadilha, na classica expressdo de
Foucault, e um controle ainda maior sobre as
pessoas. Segundo o fildsofo, o Pandptico “é
uma maquina que dissocia o par ver — ser
visto: no anel periférico, se é totalmente visto,

(1) FRAZAO, Ana. Fundamentos da Protecao dos Dados
Pessoais — Nog¢des Introdutorias para a Compreensao da
Importancia da Lei Geral de Protecio de Dados. In: FRAZAQ,
Ana; TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato (Coords.).
Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais e sua Repercussdo
no Direito Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: RT/Thomson Reuters
Brasil, 2020. p. 23 a 52, p. 24.

(2) Ana Frazdo, citando Yuval Harari, transcreve a sua
afirmacao sobre o controle dos dados: “Assim, fariamos
melhor em invocar juristas, politicos, fildsofos e mesmo
poetas para que voltem sua atencdo para essa pergunta:
como regular a propriedade de dados? Essa talvez seja
a questao politica mais importante de nossa era. Se nao
formos capazes de responder a essa pergunta logo, nosso
sistema sécio-politico pode entrar em colapso”. (FRAZAO,
Ana. Op. cit., p. 25).
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sem nunca ver; na torre central, vé-se tudo,
sem nunca ser visto” e, com isso, acrescenta
mais adiante que “[...] o Pandptico pode ser
utilizado como mdquina de fazer experién-
cias, modificar o comportamento, treinar ou
retreinar os individuos [...]>.®

Nessa linha de reflexio sobre o controle dos
dados pessoais como instrumento ideoldgico
precioso, ndo em um sentido politico stricto
sensu, mas em um sentido mais amplo de ditar
comportamentos e escolhas, cabe mencionar
a sintese dos varios significados de ideologia,
nas palavras de Terry Eagleton:

[...] o conceito de ideologia tem como
objetivo revelar algo da relacdo entre
uma enunciacdo e suas condi¢cdes ma-
teriais de possibilidade, quando essas
condicdes de possibilidade sdo vistas a
luz de certas lutas de poder centrais para
a reprodugéo (ou para algumas teorias,
a contestacdo) de toda uma forma de
vida social.®

Os dados pessoais trazem informagdes
fundamentais sobre as pessoas que ndo so
permitem conhecé-las, seus hébitos, virtudes,
fraquezas, escolhas, deficiéncias, mas também
permitem que sejam influenciadas em suas
op¢oes de vida e nos projetos pessoais. Ri-
gorosamente, pode-se dizer que representam
importante instrumento a servico do poder nas
facetas economica e politica de tal forma que
a sua a¢do nao é sequer percebida.

Para se ter uma ideia do que representam os
dados pessoais em termos de forma de se defi-
nir determinada pessoa e suas caracteristicas,
afirma-se que 150 “curtidas” permitem que os
algoritmos possam saber mais de uma pessoa
do que seu companheiro e com 250 “curtidas”
os algoritmos podem saber mais de uma pessoa

(3) FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisao.
Tradugdo de Raquel Ramalhete. 40. ed. Rio de Janeiro:
Vozes, 2012. p. 191-193.

(4) EAGLETON, Terry. Ideologia: uma introducao. Tradugao

de Silvana Vieira e Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Boitempo,
1997.p. 195.
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do que ela mesma. Isso tudo redunda no que
se denomina capitalismo de vigilancia, préprio
de uma sociedade de vigilancia, o que ganha
uma superlativa facilidade pela auséncia de leis
para regulamentar o fendmeno relacionado a
circulagdo dos dados pessoais.®

Esse, portanto, é o primeiro ponto a ser
ressaltado, ou seja, o aspecto selvagem do
capitalismo com desdobramento também
politico, necessitando que seja controlado o
tratamento dos dados pessoais, o que signifi-
ca, de forma sintética, o seu manuseio para se
garantir o respeito aos direitos fundamentais
do ser humano.

3. 0s Fundamentos da Lei Geral de
Protecao de Dados — LGPD

Antes de tratar da Lei Geral de Protecio
de Dados, deve ser dito que ela é consequ-
éncia e sintese de legislagdes anteriores que
se referiram a essa importante questdo, que
serviam mais como mecanismo de prote¢do
da pessoa e resguardo de suas garantias do
que propriamente como regulamentagio dos
dados pessoais.

Tem-se, desse modo, a prote¢do da priva-
cidade que abrange os dados pessoais, como
objeto do ordenamento juridico brasileiro, em
niveis tanto constitucional como infraconsti-
tucional.

No plano constitucional cabe citar o art. 59,
incisos X e XII, que trata da privacidade das
pessoas, adquirindo relevéncia o inciso X na
medida em que atribui como inviolaveis a in-
timidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, com garantia de indenizacio na
hipétese de sua violagao. Bastaria citar apenas
esse comando constitucional para que se cer-
casse o cidadao dos instrumentos de defesa
em relagéo a utiliza¢do ndo consentida de seus
dados pessoais.

Ainda em nivel constitucional tem-se a pre-
visdao do habeas data no art. 52, incisos LXIX

(5) FRAZAQ, Ana. Op. cit., p. 26-27.

ﬁ REvISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 64 > 359



e LXXII, especialmente neste ultimo, como
mecanismo de obten¢ido de informacdes da
pessoa sobre seus dados.

Em termos de legislacdo infraconstitucio-
nal tem-se a Lei de Arquivos Publicos (Lei
n. 8.159/91) e a Lei de Regulamentagdo do
Habeas Data (Lei n. 9.507/97), mencionadas
por Marco Aurélio Bellizze Oliveira e Isabela
Maria Pereira Lopes como sendo a legislagao
precursora da protecio de dados no Brasil.

Segundo os referidos autores esse quadro
legal, atinente a protecdo de dados, de carater
publico, foi alterado pelo Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei n. 8.078/90), em seu art. 43,
e pelo Codigo Civil (Lei n. 10.406/2002), em
seu art. 21, em razdo da utilizacdo de dados
por empresas privadas.®

Além dos mencionados diplomas legais
cabe citar a Lei de Cadastro Positivo (Lei
n.12.414/2011), a Lei de Acesso a Informacio
Publica (Lein. 12.527/2011), que regulamenta
a previsdo contida no art. 5, inciso XXXIII,
da Constitui¢do da Republica e, no 4mbito
da Internet, a Lei n. 12.737/2012, tratando do
crime de invasdo de dispositivo informatico,
o Decreto n. 7.962/2013, que se refere ao co-
mércio eletrénico, e 0o Marco Civil da Internet
(Lei n. 12.965/2014).

Outro ponto a merecer destaque € a in-
fluéncia dalegislagdo europeia sobre o tema na
legislagao brasileira, demonstrando com isso
a extensao do problema relativo a prote¢do de
dados pessoais, que tem carater universal, e a
atualidade da nossa lei.

A protecio de dados pessoais teve a sua
iniciativa liderada pela Unido Europeia (UE)
com a promulgacdo do Regulamento Geral de
Protecdo de Dados Pessoais Europeu n. 679,

(6) OLIVEIRA, Marco Aurélio Bellizze; LOPES, Isabela Maria
Pereira. Os Principios Norteadores da Protecdo de Dados
Pessoais no Brasil e sua Otimizacdo pela Lein. 13.709/2018.
In:FRAZAO, Ana; TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato
(Coords.). Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais e suas
Repercussées no Direito Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: RT/
Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 53 a 82, p. 64.
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aprovado em 27.04.2016 (GDPR), com dois
anos de prazo de adequagio, em 28.05.2018,
para aplicacdo de penalidades. O seu objetivo
é a protecio de pessoas fisicas no que se refere
aos dados pessoais e, também, no tocante a
livre circulacio desses dados.”)

O GDPR deixa evidenciado, em seu predm-
bulo, que tem por finalidade garantir um “espa-
¢o de liberdade, seguranca e justi¢a’, um nivel
coerente de protecio e “a transparéncia dos
envolvidos no tratamento de dados pessoais’,
valendo como norma comum para 28 paises.
Na comparag¢do com a nossa legislagdo adquire
relevincia a especificagdo realizada em ambos
os regulamentos sobre os dados pessoais e da-
dos sensiveis (a merecer maior prote¢io), obri-
gatoriedade do consentimento para tratamento
dos dados (coleta e destinacéo), aplicagdo de
medidas de seguranca e transparéncia entre os
usuarios e organizadores.(®

Procedendo-se a compara¢io da LGPD
brasileira com o GDPR europeu, verifica-se
que ambos sdo instrumentos indispensaveis
para a protegdo e garantia da pessoa humana,
uma vez que facilitam o controle dos dados
tratados, impoem deveres e responsabilidades
aos agentes de tratamento e proporcionam
seguranca para que as informacdes circulem.
Ha um alinhamento muito grande dos dois
sistemas como forma de reconhecimento do
sistema brasileiro como adequado ao europeu
para facilitar “a realizacdo de transagdes e co-
operagdes com paises do bloco”.*)

A Lei Geral de Prote¢ao de Dados - LGPD
(Lei n. 13.709, de 14.08.2018), com as altera-
¢Oes das Leis ns. 13.853/2019 e 14.010/2020,

(7) PINHEIRO, Patricia Peck. Prote¢do de Dados Pessoais:
comentarios a Lein. 13.709/2018 (LGPD). 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2020. p. 18.

(8) PINHEIRO, Patricia Peck. Op. cit., p. 18 e 58-61.

(9) TEPEDINO, Gustavo; TEFFE, Chiara Spadaccini de. Con-
sentimento e Protecdo de Dados Pessoais na LGPD. In:
FRAZAO, Ana; TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato
(Coords.). Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais e suas
Repercussées no Direito Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: RT/
Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 281 a 318, p. 286-287.
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prevé em seu art. 1° que tem por objetivo o
tratamento de dados pessoais com a finalida-
de de protecgdo dos direitos fundamentais da
liberdade e da privacidade, bem como o livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa
natural.

Nesse dispositivo tem-se o resumo dos
relevantes valores que constituem objeto de
protec¢do, evidenciando-se o didlogo com a
Constitui¢do e a op¢do da norma em defesa da
liberdade, valor maior do Estado Democratico
de Direito; da privacidade, bem que hoje se
caracteriza praticamente por ser inatingivel;
e do livre desenvolvimento da personalidade,
que pode ficar prejudicado pelo manuseio
indevido de dados pessoais a fim de conduzir
as pessoas para iniciativas que nao decorram
de sua genuina vontade.

No artigo seguinte (art. 2°) sdo apresentados
os principais fundamentos que justificam a
disciplina de prote¢do de dados, tendo como
referéncia inumeros direitos fundamentais,
como a concretizagao de um didlogo e reverén-
cia a Constitui¢do, destacando-se o inciso I (o
respeito a privacidade) que tem conexdo com
o inciso IV (inviolabilidade da intimidade, da
honra e da imagem). O respeito a privacidade,
garantido no art. 12 da Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem e, de forma genérica,
no art. 5%, X, da Constituigdo da Republica,
além da legislado infraconstitucional ja men-
cionada, tem inegavel relevincia, porquanto
os dados pessoais apenas devem ser tratados
quando ocorrer o consentimento das pessoas,
0 que na pratica muitas vezes ndo ocorre.

Ainda nesse dispositivo tem-se a referéncia
expressa a liberdade de expressio, de informa-
¢do, de comunica¢io e de opinido (inciso III),
que ¢é consequéncia e guarda interagdo com a
autodeterminacdo informativa constante do
inciso II, uma vez que a liberdade de expres-
sdo tem vincula¢do com a informacgio que se
recebe ou que se encontra adequada para ser
recebida.
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E, por fim, ressalvando que todos os incisos
do referido artigo sdao de absoluta relevancia e
o seu tratamento neste trabalho se da conside-
rando a sequéncia com que foram tratados na
lei, cabe destacar também os direitos humanos,
o livre desenvolvimento da personalidade,
a dignidade e o exercicio da cidadania pelas
pessoas naturais. Tais garantias servem de fun-
damento para a totalidade de nosso sistema e
nao so para a protecdo de dados, mas expressa
o objetivo do diploma legal em comento de
colocar um freio a ofensiva na manipulacio
dos dados pessoais como mercadoria e nao
como algo que diga respeito a pessoa natural
e se vincule mais intimamente a sua condi¢io
humana.

A expressa referéncia a valores tao eleva-
dos e que exigem especial prote¢io mostra
claramente a importancia da referida lei e a
necessidade de se ter uma legislagdo voltada
para matéria tio delicada e essencial em um
Estado Democratico, que é a protecio de dados
pessoais.

4, Principios da Lei Geral de Protecao
de Dados — O consentimento

O art. 62 da Lei Geral de Prote¢do de Dados
— LGPD dispde sobre os principios das ativi-
dades de tratamento dos dados, que devem se
basear na boa-fé exatamente pela repercussio
que uma manipulagdo desonesta e incorreta
dos dados pode representar em prejuizo da
pessoa e da sociedade.

Entre os principios — cujo cumprimento
deve ser exigido em sua integralidade, sem a
exclusdo de qualquer deles, ressaltando-se que
todos sdo igualmente importantes —, merecem
destaque os da finalidade, do livre acesso e da
seguranca, admitindo-se, como serd comen-
tado em seguida, que os demais se encontram
abrangidos por eles.

O principio da finalidade, previsto no inciso
I do art. 69, exige que o tratamento de dados
tenha propdsitos legitimos, especificos, expli-
citos e informados ao titular, ou seja, hd um
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atrelamento do tratamento dos dados, definido
no inciso X do art. 5% a finalidade previamente
estabelecida em relagio a qual néo é possivel
que haja alteragio.

Esse principio engloba o da adequagio,
porque a forma de tratamento dos dados estd
vinculada a compatibilidade do tratamento
com as finalidades, previamente fixadas, de co-
nhecimento do titular dos dados, como ocorre,
também, com o principio da necessidade,
referenciado pela finalidade como o minimo
necessario para que esta ultima seja obtida.

Nessa mesma linha de entendimento sobre
a vincula¢ido do principio da finalidade com
o principio da adequagéo, previstos no art.
6 é a posi¢do da doutrina que tem tratado
da protecdo dos dados pessoais, asseverando
que “o principio da finalidade exige que seja
respeitada a correlagdo entre o tratamento dos
dados e a finalidade informada”(?

O principio do livre acesso, constante do
inciso IV do art. 62, guarda vinculagdo com os
principios da qualidade dos dados e transpa-
réncia, porquanto o acesso sé se concretizara
se os dados informados forem claros e de facil
acesso. Em relagdo ao principio da transpa-
réncia, a doutrina ja mencionada afirma, com
grande propriedade, “que ela (transparéncia)
néo estd adstrita ao momento, por exemplo, da
coleta de informagdes, mas a todo processo de

tratamento de dados>(

Para finalizar o rol de principios, cabe
mencionar os da seguranga, preven¢io, nao
discriminagéo, responsabilizagdo e prestagio
de contas, sendo certo que, excluindo-se o da
ndo discriminacéo, os demais tém a ver com a
seguranca no tratamento dos dados e as con-
sequéncias da ndo observancia das medidas
de seguranca. A nao discriminagao, que deve
imperar em todas as iniciativas, sejam elas do
mundo digital ou ndo, ndo permite a utilizacio

(10) OLIVEIRA, Marco Aurélio Bellizze; LOPES, Isabela Maria
Pereira. Op. cit., p. 73.

(11) Ibidem, p. 76.
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dos dados para fins discriminatérios, ilicitos
ou abusivos.

A propésito da ndo discriminagio nao se
tem davida do relevante lugar que ocupa nas
inumeras legislagdes nacionais e internacio-
nais, devendo tal principio ser levado em conta
especialmente no que tange ao tratamento dos
dados sensiveis. Esses tltimos “sdo identifica-
dos como os dados que contém informagdes
que podem levar a discriminagdo da pessoa,
como origem étnica, religido, orientagio sexual
e posigio politica”(1?

O consentimento é fundamental na questio
relativa aos dados pessoais e a sua protegio. E
a autorizagdo para se proceder ao seu trata-
mento, sendo certo que no consentimento esta
implicita a necessidade de uma permanente
informagio ao titular dos dados pessoais sobre
a sua destinagdo e a exigéncia de eventuais
autorizagdes em todo o processo de seu tra-
tamento.

O art. 79, inciso I, da LGPD, estabelece que
a realizagdo do tratamento de dados pessoais
somente poderd ocorrer se houver o consen-
timento do titular. O art. 8° regulamenta o
modo de concessdo desse consentimento, que
deve ser de maneira tal que explicite a vontade
do titular nessa direcdo, de forma especifica
ou para situagdes especificas, servindo como
balizamento para extensdo e abrangéncia no
tratamento dos dados pessoais.

Em tema de consentimento existe uma
preocupagio enorme com a titularidade dos
interessados e/ou titulares em rela¢do aos seus
dados pessoais, “havendo uma evolug¢io do
consentimento implicito’, que é depreendido
pela conduta da pessoa, “para o consenti-
mento informado o qual orienta inclusive
normas relativas a circulagdo de informagdes”.
Conclui-se mais adiante que “no momento
atual, o consentimento livre e informado vem
ganhando cada vez mais prestigio, por tornar

(12) Ibidem, p. 78.
iz,
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o usudrio participante ativo no processo de
consentimento” (1

Ha, também, um cuidado especial com o
consentimento para tratamento dos dados pes-
soais sensiveis, que sdo aqueles mencionados
no art. 5% inciso II, dizendo respeito as ques-
toes étnicas, de convicgdes politicas, religiosas,
filosoficas, a filiagdo a sindicato, vida sexual,
entre outros temas delicados e de vincula¢do
com a intimidade da pessoa natural.

Pode-se, portanto, concluir que a LGPD
se cerca de principios e da especial relevo ao
consentimento com a preocupagio de prote-
¢do da pessoa natural no que diz respeito aos
valores e bens imateriais mais caros ao ser
humano, representados pela privacidade, liber-
dade de expressdo e informagéo, intimidade,
ressaltando-se, como afirmado na doutrina,
o seu cardter protetivo e de preserva¢io no
tratamento dos dados pessoais.

5. A LGPD, o direito do trabalho e o
processo do trabalho

A Lei Geral de Prote¢ao de Dados Pessoais
- LGPD, além de apresentar intima correla¢do
com a Constitui¢ao Federal, repetindo inime-
ras garantias constitucionais, trata também
da personalidade que encontra prote¢do no
Direito Privado e faz referéncia ao Direito
do Consumidor. Todavia, nao trata de forma
expressa do Direito do Trabalho e do Processo
do Trabalho, mas menciona a filiagdo ao sindi-
cato como dado sensivel (art. 52, inciso II) e a
possibilidade de inversio do 6nus da prova no
processo civil a favor do titular dos dados nas
hipéteses de verossimilhanga, hipossuficiéncia
ou quando se tratar de produgdo de prova
excessivamente onerosa, o que tem aplicagdo
ao processo do trabalho.

Registra-se que a inclusdo da filiagdo ao
sindicato como dado sensivel vai ao encontro
das iniciativas promovidas pelo Constituinte
para a adogdo de um sistema sindical mais

(13) TEPEDINO, Gustavo; TEFFE, Chiara Spadaccini de. Op.
cit., p. 285.
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livre e democrético. E que o maior valor a ser
protegido no estudo do Direito Coletivo é a
liberdade. Atualmente, o direito a liberdade
sindical é reconhecido como um direito huma-
no fundamental, pois, além de ser reconhecido
como direito fundamental pelo ordenamento
patrio (art. 8 CR/88), ¢ identificado como
direito humano pela Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem (art. 23, § 4).

A liberdade sindical é imprescindivel paraa
construgéo e evolu¢io do Direito do Trabalho
como um todo, vez que se apresenta como
pressuposto elementar para que o ente coletivo
seja capaz de exercer sua autonomia coletiva,
de forma a construir relagdes juridicas que
prezem pela dignidade humana de cada traba-
lhador e que permitam evolu¢io constante dos
direitos adquiridos pela categoria. O direito a
liberdade sindical é composto por dimensdes
que, conjuntamente, formam um arcabougo de
liberdades e direitos essenciais para o desen-
volvimento das atividades dos sindicatos. Em
relagdo a dimenséo individual pode-se dizer
que esta é caracterizada pela liberdade indi-
vidual dos trabalhadores de adesdo sindical e
de atuacdo em todos os atos relacionados ao
ente coletivo.(1¥)

E certo que o sucesso da atuagido sindical
depende da necessidade de se reconhecer e
de se garantir ampla liberdade a todos aqueles
que se filiam as entidades sindicais e, com isso,
propiciam seu fomento — seja pelo aumento
da representatividade sindical, seja por verter
contribuigdes que auxiliam sua manutengdo
— bem como aqueles que se ativam nas ativi-
dades relacionadas aos interesses da categoria.
A repressio dos trabalhadores envolvidos em
atividades sindicais, por meio de condutas
antissindicais, ndo condiz com as diretrizes
humanas internacionais que visam assegurar
o estabelecimento de condigdes mais dignas
de vida aos trabalhadores.

(14) ASSUNCAO, Carolina Silva Silvino. Negociagao coletiva
trabalhista — parametros constitucionais e desafios pds-Lei
n. 13.467/17. Belo Horizonte: Ed. Arraes. p. 43-45
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Nesse sentido e, considerando ainda as
alteracoes legislativas promovidas pela Lei
n. 13.467/17 no que diz respeito a necessidade
de prévia e expressa autorizacdo do traba-
lhador para que o empregador proceda ao
desconto das contribuicdes sindicais em folha
de pagamento (arts. 578, 579, 582, 583, 602
da CLT), observa-se que a empresa terd que
tomar especiais cuidados com a informagio
de filiagao do empregado a entidade sindical,
devendo utilizé-la tio somente para viabilizar
os descontos no contracheque!, a teor do que
dispoe o art. 11, II, “@”, da LGPD.

Assim, considerando as complexas discus-
sOes acerca da possibilidade de se admitir o
consentimento nas relacdes de trabalho, tema
que sera tratado adiante, bem como a necessi-
dade de existir interesse legitimo, especifico e
explicito no tratamento de dados (art. 62,1, da
LGPD), é certo que a interpretagdo que se mos-
tra mais condizente com os principios basilares
do Direito do Trabalho e com a evolu¢ido da
liberdade sindical e da valorizac¢éo do trabalho
humano, preconizadas pela Constitui¢do da
Republica, é no sentido de ndo permitir que
o empregador colha a informagio de filiagdo
ao sindicato na fase pré-contratual, com vistas
a evitar atos discriminatérios em matéria de
emprego. Apos estabelecida a relagdo de em-
prego, ainda que se admita a possibilidade de
o empregado consentir com o fornecimento do
dado relativo a sua filiagao sindical, é certo que
a autorizacido devera referir-se a finalidades
determinadas, sendo vedado o consentimento
generalista (art. 82, § 42 LGPD).

Nesse contexto e, tendo em vista a plena
compatibilidade da inversao do 6nus da prova
com o Processo do Trabalho, pode-se admitir
que, em caso de suspeitas de cometimento de
conduta antissindical pela empresa, pautada
em atos de obstrugdo da atividade sindical

(15) Registra-se que a MP n.873/2019, que impossibilitava
o desconto da contribuicao sindical na folha e remetia seu
pagamento a boleto bancério, perdeu sua validade em
28.06.2019 por auséncia de andlise do ato normativo em
tempo habil pelo Congresso Nacional.
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ou atos discriminatérios relacionados aos
empregados ligados a atividade sindical, seja
procedida a inversdo do 6nus da prova a favor
do trabalhador, titular dos dados sensiveis
entdo fornecidos a empresa, incumbindo
a empregadora o 6nus de comprovar que a
dispensa ou o ato praticado esta relacionado
a motivos outros que ndo a filiagdo sindical (
art. 42, § 29, LGPD).

Com exce¢ao da mengio a filiagdo ao sindi-
cato como dado sensivel, a LGPD, ao contrario
do art. 88 do também aludido GDPR europeu,
que lhe serviu de inspira¢do em outros temas,
nio fez referéncia expressa ao Direito do
Trabalho. A auséncia de referéncia, contudo,
ndo pode ser interpretada como exclusdo
deste ramo do direito da aplicag¢do da LGPD.
E que, o art. 3° da referida lei deixa claro que
ela sera aplicada “a qualquer operacéo de tra-
tamento realizada por pessoa natural ou por
pessoa juridica de direito publico ou privado,
independente do meio, do pais de sua sede ou
do pais onde estejam localizados”, ndo sendo
as relagdes trabalhistas uma das hipoteses de
exclusdo previstas no art. 4219,

Ademais, ndo é possivel sequer imaginar
uma relacdo de trabalho “se iniciar e desen-
volver sem a coleta, recepgao, armazenamento
e retencdo de dados pessoais dos empregados
ou candidatos a emprego”. Em todas as fases
da relagdo empregado/empregador, no curso
do contrato de trabalho, antes e depois dele,
ha o acesso do empregador aos dados pessoais
do empregado, responsabilizando-se pelo seu
armazenamento e guarda.(!”)

E nesse sentido que Vicente Vasconcelos Coni
Junior e Rodolfo Pamplona Filho afirmam que,

(16) CONIJUNIOR, Vicente Vasconcelos; PAMPLONA FILHO,
Rodolfo. A Lei Geral de Protecao de Dados e seus Reflexos
nas Relagbes Juridicas Trabalhistas. In: MIZIARA, Raphael;
MILLICONE, Bianca; PESSOA, André (Coords.). Reflexos da
LGPD no Direito e no Processo do Trabalho. 1. ed. Sao Paulo,
RT/ Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 101.

(17) CASSAR, Volia Bomfim; PINHEIRO, luri. ATeoria Geral de
Protecdo de Dados e seus Impactos nas Relagdes de Traba-
Iho. Revista LTr, Sdo Paulo, v. 84, n. 11, nov. 2020, p. 1.338.
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a despeito da auséncia de mengdo ao Direito
do Trabalho, “os principais destinatdrios
da prote¢do do banco de dados serdo os
empregados, sendo, na grande maioria das
vezes, expressdo de um direito do empregado
e, portanto, o tratamento de dados no contexto
laboral é, via de regra, feito em favor do
empregado, e na defesa dos seus interesses”(!®).

Volia Bomfim Cassar e Iuri Pinheiro, com
pioneiro trabalho sobre o tema, esclarecem
que, a despeito da auséncia de menc¢ao expressa
ao Direito do Trabalho, excluindo-se a filia-
¢do ao sindicato como dado pessoal sensivel,
existem inumeros dados de identificagdo do
trabalhador, de sua atuagdo no curso da rela-
¢do de emprego, que necessitam de protecio.
Citam, como exemplo de documento que
exige especial protecédo, caracterizando-se
mesmo como dado pessoal sensivel, atestados
médicos contendo diagnésticos de doengas
e a indicagdo de codigos CID (Classificagido
Internacional de Doengas) em relagdo a de-
terminado trabalhador.!

Retira-se da legislagdo especifica que os
dados pessoais a serem protegidos dizem
respeito a pessoa natural, seja para emprega-
dos, seja para empregadores, sendo que, em
relacdo aos primeiros, é possivel a abrangéncia
sobre aqueles em condig¢bes similares como
os terceirizados, autdbnomos e prestadores de
servico. Como o empregador detém a infor-
magcao sobre os dados, adquire a condi¢do de
controlador, que tem definigdo propria na refe-
rida lei (art. 5, inciso VI), a quem compete as
decisbes referentes ao tratamento de dados.?”
E evidente que os critérios para coleta de dados
como aqueles que, por exemplo, dizem respeito
aos antecedentes criminais, devem se cercar de
todos os cuidados, como também a condigao
crediticia do trabalhador a fim de que néo se

(18) CONIJUNIOR, Vicente Vasconcelos; PAMPLONA FILHO,
Rodolfo. Op. cit., p.102

(19) CASSAR, Vélia Bomfim; PINHEIRO, luri. Op. cit,, p. 1.339.
(20) CASSAR, Volia Bomfim; PINHEIRO, luri. Op. cit., p. 1.341.
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constituam o6bice para a admissdo no emprego,
exigéncia que hoje sequer é admitida.

O ponto que mais chama atengdo sobre
o tema no dmbito da relacdo de trabalho diz
respeito ao consentimento, aspecto caro a
LGPD, premissa para que haja o tratamento
dos dados pessoais, quando se sabe que neste
tipo de relacdo a livre manifestagdo de vontade
fica, muitas vezes, comprometida.

Embora nédo haja disposi¢do expressa na
LGPD sobre o tema, o Considerando n. 43
do GDPR europeu ressalva a possibilidade
de se desconsiderar o consentimento quando
hd um desequilibrio manifesto entre o titular
dos dados e o responsavel pelo seu tratamento.
Existe, também, o GT 29, érgao consultivo
europeu, que considera complicado o trata-
mento de dados pessoais dos empregados pelos
empregadores com base na espontaneidade do
consentimento.?!

E que a relagio de emprego ¢ marcada por
um verdadeiro desajuste de posi¢des, oca-
sionando verdadeiro desequilibrio de poder
(imbalance of power), evidenciando que, em
grande maioria das situagdes, o trabalhador
depende economicamente do empregador
0 que o leva, em verdadeiro receio de sofrer
represalias, a ndo ter condigdes de se opor a
certas decisOes a respeito do tratamento de
seus dados.??

Em face da realidade das relacbes de tra-
balho, especialmente na de emprego, e forte
no principio da protecao, ndo se pode admitir
que o consentimento dado para tratamento
de dados pessoais ndo seja fruto da livre ma-
nifestacdo de vontade. Aqui cabe fazer uma
comparagdo com a antiga “op¢do pelo FGTS’,
anteriormente a Constituicdo vigente, antes

(21) CASSAR, Vélia Bomfim; PINHEIRO, luri. Op. cit., p. 1.347.

(22) MAIA, Daniel Azevedo de Oliveira. As Hipdteses Au-
torizativas de Tratamento de Dados Pessoais nas Relag¢des
de Trabalho sob a Otica da LGPD e do GDPR. In: MIZIARA,
Raphael; MILLICONE, Bianca; PESSOA, André (Coord.). Re-
flexos da LGPD no Direito e no Processo do Trabalho. 1. ed.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 191.
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da universalizagao do regime fundidrio no
mundo laboral, em que o0 empregado, quando
da admissdo no trabalho, fazia a sua “op¢io
pelo FGTS”, o que ndo retratava a sua vontade
e era rigorosamente imposta.

Intiimeras outras situagdes podem ser
mencionadas, em que se coloca em duvida o
consentimento do empregado, como a trans-
feréncia com a sua “anuéncia’, a alteragdo da
jornada, a reduc¢do proporcional de salario e
jornada, revezamento da jornada, o trabalho
noturno, que sdo desconsiderados quando
implicam prejuizos ao trabalhador e alteragdo
unilateral lesiva do contrato de trabalho.

Diante de todos os principios que norteiam
e sao a razdo de ser e de existir do Direito do
Trabalho, bem como todo o arcabou¢o norma-
tivo inaugurado pela Constituicdo da Repu-
blica — que, em tltima analise, reconheceu a
normatividade dos principios e incorporou em
seu texto aqueles que permitem a concregao de
direitos fundamentais que valorizam a figura
humana e que a colocam no centro de toda a
normatividade juridica — é certo que a assi-
metria existente na relagdo juridica trabalhista
ndo permite a admissdo pura e simples do
consentimento, principalmente no tratamento
de dados sensiveis. E que, conforme preceitua
Mauricio Godinho Delgado, o contrato de
trabalho talvez seja “o mais eloquente exemplo
de contrato de adesdo fornecido pelo mundo
contempordneo, onde o exercicio da liberdade
e vontade por uma das partes contratuais — o
empregado — encontra-se em polo extremado

de contingenciamento” >

Nesse contexto, pertinente transcrever a
posicdo adotada pelo GT 29, 6rgao consultivo
europeu:

Dada a dependéncia que resulta da relagdo

empregador/empregado, é improvavel que o

titular dos dados seja capaz de negar ao seu

empregador o consentimento para o processa-
mento de dados sem sentir medo ou risco real

(23) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 16. ed., rev e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 574.
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de efeitos prejudiciais como resultado de uma
recusa. E improvavel que um funcionario seja
capazderesponder livremente a uma solicitagdo
para consentimento de seu empregador para,
por exemplo, ativar sistemas de monitoramen-
to, como observacdo por cdmeras em um local
de trabalho, ou para preencher formularios de
avaliacado, sem sentir qualquer pressao para
consentimento.

Portanto, o GT29 considera problematico para
os empregadores processar dados pessoais de
funcionarios ou futuros funciondarios com base no
consentimento, uma vez que é improvavel que
seja dado livremente. Para a maioria de tal pro-
cessamento de dados no trabalho, a base legal
nao pode e nao deve ser o consentimento dos
trabalhadores (art. 62 1, “a”), devido a natureza
da relacao entre empregado e empregador.?¥
Assim, em uma primeira analise, conside-
rando o arcabou¢o normativo do Direito do
Trabalho brasileiro, bem como as experiéncias
estrangeiras, que servem como fonte integrativa
(art. 82 CLT), revela-se que o consentimento
do empregado nido deva ser considerado como
fundamento autorizativo para o tratamento
de dados, indistintamente, nas relagdes tra-
balhistas.

Nio se pode olvidar, contudo, que ao
empregador — pessoa que detém, a partir
dos poderes e deveres conferidos pela ordem
juridica, toda a documentacio relativa ao vin-
culo empregaticio — sdo atribuidas uma série
de obrigacdes perante os drgios publicos que
exigem que este repasse as entidades governa-
mentais uma série de dados pessoais de seus
empregados, constantes da base de dados do
RH. Citam-se, como exemplo, a necessidade de
o empregador transmitir dados ao Ministério
da Economia — para fins de cumprimento
da RAIS e para preenchimento de dados do
E-Social (que passou a reunir, a partir de

(24) Article 29 Working Party Guidelines on consent under
Regulation 2016/679, traducao livre, feita por Fabricio
Lima Silva in SILVA, Fabricio Lima. A autodeterminacao
Informativa e os Limites do Poder Fiscalizatério do empre-
gador. In: MIZIARA, Raphael; MILLICONE, Bianca; PESSOA,
André (Coords.). Reflexos da LGPD no Direito e no Processo
do Trabalho. 1. ed. Séo Paulo, RT/Thomson Reuters Brasil,
2020, p. 337.
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fevereiro de 2020 os dados que alimentavam
0 CAGED) — e ao INSS, para fins de analise
de preenchimento dos requisitos para que o
trabalhador seja caracterizado como bene-
ficidrio, bem como para andlise de periodos
de caréncia e de graca e acesso aos beneficios
previdencidrios. Nestes casos, por estar diante
do cumprimento de determinagdes legais, o
tratamento de tais dados prescindird o con-
sentimento do empregado (art. 7%, IT e art. 10,
I, da LGPD).

No que diz respeito ao exercicio do poder
fiscalizatorio, que consiste em um conjunto
de prerrogativas do empregador que propicia
o acompanhamento continuo da prestagio de
trabalho e que permite o controle de portarias,
revistas, circuito de televisdo e controle de
horario e frequéncia, por exemplo, discussoes
acerca da privacidade nas relagdes de trabalho
se acentuaram, notadamente no contexto da
evolugdo tecnoldgica, da protegio conferida
aos direitos fundamentais pela Constitui¢do
da Republica e, mais recentemente, pela
LGPD. Nio hd duvidas de que a Lei Geral de
Protec¢do de Dados, a partir dos principios que
definem finalidades estritas para o tratamento
dos dados coletados, traz novas balizas para o
exercicio do poder empregaticio.

Como pontua Fabricio Lima, para que
seja justificado o tratamento das informagdes
pessoais coletadas na relagdo de emprego,
necessaria serd a observancia dos principios
da finalidade, da adequagdo, da necessidade,
do livre acesso, da qualidade dos dados, da
transparéncia, da seguranca, da prevengao, da
ndo discriminagéo, da responsabiliza¢do e da
prestacdo de contas, além da estrita necessida-
de de que esteja prevista alguma das hipéteses
autorizadoras previstas no art. 7 da LGPD.(?%

(25) SILVA, Fabricio Lima. A autodeterminacgao Informativa
e os Limites do Poder Fiscalizatério do empregador. In:
MIZIARA, Raphael; MILLICONE, Bianca; PESSOA, André
(Coords.). Reflexos da LGPD no Direito e no Processo do Traba-
Iho. 1.ed.Sao Paulo, RTThomson Reuters Brasil, 2020. p. 336
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Nesse cenario, observa-se que para o de-
sempenho do poder diretivo, o empregador
necessariamente terd que coletar e tratar alguns
dados dos seus empregados. Esse tratamento,
no entanto, deve ser limitado ao minimo ne-
cessario para a realizacdo das suas finalidades
diretivas e para que o principio da necessidade
seja estritamente observado®®). A despeito
de os poderes do empregador decorrerem da
propria ordem juridica, é certo que os princi-
pios norteadores da LGPD impdem a empresa,
quando do exercicio do poder fiscalizatdrio,
principalmente, a exigéncia de adotar condutas
que reforcem a necessidade de se observar, tam-
bém nas relacoes de trabalho, os deveres anexos
dos contratos (art. 422 CC/02), conferindo
major transparéncia em relacdo as medidas de
controle adotadas e maiores informagdes aos
empregados acerca das hipdteses nas quais os
dados podem ser utilizados.

A despeito de se entender, como regra,
pela ndo admissdo do consentimento do
empregado como hipétese autorizativa para
o tratamento indiscriminado de dados, auto-
rizando-se o tratamento apenas nos casos em
que seja necessario para o cumprimento de
deveres legais e para o exercicio das prerroga-
tivas conferidas ao empregador em seu poder
diretivo, é possivel aceitar, excepcionalmente,
a colheita do consentimento do empregado
nos casos em que o tratamento de dados possa
beneficid-lo (como, por exemplo, o acesso a
dados de produtividade e qualidade técnica
que venham a possibilitar uma promogéo por
merecimento ou até mesmo a colheita de da-
dos necessarios para que o empregado e seus
dependentes sejam habilitados no plano de
saude fornecido pelo empregador).

E preciso registrar, contudo, que mesmo nos
casos em que seja admitido o consentimento
do empregado, quando tais questdes forem
discutidas em juizo, deve valer, como regra, a
inversdo do 6nus da prova, porquanto sempre
deverd caber ao controlador (empregador) a

(26) SILVA, Fabricio Lima. Op. cit., p. 338
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prova de que o consentimento se deu de forma
livre, em atendimento & vontade e aos inte-
resses do empregado (art. 82 § 29, da LGPD).

Tal entendimento ganha refor¢o com a
previsdo contida no art. 42, § 22, da LGPD, que
permite, no processo civil, a inversao do énus
da prova em situagoes de hipossuficiéncia no
tocante a indenizagdo para o titular de dados.

O que se defende aqui, deve ser repetido, é
que a prova do consentimento para tratamento
dos dados pessoais seja, de uma forma geral,
de incumbéncia do controlador (empregador)
e, apenas como exce¢o, caberia ao titular dos
dados pessoais (empregado), pois se ja presen-
te no processo civil a adogdo dessa diretriz é
certo que a sua utilizagdo ainda mais se impde
no processo do trabalho, exatamente pela pre-
sun¢do de que o alegado consentimento pode
nao ser consequéncia da livre manifesta¢ao
de vontade.

Como o processo do trabalho é referenciado
pelo Direito do Trabalho, sendo que em ambos
ganha relevédncia o principio da prote¢do e, no
caso, a especifica prote¢ao dos dados pessoais,
ndo se pode deixar de ressaltar, fundamento
maior do principio, a flagrante desigualdade de
informagdes e de acesso a justificar um dese-
quilibrio juridico e processual favoravelmente
ao empregado.

Embora nio tenha tratado de forma ex-
pressa do direito e processo do trabalho, é
inequivoco que a LGPD tem aplicagdo na seara
trabalhista em razdo da protecio dos dados
pessoais que diz respeito a pessoa humana,
em especial quando em estado de submisséo,
como ocorre na relagio de emprego e, até mes-
mo, de trabalho. Alids, nessas circunstancias,
é que se agiganta a importancia de leis como
a LGPD, como forma efetiva de protegdo dos
valores inerentes ao ser humano.

6. Conclusao

A circulagdo dos dados pessoais tem in-
discutivel intensidade no mundo digital para
atender as mais variadas situacoes, havendo
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necessidade de se proceder ao seu controle e
normatizagdo para indispensével protecio da
pessoa natural.

A auséncia de regulamentacédo do tratamen-
to dos dados pessoais, que consiste, de maneira
sintética, na forma de sua utilizagdo, permite
o desnudamento das pessoas no tocante a sua
existéncia, em relacdo ao passado e ao presente,
com influéncia nas escolhas para o futuro.

Anteriormente a LGPD o nosso sistema,
tanto em nivel constitucional como infracons-
titucional, ja trazia a previsdo de normas para
garantir prote¢io aos direitos fundamentais re-
lativos a defesa da intimidade, da vida privada
e da honra das pessoas, inicialmente dirigidas
aos 6rgaos publicos e, posteriormente, esten-
didas aos particulares.

Deve, também, ser destacada a influéncia
que o regulamento europeu sobre o tema,
GDPR, produziu na elaboragido de nossa
LGPD, como instrumento indispensavel para
protecdo e garantia da pessoa humana, sendo
que a identidade normativa e os valores con-
sagrados em ambas as legislacdes representam
um facilitador para transa¢des e cooperagdes
entre os paises que os adotam.

A LGPD consagra normas fundamentais
previstas na Constitui¢do da Republica, es-
tabelecendo um didlogo com a norma cons-
titucional, demonstrando, também, com a
repeticio de valores previstos na Carta Magna,
a importéancia que deve ser atribuida a prote-
¢do dos dados pessoais, porquanto tem por
destinatario a pessoa natural.

Para atingir o seu objetivo de protecdo de
dados pessoais, a LGPD adota principios que
estdo em consondncia com os constitucionais
e com 0s seus objetivos, como o principio da
finalidade, no sentido de que o tratamento
deve ser restritivo com adequagéo a previsio
inicial; do livre acesso dos dados ao titular, o
que deve ter como fundamento a transparéncia
e a clareza para a consulta do interessado; e
da seguranga também, que ¢ uma exigéncia
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imposta ao controlador com as respectivas
penalidades.

O consentimento para utiliza¢do dos dados
pessoais trata-se de importante fundamento
para tratamento dos dados, extraindo-se a sua
necessidade expressa da norma, do conjunto
de seus principios e dos proprios objetivos da
LGPD.

Nas relagoes de trabalho, em que existem
inameros dados pessoais a serem protegidos,
embora a referida lei ndo faga mengéo ao di-
reito e processo do trabalho, o consentimento
deve ser bem sopesado em razdo do desequi-
librio inerente a este tipo de relacio juridica,
sendo que o GDPR europeu, ja mencionado,
tem restricoes e cuidados em relagio a vera-
cidade do consentimento a ser dado em tais
circunstancias.

No processo do trabalho, em casos envol-
vendo empregado e empregador, deve sempre
ser admitida a inversao do 6nus da prova em
razdo da natureza da relagdo existente como
também porque autorizada legalmente a sua
utiliza¢do no processo civil, ressaltando-se,
como acréscimo de fundamento, a impor-
tancia do bem a ser protegido e que estd em
jogo, relacionado com valores positivados na
Constituicdo Federal.

Por fim, a LGPD inscreve-se como legisla-
¢do bem caracteristica dos tempos modernos,
em que se procura proteger a pessoa humana
da prépria tecnologia desenvolvida por ela, as-
sentando que valores inerentes ao ser humano
estdo acima da evolucdo tecnoldgica e que esta
nao pode estar acima dos valores humanos
reconhecidos na Constitui¢ao da Republica.
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Semntemnca







Tribunal Regional do Trabalho

da 102 Regiao

Processo n.: A¢do Trabalhista - Rito Ordinario 0000388-86.2020.5.10.0004
PROCESSO ELETRONICO

Data da Autuagio: 12.05.2020
Valor da Causa: R$ 200.165,76

Partes:

Reclamante: Washington dos Anjos Rodrigues

Advogado: Luis Fernando Moreira Cantanhede

Reclamado: Rita de Cassia da Silva Samuel Eireli

Advogado: Ligia Morgana Lacerda Ferraz

Reclamado: Ifood.com Agéncia de Restaurantes Online S.A.

Advogado: Adriano Joao Boldori

Juiza do Trabalho Substituta: Katarina Roberta Mousinho de Matos Brandao

SENTENCA DE CONHECIMENTO
RELATORIO

Trata-se de reclamagéo trabalhista proposta
pelo WASHINGTON DOS ANJOS RODRI-
GUES em face de RITA DE CASSIA DA
SILVA SAMUEL — EIRELI E IFOOD.COM
AGENCIA DE RESTAURANTES ONLINE
S.A., requerendo, em suma, o reconhecimento
do vinculo empregaticio com a primeira recla-
mada, pagamento de horas extras e reflexos,
pagamento de adicional de periculosidade, pa-
gamento do aluguel da motocicleta, pagamen-
to de tiquete-alimentac¢io, o reconhecimento
da rescisdo indireta do contrato de trabalho,
indeniza¢do por danos morais, bem como a
condenacao subsididria da 22 reclamada. Jun-
tou procuragdo (ID. f127e16) e declaragdo de
hipossuficiéncia (ID. 91bab17).

Foi atribuida & causa o valor de R$
200.165,76.

Devidamente notificadas as reclamadas
apresentaram defesa escrita (ID. f3e7bf7 e
a875940), sendo que a segunda reclamada,
apesar de notificada em 29/06/2020, conforme
ID. 450ab48, somente apresentou sua defesa
em 24.08.2020.

Impugnagao, pelo autor, quanto a defesa
apresentada pela 22 reclamada (ID. d987a01).

Requer o reclamante a decretagdo da revelia
da 12 reclamada e seja concedido prazo de 5
dias para apresentacdo de réplica em relagdo a
defesa de RITA DE CASSIA DA SILVA - EIRELI,
alegando que a contestagio foi apresentada de
forma intempestiva. (ID. f7ba84c).

Audiéncia de instrugdo realizada para

depoimento pessoal das partes e oitiva de
testemunhas (ID. 88e6cf3).
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Sem outras provas a serem produzidas, foi
encerrada a instrugdo processual.

Razdes finais orais remissivas. Concilia¢do
final rejeitada.

E o relatério.
FUNDAMENTACAO
DAS PRELIMINARES
DA INEPCIA DA INICIAL

Sustenta a segunda reclamada a inépcia da
inicial, alegando que a pega de ingresso traz
pedidos sem a devida liquidagao, em violagao
do disposto no § 1° do art. 840 da CLT, bem
como pedidos genéricos e com a indicagdo
de valores conflitantes entre si, dificultando
a defesa.

Tendo em vista que o objeto da demanda
trata de reconhecimento de jornada de tra-
balho extraordinaria, o que envolve a andlise
do conjunto fatico-probatério dos autos para
verificar se

havia, ou nio, o labor extraordinario e a
concessdo de intervalos, bem como sobre
outros pedidos indicados na peca de ingresso,
ndo ha que se falar em peti¢do inicial inepta.

Ademais, a regra § 12 do art. 840 da CLT
estabelece que o pedido da inicial seja certo,
determinado e com indica¢io de seu valor. Da
andlise da inicial, verifico que as pretensoes
veiculadas foram claramente formuladas, com
indicagdo dos fatos e do direito que as funda-
mentam. A indicag¢do precisa dos valores refe-
rentes a essas pretensdes, de fato, é suficiente
para atender ao comando legal, sendo defeso
ao magistrado, por for¢a do art. 460 do CPC,
‘proferir sentenga, a favor do autor, de natureza
diversa da pedida, bem como condenar o réu
em quantidade superior ou em objeto diverso
do que Ihe foi demandado”.

Feitas essas consideragdes, rejeito a pre-
liminar.

DA ILEGITIMIDADE DA 22 RECLAMADA

Sustenta a segunda reclamada sua ilegitimi-
dade para responder aos termos da demanda,
uma vez que nio contratou o reclamante, nao
se beneficiou de seus servicos, nunca lhe diri-
giu comandos ou realizou qualquer pagamento
em seu favor, desconhecendo por completo a
pessoa do autor.

Segundo alega, nio atua no ramo de en-
tregas, tampouco no ramo de fabricagéo e
comercializagdo de alimentos e bebidas, mas a
primeira reclamada é empresa atuante no ramo
de prestagdo servigos de entrega (também
chamados servigos de delivery) e, que, dessa
forma, ndo atuam no mesmo seguimento, tra-
tando-se de empresas distintas, com diferentes
objetos sociais, administragoes divergentes,
socios e areas de atuacdo igualmente distintos.

Defende nao haver nenhum indicio de que
o0 reclamante prestou servico em seu benefi-
cio, ndo havendo nenhuma prova de suposta
relacdo, seja ela de que natureza for, entre o
reclamante a segunda demandada. De acordo
com suas alegacdes, ndo explora a atividade de
entrega de alimentos, atuando somente como
fornecedora da plataforma virtual, através da
qual se ddo as operacdes comerciais de publi-
cidade de venda de refei¢tes (alimentos em ge-
ral) realizadas pelos restaurantes/lanchonetes
aos consumidores finais, funcionando como
intermediadora para aproximar os interesses
dos clientes, restaurantes e entregadores.

Sem razao.

Alegitimidade passiva deve ser analisada in
abstrato, apenas no plano da afirmacédo do di-
reito, mesmo porque a legitimidade para causa
nao se confunde com o resultado da prestacio
jurisdicional, ndo significa a titularidade do
direito material vindicado.

Na relagdo juridica de direito processual,
que ndo deve ser confundida com a rela¢do
juridica de direito material, a simples indi-
cagdo da reclamada, pela parte autora, como
devedora do direito material, é suficiente para
legitima-la para responder a agao.
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A questdo arguida em sede de preliminar,
na verdade, vincula-se ao mérito da causa,
devendo ser com este, analisada e decidida.

Rejeito.

DA REVELIA DA PRIMEIRA
RECLAMADA — DA
INTEMPESTIVIDADE DA
CONTESTACAO

Requer o reclamante a decretagao de reve-
lia da 12 reclamada, uma vez que a defesa foi
apresentada de forma intempestiva.

A primeira reclamada, na audiéncia de
instrucdo, alega que o reclamante informou
dois enderecos e a notificagio efetivamente
recebida foi a que contou como prazo para
contestagao tempestiva.

Pois bem.

Em cumprimento as medidas adotadas para
prevencdo ao contagio do Coronavirus (Co-
vid-19), o Juizo, atendendo a determinagido do
art. 12do Aton. 11/2020 da CGJT, e amparado
na Recomenda¢do GCREG n. 2/2020, deixou
de designar a realizagdo de audiéncia inicial,
estabelecendo, para o caso, rito alternativo
emergencial baseado no art. 335 do CPC. Por
consequéncia, houve determinacéo para cita-
¢do da parte reclamada para que, no prazo de
15 dias tteis, apresentassem defesa, sob pena
de REVELIA, além de CONFISSAO quanto a
matéria de fato (art. 844 da CLT), reputando-se
verdadeiros os fatos alegados na petigdo inicial.
(ID. 5554090).

Ato continuo, foi expedida notificacdo, cujo
teor consta no documento de ID. 9309bf0, a
saber:

“Fica CITADO para contestar a agio
epigrafada, RITA DE CASSIA DA SILVA
SAMUEL EIRELI no prazo de 15 dias uteis,
com a prova documental que entender ne-
cessdria, sob pena de revelia e confissio em
relagdo a matéria de fato alegada na peticéo
inicial (CPC, arts. 335 ss). Deverd ficar cien-
te dos procedimentos a serem observados

quando da apresentacio da defesa e outras
providéncias constantes do despacho de
n. 20061919552041500000022410007,
bem como do teor da PETICAO INICIAL
n. 20051215070858700000021921089”.
(grifei)
De acordo com a certiddo de ID. 450ab48,
a primeira reclamada foi citada por e-carta,
sendo certificado que a notificacdo foi entregue
com sucesso ao respectivo destinatirio em
29.06.2020.

A primeira reclamada refuta o pedido obrei-
ro, juntando os documentos de ID. 4tbe567 e
5eled82 para corroborar sua sustentagio.

Sem razio a primeira reclamada.

Nos termos do art. 774 da CLT, os prazos
sdo contados a partir da data em que for reali-
zada pessoalmente, ou recebida a notifica¢éo.

Assim, recebida a citagdo pela reclamada em
29/06/2020, o prazo para apresentar defesa se
inicia a partir do primeiro dia util seguinte ao
recebimento da e-carta.

Nessa conformidade, iniciada a contagem
a0s 29/06/2020, ¢ de se reconhecer que o prazo
para contestagao findou-se no dia 20/07/2020,
sem manifestagdo da primeira reclamada.
Logo, ultrapassado o prazo de 15 dias con-
cedido pelo Juizo, a contestagdo apresenta-se
intempestiva.

Os documentos juntados pela primeira
reclamada (ID. 4fbe567 e 5eled82) nio sio
relativos a citagdo/notificacdo, mas, sim,
para que a demandada tomasse ciéncia
de ato judicial diverso do despacho de n.
20061919552041500000022410007, bem
como do teor da PETICAO INICIAL n.
20051215070858700000021921089. (ID.
9309bf0).

Assim, diante da contesta¢do intempestiva
apresentada pela primeira reclamada, for¢oso
se reconhecer a existéncia da revelia.

Pelo exposto, decreto a revelia da primei-
ra reclamada, aplicando-lhe os efeitos da
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confissdo sobre a matéria fatica, que deve
ser balizada com as demais provas produzi-
das nos autos e respeitado o disposto no
§ 4° do art. 844 da CLT, com redacdo da Lei
n. 13.467/2017.

No entanto, o paragrafo unico do art. 346
do CPC prevé que o revel podera intervir no
processo em qualquer fase, recebendo-o no
estado em que se encontrar. O art. 349 do
mesmo diploma estabelece que, ao réu revel
sera licita a producio de provas, contrapostas
as alegacdes do autor, desde que se faga repre-
sentar nos autos a tempo de praticar os atos
processuais indispensaveis a essa produgdo.
Por fim, o Enunciado n. 74, II, do TST fixa o
entendimento de que “A prova pré-constituida
nos autos pode ser levada em conta para con-
fronto com a confissdo ficta (art. 400, I, CPC),
ndo implicando cerceamento de defesa o inde-
ferimento de provas posteriores.”

Da analise conjunta desses normativos
conclui-se que no dmbito dessa Justi¢a Espe-
cializada, dado o periodo de isolamento social
causado pela pandemia da Covid-19, quando
se adota o rito do CPC no que for compativel,
mesmo que a contestagao seja extemporanea,
o Juizo deve considerd-la quanto as matérias
de direito e de ordem publica, as quais o juiz
pode conhecer até mesmo de oficio. Também
deve ser recebida a prova documental trazida
com a defesa tardia.

No caso, devem ser aceitas a contestagdo e
os documentos apresentados pela reclamada,
posto que a revelia ndo induz a exclusdo da
defesa apresentada de forma extemporanea,
seja por auséncia de regra legal que assim de-
termine, seja pelo principio da documentagédo
dos atos processuais e, principalmente, porque
se trata de meio a ser considerado, no que tan-
ge as matérias de direito e de ordem publica,
para garantia constitucional do principio da
ampla defesa, do contraditério e do devido
processo legal.

DO MERITO

DO RECONHECIMENTO DO VINCULO
EMPREGATICIO

Narra o reclamante que foi contratado pela
reclamada, 01.05.2018, para laborar na fungio
de motoboy, consistindo na entrega de alimen-
tos para as reclamadas. Percebia saldrio inicial
variavel entre R$ 3.600,00 a R$ 4.000,00 men-
sais, uma vez que era remunerado por entrega,
com base no quilémetro rodado calculado
pelo aplicativo do IFOOD. Segundo relata,
trabalhava de segunda a segunda com 1 dia de
folga por més, no periodo compreendido entre
11h00 as 24h00, sem intervalo intrajornada.
Alega que nio recebia pelo aluguel da moto,
conforme CCT da categoria, bem como néo
recebia adicional de periculosidade.

De acordo com o obreiro, o fim do liame
ocorreu em 20.11.2019, ndo havendo qualquer
anotagdo em sua CTPS, bem como o pagamen-
to de qualquer verba rescisdria, horas extras
ndo compensadas e ndo pagas, depdsitos de
FGTS, bem como outras verbas devidas.

Ainda, de acordo com o autor, apds a demis-
sdo o nimero de usuario no aplicativo IFOOD
ficou bloqueado, o que impediu o reclamante
de prestar servicos a outras empresas por tal
aplicativo.

Alega que, durante o periodo em que la-
borou junto a reclamada, néo teve sua CTPS
assinada devidamente, motivo pelo qual se
faz necessario o reconhecimento do vinculo
empregaticio, uma vez presentes os requisitos
ensejadores da relagdo de emprego.

Dessa forma, postula o reconhecimento do
vinculo empregaticio com a primeira empresa
reclamada, condenando-a a anotar na CTPS do
reclamante a data de admissao (12.05.2018) e
demissdo (20.11.2019), bem como a responsa-
bilidade subsididria da segunda reclamada ao
adimplemento das verbas postuladas.

Em sua defesa, a segunda reclamada ressalta
que o pedido de reconhecimento de vinculo
foi expressamente formulado estritamente em
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face da primeira reclamada e que os pedidos se
limitam a natureza de sua alegada responsabili-
dade subsidiaria pelas verbas pleiteadas. Alega
que ndo conhece, ndo contratou, ndo remune-
rou, tampouco deu ordens ao reclamante, ndo
sendo beneficidria de seus servicos, o que torna
impossivel se estabelecer uma relagdo entre
tais partes (reclamante e segunda reclamada),
seja ela de que natureza for. Sustenta que o
servico de moto-frete em nada se relaciona
com a atividade fim da empresa, uma vez que
a ela cabe apenas direcionar as demandas por
entrega as empresas parceiras mediante a alo-
cacido dos pedidos solicitados aos restaurantes/
lanchonetes/clientes através dos aplicativos
(plataformas virtuais) Ifood.com.

Para a segunda reclamada, o reclamante
nio laborou exclusivamente em seu favor, eis
que o mero uso da plataforma virtual por ela
fornecida néo implica na relagdo de prestagao
de servicos entre a empresa e o reclamante.

Ademais, refuta o pedido de condenagio
subsididria, ressaltando que o fato de motoboys
utilizarem o aplicativo, através de senha forne-
cida por empresas como a primeira reclamada,
ndo forma a relagdo pleiteada.

Quanto a alegagdo de que teria cancelado
cadastro de usudrio do reclamante, alega que
o cadastro era estritamente controlado pela
primeira reclamada, inexistindo ingeréncia
da segunda reclamada no tocante ao alegado.

Apesar da declaragdo de revelia da primeira
reclamada e, consequentemente, havendo
confissdo ficta da matéria de fato, esse juizo
entende que devem ser aceitas a contestagio e os
documentos apresentados pela reclamada, posto
que a revelia ndo induz a exclusdo da defesa
apresentada de forma extempordnea, seja por
auséncia de regra legal que assim determine,
seja pelo principio da documentagdo dos atos
processudais e, principalmente, porque se trata de
meio a ser considerado, no que tange as matérias
de direito e de ordem publica, para garantia
constitucional do principio da ampla defesa, do
contraditério e do devido processo legal.

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAQ

A representante da primeira reclamada
disse: (26:33) a primeira reclamada é operadora
logistica e entrega com entrega de alimentos do
Ifood, cuja entrega é feita pelos motoboys, os
quais fazem seu cadastro no aplicativo e fazem
a entrega; que o pagamento das entregas feitas
pelos motoboys é feita para a 12 reclamada; que
o valor pago é por km rodado; que o contato da
14 reclamada com os motoboys é feita através
de whatsapp ou telegram; que a 1% reclamada
faz uma escala conforme a disponibilidade dos
motoboys; que se ndo tiver nenhum motoboy
disponivel o Ifood rompe o contrato com a 1%
reclamada; que sabe que os motoboys estdo
trabalhando através do GPS, sabendo se eles
estdo parados ou andando; que ndo era des-
contado do reclamante o valor de combustivel;
que o Ifood manda para a 12 reclamada uma
planilha Excel com o valor total a ser recebido
pelo reclamante; que o GPS era do Ifood; que o
reclamante avisava para a reclamada quando
ndo ia trabalhar; que a 12 reclamada escalava
os trabalhadores para prestar servicos para o
Ifood; que o reclamante trabalhava em moto
prépria, sendo necessdria a moto para trabalhar
com o aplicativo; que fica mais fdcil se tiver um
compromisso de uma qualidade entdo o opera-
dor logico ele faz os servigos de estar olhando
o service o alimento vai chegar; que é feito um
controle de qualidade pelo reclame aqui e a par-
tir disso a 1% reclamada orienta o trabalhador;
a primeira reclamada néo soube especificar a
quantidade de entregas feitas pelo reclamante,
mas admitite que ele recebia cerca de R$-700,00
a R$-800,00 por quinzena; que a supervisdo era
feita pela depoente; que era possivel o motoboy
recusar entrega.

O preposto da 22 reclamada disse (01:06:04):
que é empregado do Ifood; que o Ifood é uma
plataforma que tem entregadores e faz inter-
mediagdo de negdcios com empresas, as quais
trazem entregadores para trabalhar para a
plataforma; a 12 reclamada coloca em sintonia,
0s restaurantes, entregador e clientes, o tripé,
a fim de garantir um minimo de entregadores
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na praga, jd que quando chove, por exemplo,
diminui o niimero de entregadores disponiveis;
que o ntimero de entregadores é de acordo com
a demanda; que a 1% reclamada consegue mo-
nitorar a quantidade minima de entregadores
disponiveis na praga e quantos mais entrega-
dores estiverem trabalhando o resultado para a
12 reclamada é melhor; que em média operador
logistico tem 50 a 60 entregadores; que na praga
de Brasilia tem os turnos do almocgo, do jantar
e ai tem um turno extra que o turno que vai no
turno da madrugada que nesse momento de
pandemia e a gente ndo estd tendo esse turno;
que o controle de quais sdo os motoboys que
estdo prestando servigo é tudo feito através de
algoritmos, s6 sabe o niimero quantos daquela
empresa e sabe a gente sabe quantos empre-
gadores tém através da geolocalizagdo; que o
valor das entregas é repassado para o operador
logistico o qual repassa para o entregador; que
o operador logistico recebe um valor conforme
a quantidade de entregas; que a 1% reclamada
tem que disponibilizar motoboy inclusive nos
feriados; que o ifood disponibiliza um sistema
de gestdo para a 12 reclamada, a qual consegue
visualizar todos os motoboys, conseguindo ver
se ele estd parado ou se movimentando, inclusive
hordrios de entrega e relatorios de performance
do entregador; que as reclamagdes quanto aos
motoboys sdo repassadas da 2% reclamada para
a 14 reclamada a fim de tomar as providéncias
que entender necessdrias; que a drea a ser traba-
lhada pela 1% reclamada é conforme a demanda,
pois existem pragas com mais demanda (mais
quente), devendo deslocar motoboys para essas
dreas “mais quentes”; que o sistema do ifood
trabalha com algoritimos em tempo real, o qual
mosta o “mapa de calor” das dreas com mais
demanda para que os motoboys se desloquem
para essa regido, caso haja pouca disponibilida-
de de motoboys o Ifood faz promogdes, incentivo,
para atrair entregadores para aquela regido;
que o entregador faz o cadastro no aplicativo,
cria senha, coloca dados pessoais, e quando ele
se candidata a trabalhar para o operador logis-
tico ele é vinculado aquele operador logistico;

que se o entregador tiver algum problema para
prosseguir a entrega, ele pode informar no chat
do aplicativo e a operadora logistica verifica
como resolver; (...) que existem duas formas
de cadastro no Ifood, uma é livre e é chamado
“nuvem” e outra pelo operador logistico e para
o Ifood ndo hd diferenca de trabalho entre essas
duas formas; que o Ifood oferece vagas (slots)
para a operadora logistica, conforme o “mapa
de calor”; que se o entregador estiver inscrito
para trabalhar em uma determinada regido,
por exemplo asa norte, ele tem que se deslocar
para essa regido (01:25:40).

Em relagdo a prova testemunhal, as duas
testemunhas arroladas pelo reclamante foram
consideradas suspeitas, ndo sendo considera-
dos tais depoimentos como prova valida.

A primeira testemunha da reclamada Fer-
nando narra: que trabalha na 12 reclamada
como motoboy desde 2019, antes disso a partir
de 2017 trabalhou no administrativo na parte
do pagamento dos motoboys; que como motoboy
ndo trabalha todo dia, informando para a 14
reclamada sua disponibilidade; que o depoente
fez o cadastro no Ifood, devendo avisar com
antecedéncia para a 12 reclamada quando esti-
ver disponivel; que se ndo estiver escalado ndo
pode trabalhar no Ifood, mas pode trabalhar
para outros aplicativos; que recebe em média
R$ 2.500,00 por més, trabalhando trés vezes
por semana; que pode trabalhar em qualquer
lugar de Brasilia, mas geralmente fica no plano
piloto; que ndo tem como saber onde tem mais
demanda, que apenas atende os chamados do
aplicativo; que a 12 reclamada ndo orienta para
ir a algum lugar porque tem mais demanda; que
a escala é de 3 ou 4 horas; (02:22:00).

A segunda testemunha da reclamada Vinicius
versou: (02:25:27) que trabalha para a 12 recla-
mada desde 2016; que o depoente fez seu proprio
cadastro no Ifood, vinculado a 2% reclamada;
que a 12 reclamada trabalha com 3 turnos, o
de almogo das 10h30min as 14h; o lanche de
14h as 18h; o turno da janta de 18h as 23h; que
roda por onde quer e prefere a asa norte, sendo
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que a 12 reclamada néo orienta qual o ponto
de maior demanda; que nio aparece onde estd
maior demanda, como por exemplo promogdes
(02:38:00).

A terceira testemunha da reclamada Ronil-
do: (02:40:15) que trabalha para a 12 reclamada
desde 2018; que trabalha quarta, quinta, sexta,
sabado e domingo; que a empresa ndo direcio-
nada para onde tinham que trabalhar; que o
entregador escolhe onde vai trabalhar; que a
unica orienta repassada pela 12 reclamada é
entrar no hordrio e ser responsdvel; que o Sr.
Fernando é operador, um ajudante na empresa,
¢ para quem o depoente avisava se ocorresse
algum problema, um suporte dos motoboys; que
ndo sabe se 0 pagamento considera o quilometro
rodado; que o senhor Fernando é responsdvel
pelo operacional e eram que lhe passava a escala;
(02: 58:30).

Considero que as trés testemunhas faltaram
com a verdade. O Sr. Ronildo declara que a
primeira testemunha, Sr. Fernando ¢ operador
responsavel pela supervisio e escalas, mas este
em seu depoimento testemunhal diz que é
motoboy da 12 reclamada. As trés testemunhas
da reclamada negam que recebam orienta¢io
quanto ao local de maior demanda, ou seja,
que recebiam orienta¢do da 12 reclamada para
atuar nas regioes conforme “mapa de calor’, in-
formagao trazida pelas reclamadas em depoi-
mento, demonstrando que nio tinham isengado
de 4nimo para depor, motivo pelo qual declaro
a suspei¢do das mesmas, cujos depoimentos
sdo inserviveis como meio de prova.

Instada a apresentar o contrato com a 12
reclamada, a 22 reclamada apresentou um
contrato padrdo que seria 0 mesmo celebrado
com a 12 reclamada (id b14959b), cujo con-
teudo é admitido pela parte autora como é
valido, inclusive ressalta em sua manifestacio
(id ebb61f0) a Clausula 1.2, itens I a IV que
deixa clara a obrigacdo da 1® reclamada dispo-
nibilizar entregadores portando motocicleta e
anotar a CTPS dos mesmos como empregados.
As Clausulas 3.1 e 3.2 evidenciam a obrigag¢éo

da 12 reclamada em garantir um niimero mi-
nimo de entregadores disponiveis sob pena de
multa, corrigindo situacoes adversas, devendo
assinar a CTPS de todos os seus entregadores.

A presente questdo posta em Juizo é tipico
caso de “trabalhador de plataforma”, cujo
termo é usado para se referir aqueles que tra-
balham por meio de empresas de plataforma.
Isso também foi chamado de “crowdwork”
e “gig work” A 22 reclamada é uma empresa
de plataforma digital que gerencia transagdes
relativas a prestagdo de servigos de entregas,
ocultando, por meio dos comandos estabe-
lecidos unilateralmente nos algoritmos do
aplicativo, a sua ingeréncia, poder e controle
sobre os trabalhadores que subordina.

As reclamadas ndo poderiam cumprir seu
objetivo social sem os entregadores, os quais
fornecem um servigo essencial para ambas.

Importante destacar que nos EUA, espe-
cialmente no estado da Califérnia, que seria a
quinta economia do mundo se o estado fosse
um pais, foi promulgada a Lei Califérnia Bill
AB-5 atribuindo status de empregado e dan-
do acesso aos direitos trabalhistas previstas
no codigo de trabalho daquele estado, aos
trabalhadores de aplicativo, incluindo os de
entrega como no caso do Ifood, conforme
trecho colacionado (tradugdo livre):

SECAO 1. O Legislativo encontra e declara
todos os seguintes:

(a) Em 30 de abril de 2018, a Suprema Corte
da California emitiu uma decisdo undnime
em Dynamex Operations West, Inc. v. Tribu-
nal Superior de Los Angeles (2018) 4 Cal.5th
903 (Dynamex).

(b) Em sua decisdo, o Tribunal citou o dano
aos trabalhadores classificados incorreta-
mente que perdem protegdes significativas
no local de trabalho, a injustica para os
empregadores que devem competir com
empresas que classificam incorretamente e
a perda para o estado da receita necessdria
de empresas que usam classificagdo incorreta
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para evitar obrigagées como pagamento de
impostos sobre a folha de pagamento, paga-
mento de prémios de acidentes de trabalho,
Previdéncia Social, seguro desemprego e
invalidez.

(¢) A classificagdo incorreta dos trabalhado-
res como contratados independentes tem sido
um fator significativo na erosdo da classe mé-
dia e no aumento da desigualdade de renda.
(d) E intengdo do Legislativo ao promulgar
este ato incluir disposi¢oes que codifiquem a
decisdo da Suprema Corte da Califérnia na
Dynamex e que esclarecam a aplicagdo da
decisio na lei estaduall.

(e) E também intengdo do Legislativo ao
promulgar este ato garantir que os traba-
lhadores que sdo atualmente explorados
por serem erroneamente classificados como
contratantes independentes, em vez de re-
conhecidos como empregados, tenham os
direitos e protegdes bdsicos que merecem nos
termos da lei, incluindo um saldrio minimo,
indenizagdio dos trabalhadores em caso de
les@o no trabalho, seguro-desemprego, licenga
por doenga paga e licenga familiar paga. Ao
codificar o marco da decisdo undnime da
Dynamex da Suprema Corte da California,
esse ato restaura essas protecoes importantes
para potencialmente vdrios milhdes de traba-
lhadores que tiveram negados esses direitos
bdsicos no local de trabalho aos quais todos os
funciondrios tém direito de acordo com a lei.

(f) A decisdo da Dynamex interpretou uma
das trés definigoes alternativas de “empre-
gar”, a definigio de “sofrer ou permitir”, das
ordens salariais da Comissio de Bem-Estar
Industrial (IWC). Nada neste ato se destina
a afetar a aplicagdo de definigdes alternati-
vas das ordens salariais da IWC do termo
‘empregar”, que ndo foram abordadas pela
holding da Dynamex.

(g) Nada neste ato se destina a diminuir a
Alexibilidade dos funciondrios para trabalhar
em tempo parcial ou hordrios intermitentes

ou para trabalhar para vdrios empregado-
res. (https://legiscan.com/CA/text/AB5/
id/2054107)

Nesse tipo de trabalho ressaltam quatro
caracteristicas: (1) funcionamento variavel
de horas e periodos de trabalho; (2) nenhum
fornecimento de equipamento necessario
para realizar o trabalho; (3) nenhum local de
trabalho disponibilizado pela empresa e (4)
mediagao de tarefas por meio de meios digitais
tecnologia (ou seja, aplicativos ou software).

Trata-se de uma nova forma de trabalho, co-
nectando trabalhadores a plataformas, estando
sujeitos a uma autoridade externa que gerencia
a demanda do cliente, determina as tarefas a
serem realizadas, estabelece o valor de troca
do servico e a forca de trabalho necessaria,
controla a execugio da obra e seu desempenho
e determina recompensas ou punigdes.

Assim, a gestdo por algoritmo contribui
para uma maior organiza¢ido do grupo de
entregadores, através de sua enorme capaci-
dade de reter e analisar dados, permitindo
que tenham seu trabalho coordenado. Isso
racionaliza o servico de forma mais eficaz
e, como resultado, produz um aumento de
produtividade.

Atréas de uma aparente liberdade dada aos
entregadores para decidir onde, quando e por
quanto tempo eles prestardo servigo, existe de
fato um mecanismo de controle, sem contato
direto entre os empresarios e os trabalhadores
e, a0 mesmo tempo, persuasiva e eficiente.

No presente causa, é possivel conceber o
reclamante no exercicio de uma espécie de
trabalho assalariado, remunerado através de
“saldrio por tarefa’, onde o valor recebido varia
de acordo com o que ¢ produzido, o que foi
admitido pelas reclamadas ja que o entregador
é remunerado por cada entrega, considerando
a quilometragem e eventuais promogdes de
acordo com o mapa de calor.

Essa ¢ uma primeira forma de controle,
pois quando um salario por tarefa é adotado,
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o alongamento da jornada de trabalho também
é do interesse pessoal do trabalhador, ja que
com ele seu salario didrio ou semanal aumenta.
Uma vez que uma das principais caracteristicas
do trabalho por aplicativo é a flexibilidade no
tempo e local onde é realizada, esta forma de
remuneracio garante assim a intensificagdo do
processo de trabalho, fazendo com que seja do
interesse dos trabalhadores que o seu dia de
trabalho deve ser o mais longo possivel a fim
de aumentar a remuneragio.

Trabalhar como entregador de aplicativo
aumenta os custos de manuten¢do da moto,
exigindo do trabalhador para passar mais
horas dirigindo para cobrir essas despesas.
Dirigir por mais horas causa que o trabalhador
invista ainda mais na moto, aumentando assim
a necessidade de ganho financeiro. Traba-
lhando mais, ganha mais, gasta mais, ou seja,
um ciclo vicioso que acarreta no trabalho por
longas horas em busca de um saldrio digno
para garantir sua sobrevivéncia.

A segunda forma de controle é o controle
ideolégico sobre o trabalho, tratando o traba-
lhador como nuvem ou como parceiro, criando
uma imagem de aparente relacdo horizontal
entre todos os participantes do trabalho, como
a OL (operadora logistica) e o trabalhador,
pregando um suposto empreendedorismo sem
nenhuma autogestao.

A terceira forma de controle é a gestdo por
algoritimo, como admitido pelo preposto da
22 reclamada, onde a governanca e controle
sdo impulsionados por software, oferecendo
promogdes que acabam por organizar o como
trabalhar, a fim de garantir que o servigo
seja prestado de acordo com os interesses da
empresa.

A forca produtiva central desse sistema é
o entregador, sendo o aplicativo equivalente
ao que representa a maquina-ferramenta no
capitalismo do século XVIII e século XIX, o
aplicativo se apresenta como um componente
central da industria digital de servigos basea-
da em plataforma, ou seja, o meio central de
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produgio pelo qual a gestdo garante como o
trabalho deve ser executado.

Além do mais, através do aplicativo a em-
presa transfere os riscos da atividade economi-
ca ao trabalhador, como previsto em contrato
a intermediagdo da 12 reclamada garante a
disponibilidade de motoboys através da elabo-
racdo de escalas e oferecimento de promogdes.

Por conseguinte, os entregadores sdo
obrigados a manter o prego estipulado pelo
aplicativo, ndo formam clientela fixa e acei-
tam entregas em trajetos ja estipulados pelo
aplicativo, elementos que afastam o carater de
auténomo.

Logo, o modelo de negdcios da 22 reclamada
se funda no uso do algoritmo e da tecnologia
para realizar fungdes outrora desempenhadas
pelos superiores hierarquicos. O controle do
fluxo de trabalho, de satisfacdo do cliente e
quantidade de entregas feito pelo algoritmo
possibilita a realizagdo do controle e puni¢do
dos entregadores, elementos que ensejam uma
nova forma de subordinacio.

As entregas realizadas pelo reclamante sao
rastreadas pelas reclamadas através do aplicati-
vo, podendo, inclusive, saber se ele estd parado
ou em movimento e seus respectivos horarios.
Por meio desse rastreamento, é precificado o
servico de acordo com a distincia e o tempo
demandados. O valor da quilometragem e do
tempo é fixado pela propria empresa, varian-
do de acordo com critérios unilateralmente
estabelecidos em seu algoritmo de execucio.
Ademais, os precos podem ser flexibilizados
segundo critérios de oferta e demanda calcu-
lados pela empresa.

Apesar das reclamadas negarem a existéncia
de uma rela¢ao de emprego, sabe-se que na di-
néamica principioldgica do Direito do Trabalho
a aparéncia nao se impde a esséncia.

O aplicativo do Ifood ndo é uma simples
ferramenta para uso corporativo, de otimi-
zacdo de procedimentos internos de outras
empresas. O Ifood utiliza-se diretamente do
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trabalho dos entregadores para a realiza¢ao
de sua atividade-fim.

A pessoalidade é patente, o Ifood possui
um sistema de cadastro pessoal que seleciona
aqueles que trabalhardo como entregadores,
somente o reclamante prestava o servigo uti-
lizando o seu cadastro.

A onerosidade é elemento motivador para
a existéncia do labor do entregador, ja que o
trabalhador faz a entrega com a inten¢io de
receber pelo servigo, em uma tipica relagdo de
venda da sua forga de trabalho. O entregador
recebe de acordo com o trabalho efetuado,
com base nas distadncias percorridas e na
quantidade de entregas, cujo valor era pago
pela 22 reclamada através de depésito para a
12 reclamada e esta ultima repassava o valor
para o reclamante. Percebe-se, portanto, que
o entregador é remunerado pelo Ifood e nao
pelo cliente. E indiferente para o cliente qual
entregador que fard a entrega, uma vez que
seu contato ¢ feito unicamente com o Ifood
por meio do aplicativo.

A habitualidade é verificada pois as recla-
madas tém pleno controle do periodo laboral
daqueles que trabalham em sua estrutura. A
habitualidade nio se caracteriza pela existén-
cia de horérios fixos e/ou predeterminados
de trabalho. Sequer hd necessidade, para sua
configuragio, do labor diario para o empre-
gador. Essa permanéncia se extrai do labor
com animo de continuidade do entregador,
labor este por periodo indeterminado e em
atividades normais da empresa, como na
presente lide.

A subordinacio juridica estd caracterizada
pelo fato do reclamante se integrar a empresa
como elemento essencial e inerente a busca de
seus objetivos econdmicos. O reclamante é o
sujeito de direito que depende da alienacio de
sua forca de trabalho para assegurar seu sus-
tento, laborando para as reclamadas de forma
que essa venda de seu labor é elemento ligado
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a servigos que geram o lucro do comprador/
empregador/tomador dos servigos.

E necessério frisar o dbvio: o Ifood é uma
empresa de entrega de alimentos delivery, ndo
é apenas o aplicativo que disponibiliza para
os usudrios. O aplicativo é justamente a sua
interface de intermediacdo da mio de obra, o
instrumento utilizado para externar seu con-
trole sobre a prestagio de servigos que, embora
ocorra de forma descentralizada, é tdo vigorosa
quanto a presencial.

Dentre as caracteristicas mais evidentes da
subordinagao , podem-se citar as instrugdes
repassadas pela empresa indicando o modo
de prestacdo dos servicos, dentre as quais:
o entregador deve possuir veiculo préprio
(moto ou bicicleta), comprar o isopor para o
transporte (ndo pode armazenar o alimento
como bem entender).

Esses elementos representam o evidente
direcionamento empresarial no desempenho
laboral, demonstrando o carater de sujeigdo
do entregador. A forma de remuneracéo pelo
trabalho executado, por exemplo, é um ele-
mento que claramente representa a relacdo de
subordina¢io do entregador.

O trabalhador ndo tem qualquer autonomia
para fixar o valor de seu trabalho. A remune-
ra¢do do tempo trabalhado é unilateralmente
definida pelo Ifood. O entregador sequer inter-
media a transagdo econdmica, eis que o paga-
mento pela entrega (ou seja, a contraprestacao
pecunidria decorrente do desenvolvimento de
sua forca de trabalho) é efetuado pelo consu-
midor diretamente a empresa, a qual repassa
para OL.

Neste modelo de empresa de trabalho sob
demanda, os consumidores possuem papel
ativo no processo produtivo. Muito embora
a finalidade seja a mesma — consumo de
um servico —, o consumidor ¢ utilizado pela
empresa como elemento de integra¢do, com
papel ativo na avaliagdo e na determinagio de
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funcionamento do modelo gerencial. Os pa-
rametros de avalia¢do e sua propria existéncia
sdo definidos unilateralmente pela empresa,
como forma de manejar o trabalho desenvol-
vido pelos entregadores. Isso é apenas mais
um elemento que configura a subordinagio
dos trabalhadores, pois representa um controle
gerencial e estrutural sobre a méo de obra
prestadora de servicos.

Irrelevante o fato de um trabalhador nao
prestar servigos com exclusividade. Assim
como esse critério ¢ irrelevante para afastar a
habitualidade, como visto acima, também o é
para afastar a subordinacio.

A subordinagio presente nio é aquela onde
se dd apenas ordens diretas, é uma subordinacio
cibernética, onde os comandos sao dados por
um software.

Dito isso, reconheco a existéncia do vinculo
empregaticio entre o reclamante e a 12 reclama-
da, como requerido na peti¢do inicial.

Quanto ao tempo de labor e salario, as
reclamadas ndo comprovaram inferior ao pre-
tendido pelo autor, embora tivessem aptiddo
para tanto através do cadastro do reclamante
no aplicativo e controle dos valores e entregas
relacionados a0 mesmo.

Sendo assim, declaro a existéncia do vinculo
empregaticio entre o reclamante e a 12 recla-
mada, no periodo de 1°.05.2018 a 20.11.2019,
com saldrio médio mensal de R$ 3.800,00,
na fungio de motoboy, devendo a reclamada
proceder as anotagdes devidas na CTPS do
autor, sob pena de multa, nos termos do art. 461
do CPC.

Ha incontrovérsia quanto a rescisao contra-
tual havida, razao pela qual considero a resci-
sdo contratual sem justa causa, condenando a
12 reclamada ao pagamento de saldo de salério,
FGTS de todo pacto laboral + 40%, 132 salario
proporcional e integral de todo pacto laboral;
férias em dobro, simples e proporcionais +
1/3 de todo pacto laboral; multa do art. 477,
§ 89, da CLT; multa do art. 467 da CLT sobre
as parcelas rescisorias.

CCT SINDIMOTO - POSSIBILIDADE
DE APLICACAO DO INSTRUMENTO
COLETIVO - ENQUADRAMENTO
SINDICAL - DO ADICIONAL DE
PERICULOSIDADE

Aduz o autor que jamais recebeu adicional
de periculosidade, pois recebia apenas o salario
mensal e taxas de entrega, ndo percebendo
qualquer outro valor.

Alega que a atividade desempenhada
encaixa-se no conceito de categoria profissio-
nal diferenciada, sendo esta entendida como:
a similitude de condi¢bes de vida oriunda da
profissdo ou trabalho em comum, em situagdo
de emprego na mesma atividade econémica
ou em atividades econdmicas similares ou
conexas, na forma do art. 511, § 2° da CLT,
e que, na existéncia de estatuto proprio (Lei
n. 12.009/2009), regulamentando a profissao
desempenhada (Motoboy), e ainda adicional
proéprio, pelo exercicio de atividade considera-
da perigosa nos termos do art. 193, § 42da CLT,
introduzido pela Lein. 12.997/2014, tem direi-
to a percepgdo do adicional de periculosidade.

A 12 reclamada afirma que a atividade
desenvolvida nio era considerada periculosa.
Mesmo que tivesse exposto, a responsabilida-
de nao seria da contestante/reclamada, ante
a auséncia do vinculo, esta ultima questio ja
superada.

Em contestacdo, a segunda reclamada
entende indevida qualquer quantia a titulo
de adicional de periculosidade. Isto porque
a NR-16, anexo V, instituido pela Portaria
MTE n. 1.565 de 13.10.2014, que regulamen-
tava o referido adicional em razdo de labor
em motocicletas, foi anulada nos autos do
no Processo n. 78075-82.2014.4.01.3400, em
trAmite na 202 Vara Federal do Distrito Fede-
ral. Segundo informa, foi proferida sentenga
julgando procedente o pedido para anular a
Portaria n. 1.565/14, determinando a Unido o
reinicio do procedimento de regulamentagdo
da periculosidade nas atividades que utilizam
motocicletas.
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Na mesma esteira, impugna o pleito de en-
quadramento da profissdo do autor CCT (mo-
toboy de empresa terceirizada), por entender
descaracterizada a terceirizagdo dos servicos.

No CNP]J da 12 reclamada (<https://servi-
cos.receita. fazenda.gov.br/servicos/cnpjreva/
Cnpjreva_Comprovante.asp>) é possivel
constatar como atividade principal “servigos de
entrega rapica 53.20-2-02", a qual é representa-
da pela SESCON/DF (<http://www.sescondf.
org.br/categorias-representadas/>). Logo, uma
vez reconhecido o vinculo de emprego é apli-
cavel a norma coletiva de id 1a3ecab.

Em que pede a Portaria n. 1.565/14 tenha
sido anulada pela Justi¢a Federal no processo
referido pela reclamada, no tem deciséo tran-
sitada em julgado. Sendo assim, o reclamante
tem direito a receber o adicional de periculo-
sidade de 30%, pois utilizava motocicleta para
exercer as suas atividades didrias, consoante
§ 4°do art. 193 da CLT.

Logo, condena a reclamada ao pagamento
do adicional de periculosidade de 30%, nos
termos do art. § 42 do art. 193 da CLT, com re-
flexo em férias + 1/3, 132 salario, FGTS + 40%.

DAS HORAS EXTRAS - DA

JORNADA DIARIA - DO INTERVALO
INTRAJORNADA - DO PAGAMENTO EM
DOBRO DOS FERIADOS - DO REPOUSO
SEMANAL REMUNERADO

De acordo com a pega de ingresso, o recla-
mante prestou com habitualidade horas extras,
uma vez que extrapolava o limite didrio de 6
horas didrias e 36 horas semanal de trabalho,
no decorrer de todo o pacto laboral e que,
dessa forma, durante todo pacto e de forma
didria e semanal, a reclamante trabalhou em
regime de sobrejornada, sendo que extrapolava
o limite maximo fixado pela legislagdo vigente,
devendo ser remunerado pela jornada extra-
ordindria média diurna/noturna de 49h03min
extras por semana.

Ainda, de acordo com o obreiro, laborou
em todos os feriados durante o pacto laboral,

nao recebendo de forma dobrada os feriados
trabalhados (carnaval, Paixdo de Cristo, Ti-
radentes, Dia Mundial do Trabalho, Corpus
Christi, Independéncia do Brasil, Nossa Se-
nhora de Aparecida, Finados e Proclamagéo
da Republica), devendo ser remunerado pela
contraprestagao.

Requer, dessa forma, a descaracterizagio
dos acordos de compensacdo de jornada e o pa-
gamento das horas extras (média de 49h03min
semanais), referentes a todo o pacto laboral.

A defesa sustenta que, ndo havendo relagdo
de emprego entre as partes, ndo hd que se falar
na condenacdo ao pagamento de horas extras
e reflexos, bem como nas verbas contratuais
e rescisorias. Segundo alega, o reclamante
fazia sua jornada, mandava mensagens para
perguntar se teria como prestar os servigos de
free lancer no dia, escolhia o turno que deseja-
va prestar o servico, e sequer trabalhava uma
semana completa, muito menos em feriados,
domingos ou em sobrejornada.

Segundo a primeira reclamada, o reclaman-
te jamais sofreu qualquer tipo de controle de
horario, sequer esporadicamente, sendo certo
que desenvolvia suas atividades fora das de-
pendéncias da primeira reclamada, inexistindo
qualquer possibilidade de fiscalizagdo e/ou
controle da sua jornada de trabalho.

Ainda, de acordo com sua defesa, a primei-
ra reclamada afirma que em conversa com o
reclamante, ao observar que o autor estava
pedindo para ser incluso diariamente em seus
turnos de prestagao de servigos didrios, a pro-
pria primeira reclamada se negou, informando
que o reclamante deveria ficar de folga, pois
ele estava pedindo todos os dias para realizar
0S Servicos.

Ja a segunda reclamada, defende nao haver
nos autos qualquer elemento capaz de compro-
var a jornada indicada na exordial, tampouco
que havia supressio do intervalo intrajornada
e interjornada, e que o reclamante exercia
jornada integralmente externa, com impos-
sibilidade de fiscalizagdo do cumprimento do
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intervalo intrajornada. Impugna o pedido por
pagamento em dobro dos domingos e feriados
laborados, por nao haver comprovac¢io nos
autos do labor nos referidos periodos, o que
néo pode ser presumido.

Como analisado anteriormente, uma vez
reconhecido o vinculo de emprego, era das
reclamadas o 6nus de apresentar o controle
de jornada, que era feito através do aplicativo,
o qual era feito através do rastreamento pelo
GPS, do que ndo se desincumbiram, razao
pela qual considero veridica a alega¢do do
reclamante, consoante Sumula n. 338 do TST.

Sendo assim, considero veridica a jornada
de trabalho elencada na inicial, condenando
a reclamada ao pagamento de 49h03min se-
manais e intervalos intrajornada suprimidos,
com adicional de 50%, divisor 220h, feriados
e domingos trabalhados de todo pacto laboral,
base de célculo nos termos da Simula 264 do
TST, e reflexos em repouso semanal remune-
rado, férias + 1/3, 13° salario, FGTS + 40%.

DO ADICIONAL NOTURNO

Alega o reclamante que, trabalhava em
média 6 dias na semana (ter¢a a domingo),
possuindo 1 folga semanal na segunda, rea-
lizando em média 2h29 de trabalho noturno
por dia (das 22:00 as 24:00 ou mais).

Uma vez reconhecida a jornada elencada na
peticdo inicial, condeno a 12 reclamada, com
base no art. 73, § 52 da CLT e Simula n. 60, I,
do TST o pagamento de 55h36 do adicional
sobre as horas noturnas mensais e seus refle-
xos em férias + 1/3, 132 salario, FGTS+40%,
durante todo pacto laboral.

DIFERENCAS RELATIVAS AO ALUGUEL
DA MOTOCICLETA - CLAUSULA 62 CCT
O reclamante postula o pagamento de alu-

guel da bicicleta conforme previsto em norma
coletiva.

A primeira Reclamada coleciona aos
autos varias conversas de texto e dudio que

contradizem as alega¢des do reclamante, que
mesmo sem ter obrigacdo de lhe assistir com
o combustivel, varias vezes o reclamante pede
para que a primeira reclamada forneca-lhe
combustivel para ajuda-lo a realizar os servigos
de free-lancer. Sabedora da necessidade do
reclamante, presta-lhe auxilio ajuda para que
ele possa rodar/trabalhar.

Ainda sobre as provas colecionadas pela
primeira reclamada, observa-se um dudio, em
especifico, a seguinte conversa: “Washington,
eu ndo tenho obriga¢do nenhuma de te dar
combustivel e vocé sabe disso, vocé que tém que
se organizar financeiramente para abastecer a
sua moto, se eu ndo te der vocé vai ficar sem
trabalhar? Como vocé vai fazer? Noutros au-
dios, extrai-se: “Rita acabou minha gasolina,
tém como mandar trazer para mim?; Rita estou
sem gasolina para rodar me tira do turno”;
e “Washington vocé tém que se organizar
vocé nio pode rodar contando com a minha
gasolina, pois ndo é minha obrigacéo e se eu
parar de ajudar porque eu também tenho meus
compromissos, vocé vai ficar sem?”)

A segunda reclamada, por sua vez impugna
todos os pedidos por diferencas salariais, alu-
guel da motocicleta, auxilio combustivel, ticket
alimentagdo, uma vez que fundamentados em
CCT inaplicavel ao feito. Isso porque o obrei-
ro, sendo motociclistas /motoboy/entregador
pertence a categoria diferenciada, pelo o que
a CCT reivindicada, concernente a sua cate-
goria, ndo pode ser utilizada para condenar
as reclamadas por nio haver vinculagido com
o sindicado patronal (Sindicato Patronal das
Empresas Prestadores de Servi¢o), por forga
da Stimula n. 374 do TST.

Resta incontroverso a utilizacio de moto
propria do reclamante para execugio do la-
bor, sendo que a 12 reclamada néo realizou o
pagamento do aluguel da motocicleta do autor
de forma correta, conforme prevé a Cldusula 62
da CCT. Além disso, em razio do trabalho em
sobrejornada, ultrapassando as 8 horas diarias
e 44 horas semanais de trabalho, condeno a
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12 reclamada ao pagamento de aluguel suple-
mentar, termos da Clausula 62, § 52da CCT, do
inicio do contrato até o fim do pacto laboral,
nos valores, respectivamente de R$ 431,49 e
de R$ 368,72.

TIQUETE ALIMENTAGAO -
INEXISTENCIA DE PAGAMENTO

Segundo o autor, a empresa reclamada niao
fornecialocal apropriado para alimentagdo do
empregado ou alimentagdo, e, por tal razio,
faz jus ao recebimento de vale alimentagao
didrio, no valor de R$ 18,22, de acordo com
a Clausula 72, § 12, da CCT.

A 12 reclamada se defende dizendo ser
totalmente improcedente tal pleito, eis que de
acordo com a Cldusula 102 da aludida CCT, a
abrangéncia do aludido beneficio se restringe
a tdo somente ao funcionario com vinculo
empregaticio.

Em sua defesa, a segunda reclamada es-
clarece que atua no ramo de intermediac¢do
de negdcios, agenciamento de restaurantes e
desenvolvimento de softwares, ou seja, seu ob-
jeto social e atividade fim sdo completamente
alheios aquelas abarcadas pela entidade sindi-
cal patronal que firmou a mencionada CCT.

Uma vez ja superada a questdo do reconhe-
cimento do vinculo empregaticio e aplicabili-
dade da norma coletiva, julgo procedente o
pedido para condenar a 12 reclamada a pagar
o tiquete alimentagdo previsto em norma co-
letiva, durante todo pacto laboral.

DO AUXILIO COMBUSTIVEL -
CLAUSULA 62, § 3° DA CCT

Alega o autor que jamais percebeu remu-
nerag¢do relativa ao auxilio combustivel, nos
termos do art. 62 § 32, da CCT, equivalente a
1 litro de combustivel para 35 Km rodados e
que, como, em média rodava 300 Km por dia,
teria direito a 4 vales combustiveis por dia de
trabalho. Dessa forma, requer o pagamento de
1 vale combustivel para cada 35 Km rodados.

A segunda reclamada, por sua vez impugna
todos os pedidos por diferencas salariais, alu-
guel da motocicleta, auxilio combustivel, ticket
alimenta¢do, uma vez que fundamentados em
CCT inaplicavel ao feito. Isso porque o obrei-
ro, sendo motociclistas /motoboy/entregador
pertence a categoria diferenciada, pelo o que
a CCT reivindicada, concernente a sua cate-
goria, ndo pode ser utilizada para condenar
as reclamadas por ndo haver vincula¢do com
o sindicado patronal (Sindicato Patronal das
Empresas Prestadores de Servico), por forga
da Stimula n. 374 do TST.

Mesmo considerando a troca de mensagens
apresentada pela 12 reclamada, é nitido que
ndo estava sendo pago o auxilio combustivel,
direito do reclamante, mas sim sendo prestado
um “favor”.

Sendo assim, condeno a 12 reclamada ao
pagamento do auxilio combustivel, conforme
previsto em norma coletiva, durante todo
pacto laboral.

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA
22 RECLAMADA

E incontroverso que o reclamante, durante
todo o periodo contratual, laborou em beneficio
exclusivo da segunda reclamada, postulando
pela sua responsabiliza¢ao subsidiaria aos
créditos que lhe sejam devidos pela primeira
reclamada.

A primeira reclamada impugna a pretensao
e sustenta que ndo hd vinculo a ser reconhe-
cido.

Em defesa, a segunda reclamada nega o
vinculo de emprego e sustenta que nio foi
beneficidria dos servigos do reclamante.

Apesar da autodefinicdo apresentada pela
empresa, sabe-se que na dindmica principio-
légica do Direito do Trabalho a aparéncia ndo
se impoe a esséncia.

A jurisdigdo trabalhista se pauta pelo prin-
cipio da primazia da realidade, segundo o qual
em caso de discordéncia entre o que ocorre
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na pratica e o que emerge de documentos ou
acordos, deve-se dar preferéncia ao primeiro,
isto é, ao que sucede no terreno dos fatos.

O aplicativo do Ifood ndo é uma simples
ferramenta para uso corporativo, de otimi-
zagdo de procedimentos internos de outras
empresas. O Ifood utiliza-se diretamente do
trabalho dos entregadores para a realizagdo
de sua atividade-fim.

No caso dos autos, restou incontroverso que
durante todo o contrato de trabalho o recla-
mante prestou servigos a segunda reclamada
por intermédio da primeira reclamada.

Com efeito, o contrato firmado entre as re-
clamadas torna irrefutavel o fato de a segunda
reclamada ter se beneficiado da forca de traba-
lho do reclamante, sendo que o reconhecimen-
to em Juizo da inadimpléncia da empregadora
com relacdo as obrigagdes trabalhistas basicas,
embora previsto em contrato inclusive a assi-
natura da CTPS, ja evidencia a inidoneidade
da prestadora de servigos.

O simples fato de o reclamante prestar ser-
vigos inseridos em atividade-fim da reclamada
é o bastante para assegurar a responsabilizacao
da empresa, pelo tnico motivo de que usufruiu
de sua mao-de-obra, beneficiando-se de sua
forca de trabalho, o que se reverteu em lucra-
tividade, como ja exposto alhures.

A responsabilizagdo é primordial em
respeito a dignidade da pessoa humana e os
valores sociais do trabalho como fundamentos
do Estado Democritico de Direito (artigo 12,
CF/88).

Ainda, a utilizacio da forca de trabalho da
reclamante pelas reclamadas, como forma de
aprimorar os seus obj etos sociais, mas desven-
cilhando-se de qualquer obrigacéo trabalhista
advinda do contrato de trabalho, implicaria em
verdadeiro abuso do direito, o que é vedado,
nos termos do art. 187 do Cédigo Civil.

Por fim, consolidou-se no C. Tribunal Su-
perior do Trabalho, através da Simula n. 331,
item IV, a responsabiliza¢do subsidiria das
tomadoras de mao de obra.

Ante o exposto, julgo procedente o pedido
formulado pelo reclamante, para condenar a
segunda reclamada subsidiariamente por todas
as obrigacdes atribuidas a primeira reclamada
neste processo.

DA JUSTICA GRATUITA

Em relagdo aos beneficios da Justica Gra-
tuita, deve ser acolhida a pretensdo obreira,
tendo em vista o teor da declaragdo de hipos-
suficiéncia (ID. 91babl17) e a sua presun¢io
de veracidade, como consta no art. 99, § 39,
do CPC/2015enoart. 1°daLein. 7.115/1983.

A declaragio de hipossuficiéncia economica
firmada pela parte ou por seu advogado, mu-
nido de procuragdo com poderes especificos
para esse fim, é bastante para comprovagdo do
alegado, conforme preceitua o art. 99, caput e
§3% doCPCc/coart. 12daLein.7.115/1983,
ambos aplicados a todos os litigantes que bus-
cam a tutela jurisdicional do Estado (arts. 769
da CLT e 15 do CPC/2015 e Simula n. 463 do
C. TST), cuja aplica¢do, portanto, ndo pode ser
afastada aos litigantes da Justica do Trabalho,
sob pena de inconstitucional restri¢io ao aces-
so a justica (art. 5%, LXXIV, da CF).

Assim, defiro o beneficio da justica gra-
tuita ao reclamante.

DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS

A agdo foi ajuizada apos a vigéncia da Lei
n.13.467/2017 que incluiu o art. 791-A na CLT,
cujo caput determina: Ao advogado, ainda que
atue em causa propria, serdo devidos honordrios
de sucumbéncia, fixados entre o minimo de 5%
(cinco por cento) e o mdximo de 15% (quinze
por cento) sobre o valor que resultar da liquida-
¢do da sentenga, do proveito econdmico obtido
ou, ndo sendo possivel mensurd-lo, sobre o valor
atualizado da causa.

Do exposto, e considerando os critérios
previstos no art. 791-A, 29, da CLT, arbitra-se
os honordrios advocaticios sucumbenciais aos
advogados do reclamante, no importe de 15%
sobre o valor bruto da condenagido devido ao
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reclamante, a serem suportados pela 12 recla-
mada, e subsidiariamente pela 22 reclamada,
conforme se apurar em liquidac¢do de sentenga
(Stmulas ns. 219 € 329/TST e OJ n. 348/SDI-1
do TST).

DESCONTOS AO INSS E AO IMPOSTO
DE RENDA

Diante do disposto no art. 114, VIII, da
CF/88, nas Sumula n. 368 do TST, OJ n. 363
da SBDI-1 do TST e OJ n. 400 da SBDI-1 do
TST, os descontos previdenciérios e fiscais
deverdo ser recolhidos e comprovados pela
reclamada, perante esta Justica Especializada,
na forma e prazo legais, esclarecendo que deve-
rdo ser respeitadas integralmente as legislagdes
vigentes aplicaveis, inclusive no tocante aos
limites de isengéo e dedugdes por dependentes
econdmicos, com incidéncia sobre as parcelas
remuneratdrias ora deferidas (art. 28, § 82, da
Lein. 8.212/91 e o Decreto n. 3.000/99), assim
como observado o limite maximo do salario
de contribui¢io, conforme disposto na Simula
n.368 do C. TST. Aplicagdo daINn. 1127/2011
da RFB.

DOS JUROS DE MORA E DA CORREGCAO
MONETARIA

A decisdo do STF nas ADCs ns. 58 e 59
prevé, quanto aos créditos trabalhistas, ‘@
incidéncia do IPCA-E na fase pré-judicial e, a
partir da citagdo, a incidéncia da taxa SELIC
(art. 406 do Cédigo Civil)”, excluindo-se o
cabimento dos juros moratorios previstos na
Lein. 8.177/91.

A utilizagdo da taxa SELIC é pertinente
desde o ajuizamento da agdo, uma vez que a
citagdo é premissa para constitui¢do do deve-
dor em mora, mas a incidéncia de juros deve
retroagir a data do ajuizamento.

Determino, portanto, a incidéncia do
IPCA-E a partir do primeiro dia util do més
subsequente a prestacdo de servigos (TST,
Stumula n. 381), até a data do ajuizamento. A
partir da data de ajuizamento da reclamacéo

trabalhista, incidird apenas a taxa SELIC como
indice conglobante de corre¢io monetaria e
juros de mora.

Dispositivo

Pelo exposto, na reclamacio trabalhista
proposta por WASHINGTON DOS ANJOS
RODRIGUES em face de RITA DE CASSIA
DA SILVA SAMUEL — EIRELI E IFOOD.
COM AGENCIA DE RESTAURANTES
ONLINE S.A., decido:

I - Rejeitar as preliminares de inépcia da
peticdo inicial e ilegitimidade passiva da
22 reclamada;

IT - Declarar a revelia da 12 reclamada;

IIT — Reconhecer o vinculo empregaticio
entre o reclamante e a primeira reclamada,
no periodo de 12.05.2018 220.11.2019, com
salario médio mensal de R$ 3.800,00, na
fung¢do de motoboy, devendo a reclamada
proceder as anotagdes devidas na CTPS do
autor, sob pena de multa, nos termos do
art. 461 do CPC.

IV- Julgar TOTALMENTE PROCEDEN-
TES os pedidos elencados na peti¢do inicial
para reconhecer o vinculo empregaticio
entre a 12 reclamada e o reclamante, e
condenar a 12 reclamada a pagar: saldo de
salario, FGTS de todo pacto laboral + 40%,
13 salario proporcional e integral de todo
pacto laboral; férias em dobro, simples e
proporcionais + 1/3 de todo pacto laboral;
multado art. 477, §8¢, da CLT; multa do art.
467 da CLT sobre as parcelas rescisorias;
adicional de periculosidade de 30%, nos
termos do art. § 42 do art. 193 da CLT, com
reflexo em férias + 1/3, 132 salario, FGTS
+ 40%; 49h03min horas extras semanais e
intervalos intrajornada suprimidos, com
adicional de 50%, divisor 220h, feriados e
domingos trabalhados de todo pacto labo-
ral, base de célculo nos termos da Simula
n. 264 do TST, e reflexos em repouso sema-
nal remunerado, férias + 1/3, 132 salario,
FGTS + 40%; 55h36 do adicional sobre as
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horas noturnas mensais e seus reflexos em
férias + 1/3, 132 salario, FGTS+40%, du-
rante todo pacto laboral; aluguel da moto,
nos termos da Clausula 69, § 52, da CCT,
do inicio do contrato até o fim do pacto
laboral, nos valores, respectivamente de
R$ 431,49 e de R$ 368,72; tiquete alimen-
tagdo previsto em norma coletiva, durante
todo pacto laboral; auxilio combustivel,
conforme previsto em norma coletiva, du-
rante todo pacto laboral. ALEM DE JUROS
E CORRECAO MONETARIA.

V - Declarar a responsabilidade subsidiaria
da 22 reclamada sobre todas as obrigagoes
impostas a 12 reclamada neste processo.

VI - Honorarios advocaticios sucumben-
ciais conforme a fundamentacéo.

VII - A RECLAMADA DEVERA RE-
COLHER E COMPROVAR PERANTE

RA
PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGI\O

ESTA JUSTICA ESPECIALIZADA, OS
DESCONTOS PREVIDENCIARIOS E
FISCAIS, NA FORMA E PRAZOS LEGAIS,
RESPEITANDO INTEGRALMENTE AS
LEGISLACOES VIGENTES APLICAVEIS,
INCLUSIVE NO TOCANTE AOS LIMI-
TES DE ISENCAO E DEDUCOES POR
DEPENDENTES ECONOMICOS.

VIII - A fundamentacéo é parte integrante

deste dispositivo.

IX - Custas, pela reclamada, no importe de

R$4.020,00, calculadas sobre o valor proviso-

riamente atribuido a causa (R$ 201.000,00).

Liquidagéo por célculo. Nada mais.
BRASILIA/DE 05 de maio de 2021.
KATARINA ROBERTA MOUSINHO DE
MATOS BRANDAO

Juiza do Trabalho Substituta
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2.3. Mineracdo de dados. 2.4. PJe-JT
como big data. 3. Privacidade, pro-
tecdo a dados pessoais e publicidade
processual. 3.1. Autodeterminacgéo
informativa. 3.2. Publicidade proces-
sual versus protecdo de dados pessoais
a PJe. 4. O PJe-JT a luz dos principios
da prote¢io de dados. 5. Concluséo.
6. Refer@ncias ........ceweeeeveereererneerersersensennes

Audiéncias por Videoconferéncia e
Telepresencial: Distin¢des Necessa-
rias, a Luz da Resolu¢io n. 354 do
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CN]J. 1. Introdugdo. 2. Audiéncia por
videoconferéncia. 3. Audiéncia tele-
presencial, em regime extraordinario.
4. Obrigatoriedade de participagdo
das partes e advogados. 4.1. Problemas
técnicos para a participagao. 4.2. Pro-
blemas pessoais para a participagio. 5. A
necessidade de fundamentagdo para a
ndo realizagdo da audiéncia, a partir da
Resolugdo n. 354/2020. 6. Conclusio.
7. Referéncias........coveuveeeveereeeneereeceneineennes

A LGPD e suas Repercussoes no Direito

do Trabalho no Contexto do Capi-
talismo de Vigilancia. 1. Introdugio.
2. O capitalismo de vigilancia e a LGPD.
3. A incidéncia da LGPD nas relagdes
de trabalho e a nogéo de privacidade.
4. Fases de tratamento de dados e bases
legais de tratamento. 5. Consideragoes
finais. 6. Referéncias.........cccceeveveevevcrecnnce

Direito Processual do Trabalho e os

Influxos da Lei Geral de Prote¢io de
Dados Pessoais na Produgio da Prova
em Ambiente Processual Virtual. 1.
Introdugdo. 2. Teoria geral da prova.
3. O ambiente virtual. 4. Os influxos
da Lei Geral de Prote¢do de Dados na
prova judicial. 5. Consideragdes finais.
6. Referéncias.......ccveeecuneeevcrneeencnneeennens

Utilizag¢ao do Consentimento no
Tratamento de Dados Pessoais nas
Relagdes de Trabalho: Um Estudo a
Luz da Interpretagio Legislativa da
Uniéo Europeia. 1. Introducio. 2. O viés
constitucional do Direito do Trabalho.
3. Os principios do Direito do Trabalho.
4. O papel dos sindicatos no equilibrio da
relacdo laboral. 5. A reforma trabalhista e
o negociado sobre o legislado. 6. A apli-
cagdo da LGPD na relagio de trabalho.
7. As bases legais para tratamento de
dados pessoais na relagdo trabalhista. 8.
O consentimento. 9. O consentimento
na relacdo de trabalho. 10. Hipoteses
de utiliza¢do do consentimento na
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relacdo de trabalho. 11. Consideragdes
finais. 12. Referéncias.........coeceeuvevreeurennc.

A Responsabilidade Civil do Empregador

pela nio Observancia da Protecao dos
Dados do Empregado. 1. Introdugio.
2. Privacidade, prote¢do de dados e o
contrato de trabalho. 3. O regime juridi-
co de protegdo de dados no Brasil. 4. A
responsabilidade civil no sistema de pro-
tecdo de dados. 4.1. Aspectos legais sobre
a responsabilidade nos normativos de
protecdo de dados. 4.2. Da modalidade
de responsabilidade civil. 5. Concluséo.
6. Referncias.......eeeveeeecunevevcenevenenenens

Tratamento de Dados Pessoais e Rela¢iao

Laboral: Contribui¢cdées do RGPD
e do Direito do Trabalho Francés.
1. Introducio. 2. Consideracdes iniciais.
3. Tratamento de dados na relagido
empregaticia. 4. Consideragdes finais.
5. Referncias. .....oceeeereeeeuceneeeeeeneuenennennns

Lei Geral de Protecao de Dados e Relagao

de Emprego: Controvérsias. 1. Intro-
dugio. 2. A Lei Geral de Protecio de
Dados (LGPD) e a relagdo de emprego.
2.1. Historico e normas internacionais.
2.2. Principios, abrangéncia e conceitos
legais. 3. Aplicagdo da Lein. 13.709/2018
nas diferentes fases da relagdo de traba-
lho. 3.1. Fase pré-contratual. 3.2. Fase
contratual. 3.3 Fase pos-contratual.
4. Controvérsias sobre a interpretacdo da
Lein. 13.709/2018 na relagdo de emprego.
4.1. Sobre a aplicabilidade da LGPD nas
relagdes de trabalho doméstico. 4.2. Sobre
anecessidade de consentimento do titu-
lar quando o acesso & empresa ocorrer
mediante utilizagdo de dados biométri-
cos. 4.3. Sobre a fiscaliza¢do do cumpri-
mento da LGPD nas relagdes laborais.
4.4. Sobre a aplicabilidade da LGPD nos
casos de elaboracio de “listas sujas” por
empregadores. 4.5. Sobre a necessidade
de elaboragio de relatério de impacto a
protecio de dados pessoais. 4.6. Sobre
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a forma do consentimento do titular.
4.7. Sobre o rol taxativo ou exem-
plificativo de dados sensiveis. 4.8.
Sobre a possibilidade de disciplina da
prote¢io de dados do empregado
em normas coletivas. 5. Conclusdes.
6. Referencias.......ooeveeeeveverererererererererenenns

A Privacidade e a Prote¢io dos Dados

Pessoais nas Relag¢oes de Trabalho. 1. In-
trodugio. 2. Dignidade da pessoa humana
— Linhas gerais. 3. Direitos de personali-
dade: intimidade, privacidade e prote¢ao
dos dados pessoais. 4. A protegdo a pri-
vacidade e aos dados pessoais no contexto
das relagoes de trabalho. 5. Consideragoes
finais. 6. Referéncias.........coeeveuvecuneunnnce

Impactos da LGPD nas Relagdes de

Trabalho e na Justica do Trabalho.
1. Introdugao. 2. Fundamentos juridicos
da LGPD. 2.1. Vigéncia. 2.2. Objeto e
escopo. 2.3. Fundamentos e principios.
2.4. Conceitos basicos. 2.4.1. Tratamento
de dados pessoais. 2.4.2. Protegdo de
dados. 2.4.3. Responsaveis pelo trata-
mento. 2.5. Formas de tratamento de
dados pessoais. 3. LGPD e relagoes de
trabalho. 3.1. LGPD na fase pré-con-
tratual. 3.1.1. Cautela na coleta de
dados. 3.1.2. Mitigacdo dos riscos e
destino dos dados. 3.2. LGPD no curso
do contrato. 3.2.1. Documentos man-
tidos pela empresa. 3.2.2. Vigilancia
dos empregados. 3.3. LGPD na fase
pds-contratual. 3.4. Responsabilidade da
empresa. 4. LGPD e Justi¢a do Trabalho.
4.1. LGPD e publicidade. 4.2. LGPD
e provas digitais. 5. Consideragdes fi-
nais. 6. Referéncias.........coceevevreeeevcereuennce

Teletrabalho em Tempos de Covid-19:

Estudo Comparado Franco-Brasileiro.
1. Introdugio. 2. Primeiras consider-
acoes: Medida Provisoria n. 927/2020 x
Art. L.1222-11 do Cédigo do Trabalho
francés. 3. Do Direito Comparado:
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nogdes e regime juridico. 4. Concluséo. Lei Geral de Protecdo de Dados — O

5. REfEr8NCias .....ccewuvurerreueerererrersersensennes 345 consentimento. 5. A LGPD, o direito do
trabalho e o processo do trabalho. 6. Con-
Lei Geral de Protecdao de Dados — LGPD: clusdo. 7. Referéncias.......cocoeueereeureneucnne. 356
Aspectos Principais — Repercussdo
no Direito Material e Processual do Jurisprudéncia

Trabalho. 1. Introdug¢édo. 2. Dados

pessoais na contemporaneidade. 3. Os Sentenca

fundamentos da Lei Geral de Prote¢do Tribunal Regional do Trabalho da 102 Re-

de Dados — LGPD. 4. Principios da ZlA0 e 373
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