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RESUMO

A presente dissertacdo de mestrado trata do tema dos limites do controle da
geolocalizacdo do empregado a luz dos direitos da personalidade e da aplicacdo da
Lei Geral de Protecédo de Dados Pessoais (LGPD). Para tanto, o desenvolvimento do
estudo estd dividido em quatro capitulos. Inicialmente sdo abordados os direitos
fundamentais e da vida privada. Na sequéncia é examinado as formas de controle de
dados, apresentando-se as suas caracteristicas, vantagens e desvantagens, e
examinando-se as normas sobre teletrabalho introduzidas na CLT. Ainda, sem
pretensédo de realizar estudo de direito comparado, sado apresentadas normas da OIT
relacionadas ao controle do empregado em teletrabalho. Por fim, analisa-se a Lei
Geral de Protecédo de Dados Pessoais (LGPD) e a sua aplicacdo aos empregados,
estudando-se os seus fundamentos, os seus principios e as bases legais para o
tratamento de dados pessoais e de dados pessoais sensiveis. Dentre as conclusdes,
tem-se que as normas introduzidas ao ordenamento juridico brasileiro pela LGPD
impdem novos limites aos empregadores no que tange ao controle dos empregados,
em especial em razdo do direito a autodeterminacao informativa, da impossibilidade
de se utilizar o consentimento como base legal para o tratamento de dados pessoais
ou de dados pessoais sensiveis de empregados, da necessidade de serem indicadas
finalidades especificas para o tratamento desses dados, e da observancia do principio
da necessidade (também chamado de minimizagéo). Assim, entende-se também que
h& necessidade de revisdo dos entendimentos ja firmados quanto a algumas
modalidades de controle, examinando-os a luz das normas introduzidas pela LGPD.
A abordagem da pesquisa é realizada pelo método dedutivo, tendo por base pesquisa
bibliografica, nacional e internacional; e documental, com base na coleta de dados de
normas nacionais, da OIT e da Unido Européia, bem como pesquisa jurisprudencial.

Palavras-chave: LGDP. Direitos da personalidade. Poder diretivo. Geolocalizagéo.
Protecao de dados.



ABSTRACT

This master's thesis addresses the theme of the limits of employee geolocation
tracking in light of personality rights and the application of the General Data Protection
Law (LGPD). The study is divided into four chapters. It begins with an examination of
fundamental and privacy rights. Following this, data control methods are explored,
detailing their characteristics, advantages, and disadvantages, and reviewing the
regulations on remote work introduced in the CLT (Consolidation of Labor Laws).
Additionally, without intending to conduct a comparative law study, regulations from
the ILO related to the monitoring of remote employees are presented. Finally, the
General Data Protection Law (LGPD) and its application to employees are analyzed,
focusing on its foundations, principles, and legal bases for the processing of personal
and sensitive personal data. Among the conclusions, it is noted that the rules
introduced into the Brazilian legal system by the LGPD impose new limits on employers
regarding employee monitoring, especially due to the right to informational self-
determination, the impossibility of using consent as a legal basis for processing
employees' personal or sensitive data, the requirement to specify purposes for
processing such data, and adherence to the necessity principle (also called
minimization). Thus, it is also understood that there is a need to revise existing
interpretations of certain monitoring practices, examining them in the light of the
LGPD's introduced norms. The research approach is carried out through the deductive
method, based on national and international bibliographic research and documentary
analysis, drawing on national regulations, those of the ILO and the European Union,
as well as jurisprudential research.

Keywords: LGPD. Personality rights. Directive power. Geolocation. Data protection.
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INTRODUCAO

As relagBes socioeconémicas sofreram forte alteracdo nos primérdios deste século
XXI por meio do grande avanco tecnolégico vivenciado de forma expressiva e continua,
em especial o desenvolvimento de tecnologias digitais, que permitem a rapida

transmissao de informacédo em nivel global.

As expressdes “sociedade da informacédo” e “big data” foram cunhadas para
descrever esse novo paradigma, no qual a economia ndo mais se baseia apenas nos
insumos industriais, mas na coleta e tratamento continuos de imensas quantidades de
dados captados por meio da hiperconexdo dos usuarios das redes de comunicacao e

informagcao digitais.

As inumeras fragilidades desse novo sistema instigaram a protecéo juridica sobre

a informacao e sua matéria-prima: os dados.

A coleta e o processamento de dados, de forma ndo regulamentada, ja
apresentaram potencial risco aos direitos da personalidade, fundamentais e inerentes ao

individuo, como a privacidade e a intimidade.

O principal modelo de legislacdo destinado a enfrentar o imenso desafio de
proteger os bens juridicos fundamentais frente a essa realidade nasceu na Unido
Europeia. Em 2016, foi editado o Regulamento 2016/679, do Parlamento Europeu e
Conselho da Unido Europeia, conhecido como Regulamento Geral sobre a Protecéo de
Dados (GDPR, na sigla em inglés).

Inspirado neste regulamento, no Brasil, foi promulgada a Lei n°® 13.709/2018,
denominada Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD), a qual tem no escopo
regulamentar o tratamento de dados pessoais, principalmente nos meios digitais. No seu
bojo, instaura-se um novo microssistema de responsabilidade civil, alusivo aos eventuais
danos causados a uma pessoa nhatural em face da ilicitude ou abusividade do tratamento

de seus dados pessoais e sensiveis.

Ainda que o legislador tenha se mantido silente quanto ao tratamento de dados

s

decorrentes de vinculos empregaticios, € evidente que os dispositivos presentes na
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LGPD sao aplicaveis no ambito das relagdes de trabalho, uma vez que, na pratica, o
empregador efetua a coleta e processamento de dados do empregado desde a fase pré-

contratual até apds o efetivo término do vinculo empregaticio.

Em um mundo dominado por novos dispositivos tecnoldgicos, faz-se necessaria a
abordagem destas tecnologias a lume do direito e das relacdes de trabalho. Como hoje,
por meios de tais dispositivos, faz-se mais simples o controle sobre a produtividade dos
trabalhadores, seus locais de visitagdo, seus habitos sociais e, inclusive, econémicos, €
de fundamental importancia verificar quais os limites da utiliza¢&o de tais recursos, assim

como dos eventuais beneficios dai advindos.

Necessario ressaltar que fora do ambiente de trabalho o trabalhador ndo deve
prestar contas de suas atividades particulares ao empregador, pois lhe é garantido o
direito a desconexdo de seu ambiente de trabalho, como meio necessério para

recuperacédo da higidez fisica e mental e manutencéo do sentimento de felicidade.

A superconexdo decorrente de sistemas de rastreamento, assim como aquela
oriunda de dispositivos de celulares cada vez mais modernos tiram a espontaneidade
que é inerente a cada ser humano quando desvinculado do ambiente formal do trabalho,

independentemente de qual seja sua atividade, de grande ou baixa complexidade.

Assim, o presente estudo objetivara discutir o poder diretivo do empregador sobre

0 uso dos dados pessoais do empregado, principalmente da sua geolocalizacao.

O estudo se justifica, pois, o poder diretivo do empregador sobre a geolocalizacao
do empregado é um tema complexo, ja que em muitos paises, a exemplo do Brasil, 0
empregador tem o direito de exercer certo controle sobre as atividades de seus
empregados durante a jornada de trabalho, com vistas a garantir a eficiéncia e a
seguranca no ambiente de trabalho. Isso pode incluir o monitoramento de geolocalizacao
dos empregados, especialmente se eles usarem dispositivos fornecidos pela empresa,

como celulares, notebooks ou veiculos.

No entanto, o que se questiona sao os limites desse monitoramento, pois apesar
de permitido em algumas circunstancias, o monitoramento deve ser feito de maneira ética
e legal, respeitando a privacidade do empregado. Em alguns casos, entende-se que a

concessao de consentimento prévio do empregado pode ser necessaria. No entanto, no
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Brasil, a legislacdo trabalhista ndo estabelece limites claros para evitar abusos no
monitoramento e garantir que a coleta de dados seja restrita ao necessario para as

relacdes de trabalho e os fins comerciais legitimos.

No que concerne a metodologia, 0 método de abordagem utilizado neste estudo
foi 0 método dedutivo. A partir da reviséo bibliografica e analise dos dados coletados, foi
possivel estabelecer conclusfes especificas sobre a protecdo dos dados pessoais
sensiveis do trabalhador, notadamente o controle dos dados sensiveis e da

geolocalizagao.

Quanto aos métodos de procedimento, a metodologia se baseou na consulta de
bases de dados especializadas, como Scielo, Scopus, Peridédicos Capes, Web of
Science etc. para identificar artigos cientificos relevantes sobre o tema, ao passo que
referente a natureza, a pesquisa classifica-se como exploratéria e descritiva, pois busca

explorar, compreender e descrever mais profundamente a tematica eleita para analise.

A analise dos dados foi conduzida por meio de uma abordagem qualitativa,
examinando sistematicamente os livios e artigos selecionados para identificar os
principais conceitos, argumentos e conclusdes relacionados ao uso desmedido dos
dados e da geolocalizacdo do empregado e a violacdo a sua privacidade e intimidade.
Foram utilizadas técnicas de analise de contetdo para identificar padrdes, tendéncias e

possiveis lacunas no conhecimento.

Visando cumprir ao objetivo proposto, esta dissertacdo encontra-se dividida em

quatro capitulos.

O primeiro capitulo discutird os direitos fundamentais e a vida privada, dando-se
énfase aos direitos fundamentais no trabalho, notadamente a privacidade e a intimidade

do trabalhador.

O segundo capitulo abordara o direito fundamental a protecédo de dados pessoais
e sensiveis. Para tanto analisara o tratamento de dados na relacdo empregaticia na fase

pré-contratual, na relacdo empregaticia em si e na fase pos-contratual.
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O terceiro capitulo analisara o poder de direcdo do empregador, trazendo
conceitos e a natureza juridica, caracteristicas fundamentais e a tutela do direito a

intimidade do trabalhador.

Por fim, o quarto e ultimo capitulo abordara as novas tecnologias e seus reflexos
na relacdo de emprego, delimitando-se ao estudo sobre o uso de dados sensiveis e da
geolocalizacdo dos empregados, bem como os limites a violagdo da intimidade do

empregado.
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1 DIREITOS FUNDAMENTAIS E A VIDA PRIVADA

Uma das principais referéncias teoricas para o estudo dos direitos fundamentais é
0 jurista alemdo Robert Alexy, que desenvolveu uma concepcdo abrangente e
sistematica sobre o tema. Segundo Alexy (2008), os direitos fundamentais sdo normas
juridicas que atribuem aos seus titulares posicdes juridicas especiais, que podem ser de
natureza subjetiva ou objetiva. A dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais diz
respeito a capacidade dos individuos ou grupos de exigir ou defender os seus interesses
perante o Estado ou outros sujeitos. A dimenséo objetiva dos direitos fundamentais se
refere a funcdo ordenadora e orientadora que eles exercem sobre o sistema juridico e

sobre a sociedade como um todo.

Os termos “direitos fundamentais” e “direitos humanos” sdo normalmente

empregados como sinbnimos, entretanto apresentam alguma diferenga conceitual.

Segundo Ingo Sarlet (2018), os direitos humanos séo aqueles direitos inerentes a
todo ser humano, simplesmente por sua condicdo humana, independentemente de
estarem previstos ou escritos em uma Constituicdo. S&o os direitos inseridos em tratados
e outros documentos internacionais para todos o0s povos. Eles sdo universais,

inalienaveis e irrenunciaveis. Ja os direitos fundamentais sao

O conjunto de direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos e garantidos
pelo direito positivo de determinado Estado, tratando-se, portanto, de direitos
delimitados espacial e temporalmente, cuja denominacéo, se deve ao seu carater
basico e fundamentador do sistema juridico do Estado de Direito (p. 37).

Os direitos fundamentais sdo, portanto, os direitos positivados, ou seja, inseridos
nas constituicbes ou leis de um determinado pais e podem apresentar uma maior

especificidade nacional de acordo com a constituicdo de cada pais.

Ambos tém como objetivo principal proteger a dignidade humana, sendo que
“direitos humanos” é a expressao mais universal e mais utilizada em ambito internacional
e revela um evidente carater supranacional. Ja “direitos fundamentais” € a expressao

mais utilizada para os direitos humanos positivados nas constituicdes e leis de cada pais.
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Os direitos fundamentais foram positivados (isto é, escritos em um texto dentro de
uma Constituicdo), primeiramente, na Franca, por meio da Declaracédo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o (Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen de 1789) que
definiu os direitos individuais e coletivos dos homens (na acepcédo de “seres humanos”)
como direitos universais e proclamou os principios da liberdade, da igualdade,

fraternidade.

Esses direitos surgiram, inicialmente, como forma de defesa dos cidadaos contra
o Estado. Assim, vigorava até entdo apenas a ideia de eficicia vertical dos direitos
fundamentais, ou seja, inicialmente os direitos fundamentais surgiram para proteger o

cidaddo dos abusos praticados pelo Estado.

Dois documentos mais recentes colaboraram para a evolugdo dos direitos
fundamentais: a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919, na
Alemanha. Esses documentos foram marcados pela forte preocupacao social e foi nesse
contexto social que surgiu a teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais. De
acordo com esta teoria, os direitos fundamentais devem ser observados, ndo sé pelos
estados, mas também nas relacdes privadas, ou seja, na relagdo entre os préprios

cidaddos. Nesse sentido, segundo Carlos Henrique Bezerra Leite (2011)

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais, também chamada de eficacia dos
direitos fundamentais entre terceiros ou de eficicia dos direitos fundamentais nas
relagbes privadas, decorre do reconhecimento de que as desigualdades
estruturantes nao se situam apenas na relagdo entre o Estado e os particulares,
como também entre os préprios particulares, o que passa a empolgar um novo
pensar dos estudiosos da ciéncia juridica a respeito da aplicabilidade dos direitos
fundamentais no ambito das rela¢des entre os particulares. (p. 36)

E a partir da ideia de eficacia horizontal de direitos fundamentais que esses direitos
passaram a obrigar também os particulares, quando presentes situacdes de

desigualdades estruturantes.

Esses direitos apresentam diferentes dimensdes que correspondem as diferentes

formas de sua aplicacédo na sociedade.

Para Ingo Sarlet (2018), a primeira dimensdo dos direitos fundamentais

corresponde a dimensdo individual que se refere a prote¢do do individuo de possiveis
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arbitrariedades ou abusos do poder estatal. E norteada pelo ideal de liberdade frente ao
poder estatal. Como exemplo, tém-se os direitos de liberdade, de privacidade, de

propriedade, entre outros.

A segunda dimensao dos direitos fundamentais caracteriza-se por sua dimenséo
social e esta ligada ao conceito de igualdade que busca garantir e exigir do Estado a
garantia dos direitos sociais, econémicos e culturais para possibilitar condicdo de vida
adequadas para todos os individuos. Sao direitos fundamentais de segunda dimenséao: o
direito a saude, a educacdo, ao trabalho digno e diversos outros.

Por sua vez, a terceira dimensédo dos direitos fundamentais é norteada pelo ideal
de fraternidade. Estdo relacionados aos direitos difusos cujos titulares ndo se pode
determinar. S&o os direitos que guardam relacdo com 0 meio ambiente, com a
autodeterminacao dos povos, a protecao das diversas manifestacdes culturais presentes

em uma sociedade etc.

1.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS NO TRABALHO

Feito esse passeio tridimensional pelos direitos fundamentais, € correto afirmar
qgue, quanto aos direitos fundamentais no trabalho (direitos fundamentais de segunda
dimensao), a Constituicdo Federal de 1988 (CRFB/1988) confere tratamento especial ao
trabalho humano, destacando logo no artigo 1° os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, bem como a dignidade da pessoa humana como fundamentos da Republica

Federativa do Brasil.

O texto constitucional também dedica capitulo especifico para os Direitos Sociais,
dando destaque aos direitos fundamentais no trabalho a partir do artigo 7° até o artigo
11°, bem como outros que decorrem do regime e dos principios constitucionais adotados,

conforme a clausula de abertura prevista no artigo 5°, § 2° da CRFB/1988.

O artigo 170 também dispde que a ordem econbmica estd fundamentada na

valorizac&o do trabalho e na livre iniciativa humana e tem por finalidade assegurar a todos
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uma existéncia digna, consoante os ditames da justica social e nos principios

fundamentais, notadamente o principio da funcéo social da propriedade.

Referente a funcdo social da propriedade, Galindo, Kim e Zenkner (2023)
apresentam uma evolucéo (ou releitura) desse principio constitucional de viés tradicional,
de modo a se compatibilizar a ordem econémica com a justi¢ca social “permitido que se

fale hoje em ‘fungao social da empresa.” Para os autores

A ideia de funcao social, portanto, é o reconhecimento de que a empresa € um
componente importante na cadeia de relagdes sociais e exerce atividades que
tém nela um impacto direto e significativo, ainda que a busca pelo lucro se
enquadre dentre suas finalidades legitimas. Nesse sentido é que se apresentam
as exigéncias de adequado respeito as leis e de observancia de valores éticos
na conducdo da atividade empresarial. Por outro lado, se a empresa, como
componente da ordem econdémica, extrapola as vias legitimas e esperadas para
a obtencado do lucro - ao, por exemplo, provocar danos ambientais nas areas
onde atua ou assegurar contratos mediante o pagamento de propinas -
certamente estara violando o componente de responsabilidade social de sua
atuacao (p. 37-38).

No ambito internacional, a Declaracdo da Organizacao Internacional do Trabalho
— OIT, em 1998, estabeleceu que todos os membros, mesmo que nao tenham ratificado
as citadas convencdes, tém assumido um compromisso que deriva do fato ndo apenas
de pertencer a Organizacdo, mas também de respeitar, promover e tornar realidade, os
principios relacionados aos direitos fundamentais, que decorrem das convencdes, quais

sejam:

a) a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociagéo
coletiva; b) a eliminacdo de todas as formas de trabalho forgcado ou obrigatério;
c) a abolicéo efetiva do trabalho infantil; e d) a eliminag&o da discriminacdo em
matéria de emprego e ocupacao (s.p.).

Mais recentemente, no ambito da OIT, o meio ambiente de trabalho seguro e
saudavel passou a ser o quinto pilar dos principios e direitos fundamentais no trabalho.
A decisao foi tomada durante a 1102 Conferéncia Internacional do Trabalho, em Genebra
(Suica), realizada entre o dia 27 de maio e 11 de junho deste ano (OIT, 2022). Dessa
forma, a partir de entdo, séo principios e direitos fundamentais do trabalho estabelecidos
pela OIT:
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1. Liberdade sindical e negociacéo coletiva; 2. Eliminacéo de todas as formas de
trabalho forgado; 3. Aboli¢éo do trabalho infantil; 4. Elimina¢do da discriminagéo
em matéria de emprego e ocupacado; 5. Meio ambiente de trabalho seguro e
saudavel (s.p.).

E com base nos direitos fundamentais no trabalho que a OIT tem como um de
seus objetivos estratégicos a promocéao do trabalho decente (OIT, 2022). Para tanto, a
OIT elaborou diversas convencdes e recomendagdes com normas para reduzir as
desigualdades nas relagdes de trabalho, eliminar a discriminacéo, abolir as piores formas
de trabalho infantil, erradicar o trabalho escravo, garantir a liberdade sindical, a
negociacdo coletiva, além de assegurar um meio ambiente de trabalho seguro e

saudavel.

1.2 DIREITO A PRIVACIDADE NO BRASIL

No Brasil, a preocupacédo com a protecao da privacidade, da intimidade e de dados

pessoais é considerado tema recente.

E necessario rememorar que diversos direitos, garantias e remédios
constitucionais consagrados atualmente no direito brasileiro nasceram em momento
histérico de pés-ditadura, em que o ordenamento juridico buscava recompor diversas

liberdades individuais que foram suprimidas.

Nesse sentido, apesar de diversos marcos regulatérios que visavam a protecao de
informacdes, foi a CRFB/1988 que reconheceu, no seu artigo 5°, inciso X!, a devida
importancia a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem dos

cidadaos, conferindo status de direito fundamental.

L Art. 5° da CRFB/1988 — “Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] X - s&o inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao”.



22

Também no inc. XlI, do artigo 5°2, a CRFB/1988 cuidou de conferir protecéo a
“‘inviolabilidade do sigilo da correspondéncia, das comunicacdes telegraficas, de dados e
das comunicacdes telefbnicas” (Brasil, 1988), o que foi posteriormente regulamentado
pela Lei n2 9.296/1996, que dispds sobre a interceptacdo de comunicacgdes telefonicas,
de qualquer natureza, para prova em investigacdo criminal e em instrucdo processual

penal.

Segundo Danilo Doneda (2019), a CRFB/1988, no artigo 5°, LXXII3, também
instituiu o habeas data, que foi posteriormente regulamentado pela Lei 9.507/1997, como
um remédio constitucional destinado a sanar um ‘deficit’ de liberdades individuais, bem
como de consolidar as bases democraticas do novo sistema e dificultar uma volta a um
regime ditatorial. Trata-se de medida que possui carater instrumental em relacdo do
direito material que protege.

O texto constitucional previu a aplicagcdo do habeas data em duas situacdes
distintas. A primeira para assegurar o conhecimento de informacdes pessoais que
constam em registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou outras de

carater publico e a segunda para a retificacdo de dados.

N&o obstante a disposi¢cdes constitucionais, em 1990 entrou em vigor a Lei n®
8.078, o Caodigo de Defesa do Consumidor - CDC, que passou a disciplinar a utilizacao
de dados pessoais oriundas das relacdes de consumo, criando secédo especifica para
tratar de banco de dados e cadastros. Como assevera Danilo Cesar Maganhoto Doneda
(2019)

as disposicbes do CDC revelam, como foco de preocupacgdo do legislador, o
estabelecimento do equilibrio na relagdo de consumo por meio da interposi¢do
de limites ao uso da informacéo sobre o consumidor pelo fornecedor (que estaria
justificado, de certo ponto de vista, na efetivagdo da transacdo com maior
seguranca) (p. 265).

2 Art. 5°, inc. XIl — “é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e
das comunicag@es telefbnicas, salvo, no altimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigag&o criminal ou instrugao processual penal”.

3 Art. 5°, LXXII — “conceder-se-a habeas data: a) para assegurar o conhecimento de informacgdes relativas
a pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de
caréter publico; b) para a retificacao de dados, quando nédo se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial
ou administrativo”.
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Nesse sentido, inclusive, o Decreto n? 11.034/2022, que regulamentou o CDC e
fixou normas gerais sobre o Servigo de Atendimento ao Consumidor - SAC, assegura em
seu artigo 9 a preservacao e sigilo dos dados pessoais do consumidor, devendo ser

observado a utilizac&o exclusiva para o atendimento.

No ano de 2013, o Decreto n°® 7.963, que instituiu o Plano Nacional de Consumo e
Cidadania, definiu no inciso VII do seu artigo 2°* como diretrizes a “autodeterminacao,
privacidade, confidencialidade e seguranca das informacdes e dados pessoais prestados

ou coletados, inclusive por meio eletrénico” (Brasil, 2013, s.p.).

Outro importante marco legislativo no Brasil relativo ao direito a privacidade foi a
Lei 12.965/2014, conhecida como o Marco Civil da Internet (MCI). Referido normativo
decorreu da difusdo da internet como meio para disseminacdo da informacdo e da
comunicacao e de suas implicacdes nas relacdes sociais, 0 que exigiu regulamentacéo
guanto a matéria. Referida lei introduziu conceitos como a liberdade de expresséao, a
garantia de internet neutra e democratica, dispondo sobre a igualdade na qualidade de
acesso a rede, assim como coibiu as empresas de provedores de telecomunicacdes de
restringirem a conexao e velocidade em razdo do conteudo, origem, destino e servico

acessado pelo internauta.

Segundo Ricardo Souza Calcini e Gustavo Carvalho Machado (2019), o MCI
estabeleceu principios, garantias, direitos e deveres que devem ser observados no uso
da internet no Brasil, porém ndo avancou no que concerne a protecdo de dados,
abordando de forma superficial o tema, pois ndo assegurava a efetiva protecdo aos
direitos da privacidade e intimidade, tampouco disp6s sobre uma politica de tratamento

de dados pessoais.

Em meio a divulgacdo de noticias de grandes vazamentos de dados, como no

caso da empresa americana Cambridge Analytica, foi promulgada no Brasil a Lei

4 Art. 2° do Decreto n°® 7.963/2013 - “Sao diretrizes do Plano Nacional de Consumo e Cidadania: [...] VII -
autodeterminacgdo, privacidade, confidencialidade e seguranca das informa¢cBes e dados pessoais
prestados ou coletados, inclusive por meio eletrénico”.
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13.709/2018, Lei Geral de Protecdo de Dados - LGPD, com o objetivo de conferir efetivo
regramento para o uso de dados pessoais no pais e proteger os direitos a liberdade,
privacidade, bem como ao livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural,

seja no ambito online ou offline.

Segundo Renato Leite Monteiro (2019), a LGPD disp0e sobre as condicbes em
gue os dados pessoais devem ser tratados, estabelece um conjunto de direitos para os
titulares dos dados pessoais, gera obrigagbes para os controladores dos dados e expde
diversos procedimentos e normas a fim de que se tenha maior cautela com o tratamento
de dados pessoais bem como com o compartilhamento com terceiros. A partir disso, em

suma, a lei busca:

[...] garantir o direito a privacidade e a prote¢do de dados pessoais dos cidadaos
ao permitir um maior controle sobre seus dados, por meio de préticas
transparentes e seguras; estabelecer regras claras sobre coleta,
armazenamento, tratamento e compartilhamento de dados pessoais para
empresas; fomentar o desenvolvimento econ6mico e tecnoldégico numa
sociedade movida a dados; garantir a livre iniciativa, a livre concorréncia e a
defesa do consumidor; aumentar a confianca da sociedade na coleta e uso dos
seus dados pessoais; e aumentar a seguranca juridica no uso e tratamento de
dados pessoais (s.p.).

N&o obstante todas as mudancas trazidas pela LGPD, a Proposta de Emenda a
Constituicdo (PEC) n° 17, de 2019, transformada na EC n° 115 de 10.02.2022
acrescentou o inciso LXXIX, ao artigo 5°, e o inciso XXX, ao artigo 22, da Constituicdo
Federal, incluindo a protecdo de dados pessoais entre os direitos fundamentais do

cidadao.

De forma muito similar a regulamentacao europeia, a LGPD tem aplicacédo para
além dos limites geograficos do pais. Nesse sentido, o artigo 3°° dispde que a nova lei

deve ser aplicada a qualquer pessoa, fisica ou juridica, de direito publico ou privado,

5 Art. 3° da LGPD - “Esta Lei aplica-se a qualquer operacao 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 operagdo de tratamento seja realizada no territério
nacional; Il - a atividade 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 Ill - os dados pessoais objeto
do tratamento tenham sido coletados no territorio nacional. 8 1° Consideram-se coletados no territério
nacional os dados pessoais cujo titular nele se encontre no momento da coleta. § 2° Excetua-se do disposto
no inciso | deste artigo o tratamento de dados previsto no inciso IV do caput do art. 4° desta Lei".
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situadas ou ndo no Brasil, que exerca realize a coleta e/ou o tratamento de dados
pessoais, aqui considerados também nos meios digitais, devendo ser aplicada até

mesmo as empresas que nao mantiverem estabelecimentos no pais.

Como afirma Renato Leite Monteiro (2019), toda empresa estrangeira que, pelo
menos, tiver filial no Brasil, ou oferecer servicos ao mercado nacional e coletar e tratar

dados de pessoais naturais localizadas no pais estara sujeita a nova lei.

A LGPD prevé em seu artigo 6° principios norteadores para o tratamento de dados
pessoais, quais sejam: “finalidade, adequacao, necessidade, livre acesso, qualidade dos
dados, transparéncia, seguranca, prevencdo, nao discriminagcdo, responsabilizacdo e

prestacao de contas” (Brasil, 2018, s.p.).

Segundo Ricardo Souza Calcini e Gustavo Carvalho Machado (2019), os
principios expressos no texto normativo visam deixar claro que a coleta e tratamento de
dados ndo prescinde de motivacdo especifica e explicita ao seu titular, além de

propésitos, obstando posterior tratamento de forma incompativel com essas finalidades.

Para além disso, a LGPD cuidou de criar um conjunto de novos conceitos juridicos

e trazé-los de forma expressa no texto, como se observa do seu artigo 5°. Para o presente

6 Art. 6° da LGPD - As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a boa-fé e os
seguintes principios: | - finalidade: realizagdo do tratamento para propdsitos legitimos, especificos,
explicitos e informados ao titular, sem possibilidade de tratamento posterior de forma incompativel com
essas finalidades; Il - adequac¢éo: compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas ao titular,
de acordo com o contexto do tratamento; Il - 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 duracéo do tratamento, bem como sobre a integralidade de
seus dados pessoais; V - qualidade dos 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 informacbes claras, precisas e facilmente
acessiveis sobre a realizacdo do tratamento e os respectivos agentes de tratamento, observados os
segredos comercial e industrial; VII - seguranca: utilizacdo de medidas técnicas e administrativas aptas a
proteger os dados pessoais de acessos nao autorizados e de situacdes acidentais ou ilicitas de destruicao,
perda, alteracéo, comunicacao ou difusdo; VIII - prevencdo: adocao de medidas para prevenir a ocorréncia
de danos em virtude do tratamento de dados pessoais; IX - ndo discriminacdo: impossibilidade de
realizacédo do tratamento para fins discriminatérios ilicitos ou abusivos; X - responsabilizacdo e prestacéo
de contas: demonstracéo, pelo agente, da adocdo de medidas eficazes e capazes de comprovar a
observéancia e o cumprimento das normas de prote¢do de dados pessoais e, inclusive, da eficacia dessas
medidas”.
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estudo, merecem destaque a definicdo de dados pessoais e dados pessoais sensiveis,

assim como as figuras do controlador, operador e encarregado.

Para dados pessoais, a LGPD traz um conceito amplo, definindo como dado
pessoal “toda informacdo relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel”
(Brasil, 2018, s.p.). Assim, qualquer dado, que isoladamente ou agregado a outro possa
permitir a identificacdo de uma pessoa natural, ou sujeitd-la a um determinado

comportamento.

Renato Leite Monteiro (2019) defende que em tempos de Big Data, que permite a
correlacdo rapida de grandes bases de dados, estruturadas e ndo estruturadas,
praticamente qualquer dado pode, eventualmente, vir a ser considerado pessoal,
portanto, sujeito aos ditames da lei. J& como dados pessoais sensiveis, a LGPD em seu
artigo 5°, inciso Il, considera

gualquer dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convicg¢ao religiosa, opinido
politica, filiacdo a sindicato ou a organizacdo de caréater religioso, filoséfico ou
politico, dado referente & salude ou a vida sexual, dado genético ou biométrico,
guando vinculado a uma pessoa natural (Brasil, 2018, s.p.).

Nesse sentido, conclui Renato Leite Monteiro (2019) que dados pessoais sensiveis
sdo aqueles que pela sua propria natureza podem sujeitar o seu titular a praticas
discriminatorias. Acrescenta o autor que estes dados precisam ser tratados de maneira
diferenciada, com camadas adicionais de seguranca, e com fundamentos legais distintas,

a exemplo do consentimento expresso do titular.

Outro conceito importante para a pesquisa € o consentimento do titular do dado
pessoal. A lei conceitua no artigo 5°, inciso XIl como consentimento a “manifestacgao livre,
informada e inequivoca pela qual o titular concorda com o tratamento de seus dados
pessoais para uma finalidade determinada” (Brasil, 2018, s.p.). Trata-se da faculdade do

titular em determinar e controlar a utilizagédo de seus dados.

Nesse sentido, Ricardo Souza Calcini e Gustavo Carvalho Machado (2019)
asseveram que além da necessidade de consentimento e do respeito a autodeterminacao

informativa, a LGPD assegura ao titular dos dados pessoais o direito de corrigir e apagar
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informacdes, além do direito de anonimizacdo, de portabilidade e de retirar o

consentimento concedido a qualquer momento.

A partir deste breve apanhado dos objetivos e principios norteadores da LGPD,
assim como dos conceitos consagrados em seu texto, que sua aplicacdo € imposta a
toda e qualquer forma de tratamento de dados pessoais, assim como se relacionada a

todos os ramos do direito.

Tracada a evolucao histérica da protecéo de dados pessoais no Brasil até chegar-
se a LGPD, assim como a importancia da novel legislacao, urge, consequentemente, se
discutir qual seria a sua aplicacdo no contexto do Direito do Trabalho, o que sera melhor

abordado na proxima secéao.

1.21 A PRIVACIDADE E A INTIMIDADE DO TRABALHADOR COMO BENS
PERSONALISSIMOS E FUNDAMENTAIS

Destaca Jayr Figueiredo Oliveira (2019) que a LGPD né&o foi elaborada
considerando algumas particularidades das relagbes de emprego. Seu texto normativo
foi projetado para a vida virtual em um ambito geral, para o trafego de informacfes dos

cidadaos em redes sociais, aplicativos e cadastros de clientes.

O autor lembra que o Regulamento Europeu de Protecédo de Dados (Regulamento
2016/679), reconhece as especificidades do tramite de dados nas relagcdes de emprego
no seu artigo 88:

Art 88 — 1. Os Estados-Membros podem estabelecer, no seu ordenamento
juridico ou em convencgdes coletivas, normas mais especificas para garantir a
defesa dos direitos e liberdades no que respeita ao tratamento de dados pessoais
dos trabalhadores no contexto laboral, nomeadamente para efeitos de
recrutamento, execucdo do contrato de trabalho, incluindo o cumprimento das
obrigacgdes previstas no ordenamento juridico ou em convencdes coletivas, de
gestdo, planeamento e organizacdo do trabalho, de igualdade e diversidade no
local de trabalho, de salude 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, bem como para
efeitos de cessacéo da relacdo de trabalho (UE, 2016, s.p.).
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Nesse sentido, segundo Nicolau Olivieri (2019), pode-se inferir que a LGPD tem
sua aplicacdo nas relac6es de emprego, contudo necessita de ponderacdes quando da
sua aplicacdo, a fim de que cumpra seus objetivos e seja aplicavel na realidade do
contrato de trabalho, até mesmo porque

o tratamento de dados no ambito do contrato de trabalho é, na grande maioria
das vezes, a 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 (s.p.).

A evolucao tecnolégica e as mudancas sociais que dela decorrem propiciam o
surgimento de novos conflitos de interesse, inclusive na esfera do direito do trabalho. Se
antigamente garantir ao trabalhador férias, limite da jornada e salario-minimo era medida
suficiente para protegé-lo, hoje é preciso considerar a sociedade da informacdo para

elencar novos direitos como basicos.

Nas relagbes de trabalho, a coleta e tratamento de dados € constante. Inicia-se na
fase pré-contratual e estende-se até mesmo para depois do fim do contrato de trabalho.
O cotidiano em uma relacdo de trabalho, com a convivéncia interpessoal entre o
empregado, colegas de trabalho, clientes, terceiros e o empregador, possibilita o

desrespeito dos limites da esfera pessoal.

Dessa forma, € evidente a necessidade de proteger a privacidade e a intimidade
do trabalhador, como direitos fundamentais que sdo, para que o empregador ou outros
sujeitos participantes da relacdo de emprego ndo ultrapassem a esfera profissional,
atingindo a personalidade do trabalhador e, ainda, potencialmente, maculando os seus
direitos de protecao a vida privada.

A preocupacdo normativa quanto a protecdo da privacidade e intimidade do ser
humano advém da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), elaborada pela
Assembleia Geral das Nac¢6es Unidas em 10 de dezembro de 1948, como norma comum
gue deve ser alcancada por todas as nacdes. Ela configura legado de uma sociedade
gue presenciou as atrocidades da Segunda Guerra Mundial e buscou estabelecer limites

a serem aplicados inclusive em momentos de conflito, reconhecendo que o ser humano
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possui direitos personalissimos que, ao contrario daqueles vinculados ao patriménio, ndo

podem ser dispostos.

Dentro destes direitos personalissimos esté o direito a privacidade. Nos termos do
artigo 12 da referida declaragdo, “ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida
privada, na sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra
e reputacdo. Todo o homem tem direito a protecéo da lei contra tais interferéncias ou
ataques” (UNICEF, 1948, s.p.).

No Brasil, o direito & intimidade e a vida privada possui protecdo expressa no texto
constitucional. Conforme o disposto no artigo 5°, X, da Constituicdo Federal, “séo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagédo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo” (Brasil,
1988, s.p.).

Nesse aspecto, asseveram Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e
Daniel Mitidieri (2018), o legislador constituinte ndo reconheceu apenas o direito a
privacidade de forma genérica, mas escolheu referir protecéo a privacidade e a intimidade

como bens autbnomos.

Impbe-se, assim, uma diferenciacdo entre intimidade e privacidade. Embora a
jurisprudéncia e algumas linhas doutrinarias nao distingam a privacidade da intimidade,
ha também aqueles que entendem que o direito a intimidade integra o direito a
privacidade, que € um direito mais amplo. Segundo Gilmar Ferreira Mendes e Paulo

Gustavo Gonet Branco (2008):

O direito a privacidade teria por objeto os comportamentos e acontecimentos
atinentes aos relacionamentos pessoais em geral, as relagbes comerciais e
profissionais que o individuo ndo deseja que se espalhem ao conhecimento
publico. Ja o direito a intimidade seriam as conversagfes e 0s episodios ainda
mais intimos, envolvendo relages familiares e amizades mais proximas (p. 377).

Aléem disso, € relevante analisar a escolha do poder constituinte em elencar tal
previsao dentro dos direitos fundamentais da personalidade, interligados ao principio da
dignidade humana, previsto no artigo 1°, inciso Ill, da CRFB/1988
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Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidieri (2018),
como direitos fundamentais, os direitos a intimidade e a privacidade possuem
caracteristicas proprias. Ambos podem ser definidos como posi¢fes juridicas que, do
ponto de vista constitucional positivo, foram retirados da esfera de disponibilidade dos
poderes constituidos, pois simbolizam decisbes sobre a estrutura da sociedade com

supremacia hierarquica no ordenamento juridico.

Para Rodrigo Goldschmidt (2019), no ordenamento infraconstitucional, o Cédigo
Civil (2002) também trata dos direitos da personalidade, dos artigos 11 a 21. Coube a ele

a tarefa de delinear, por meio de regras objetivas, a tutela geral da dignidade humana.

Especificamente quanto a privacidade, a norma civilista dispde, no artigo 21 do
CC/2002, sobre a inviolabilidade da vida privada da pessoa natural, afirmando que o juiz,
a critério do interessado, adotar4 as providéncias que se fizerem necessérias para

impedir ou fazer com que cessem, 0s atos contrarios aos preceitos.

Além disso, segundo Rodrigo Goldschmidt (2019), o Cdédigo Civil estabelece que
os direitos da personalidade séo intransmissiveis e irrenunciaveis. De acordo com o artigo
11, o exercicio destes direitos ndo pode sofrer limitacdo voluntéria, exceto naqueles
casos previstos em lei. Essa determinacdo pretende proteger a dignidade da pessoa

humana de acdes de seu proprio titular.

Ainda assevera o autor que o Codigo de Direito Civil também prevé, em seu artigo
12, medidas a serem adotadas em casos de violacdo dos direitos da personalidade. Em
um primeiro plano, é possivel que o individuo que tenha seu direito lesado ou ameacgado
exija que a pratica que afete seu direito seja obstada. E, em um segundo plano, &

permitida a busca pela reparacéo civil dos danos decorrentes de tal lesdo.

Conforme mencionado anteriormente, o cotidiano das relacbes de trabalho
possibilita o desrespeito aos direitos da personalidade. Em virtude disso, a legislacao
trabalhista possui normas expressas sobre os direitos da personalidade, inseridas na CLT

a partir da entrada em vigor da Lei n°® 13.467/2017, conhecida como Reforma Trabalhista.

Para Carlos Henrique Bezerra Leite (2019), importa dizer que uma das formas de
protecdo do direito a privacidade constante na CLT, mesmo antes da inclusdo expressa

de um titulo proprio para tratar da reparacdo de danos extrapatrimoniais, era efetivada
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por meio de dos artigos 482, alinea ", e 483, alinea “e”, onde foi estabelecida como

motivo justo para resolucao do contrato de trabalho a lesdo a honra e a boa fama.

A Reforma Trabalhista veio a positivar a repara¢cdo do dano extrapatrimonial,
inaugurando o novo “Titulo II-A”, que trata especificamente do assunto no decorrer dos
artigos 223-A ao 223-G, tematica que serda melhor aprofundada no dltimo capitulo do

presente artigo.

Segundo Taisa Maria Macena de Lima e Maria de Fatima Freire de Sa (2020), a
LGPD trouxe diversos mecanismos para conferir protecéo aos direitos da personalidade.
A nova lei possui mérito em dar maior concretude aos principios constitucionais por meio
de de seu microssistema de protecdo. Apesar da LGPD néo apresentar regulamentacao
especifica para tratamento de dados decorrentes de relacdo empregaticia, a aplicacéo
dela ao cotidiano do contrato de trabalho é inequivoca.

A privacidade do trabalhador, enquanto direito personalissimo e fundamental,
merece especial protecdo do ordenamento juridico. Entretanto, é preciso considerar que,
na relacdo empregaticia, o empregador exerce poderes patronais que lhe permitem
certas hipéteses de tratamento de dados dos empregados.
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2 DIREITO FUNDAMENTAL A PROTEGAO DE DADOS PESSOAIS E SENSIVEIS

A Lei Geral de Protecédo de Dados (LGPD) publicada em 14 de agosto de 2018 e
com entrada em vigéncia no dia 18 de setembro de 2020, constroi no Brasil um sistema
de protecdo de dados amparada pelos principios constitucionais da privacidade,
liberdade de expressao, de comunicacéo e de opinido, da inviolabilidade da intimidade,
da honra e da imagem, presentes no artigo 2° da LGPD, tendo como intuito proteger o
titular de dados, entendido como toda pessoa hatural a quem se refere um dado em
tratamento, ou seja, a utilizacdo de um dado para determinado fim como, por exemplo, a
coleta de numeros celulares ou de endereco eletrbnico por empresas para envio de

mensagens.

Segundo Andrea Gardano Bucharles e Daniela Cunha Machado (2020), este
diploma legal demonstra-se como 0 marco mais recente e importante no que se refere a
protecdo da privacidade e de dados no Brasil e logo no artigo 1° da LGPD, o legislador
tomou cuidado ao delimitar o principal objetivo com a sua promulgacdo. Segundo o teor
deste dispositivo legal, a LGPD se aplica aos setores publicos e privados, no mundo
digital ou ndo, bem como estabelece normas e principios a serem observados em todas
as operacles de coleta de dados além de fixar san¢des pelo descumprimento de suas

determinacdes.

A referida Lei ndo s6 determina como e quando a coleta de dados sera realizada,
como também destaca o tratamento necessario para a sua manutencéo e utilizagdo, uma
vez que, envolve o uso de dados pessoais e pessoais sensiveis, de terceiros, que, em

muitas ocasifes, precisam dispor dessas informacoes.

Para Maria do Rosario Palma (2003), com a evolu¢do da sociedade, houve o
crescimento do fluxo de informacdes e, consequentemente, o dinamismo da sociedade,
0 que cooperou para a facilidade de captacédo de informacgdes, dados pessoais, bem
como nao so o Estado, como também os entes privados, acabaram por conhecer melhor
as pessoas envolvidas com eles, como, por exemplo, os seus individuos, consumidores
ou trabalhadores. Nesse contexto, merece destaque a relacdo existente entre

empregados e empregadores.
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Segundo Andrea Gardano Bucharles e Daniela Cunha Machado (2020), a relacdo
empregaticia, incluindo a fase antecessora a contratacéo, envolve, necessariamente, a
coleta e tratamento de dados, sendo que a LGPD sera aplicada diretamente nestes

casos.

Para Andrea Dourado Costa e Ana Virginia Moreira Gomes (2017), aqueles que
possuem 0 armazenamento e uso adequado das informacfes pessoais, passam a ter
vantagens sobre os demais, sendo estas vantagens pessoais ou econdmicas, uma vez
gue conferem maior poder de uns sobre os outros. No entanto, Clara Lacerda Accioly
(2018) a coleta e armazenamento desses dados deve se dar de maneira prudente, ja que
pode invadir a privacidade do candidato ao emprego, do empregado ou até mesmo do
ex-empregado, tendo em vista que podem conter informacdes desnecessarias a relagéo

empregaticia.

Antes de adentrar na aplicacdo dos instrumentos citados nas relacfes de trabalho,
se faz necessario relembrar algumas definicdes trazidas pela LGPD, uma vez que os
aludidos conceitos, bem como a sua aplicabilidade, ser&o utilizados em grande escala
nas relacoes de trabalho.

O artigo 5° da LGPD estabelece os principais conceitos a serem utilizados na
referida Lei, dentre eles o que é dado pessoal, dado pessoal sensivel, tratamento e

consentimento.

Neste primeiro momento, se dara maior destaque ao conceito de dados pessoais
sensiveis, 0s quais estardo em maior uso, e consequentemente, em maior risco de serem

mal utilizados ou até mesmo divulgados.

Ivani Contini Bramante, Ana Cecilia Sampaio de Martino e Leonardo Gutierrez
Alves (2021) estabelecem como dados pessoais sensiveis, aquelas informacdes
pessoais, sobre origens raciais ou étnicas, conviccao religiosa, politica, filiacdo a
sindicatos ou a organizacao religiosa, de natureza filoséfica ou politica, bem como dados
referentes & saude do titular ou a sua vida sexual, dados referentes as informacdes
genéticas dos individuos ou biométricos, vinculados a uma pessoa natural, com o objetivo

de controlar e manipular seus cidadaos, clientes e trabalhadores.



34

Tratam-se, pois, de dados que que de alguma forma podem gerar
constrangimento, prejuizo, ou afetar as esferas intimas de seu titular causando-lhe
prejuizos morais ou até materiais, dependendo da gravidade da exposi¢do. Ainda, a lei
fixa os parametros e limites estabelecidos pelos direitos e liberdades fundamentais. Os
direitos humanos englobam o direito a vida e a liberdade. O direito a liberdade inclui a
liberdade de opinido e de expressao, o direito ao trabalho e a educacédo, dentre outros.
Todos os direitos devem ser assegurados e sem discriminacdo. Por isso, a lei define as
bases legais exclusivas, em numerus clausus, para o tratamento dos dados sensiveis
mediante: (i) consentimento e para cumprir obrigacéo legal ou regulatorio e execucao de
politica publica (artigo 11, LGPD); (ii) mesmo na hipétese de dispensa de consentimento,
deve ser dada ampla publicidade da dispensa do consentimento (artigo 11, § 2° e 23,
LGPD); (iii) podera ser vedado, pela autoridade publica (ANPD), o compartilhamento de
dados sensiveis, cujo objetivo é obter vantagem econémica; (iv) € vedada a comunicacao
de dados sensiveis de saude, objetivando obter vantagem econdmica, exceto em
duas taxativas hipoteses: portabilidade de dados solicitada pelo titular; necessidade de
comunicacado para prestar servicos de salde complementar; (v) ainda quanto aos dados
da saude, € vedada qualquer hipétese de revelacdo dos dados pessoais na divulgacao
dos resultados das pesquisas ou qualquer parte do estudo (artigo 13, § 1°, LGPD). Nao
ha excecdes. Isso significa que se os dados pessoais de pesquisas e estudos da area de

saude publica forem revelados trata-se de um ilicito.

Ainda, no artigo 6°, ficou disposto que as atividades que requerem tratamento de
dados pessoais devem observar a boa-fé, bem como ficaram estabelecidos os principios

que nortearéo a aplicabilidade da LGPD’.

7 Art. 6° da LGPD. “As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a boa-fé e os
seguintes principios: | — finalidade: realizagdo do tratamento para propdsitos legitimos, especificos,
explicitos e informados ao titular, sem possibilidade de tratamento posterior de forma incompativel com
essas finalidades; 1l — adequacdo: compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas ao titular,
de acordo com o contexto do tratamento; Il — necessidade: limitagdo do tratamento ao minimo necessario
para a realizacdo de suas finalidades, com abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais e nao
excessivos em relagéo as finalidades do tratamento de dados; IV — livre acesso: garantia, aos titulares, de
consulta facilitada e gratuita sobre a forma e a duragéo do tratamento, bem como sobre a integralidade de
seus dados pessoais; V — qualidade dos 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 realizacdo do tratamento e os respectivos agentes de tratamento, observados os
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Dentre os principios que constam no artigo 6° da Lei 13.709/2018, destacam-se:
os principios da finalidade, adequacéo, necessidade, transparéncia ou publicidade, livre

acesso e qualidade de dados.

Bruno Ricardo Bioni (2019) aduz que o primeiro deles, o principio da finalidade,
estabelece que a coleta de dados somente ocorrera quando o uso e a finalidade forem

especificos, legitimos e explicitos.

Para Ivani Contini Bramante, Ana Cecilia Sampaio de Martino e Leonardo
Gutierrez Alves (2021), o principio da adequacado, disp8e sobre a necessidade da
adequacdao e importancia no tratamento de dados de segundo a expectativa do titular. Ja
o principio da necessidade, que visa limitar a coleta dos dados somente quando for

extremamente necessario.

Por sua vez, Bruno Ricardo Bioni (2019) aduz o principio da transparéncia ou da
publicidade, garante a obrigatoriedade de fornecer informacdes claras e precisas aos

titulares dos dados pessoais coletados.

E Ivani Contini Bramante, Ana Cecilia Sampaio de Martino e Leonardo Gutierrez
Alves (2021), aduzem que o principio do livre acesso, garante a consulta simplificada e
gratuita aos dados coletados. Por fim, o principio da qualidade dos dados determina que
esses sejam mantidos sempre em atualizacdo e de acordo com o principio da finalidade

dos dados, facilitando sua identificagcéo.

Para Andrea Gardano Bucharles Giroldo e Daniela Cunha Machado (2020),
diretamente nas relagbes de trabalho, especificamente na relacdo empregaticia, verifica-
se que a intencao da lei é a de desestimular a coleta de dados que possam instigar a

discriminacdo ou que invadam a vida privada do candidato a vaga ou do empregado.

segredos comercial e industrial; VII — seguranca: utilizacdo de medidas técnicas e administrativas aptas a
proteger os dados pessoais de acessos nao autorizados e de situacdes acidentais ou ilicitas de destruicao,
perda, alteracdo, comunicacéo ou difusdo; VIII — prevencdo: adocdo de medidas para prevenir a ocorréncia
de danos em virtude do tratamento de dados pessoais; IX — ndo discriminacéo: impossibilidade de
realizacdo do tratamento para fins discriminatérios ilicitos ou abusivos; X — responsabilizacdo e prestagao
de contas: demonstracédo, pelo agente, da adocdo de medidas eficazes e capazes de comprovar a
observéancia e o cumprimento das normas de prote¢do de dados pessoais e, inclusive, da eficacia dessas
medidas”.
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Para Taisa Maria Macena de Lima e Maria de Fatima Freire de Sa (2020) a LGPD
foi desenvolvida em decorréncia da necessidade dos paises, uma vez que a Lei
promulgada no Brasil teve como exemplo diversas leis ja em vigor ao redor do mundo,
em delinear os limites das informacdes pessoais que podem ser publicas e quais devem

permanecer privadas.

Quando o legislador elencou a liberdade de expressdo como um dos pilares do
MCI, agiu em consonancia com o artigo 5°, inciso IX8, da CRFB/1988, permitindo que o
usuario se manifeste livremente, podendo divulgar a informacéo que bem entender, de
modo que o conteldo por ele postado somente podera ser retirado da rede pelo provedor
em caso de determinacao judicial, ndo permitindo censura prévia. Destaca-se que, nos
casos em que restar configurada ofensa causando dano moral ou patrimonial, podera o

ofendido pleitear indenizagao contra o ofensor.

Ao tratar da protecdo a privacidade, seguiu o que dispde o artigo 5°, inciso X° da
CRFB/1988, assegurando o sigilo de dados pessoais dos usuarios, bem como do
contetdo de suas comunicacdes e do contetdo por ele acessado na rede mundial de
computadores.

Para Tarcisio Teixeira (2018) se percebe que a intencdo do legislador foi coibir o
monitoramento e a fiscalizacdo dos pacotes de dados dos usuarios na Internet, sendo
gue para que ocorresse 0 acesso a estas informacfes seria necessario obter ordem

judicial autorizando.

O artigo 2° inciso II'© do MCI aborda o direito ao desenvolvimento da

personalidade em meios digitais; o artigo 3°, incisos Il e IlI*1, indicam a protecdo da

8 Art. 5° inc. IX — “Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] IX - é livre a expressao da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao, independentemente de censura ou licenga”.

9 Art. 5°, inc. X — “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizagéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

10 Art. 29, inc. Il do MCI — “A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento o respeito a

liberdade de expressao, bem como: [...] Il - os direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade e o
exercicio da cidadania em meios digitais”.
L Art. 3% incs. Il e lll — “A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios: [...] Il - protecao

da privacidade; Il - protecdo dos dados pessoais, na forma da lei”.
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privacidade e a protecédo de dados como principios aplicados ao uso da rede; o artigo 7°,
inciso 1*2, dispGe a respeito da inviolabilidade da intimidade e da vida privada,
assegurando sua protecdo e prevendo hipoteses de responsabilidade civil por meio da
configuracédo de dano moral ou material nos casos em que este direito for violado; artigo
1983 trata da possibilidade de retirada de conteldo postado por terceiro mediante
determinacao judicial. Todos esses artigos se apresentam como sustentaculos para a

aplicacédo do direito a personalidade no ciberespaco.

Como reflexo da LGPD, tem-se a prote¢ao de dados como direito fundamental no
Brasil € assegurada pela EC 115/2022, que altera a CRFB/1988 para adicionar a protecao
de dados pessoais aos direitos e garantias fundamentais e para estabelecer a
competéncia privativa da Unido para legislar sobre a protecdo e tratamento de dados

pessoais.

Para Gabrielle Bezerra Sales Sarlet e Daniel Pifieiro Rodriguez (2023) o direito a
protecdo de dados foi constitucionalizado a partir da EC 115/2022, o que era necessario
e desejavel, tendo em vista que o desenvolvimento da tecnologia potencializou o grau de
vigilancia ao qual a sociedade se submete, em razdo das hodiernas modalidades de
vulnerabilizacdo da pessoa humana antes desconhecidas e devido a sua estreita relacéao
com trés outros direitos também considerados constitucionais, quais sejam: o direito a
autodeterminacao (inclusive apds a morte do individuo pela heranca digital), o direito a
privacidade e o direito a liberdade de expresséo

Por esta razdo, como bem pontuado por Gabrielle Gabrielle Bezerra Sales Sarlet
(2021)

A seguranga e a prote¢cdo do individuo no &mbito digital, no que afeta aos
inmeros usos dos dados pessoais e, de modo especial, no contexto da internet,
ainda carece de maior aten¢éo no Brasil, muito embora j& se tenha desde 2014
um marco civil que, dentre outros pilares, expressamente previu como principio

12 Art. 79, inc. | do MCI — “O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo
assegurados os seguintes direitos: | - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecédo e
indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo”.

13 Art. 19 do MCI. “Com o intuito de assegurar a liberdade de expressao e impedir a censura, o provedor
de aplicagbes de internet somente podera ser responsabilizado civiimente por danos decorrentes de
conteddo gerado por terceiros se, apds ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no
ambito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o contetido
apontado como infringente, ressalvadas as disposi¢bes legais em contrario”.
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estruturante a privacidade, delegando, no entanto, a protecdo de dados pessoais
a uma legislacéo especifica que se concretizou por meio da promulgagéo da Lei
Geral de Protecéo de Dados, Lei 13.709/2018. (p. 81-106).

Por ser integrante da natureza humana, o direito busca proteger a liberdade de
expressdo e de informacao, reconhecida como fundamental pela CRFB/1988, em seu
artigo 5°, incisos IV, IX, XIV e artigos 220 a 224. Os direitos fundamentais para George

Marmelstein (2019) sdo normas

intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa humana e de limitacdo do
poder, positivadas no plano constitucional de determinado Estado Democrético
de Direito, que, por sua importancia axioldgica, fundamentam e legitimam todo o
ordenamento juridico. (p. 18).

Nomear um direito como fundamental é estabelecer que o referido tem o condao
de centralizar o homem e seus valores como nucleo do ordenamento. No caso, o direito
de comunicar-se, de expressar-se por meio de fala, gestos ou expressdes € intrinseco a
qualidade humana, pois esta reconhecido no ordenamento como atrelada a dignidade.
Por essa razdo a CRFB/1988 esta claramente assumindo que o cidaddo, enquanto
humano, € livre para manifestar-se e expressar-se, podendo dispor de seu pensamento,

sua criacao, informando e sendo informado por outros.

Para José Joaquim Gomes Canotilho (2018) a liberdade de expresséo esta situada
na protecdo ao desenvolvimento digno do humano e de sua personalidade, servindo a
protecdo da democracia, ao debate de ideias e aos interesses nao s6 do emissor, mas
de sua plateia, privilegiando a capacidade humana sem que sofra a influéncia de outros
e do préprio Estado. O campo de protecdo é bastante extenso, dividindo-se em dois
principais: a manifestacdo de pensamento, em que € possivel expressar-se na medida
da vontade do emissor, e o direito de divulgar fatos, situacdo na qual o ideal de promocéao

da verdade deve ser privilegiado.

A respeito dos fundamentos desta liberdade, destaca-se a autonomia individual,
pois € com a comunicagao/expressao que o ser humano consegue se realizar como ser

pensante. No mesmo sentido Ana Paula de Barcellos (2019) aduz que
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A liberdade de expresséo tem, em primeiro lugar, uma dimenséao individual. Cada
pessoa tem a liberdade de pensar por si prépria, formar seu préprio juizo e
avaliagdo critica, ter suas proprias opinibes e veicula-las. Embora o
desenvolvimento da liberdade de expressao esteja historicamente ligado a
liberdade de crenga religiosa e a critica politica, ela ndo esté limitada a tais temas.
A liberdade de expressao tutela a livre comunicacdo de qualquer espécie de
ideia, opinido ou critica, sobre qualquer assunto. Em principio, mesmo opinides
gue parecam absurdas e nocivas a maioria deverdo ser combatidas com outras
opiniGes, e ndo com proscricdo. (p. 206).

E por meio do livre debate de ideias que ha acesso as informacoes,
proporcionando a participacio de todos antes da tomada de decisdes politicas. E o direito
democratico e basilar que proporciona ao individuo ter crencgas e preferéncias proprias,

formado a partir de condi¢des inerentemente naturais, proibindo a manipulacao.

Pautado na funcdo de apoio a democracia, € possivel ver convergéncia com a
Republica brasileira, descrita na CRFB/1988, em seu artigo 1°, § unico, que “todo poder
emana do povo, que 0 exerce por meio de seus representantes eleitos” (Brasil, 1988,
s.p.). Para Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior (2018) na medida em
que um Estado passa a reconhecer e proteger Direitos Fundamentais, tais direitos
passam a demarcar o perfil desse Estado, prenunciando a sua forma de ser e agir e de

como ele se relaciona com os individuos.

Isso posto, compreende-se que a liberdade de expressao é a forma pelo qual o
cidaddo pode apresentar suas opinides sobre determinado tema e, por vezes, influenciar
e receber influéncia sobre pontos criticos, servindo a finalidade democréatica de

disposicéo de opinido.

A LGPD nao versa exclusivamente sobre internet, mas busca regular a situacéo
de captacao e troca de dados da pessoa fisica, que pode ocorrer por meio virtual e € nela
€ perceptivel que h& ponderacao entre exposicédo de conteudo e protecao ao direito de

privacidade e intimidade.

Trata-se de norma criada para regulamentar e limitar o tratamento de dados
pessoais, com 0 objetivo delineado no artigo 1°, com os dizeres de que “[...] com o
objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa natural” (Brasil, 2018, s.p.), expressando

a finalidade da norma.
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Com o exercicio mercadolégico, ha um interesse publicitario sobre os dados,
aumentando a vulnerabilidade do consumidor de maneira a torna-lo o verdadeiro produto.
As empresas, por intermédios de programas, absorvem as informacdes de preferéncias
dos internautas para convergir publicidade em vendas, causando fragilidade a pessoa
fisica no que se refere ao uso de informacdes sobre si mesma, que tem natureza

personalissima, nesse mesmo raciocinio Bruno Ricardo Bioni (2019)

Quando o usuério navega na Internet, hd uma série de cliques (clickstream) que
revela uma infinidade de informacdes sobre as suas predilecdes, possibilitando
gue a abordagem publicitaria as utilize para estar precisamente harmonizada com
elas. Desta forma, a publicidade on-line pode ser direcionada com um grau de
personalizagdo jamais alcancado pela publicidade off-line. Por isso, a publicidade
comportamental on-line reduz os custos da acdo publicitaria, uma vez que o bem
de consumo anunciado é correlacionado cirurgicamente aos interesses do
consumidor abordado. A comunicagcdo com o publico-alvo daquele produto ou
servigo é praticamente certeira, ocasionando maior probabilidade de éxito quanto
a indugéo ao consumo. (p. 17).

Diante disso, entende-se que pela pratica comercial massiva de captacdo dos
interesses dos usuarios, surgiu a necessidade de impor restricdes a livre utilizacdo de
contetdo de carater individual, respeitando-se, ao mesmo tempo, a liberdade de

expressao, que € direito fundamental e base da estrutura social e econémica da internet.

Da mesma forma, aduz Bruno Ricardo Bioni (2019) que no MCI, a liberdade de
expressdo na LGPD nao é um direito absoluto, pois devem igualmente ser respeitados a
privacidade, a intimidade, a honra e a imagem, haja vista que todos eles sdo também
classificados como fundamentais pela CRFB/1988, artigo 5°, incisos VI e X, estando
todos no mesmo “nivel hierarquico”. Em especifico, na LGPD, em seu artigo 2°, inciso
[11*4, h& a positivacéo da liberdade de expressdo como um fundamento, juntamente com

outros, para a finalidade de

[...] fortalecer a prote¢@o da privacidade do titular dos dados, a liberdade de
expressédo, de informacéo, de opinido e de comunicacdo, a inviolabilidade da
intimidade, da honra e da imagem e o desenvolvimento econdmico e tecnolégico.

(p. 31)

14 Art. 29, inc. lll da LGPD: Art. 2° A disciplina da protecdo de dados pessoais tem como fundamentos: | - o
respeito a privacidade; Il - a autodeterminacéo informativa; e lll - a liberdade de expresséo, de informacéo,
de comunicagao e de opiniao”.
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Portanto, a liberdade de expressao, no contexto da norma, € mantida com limites,
em carater de excec¢do, haja vista a natureza do direito que a lei busca preservar, que é
a privacidade e intimidade do titular, mas continua sendo fundamento para o
funcionamento da rede, tendo em vista que as situacdes na internet se iniciam com a
disponibilizacdo de conteudo, no caso, de dados, e disponibiliza-los € manifestacdo plena

da liberdade de expresséo.

Em consonancia com a dualidade entre protecdo de dados e liberdade de
expressdo na rede, apresenta-se o contexto do julgamento realizado no Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo (TJSP) %, em que o Agravante almejava receber dados
pessoais do autor de ilicito cometido na internet que estivessem registrados junto ao
provedor de aplicagdo. O recorrente mostrava-se irresignado com a deciséo do tribunal
a quo que deferiu a ordem a fim de que o provedor apresentasse os dados do usuario da
internet que agiu contrariando a legalidade, e que, do mesmo modo, iria comunicar ao
titular que seus dados seriam repassados ao Agravante, motivo pelo qual buscava-se o

reconhecimento de ndo comunicacao ao titular dos dados.

Em sede de fundamentacdo, o Desembargador entendeu que € garantido a
liberdade de expressédo e de critica ha rede, no entanto, quando exercido em excesso,
deve o agente responder pelo ilicito. Dessa forma, reconheceu-se que é direito que se
conceda prazo para que o provedor de aplicacédo apresente ao lesado os dados pessoais
do causador do prejuizo, para que se produzam as provas necessarias, finalizando que

nao haja obstrucéo de provas.

Entretanto, também é direito que se comunique ao titular dos dados que suas

informacdes serdo repassadas a terceiros, a luz do artigo 5°, inciso 16 e artigo 7°%" da

15 Nesse sentido, ver: SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo — TJSP. Agravo
21383752020188260000. Relator: Claudio Godoy. Julgamento: 18.02.2019.

16 Art. 5°, inc. | da LGPD - “Para os fins desta Lei, considera-se: | - dado pessoal: informacéo relacionada
a pessoa natural identificada ou identificavel”.

17 Art. 7° da LGPD - O tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado nas seguintes
hip6teses: | - mediante o fornecimento de consentimento pelo titular; Il - para o cumprimento de obrigacéo
legal ou regulatéria pelo controlador; IIl - pela administracao publica, para o tratamento e uso compartilhado
de dados necessarios a execucao de politicas publicas previstas em leis e regulamentos ou respaldadas
em contratos, convénios ou instrumentos congéneres, observadas as disposi¢cdes do Capitulo 1V desta Lei;
IV - para a realizacao de estudos por 6rgdo de pesquisa, garantida, sempre que possivel, a anonimizagéo
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LGPD, posto se tratar de informacao relacionada a pessoa natural identificada. Diante
disso, ordenou que o provedor apresentasse os dados do causador do ilicito para o
prejudicado e posterior prazo para que informe ao titular que suas especificacbes

estariam sendo repassados a terceiros?8,

Esta decisdo demonstra que a protecdo aos dados deve existir mesmo em
situacdo de ilicitos pelo titular, e que a liberdade de expressao na internet é permitida
com a devida responsabilidade de quem usufrui. Na lei n® 13.709/2018, aplicada mesmo
em caso de ilicito pelo titular, h&d convergéncia entre a liberdade e a protecdo. No total,
percebe-se que a livre expressdo ndo se trata de um direito mais relevante que os
demais, mas um dentre outros que deve estar preservado, pois, conforme aduz Tarcisio
Teixeira (2018)

0 exercicio da liberdade de expressdo pode trazer algum prejuizo para a
privacidade. O contrario também € verdadeiro: a preservacdo da privacidade
pode trazer perdas a liberdade de expressao, uma vez que pode haver censura.

(p. 84).

A LGPD, portanto, objetiva preservar a intimidade e a privacidade, direitos
fundamentais que sédo mitigados em caso de violacdo aos dados pessoais, notadamente
os dados pessoais sensiveis. No entanto, a0 mesmo tempo, compreende excec¢des para
0S casos em que se deve privilegiar a liberdade de expressao pela noticia jornalistica,
troca de dados entre particulares sem viés econémico, uso para estudos e pesquisas
cientifica e quando o dado j& esta publico pelo préprio titular, possibilitando o usufruto da
troca de conteudo, que € a base de funcionamento da internet. Esta ponderacao € para

manter a rede mundial de computadores como um local democratico, em que o

dos dados pessoais; V - quando necessario para a execugao de contrato ou de procedimentos preliminares
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); VII - para a protecéo da vida ou da incolumidade fisica do
titular ou de terceiro; VIII - para a tutela da saude, exclusivamente, em procedimento realizado por
profissionais de saude, servicos de salde 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 protecdo dos dados pessoais; ou X - para a protecdo do crédito,
inclusive quanto ao disposto na legislacédo pertinente”..

18 Nesse sentido, ver: SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo — TJSP. Agravo
21383752020188260000. Relator: Claudio Godoy. Julgamento: 18.02.2019.
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conhecimento pode ser compartilhado, fomentando a cidadania e a dignidade do homem,
ao mesmo tempo em que se respeita a “propriedade” dos préprios dados de cada

individuo.

Como meio de efetivacao do direito fundamental a protecdo dos dados, o direito &
explicacdo se mostra imprescindivel quando da ocorréncia de tomada de decisbGes
automatizadas, uma vez que possibilita ao titular de dados que se oponha ao parecer ou

que corrija os dados que serviram de subsidio para a tomada de decisao.

Atualmente o ordenamento juridico brasileiro positiva o direito a explicacdo no
artigo 59, inciso IV'° da Lei n® 12.414/2011 (Lei do Cadastro Positivo) ao determinar como
direito do cadastrado “conhecer os principais elementos e critérios considerados para a
analise de risco, resguardado o segredo empresarial”’; bem como no artigo 20 da Lei n®
13.709/2018 (Brasil, 2018) que dispoe:

Art. 20 [...]

81° - O controlador deveré fornecer, sempre §1° O controlador devera fornecer,
sempre que solicitadas, informacdes claras e adequadas a respeito dos critérios
e dos procedimentos utilizados para a decisdo automatizada, observados os
segredos comercial e industrial.

§2° - Em caso de nédo oferecimento de informagfes de que trata o 81° deste artigo
baseado na observancia de segredo comercial e industrial, a autoridade nacional
podera realizar auditoria para verificagdo de aspectos discriminatérios em
tratamento automatizado de dados pessoais (s.p.).

Evidentemente que se percebe uma preocupacao do legislador no que diz respeito
aos juizos de valor exarados pelas maquinas quando do tratamento de dados pessoais
com o objetivo de analise de risco de crédito e definicdo de perfis para os mais diversos

fins. No entanto, percebe-se a sua insuficiéncia para a protecao integral do cidadao.

Em ambos os casos é possibilitado ao responsavel pelo tratamento de dados que
se esconda atras da “nuvem” de um segredo industrial ou comercial, ndo havendo
nenhum tipo de salvaguarda ao titular de dados quando o fizer, haja vista a arbitrariedade

da atuacao da autoridade nacional na realizacao de auditorias.

19 Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se: [...] “IV - banco de dados: conjunto estruturado de dados
pessoais, estabelecido em um ou em varios locais, em suporte eletrénico ou fisico”.
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Além disso, os responsaveis pelo tratamento se beneficiam por ndo haver
nenhuma penalidade quando da recusa de fornecimento das informacdes, levando
muitos titulares de dados a se socorrer do Poder Judiciario para a concretizacdo de seu
direito de acesso, como se observa em decisdo do REsp. n°® 1.599.405 que verificou a
existéncia de controveérsia repetitiva e determinou que ha interesse de agir nas cautelares
de exibicdo de dados e informacdes que dizem respeito a formacédo de sistema de
pontuacdo de crédito, quando comprovado sua influéncia na recusa do crédito

almejado?.

Do exposto, o que se observa é que a LGPD, cujo propésito € a protecédo de dados
dos individuos, é uma norma legal e constitucional, j& que atende ao disposto na EC
115/2022. Melhor dizendo, trata-se de um instrumento legal para assegurar que ocorra
ponderacédo entre a liberdade de expresséo e o direito a privacidade, estes sim, principios
resguardados pela CRFB/1988.

Sobre 0 ambito normativo usufruir dos valores sociais, politicos e religiosos do
coletivo para alcancar a justica, significa reconhecer que o direito € uma juncao entre

todos eles, sendo o resultado do conglomerado de critérios estabelecidos e ponderados.

Para Pietro Perlingieri (2007), quanto mais o direito se encontrar com 0S outros
ambitos, mais terd eficacia, sendo individualizado sempre que surge uma situacdo de
conflitos em que se almeja uma soluc¢éo, estando no equilibrio entre valores impostos e
valores escolhidos, um dos maiores problemas do ordenamento e na responsabilidade
nao é diferente, pois quando h& um fato deve-se valorar o que a lei protegera na situacgao,
0 que é dificultoso perante uma sociedade pluralista e com variabilidade de moral e

crengas, como ocorre no mundo globalizado.

20 Recurso Especial e Recurso Adesivo. Agdo de indenizagdo por danos materiais e morais advindos da
morte, por insuficiéncia renal, de pessoa que, por prescrigdo médica, ingeriu anti-inflamatdrio (Vioxx), cuja
bula adverte expressamente, como possiveis reagfes adversas, a ocorréncia de doengas renais graves. 1.
Fundamento da responsabilidade objetiva do fornecedor pelo fato do produto. Inobservancia do dever de
seguranca, a partir da fabricacdo e inser¢cdo no mercado de produto defeituoso. 2. Defeito da concepgéo
ou de informacé&o. Nao verificacdo. 3. Produto de periculosidade inerente, cujos riscos, comuns a todos 0s
medicamentos do género, eram previsiveis e foram devidamente informados aos consumidores. 4. Regras
processuais de valoracdo da prova. Inobservancia. Verificagdo. 5. Recurso especial provido (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso Especial 1.599.405/SP. Recorrente: Merck Sharp &
Dohme Farmacéutica Ltda. Recorrido: Sonia Maria Ledo de Carvalho Paes Cruz e Luciano Souza Paes
Cruz Neto. Relator: Marco Aurélio Belizze, 04 de abril de 2017).
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A justica, portanto, como caminho da paz social, se fundamenta em diferentes
vertentes e filosofias, a depender da forma como cada sociedade a compreende, além
de ter ambitos diversos para alcancar o seu resultado. Todavia, ha que se reconhecer
que a escola que defende a aplicagcdo de valores morais, filoséficos e religiosos, para as
politicas e legislacbes, prové um fator de exceléncia maior para a finalidade que almeja,
sabendo-se que imbuira no individuo o sentimento de agir conforme aqueles deveres que
refletem a si proprio, perpetuando o agir responséavel, seja pela em razdo de crenca ou
mesmo por imposi¢cdo da norma legal, que, alias, deve prevalecer perante as outras e

promover a dignificacdo humana.

Ademais, segundo Wolfgang Hoffmann-Riem (2019) € importante compreender
que devido a diluicdo de fronteiras territoriais tipica do uso da Inteligéncia Atrtificial (I1A),
apenas esfor¢os nacionais, incluindo-se aqui as regras juridicas nacionais, normalmente
nao sao suficientes para fazer frente aos problemas, o que faz com que seja necessario

seguir normas do direito transnacional.

A titulo de exemplificacéo, o escopo da lei de protecéo de dados da UE em ambito
geral — e, particularmente, do direito ao esquecimento — tem, cada vez mais, enfrentado
problemas relacionados aos limites jurisdicionais. Uma das caracteristicas mais
discutidas da legislacédo de protecdo de dados da UE é a sua aplicabilidade para além
das fronteiras da UE. Ademais, a recente introducéo de multas mais severas fez com que
muitas empresas estrangeiras passassem a cumprir a lei de protecdo de dados da UE
ndo somente no que concerne aos seus negocios na Europa, mas também em escala

global.

Passa-se a analisar na proxima secéo, a aplicabilidade da LGPD nas relacdes
empregaticias, desde a fase pré-contratual até a fase posterior ao encerramento do

vinculo existente entre empregador e empregado.

2.1 O TRATAMENTO DE DADOS NA RELACAO EMPREGATICIA
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A forma correta de tratamento de dados pessoais € a questdo de central
preocupacao no mundo empresarial. A LGPD estabelece os fundamentos, os principios,
os direitos do titular e os deveres dos operadores de tratamento de dados pessoais.
Ainda, disciplina as bases legais, em rol taxativo, das hipéteses licitas de tratamento dos
dados pessoais divididas em dois grupos: (i) o primeiro grupo exige o consentimento ou
autodeterminacdo do titular’® dos dados pessoais; (ii) o segundo grupo dispensa o
consentimento ou autodeterminagdo?? em razéo das obrigacdes legais e do principio da

transparéncia.

Uma questao importante é a possibilidade de conjugar as varias bases legais. Se
a lei determina uma hipotese de coleta de dado, por for¢ca de obrigacdo legal, ndo ha
motivo para pedir o consentimento, salvo se houver finalidade diversa. Entretanto, é
factivel a conjugacdo da base de obrigacdo legal com a base do consentimento, a
exemplo: a coleta dos dados do CPF (Cadastro de Pessoa Fisica) para fins de relacao
de empregado (art. 16 da CLT) e concomitante para outra finalidade de insercédo do

empregado no plano de saude oferecido pelo empregador.

Outra questao de extrema importancia, levantada por Thiago Luis Santos Sombra
(2019) é a mudanca de base de tratamento, na mesma relacao juridica, pois a empresa
poderd ser sancionada pela ANPD por alteracdo das bases de forma inadequada.
Exemplo: uma empresa possui 0os dados do trabalhador para cumprimento de obrigacéo
legal; no momento de cumprimento do contrato, 0 empregado se acidenta e o
empregador necessita leva-lo de forma imediata ao centro de emergéncia de um hospital.
Nesse instante, os dados serdo coletados pelo plano de saude mantido pela empresa,

com a finalidade de protecao a vida (arts. 7°, inc. VIl ou 11, inc. Il, e, LGPD). Assim fica

21 Danilo Doneda (2019, p. 37) afirma que “a fundamentagéo deste consentimento reside na possibilidade
de autodeterminagdo em relacéo aos dados pessoais, e que esta autodeterminacéo deve ser o elemento
principal a ser levado em conta para caracterizarmos tanto a natureza juridica bem como os efeitos deste
consentimento”.

22 Rodota (2018, p. 141) ensina que “N&ao por acaso, em novembro de 1983, o Bundesverfassungsgericht,
a Corte Constitucional alema, tinha reconhecido “a autodeterminagao informativa” como direito fundamental
da pessoa, operando de novo uma distribuicdo de poder, subtraindo as informacgfes pessoais do poder
incondicionado do Estado (a sentenga abordava a lei sobre recenseamento) e do poder dos “senhores da
informacéao”.
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evidente que o empregador-controlador devera estar atento a cada ocorréncia e jamais

agir de forma genérica com relacéo a utilizacdo das bases.

O tratamento de dados pessoais na relacdo empregaticia pode ocorrer na fase
pré-contratual, contratual e poés-contratual. Cada uma dessas fases serd vista

separadamente.

2.1.1 O TRATAMENTO DE DADOS NA FASE PRE-CONTRATUAL

A relacdo empregaticia, desde o seu inicio, segundo Andrea Gardano Bucharles
Giroldo e Daniela Cunha Machado (2020) configura-se pelo tratamento de dados dos
empregados, seja em decorréncia do poder diretivo do empregador, seja em
cumprimento da lei, de normas coletivas ou de regulamentos internos, bem como para o
atendimento a politicas publicas. Dessa forma, as determinacfes contidas na LGPD
acerca do tratamento dos dados devem ser observadas antes mesmo da formalizacao

do contrato de trabalho.

Para Lara Castro Padilha Ramos e Ana Virginia Moreira Gomes (2013) a utilizacédo
de tecnologias no ambiente de trabalho pode retirar a dignidade humana, a medida que
impbem restricdbes ao direito da personalidade do empregado, uma vez que, a
fiscalizacdo realizada no ambiente laboral pode interferir e desrespeitar a intimidade e

privacidade.

Em certas oportunidades, o candidato a vaga de emprego, tem sua privacidade
invadida, por ser avaliado por caracteristicas pessoais que ndo guardam relacdo com a
vaga para a qual concorre, sendo, portanto, desnecessario serem levadas ao

conhecimento do entrevistador.

Merece destaque, ainda, que alguns dados sdo repassados ao possivel
empregador sem o conhecimento do titular, podendo este levantamento de informagdes

consubstanciar-se em clara violagéo aos direitos fundamentais do trabalhador.

Lara Castro Padilha Ramos e Ana Virginia Moreira Gomes (2013) ainda citam

como exemplo de dados solicitados e que sdo desnecessarios para a contratacao de
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potencial empregado da empresa, a realizacdo de testes genéticos, exames
toxicoldgicos, guestionamento sobre orientagcdo sexual e opinido politica. Do mesmo
modo, viola o direito fundamental do empregado, a venda de dados coletados pela

empresa a terceiros.

Para Adriane Reis de Araujo (2020), devem ser evitados, uma vez que vedados
também pela legislacdo patria ja em vigor, anuncios de vagas que determinem a
necessidade de preenchimento para certo grupo de pessoas, como, por exemplo,
determinado género, religido, opinido politica, estado civil, op¢éo religiosa, quando néao
houver justificacdo da necessidade da coleta de tais informacdes para a vaga em

guestao.

Em que pese ser entendido como uma inovagao em muitos aspectos da protecéo
dos dados pessoais dos empregados, necessario se faz salientar que, na relagédo
empregaticia, além das determinacbes contidas na LGPD, também devem ser
observadas as normas contidas na CLT, bem como no Repertério de Recomendacdes
Praticas da Organizacao Internacional do Trabalho, o qual aborda a protecéo dos dados

dos trabalhadores.

O Repertério de Recomendacfes Praticas da OIT foi implementado em 1997 e
tem como propoésito fornecer diretrizes sobre a protecdo dos dados pessoais dos

trabalhadores.

Dentre as orientacOes estabelecidas no referido documento, Lara Castro Padilha
Ramos e Ana Virginia Moreira Gomes (2013) destacam que

o processamento de dados de forma legal e justa e, somente quando relevante
para o emprego do trabalhador; utilizado apenas para o propésito inicialmente
determinado e, em caso de processamento para fins diversos do inicialmente
estabelecido, garantir sua compatibilidade com a finalidade original, bem como
evitar interpretacdes errbneas; a ndo utilizacdo de dados coletados para controlar
o0 comportamento dos trabalhadores; ndo vinculagao dos dados coletados com
o desempenho do trabalhador; informagdo ao trabalhador sobre quaisquer
processos de coleta de dados a seu respeito; a ndo utilizagdo de dados como
justificativa para quaisquer tipos de preconceito e discriminagdo; a ndo rendncia
dos trabalhadores aos seus direitos e a necessidade de uma clausula de
confidencialidade por parte de quem manipula e coleta tais dados. (p. 129-130).
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Apesar de ndo possuir forca vinculante, o referido documento formulado pela OIT
traz importantes recomendacfes aplicaveis a relacdo de emprego, especialmente a

administracdo, coleta e publicacdo desses dados durante a fase pré-contratual.

Merece ressalva, a posi¢cao de Andrey Oliveira Lamberty e Marcelo Barroso Kumel
(2018), o fato de que, o proprio instrumento elaborado pela OIT pondera que, em
circunstancias especiais, pode haver a coleta dos dados vedados pelo documento, desde
gue esses dados sejam relevantes para uma decisédo do emprego e em conformidade
com a legislacéo vigente.

Dessa forma, verifica-se que a preocupacdo com a protecdo dos dados dos
empregados e candidatos as vagas de emprego néo é recente, sendo que a LGPD vem
para confirmar a necessidade de tratamento especial desses dados, ndo somente na
legislacéo pertinente as relacdes de trabalho.

Segundo Andrea Gardano Bucharles Giroldo e Daniela Cunha Machado (2020)
merece especial destaque a aplicacdo da LGPD na fase anterior a contratacdo, pelo fato
de que, durante a entrevista, o potencial empregado encontra-se em situacao inferior a
da empresa, a medida que ele precisa ser aprovado naquela vaga. Do mesmo modo,
demonstra-se a vulnerabilidade do possivel empregado, uma vez que, caso ndo seja
aprovado para o cargo, existe ainda a possibilidade da empresa divulgar a outras

companhias os motivos determinantes para a sua nao contratacao.

Ainda, Andrey Oliveira Lamberty e Marcelo Barroso Kumel (2018) demonstram a
preocupacao com a utilizacao ilegal dos dados coletados pelos empregadores, quando
esses formulam as chamadas “listas discriminatdrias”, de empregados e candidatos a

vagas, quando essas sdo repassadas a outras empresas.

Essas listas podem conter informagdes que desabonem os titulares dos dados,
contendo antecedentes criminais, reclamatorias trabalhistas ajuizadas contra ex-
empregadores, restricbes de créditos, ou até mesmo informacdes especificas que

tenham ocorrido durante a relacdo existente entre o titular e o empregador.

Destaque-se, ainda, que nao raro, 0s possiveis empregados sdo submetidos a
entrevistas apos a analise do curriculo e nessa ocasido, dados pessoais sensiveis sao

coletados, o que também enseja preocupacao, tendo em vista a possibilidade desses
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dados ser compartilhados para fins distintos ou que tragam danos ao trabalhador. Desta
feita, os dados fornecidos por aqueles que nao foram selecionados para a vaga em
questao, também necessitam de tratamento especial, devendo ser aplicados também, os

principios basilares que norteiam a LGPD.

Ao ser concluida a fase pré-contratual, entende-se por atingida a finalidade que
justificou a coleta inicial dos dados sensiveis de seus titulares. Nesse momento, novas
finalidades serdo iniciadas, a medida que novos dados seréo coletados daquele que foi
selecionado para a vaga de emprego, bem como para o armazenamento dos curriculos

enviados.

Ja se esta aqui a falar do tratamento de dados pessoais na fase contratual da

relacdo empregaticia, o que sera detalhado na préxima secao.

2.1.2 O TRATAMENTO DE DADOS PESSOAIS SENSIVEIS NA RELACAO
EMPREGATICIA

Durante toda a relacdo havida entre as partes, seja ela contratual, antecedente ou
posterior, 0 empregado é o titular dos dados, o qual fornece por meio do contrato de

trabalho informacgBes ao seu empregador que € o controlador dessas informacdes.

Segundo Nicolau Oliveiri (2019) Superada a fase que da inicio a relacao
empregaticia, novos dados pessoais sensiveis serdo coletados pelo empregador que
deve decidir como se dara o tratamento desses dados fornecidos. Tratamento esse que
sera realizado por um operador, podendo esse ser o préprio empregador, um setor do

empregador, ou até mesmo um terceiro.

Ivani Contini Bramante, Ana Cecilia Sampaio de Martino e Leonardo Gutierrez
Alves (2021) discorrem que por meio de seus agentes de tratamento, as empresas serao
responsaveis por elaborar relatérios de impacto a protecao de dados pessoais, contendo
a descricédo dos dados coletados, o fundamento da coleta, a metodologia utilizada para a
mesma e a garantia de protecdo dos dados coletados. Por esse motivo, reputa-se
necessaria a contratacéo e consultoria de companhias especializadas em seguranca da

informac&o.
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Quando o empregado é contratado, a propria Consolidacéo das Leis do Trabalho,
juntamente com a Portaria MTE 41, de 2007, determinam quais dados serdo necessarios
para o cadastro do emprego. Dentre esses dados estdo o nome do empregado, data de
nascimento, filiacdo, nacionalidade, naturalidade, numero de registro da Carteira de
Trabalho e numero de inscricdo do Numero de Identificacdo Social e Numero de
Identificacdo do Trabalhador (NIS/NIT).

Segundo Andrea Gardano Bucharles Giroldo e Daniela Cunha Machado (2020) a
coleta dessas informacdes, € justificada na medida de estabelecimento da relacédo
empregaticia, no entanto, o tratamento dos dados do empregado deve se dar em

observancia a finalidade da coleta.

A empresa, e principalmente o setor de recursos humanos, caso a empresa conte
com um, deve ser treinado adequadamente para desenvolver critérios e praticas que nao

discriminem os empregados e que verifiquem a real necessidade da coleta.

Além dos dados ja mencionados, Andrea Gardano Bucharles Giroldo e Daniela
Cunha Machado (2020) ressalvam que outros dados pessoais sensiveis podem ser
solicitados ao empregado, como, por exemplo, o preenchimento de requisitos
estabelecidos pelo E-Social, tais como e-mail, data de nascimento dos pais, dentre
outros. Nesses casos, ha legitimacdo do tratamento pelo empregador, o legitimo

interesse ou a necessidade de coleta para fins de execucéo do contrato de trabalho.

Do mesmo modo, Adriane Reis de Araujo (2020). € licita a transmisséo de dados
dos empregados a Orgéos Publicos, necessarios a execucao de politicas pablicas, como,
por exemplo, dados sobre o Imposto de Renda, Fundo de Garantia por Tempo de Servico
(FGTS), Cadastro Geral de Empregados ou Desempregados (CAGED) ou Relacao Anual
de InformacgBes Sociais (RAIS), uma vez que para esses ndo ha necessidade de

consentimento do empregado.

Segundo Gustavo Carvalho Machado e Ricardo Souza Calcini (2019) com relacéo
ao ponto eletrénico biométrico, embora exista previsado legal para o seu uso, ha quem
defenda que a empresa deve se resguardar e solicitar o consentimento do empregado,
uma vez que a biometria é dado sensivel do obreiro, bem como que, a legislacéo abrange

0 ponto eletrénico e ndo necessariamente o uso da biometria.
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Ainda, durante a relacdo empregaticia, pode surgir a necessidade de coleta de
outros dados pessoais sensiveis dos empregados. Dessa forma, Andrea Gardano
Bucharles Giroldo e Daniela Cunha Machado (2020) orientam que o empregador deve
sempre ser transparente com o empregado acerca dos motivos justificadores da coleta

de dados novos.

Segundo Taisa Maria Macena de Lima e Maria de Fatima Freire de Sa (2020),
embora esses exames sejam obrigacdes legais, 0s seus resultados sao dados pessoais
sensiveis, e 0 seu tratamento se restringe as hipéteses previstas no artigo 11 da LGPD?3,
destacando-se a protecao a vida do empregado e cumprimento da legislacdo ou exercicio

regular de direitos pelo empregador.

Lara Castro Padilha Ramos e Ana Virginia Moreira Gomes (2013) orientam que 0
consentimento dos empregados deve se dar de maneira livre e inequivoca, por escrito,
no qual ele manifesta sua concordancia acerca do tratamento dispensado a seus dados
para uma determinada finalidade. Ainda, as autoras destacam a importancia de as
autorizacfes ndo serem genéricas, pois o tratamento sera vedado caso seja comprovado
vicio de consentimento. Tal orientacdo encontra previsao expressa na LGPD, no § 4° do

artigo 8024,

Nesse passo, Késley Karinne Souza de Oliveira (2019) destaca a obrigatoriedade

de as clausulas serem inteligiveis acerca da utilizacdo dos dados coletados, bem como,

23 Art. 11 da LGPD. “O tratamento de dados pessoais sensiveis somente podera ocorrer nas seguintes
hip6teses: | — quando o titular ou seu responsavel legal consentir, de forma especifica e destacada, para
finalidades especificas; Il — sem fornecimento de consentimento do titular, nas hip6teses em que for
indispensével para: a) cumprimento de obrigagcdo legal ou regulatéria pelo controlador; b) tratamento
compartilhado de dados necessarios a execucdo, pela administracdo publica, de politicas publicas
previstas em leis ou regulamentos; c) realizacdo de estudos por 6rgéo 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 (ltimo 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, em procedimento realizado por profissionais da area da saude ou por entidades
sanitarias; ou g) garantia da prevencao a fraude e a seguranca do titular, nos processos de identificacéo e
autenticacdo de cadastro em sistemas eletrénicos, resguardados os direitos mencionados no art. 9° desta
Lei e exceto no caso de prevalecerem direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a protecéo
dos dados pessoais”.

24 Art. 8° da LGPD. “O consentimento previsto no inciso | do art. 7° desta Lei devera ser fornecido por
escrito ou por outro meio que demonstre a manifestacdo de vontade do titular. [...] 8§ 4° O consentimento
deverd referir-se a finalidades determinadas, e as autorizac6es genéricas para o tratamento de dados
pessoais serdo nulas”.
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nos termos do § 5° do artigo 8°2°, pode o consentimento ser revogado a qualquer tempo

e de forma gratuita.

Ainda, conforme alhures salientado, pode caracterizar vicio de consentimento,
conforme § 3° do artigo 8°%%, caso seja verificado que néo foi voluntario o consentimento

das partes, sendo, portanto, nula a clausula.

A empresa nao pode repassar a terceiros os dados de seus contratados, sem que
esses autorizem expressamente esse compartiihamento. Por isso, verifica-se a

necessidade de que os empregados autorizem tal repasse, caso seja necessario.

Para as empresas que ja possuem contratos em curso, Taisa Maria Macena de
Lima e Maria de Fatima Freire de Sa (2020) orientam que seja feita a revisdo desses
documentos, para que contenham clausulas expressas sobre a protecdo dos dados
pessoais, as quais foram abordadas anteriormente.

Dessa forma, em que pese a LGPD néo obrigue as empresas a implementarem
politicas internas relacionadas a coleta de dados, Andrea Gardano Bucharles Giroldo e
Daniela Cunha Machado (2020) orientam que as entidades instituam normas
relacionadas a coleta, ao tratamento e ao descarte desses dados, de modo que o

empregador minimize os riscos de questionamentos futuros.

Portanto, incluir normas sobre como os dados serdo tratados, no programa de
compliance, pode contribuir para a protecao tanto dos dados como também da empresa,
a qual instituira politicas de tratamento de tais informacdes. Assim, evita-se a solicitacao
de informacbes que ndo sao determinadas pela legislacdo, reduzindo, portanto, a
exposicao de riscos de questionamentos durante uma fiscalizacéo, ou ainda, de denuncia

dos empregados aos 6rgaos de fiscalizacao.

25 Art. 8° da LGPD. “O consentimento previsto no inciso | do art. 7° desta Lei devera ser fornecido por
escrito ou por outro meio que demonstre a manifestacdo de vontade do titular. [...] 8 5° O consentimento
pode ser revogado a qualguer momento mediante manifestacdo expressa do titular, por procedimento
gratuito e facilitado, ratificados os tratamentos realizados sob amparo do consentimento anteriormente
manifestado enquanto ndo houver requerimento de eliminacdo, nos termos do inciso VI do caput do art. 18
desta Lei”.

26 Art. 8° da LGPD - “O consentimento previsto no inciso | do art. 7° desta Lei devera ser fornecido por
escrito ou por outro meio que demonstre a manifestacéo de vontade do titular. § 3° E vedado o tratamento
de dados pessoais mediante vicio de consentimento”.
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Destaque-se que a LGPD também deve ser aplicada a fase pos-contratual da

relacdo empregaticia. Esta fase sera abordada na proxima secéao.

2.1.3 A LGPD NA FASE POS-CONTRATUAL

Do mesmo modo que requer atencdo o armazenamento dos dados no curso do

contrato de trabalho, 0o mesmo deve acontecer quando a relacdo empregaticia termina.

Segundo Selma Carloto (2020), a retencdo dos dados quando do término da
relacdo empregaticia, se justifica quando a legislacdo determina que a empresa detenha
tal documentacéo pelo prazo previsto, ou, ainda, para o exercicio de direito em processo

judicial, administrativo ou arbitral.

Andrea Gardano Bucharles Giroldo e Daniela Cunha Machado (2020) pontuam
gue os dados relacionados a ficha de registro do empregado devem ser guardados
permanentemente, uma vez que visam a protecao do trabalhador, pois envolvem direitos
nao sujeitos a prazo prescricional, ou, ainda, que a prescri¢cao se inicia somente quando
da ciéncia do direito pelo empregado, tais como assuntos relacionados a doenca

ocupacional que pode surgir anos apés o término do contrato de trabalho.

Dessa forma, uma vez que o armazenamento de tais dados decorre de previsédo
legal, o que justifica sua manutencdo, entende-se ser desnecessario dar ciéncia ao
empregador, quando de sua rescisdo, de quais dados permaneceram em posse do

empregador.

Mais uma vez se torna necessaria a implementacdo de politicas internas que
determinem a utilizacdo dos dados pessoais para a finalidade para a qual foram
coletados, ou, ainda, que justifiquem a sua manutencdo. Ademais, Selma Carloto (2020)
destaca a informacdo de que, mesmo que nao haja obrigatoriedade das empresas em
adotarem politicas internas e clausulas contratuais, aquelas empresas que
demonstrarem seu comprometimento, em caso de eventual descumprimento, serao

beneficiadas.
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Percebe-se por todo o exposto que ndo obstante a LGPD néo tenha dispensado
tratamento exclusivo para as relacdes de trabalho, esta impactou profundamente nos

contratos de trabalho das empresas.
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3 PODER DE DIREGAO DO EMPREGADOR

A natureza contratual da relagéo de emprego foi objeto de discussao da doutrina
por muitos anos, havendo diversas visdes relevantes. Apesar de haver um parcial
consenso atualmente, trata-se de um tema relevante e profundo, o qual deve ser

abordado.

Conforme Maria do Roséario Palma Ramalho (2003), apds a Revolugéo Francesa,
cresceu em importancia a nogdo de que um tratamento dispar entre as partes do vinculo
empregaticio seria contraditério com os ideais de liberdade e igualdade que consagraram
o levante. Assim, passou-se a tratar a relacdo de emprego como um contrato de locacéo
de servigcos (locatio conductio operarum), com natureza eminentemente obrigacional.
Entendia-se, pois, a atividade de trabalho como um bem integrativo do patriménio do

trabalhador, do qual ele pode dispor livremente no comércio juridico.

Alguns autores entendem que a relacdo de emprego ndo tem origem no direito
romano, mas sim na serviddo feudal, advindo do medievo os presentes deveres

reciprocos de conduta entre as partes.

Arelacdo de emprego moderna, tal como € conhecida hoje, surgiu ha 12 Revolu¢ao
Industrial, como aponta José Martins Catharino (1982), com uma nhatureza
predominantemente civilista. Nesse momento, entendia-se que a situacdo de
dependéncia do trabalhador era consentida por ele préprio, o que lhe conferia
legitimidade.

Todavia, a partir do final do século XIX, passou a ganhar destaque uma visdo mais
protetiva dos trabalhadores. Entendeu-se que a nocdo de igualdade entre as partes
estava afastada da realidade, causando graves prejuizos aos obreiros. Quebrou-se, pois,
o principio da autonomia da vontade, passando a ter destaque uma nocao de liberdade
protegida. Assim, com o foco em um dever reciproco de assisténcia e lealdade entre
patrdo e empregado, a linha comunitario-pessoal (também conhecida como
institucionalista) valorizava a integracéo do trabalhador na empresa, em comunho ao

menos parcial de interesses com o patrao.
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Tal linha foi duramente criticada por idealizar as relagdes de classes sociais, as
quais ndo gozavam de unido nem de comunhdo de interesses, sendo, em verdade,
conflituosas. Assim, evoluiu a doutrina para uma combinacdo das ideias anteriores,
tratando a relacdo de emprego como de natureza obrigacional, porém permeada por
deveres de conduta associados a ideia institucionalista, levando em conta a

complexidade da posicao debitoria das partes.

3.1 CONCEITOS E NATUREZA JURIDICA

Abordando o conceito de contrato de trabalho e de emprego, a doutrina oferece
definicdes mais aprofundadas do que a CLT. Inicialmente, cabe distinguir entre ambos,
sobre 0s quais segundo Amauri Mascaro Nascimento (2014) € possivel afirmar que o
primeiro € um género do qual o segundo é espécie. Assim, pode haver vinculo de trabalho
pela prestacdo de servicos eventuais, gratuitos, religiosos, de estagio, de emprego,

dentre outras.

Na definicdo dos conceitos de contrato de trabalho e de emprego, muitos autores
valem-se de uma viséo lato sensu, sem distinguir entre ambos. Neste trabalho, utiliza-se

a expressao “contrato de trabalho” nesse sentido abrangente.

Mauricio Godinho Delgado (2020) constroi sua definicao a partir dos elementos da

relagdo empregaticia. Explica o autor que

contrato de trabalho é o negécio juridico expresso ou tacito mediante o qual uma
pessoa natural obriga-se perante pessoa natural, juridica ou ente
despersonificado a uma prestagao pessoal, ndo eventual, subordinada e onerosa
de servigos. (p. 504).

Délio Maranh&o (1961), por sua vez, assevera que contrato de trabalho ‘stricto
sensu’ é 0 negdcio juridico pelo qual uma pessoa fisica (empregado) se obriga, mediante
0 pagamento de uma contraprestacao (salario), a prestar trabalho ndo eventual em
proveito de outra pessoa, fisica ou juridica (empregador) a quem fica juridicamente

subordinado.
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Ameérico Pla Rodriguez (1982) atribui a variedade de conceitos a busca dos
autores por incluir na definicdo os elementos distintivos do vinculo trabalhista e cobrir
alternativas que podem se apresentar. Assim, conforme se tenha seguido uma ou outra
técnica, se tenha julgado necessario incorporar tais ou quais notas peculiares, se tenha

entendido atil incluir determinadas previsées, resultard uma definicdo diferente.

Por fim, Américo Pla Rodriguez (1982) define o contrato de trabalho como aquele
pelo qual uma pessoa se obriga a prestar uma atividade em proveito e sob a diregcéo de

outra pessoa, a qual, por sua vez se obriga a retribuir-lhe.

Parece ainda relevante destacar a definicdo feita por Tarso Genro (1994), a qual
conta com um viés ideoldgico expresso, afirmando que o contrato reproduz, no plano

individual, a luta constante entre capital e trabalho:

O contrato de trabalho é a convencao necessaria, pela qual uma ou mais pessoas
sao obrigadas, mediante a venda da forca de trabalho de forma subordinada, a
prestar servicos ndo eventuais, reproduzindo, na relacéo individual, a dominacéo
global do capital sobre o trabalho. (p. 96-97).

Ademais, o contrato de trabalho possui caracteristicas préoprias que o distinguem
dos demais. Nesse sentido, afirma Amauri Mascaro Nascimento (2014) que o contrato,
nas relacbes de trabalho, adaptou-se as caracteristicas préprias para as quais foi
aplicado no ambito trabalhista.

Adota-se o posicionamento de que a relacdo de emprego possui natureza
contratual, no sentido manifestado por José Martins Catharino (1982) a relacdo de
emprego é contratual, na significagdo moderna, embora embebida de normatividade
convergente, pro-contratual. Excepcionalmente pode surgir independente de contrato,
contra a vontade do empregador, imposta por norma sindical ou pela lei formal, jamais

contra a do empregado.

Em seu artigo 442, a CLT definiu o contrato de trabalho como sendo “o acordo
tacito ou expresso, correspondente a relacdo de emprego” (Brasil, 1943, s.p.). Tal
conceituacdo, porém, sofreu fortes criticas por parte da doutrina, como de Mauricio
Godinho Delgado (2020) por estabelecer uma correspondéncia entre conceitos distintos,

quais sejam, o contrato de trabalho e a relacdo de emprego.
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De inicio, percebe-se que o legislador optou por reconhecer um carater contratual
no vinculo empregaticio. Porém, José Martins Catharino (1982) afirma que a linha
seguida pela Consolidagcédo néo foi a puramente contratual, mas sim a institucionalista
impura, ligada a uma ideia estatutaria. Para entender a definicdo legal, € necessario
compreender as caracteristicas que definem a relacdo de emprego e o contrato de

trabalho, respectivamente.

3.2 CARACTERISTICAS FUNDAMENTAIS

A legislacdo e a doutrina definem como regra os 4 fatores que caracterizam a
relacdo de emprego: subordinacdo, onerosidade, pessoalidade e ndo eventualidade.
Cabe, portanto, um estudo acerca dos tépicos destacados, possibilitando uma melhor

compreensao acerca das caracteristicas proprias do contrato de trabalho (e de emprego).

A onerosidade se liga ao raciocinio de que a relacdo de emprego toma por base a
existéncia de obrigacdes onerosas entre as partes. Veja-se a posi¢cdo de Adriano Santos
Wilhelms (2009)

O contrato de trabalho é, por natureza, oneroso. O trabalho prestado deve ser
remunerado, ndo sendo admissivel um contrato de trabalho sem a devida
contraprestacao. O salério, denominacéo da contraprestacao pelo trabalho, € de
tal forma relevante que se constitui na principal obrigagéo do empregador. (p. 88-
89).

Mauricio Godinho Delgado (2020), por sua vez, explica a reciprocidade que define

a natureza onerosa da relagéo de emprego:

Ao valor econémico da forca de trabalho colocada a disposicédo do empregador
deve corresponder uma contrapartida econdbmica em beneficio obreiro,
consubstanciada no conjunto salarial, isto €, 0o complexo de verbas
contraprestativas pagas pelo empregador ao empregado em virtude da relagédo
empregaticia pactuada (p. 307).

A pessoalidade na relacéo de emprego afigura-se como um requisito fundamental

de caracterizacdo do empregado. Deve a prestacédo de servigos ser pessoal, ou seja,
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feita apenas pelo trabalhador, infungivel, de modo a configurar o vinculo empregaticio.

Vejamos a posicéo de Mauricio Godinho Delgado (2020)

E essencial & configuracéo da relacdo de emprego que a prestacgéo do trabalho,
pela pessoa natural, tenha efetivo carater de infungibilidade, no que tange ao
trabalhador. A relagao juridica pactuada - ou efetivamente cumprida - deve ser,
desse modo, intuito personae com relagdo ao prestador de servi¢cos, que nao
podera, assim, fazer-se substituir intermitentemente por outro trabalhador ao
longo da concretizacdo dos servigos pactuados. (p. 301).

José Martins Catharino (1982, p. 162), por sua vez, destaca a infungibilidade da
prestacdo do empregado, ao afirmar que “tendo contratado com o empregador, o
empregado, como ja dito, assume a obrigacao personalissima de trabalhar sob as ordens

do primeiro, vale dizer, infungivel”.

No mesmo sentido, Amauri Mascaro Nascimento (2014, p. 565) expbe que “a
pessoalidade integra o conceito de relacédo de trabalho. Pode ser compreendida como a
intransferibilidade ou infungibilidade, por iniciativa unilateral do prestador de servicos,

propria dos contratos intuito personae”.

Tal ndo significa que seja vedado ao empregado se fazer substituir em situacdes
eventuais. Porém, segundo o0s autores, as trocas ndo devem ser habituais, sob risco de

desconfiguracao a relacdo empregaticia.

Como consequéncia do carater personalissimo da obrigacdo de prestar servicos,
ela ndo é transmitida a herdeiros e sucessores no caso da morte do empregado. Ocorre,
assim, a dissolucdo do vinculo. Ainda, quando o trabalhador esta temporariamente

impossibilitado de laborar, ocorrem as situa¢cées de suspenséo e interrupcdo do contrato.

Tais regras nao se aplicam ao empregador, sob quem incide uma nocédo de
despersonalizacao, por isso mesmo que haja constante alteracdo subjetiva do contrato
no polo empresarial, manter-se-80 as regras contratuais anteriores com relagdo ao

mesmo empregado. Nesse sentido dispdem os artigos 10?7 e 44828 da CLT.

27 Art. 10 da CLT. “Qualquer alteracdo na estrutura juridica da empresa nao afetara os direitos adquiridos
por seus empregados”.

28 Art. 448 da CLT. “A mudancga na propriedade ou na estrutura juridica da empresa nao afetara os contratos
de trabalho dos respectivos empregados”.
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Também, ha a necessidade de que a prestacdo de servicos tenha natureza néo

eventual.

Trata-se de caracteristica de dificil definicdo, segundo Mauricio Godinho Delgado
(2020, p. 303) “o conceito de ndo eventualidade é, porém, um dos mais controvertidos do
Direito do Trabalho. A dissensdo apresenta-se na doutrina, na jurisprudéncia e nos
préoprios textos legais”. Veja-se que, enquanto o artigo 3° da CLT trata de “servigos de
natureza ndo eventual” (Brasil, 1943, s.p.), o artigo 1° da Lei Complementar 150/2015,
conhecida como Lei do Trabalho Doméstico, disp6e sobre “aquele que presta servigos

de forma continua” (Brasil, 2015, s.p.).

Primeiro, portanto, busca-se explicar no que consiste o trabalho eventual, para,
apos, explicar como se configuraria uma prestacao de servigcos nao eventual (também

chamada de habitual).

O trabalho eventual, o qual é incompativel com o vinculo empregaticio, é descrito
por Adriano Santos Wilhelms (2009, p. 89) como sendo “aquele que ocorre
ocasionalmente e ndo se integra nos fins da empresa”. José Martins Catharino (1982, p.
158), por sua vez, explica que “eventual é o trabalho do qual determinada empresa nao
necessita normal e permanentemente (de modo continuo ou intermitente)”. Amauri

Mascaro Nascimento (2014) explica que

No trabalho eventual ndo ha uma insercdo continuada do prestador na
organizacgao para a qual o servico prestado, nem a ineréncia desse trabalho aos
fins principais da atividade econémica da empresa, dada a singularidade do opus
ou resultado, em cujo cumprimento se exaure o contrato. Por esse mesmo motivo
€ que ndo pode ser beneficiado com os mesmos direitos previstos para o
empregado, sendo essa a principal causa da marginalizagdo do eventual e da
falta de protecao juridica que deveria receber, pautada em critérios préprios. (p.
594).

Assim, por oposigéo, podemos entender que a ndo eventualidade estara presente
quando o servico for prestado de modo habitual e se integrar nos fins da empresa. A
habitualidade pode ser demonstrada pela necessidade normal e permanente da

atividade. Seguindo essa visao, Adriano Santos Wilhelms (2009, p. 89) entende que “a
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existéncia do contrato de trabalho pressupde uma prestacédo continua, que se insira na

atividade-fim da empresa”.

Por fim, Mauricio Godinho Delgado (2020) apresenta conceito que se mostra
pertinente para definir a ndo eventualidade:

A ideia de permanéncia atua no Direito do Trabalho em duas dimensdes
principais: de um lado, na duracdo do contrato empregaticio, que tende a ser
incentivada ao maximo pelas normas justrabalhistas. (...) De outro lado, a ideia
de permanéncia vigora no Direito do Trabalho no préprio instante da configuracédo
do tipo legal da relacdo empregaticia. Por meio de do elemento fatico-juridico da
nao eventualidade, o ramo justrabalhista esclarece que a nocéo de permanéncia
também é relevante a formacédo sociojuridica da categoria basica que responde
por sua origem e desenvolvimento (a relagdo de emprego).

Nesse sentido, para que haja relacdo empregaticia € necessario que o trabalho
prestado tenha carater de permanéncia (ainda que por um curto periodo
determinado), ndo se qualificando como trabalho esporadico (p. 303).

Quanto a subordinacdo, Amauri Mascaro Nascimento (2014) afirma que ela tem
origem na servidao, regime oriundo do periodo feudal. Todavia, no periodo hodierno,

guem se sujeita é a energia de trabalho do empregado, e ndo a sua prépria pessoa, assim

Trabalho subordinado é aquele no qual o trabalhador volitivamente transfere a
terceiro o modo como o trabalho |lhe sera prestado, competindo ao favorecido a
direcdo, o poder de organizacdo, o poder de controle e o poder disciplinar na
relagéo juridica na forma do ordenamento juridico (p. 586).

Ainda, afirma o autor que a liberdade negocial das partes acaba sendo apenas
parcial, pois o empregador, em virtude da subordinacdo, possui maior poder para

estipular os ditames da relacao.

Alice Monteiro de Barros (2017) afirma que a subordinacdo se caracteriza por uma
observancia a diretivas constantes e analiticas sobre o modo e o tempo em que devera

ser executada a prestacao de servicos.

Cita-se ainda que ha linhas que afirmam ser mais especifica a subordinacdo. A
visdo subjetiva, explica Mauricio Godinho Delgado (2020), define-se por uma
“‘dependéncia” do trabalhador em relacéo ao patréo. Tal visdo encontra-se representada

no artigo 3° da CLT e, segundo o autor, esta superada pela doutrina:
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No Direito do Trabalho a subordinacao é encarada sob o prisma objetivo: ela atua
sobre o modo de realizacdo da prestacéo e ndo sobre a pessoa do trabalhador.
[...] ndo obstante essa situacdo de sujeicdo possa concretamente ocorrer,
inclusive com inaceitavel frequéncia, ela ndo explica, do ponto de vista
sdciojuridico, o conceito e a dindmica essencial da relagdo de subordinacéo. (p.
311).

Porém, independente da linha a ser seguida, € certo que somente pode haver
relacdo de emprego se estiver presente a subordinacdo. Desse modo, trabalhadores

autbnomos, dentre outros, ficam excluidos dessa relacéo.

Assim, a subordinacdo/dependéncia do empregado perante o empregador é nota

essencial, elemento de existéncia da relacdo de emprego.

Tendo por base essa constatacao, tradicionalmente se reconhece a chamada
“superioridade juridica do empregador”, estabelecida com base no contrato (fundamento
préximo), sendo ao mesmo conferido 0 que se convencionou chamar de “poder de
comando”. Na doutrina, tradicionalmente esse poder € denominado de “poder de
comando” ou “poder de direcao”, sendo subdividido em trés poderes parciais: poder de

organizacao; poder disciplinar ou punitivo, e poder de controle ou fiscalizacao.

Segundo Amauri Mascaro Nascimento (2014), existem vérias explicacfes da
natureza juridica deste poder. Alguns entendem que € direito potestativo, pois nada pode
ser oposto ao seu exercicio; ja outros entendem que é direito-funcéo, pois € conferido em
razao do exercicio de obrigacfes. Quanto ao seu fundamento, ou seja, em razao que o
empregador detém o poder empregaticio, afirma o autor que existem quatro correntes
diversas: a) teoria da propriedade privada do empregador, pois, isso lhe conferiria o
poder como dono; b) teoria do contrato de trabalho, pois a subordinacéo resulta do
acordo pelo qual o empregado aceita ser subordinado; c¢) a teoria da empresa como
instituicdo, pois sendo a empresa uma instituicdo, cabe ao empregador a autoridade e
seu governo; e d) a teoria do interesse, que afirma que o referido poder decorre do
interesse que tem o empregador em organizar, controlar e disciplinar o trabalho para o

alcance de seus objetivos.

De outro lado, como verso e reverso da mesma moeda, a doutrina descreve ao
lado do poder de comando do empregado, o chamado jus resistentiae do empregado.
Com efeito, Délio Maranh&o e Luiz Inacio B. Carvalho (1993), por exemplo, tratam do jus
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resistentiae, afirmando que este € o direito que tem o empregado de se opor as
determinacdes ilegais do empregador; de ndo aceitar as ordens que fujam a natureza do
servigo ajustado, que o humilhem, que o diminuam moralmente ou que o coloquem em

grave risco.

Embora os inegaveis acertos da doutrina tradicional, € necessario rever as nocdes
sobre o poder de comando ou direcdo, possibilitando uma visdo que insira essa
manifestacédo de poder dentro do sistema juridico democratico vigente, que deve ser visto
como um todo unitario, como uma “técnica” de controle do poder. Assim, o exercicio de
qualquer poder dentro dessa ordem juridica democratica, a qual tem por fundamento a

dignidade humana e os direitos fundamentais, deve té-la por fundamento e limite.

Conforme ja dito quando do tratamento da subordinacdo/dependéncia, se, por um
lado, sob o ponto de vista juridico o “fundamento remoto” da subordinagdo/dependéncia
do trabalho ao capital esta na prépria divisdo social do trabalho, de outro, o que pode ser
chamado de “fundamento préximo” e propriamente juridico, encontra-se ancorado no

ajuste contratual entre capital e trabalho, ou seja, no contrato de trabalho.

Alias, ndo se deve esquecer que a CRFB/1988 consagra o “valor social da livre
iniciativa” (art. 1°, IV) e, de outro lado, o artigo 2°, caput, da CLT, ao definir o empregador,
dispde que ele dirige a prestacao de servicos. Ora, num regime capitalista, mesmo que
marcado por temperamentos sociais, via de regra, o poder de comando da atividade

econdmica cabe ao proprietario ou controlador dos bens de producéo.

Assim, entende-se que o poder empregaticio tem seu fundamento proximo
(juridico) no contrato, encontrando neste e na ordem juridica vigente, a sua justificacao e
limitacdo. Assim, ndo pode ser concebido como um poder arbitrario pelo qual possa o

empregador determinar qualquer coisa.

Esse poder contratual (no sentido acima exposto) conferido ao empregador tem
varias facetas funcionais que se inter-relacionam, permitindo-lhe dirigir a prestacéo
laboral do empregado e regulamentar a forma com que essa prestacdo laboral sera
realizada dentro da dinamica da atividade do empregador (poder de comando ou
direcédo); além disso, confere ao empregador a possibilidade de fiscalizar a atividade

laboral (poder de controle ou fiscalizacdo), e também, possibilita ao empregador
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disciplinar e punir o empregado que descumprir com as obrigacdes que nascem da

realizacdo do contrato (poder disciplinar ou punitivo).

Analisando o poder empregaticio, Mauricio Godinho Delgado (1996) esclarece os
seus delineamentos. Para o0 autor, esse poder intraempresarial ndo se constitui em direito
potestativo, subjetivo, fendmeno senhorial/hierarquico ou em direito-fungcéo, mas, sim,
constitui-se numa relacéo juridica contratual complexa, qualificada pela elasticidade de
sua configuracdo e em razdo da intensidade variavel do peso de seus sujeitos
componentes. E uma relag&o juridica contratual complexa e de assimetria variavel entre
0s polos componentes, empregador e empregado, compreendidos em sua projecao
individual e coletiva, mediante a qual séo previstas, alcangcam-se ou sdo sancionadas as
condutas no plano da empresa. A previsdo prevalece quando se reporta ao poder
diretivo/regulamentar; o alcance, a concretizacdo e sancdo predominam quando se

reporta ao poder diretivo/fiscalizador/disciplinar.

Da definicdo acima referida, fica caracterizado que o poder empregaticio, cujos
poderes de comando, controle e disciplinar sdo suas facetas, constitui-se numa
consequéncia juridica do proprio contrato de emprego, sendo tal poder variavel (plastico)
em sua intensidade e efetivagdo em razdo de uma série de variantes internas
(intervencdo sindical e intervencdo dos empregados organizados) e externas (todo o
regime politico e juridico vigentes), que sdo préprias do momento em que vive a

sociedade na qual o contrato de emprego se desenvolve.

Esse conceito de poder empregaticio tem a manifesta vantagem de alcancar tanto
as expressoes do poder empregaticio numa sociedade liberal classica, como também
numa sociedade democratica. Assim, deixa aberturas para as intervencdes internas e
externas a essa relacdo de poder, o que ndo enreda o conceito a puros condicionalismos
formais, mas prende-o a realidade que esta em torno de todas as questfes laborais.
Embora transpasse épocas e concepgdes diversas, permite que sejam salientadas as

diferencas especificas entre umas e outras.

3.3 A TUTELA DO DIREITO A INTIMIDADE DO TRABALHADOR
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Como visto, o individuo é o foco do Direito no Estado moderno e os direitos
fundamentais sdo assim chamados por serem indispensaveis ao seu reconhecimento e
valorizagéo na condi¢do de ser humano. No Brasil, a CRFB/1988 inaugurou um vasto
catalogo de direitos fundamentais, especificando o norte a ser seguido por todo o

ordenamento: a dignidade da pessoa humana.

A dignidade que a Constituicdo cidadda visa garantir a todos passa,
necessariamente, pela plenitude dos direitos de personalidade do individuo, assim
compreendidos aqueles que garantem a individualidade da pessoa (do latim, personalitas
significa aquilo que é proprio ou inerente a pessoa), normalmente relacionados a
liberdade, a privacidade, a honra, a imagem, entre outros. Neste sentido, os direitos de

personalidade sao considerados direitos fundamentais.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2020), de fato, ao valorizar os direitos da
personalidade, a CRFB/1988 atribuiu a estes direitos poténcia e efetividade enquanto
forca normativa, tornando-os instrumentos garantidores da dignidade da pessoa humana
e do préoprio Estado Democrético de Direito, inaugurando um novo contraponto juridico
aplicavel as relacbes de trabalho, presumidamente desiguais.

O gozo em plenitude dos direitos de personalidade garante ao individuo sua
integridade, elemento trabalhado por Alice Monteiro de Barros (2017), que subdivide os
direitos de personalidade em (1) direito a integridade fisica, (2) a integridade intelectual e
(3) a integridade moral, destacando que, especificamente na relacao de trabalho, estes
direitos “sdo oponiveis contra o empregador”. Oposi¢cado esta que vem do contraponto

juridico mencionado por Mauricio Godinho Delgado (2020).

A partir da estruturacdo feita por Alice Monteiro de Barros (2017), este estudo
aprofunda um viés especifico dos direitos de personalidade, que é o direito a intimidade,
necessaria a garantia da integridade moral das pessoas envolvidas nas relacbes de
trabalho. Em prol desta integridade, os direitos humanos existem independentemente de
positivacdo de expressdes que derivam da garantia maior da dignidade da pessoa

humana, nos termos do artigo 1°, inciso Il da CRFB/1988.

Contudo, o fato de a Constituicdo garantir expressamente a inviolabilidade da

intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas (art. 5° inc. X) ressalta a
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importancia destes direitos especificos. Tais bens juridicos podem ser englobados na
expressdo direito a intimidade, que representa a qualidade daquilo que é intimo,
particular, e envolve a vida privada, a honra e a imagem, direitos fundamentais tutelados

constitucionalmente, a fim de garantir a integridade moral dos individuos.

Enquanto espécie do género direito de personalidade, a garantia a intimidade se
aplica as caracteristicas e condicdes mais particulares do individuo, assegurando que
ndo serd obrigado a expor aquilo que ndo quer — garantia complementar a liberdade de
expor aquilo que quer — resguardando suas caracteristicas, habitos, segredos, opinides
e acoes praticadas na vida privada, sendo a intimidade um atributo de sua personalidade,

segundo Ronaldo Nunes Ferreira (2014).

Na relacéo de trabalho, a integridade moral e, especificamente, a intimidade do
trabalhador e do empregador deve ser mantida e resguardada. Tal assertiva €
especialmente importante para a aplicacao pratica no cotidiano laboral por ser o contrato
de trabalho mutavel em sua esséncia, além de presumir a desigualdade entre as partes
contratantes: caracteristicas essas que o diferem do contrato civil e especificam o liame

trabalhista.

Neste sentido, é o entendimento de Mauricio Godinho Delgado (2020):

E que o contrato de emprego, embora evidentemente bilateral, pode, contudo,
sofrer forte influéncia e interveniéncia de outras vontades componentes da
dindmica empresarial interna. Um contrato empregaticio que se firme, de um
lado, entre um sujeito empregador (que, ao mesmo tempo, pode ser individual e
coletivo), e, de outro lado, um sujeito individual obreiro, pode receber a
interveniéncia, em sua reproducéo sociojuridica ao longo da relagdo de emprego,
da vontade do sujeito coletivo obreiro, através de suas multiplas modalidades de
organizacdo e atuacdo (delegados obreiros internos a empresa, comissdes
internas e diversas outras formas de manifestacdo da vontade coletiva dos
trabalhadores. Essa caracteristica singular significa, portanto, que o contrato
empregaticio é essencialmente dindmico, nele podendo atuar, apos o pacto inicial
celebrado, a vontade coletiva obreira, visando garantir o alcance de um processo
mais democratico de gestédo de poder no contexto empresarial interno. (p. 697).

O contrato de trabalho, nesta perspectiva, apresenta um dinamismo diferenciado,
gue é afetado pela coletividade, pela ordem democrética e as leis e normas coletivas
emanadas posteriormente, mas sempre e sobretudo, pelos direitos e garantias

fundamentais. A regulamentacéo e fiscalizacéo (que sao direito do empregador) devem,
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portanto, considerar que o trabalho € o objeto do contrato, ndo a pessoa que 0 executara.

Somente assim se garantira a intimidade do profissional.

Nos ensinamentos de Ronaldo Nunes Ferreira (2014):

O objeto do contrato de trabalho ndo é a pessoa do trabalhador, mas a sua
atividade. [...]. No entanto, é certo que a disponibilidade de sua for¢a implica na
disposicdo da propria pessoa, uma vez que ndo ha como separar a forca de
trabalho daquele que o presta. [...] Conquanto o contrato laboral ostente a
natureza patrimonial e ndo pessoal, o referido contrato é de trato sucessivo ou
de execucdo continuada, o que implica no envolvimento do trabalhador
pessoalmente. Esse envolvimento abarca grande parte do seu dia e de sua vida,
0 que afeta ndo sO seus interesses profissionais como também seus interesses
pessoais. Sua disponibilidade ndo esporadica acaba por afetar sua salde, sua
vida social e disponibilidade para a familia e amigos, sua intimidade e integridade
fisica. Por conter a relacao trabalhista componente denso de pessoalidade, deve
ser revestido de confianga reciproca e boa-fé na execuc¢éo contratual. (p. 28-29).

Pela eficacia horizontal dos direitos fundamentais, a garantia da intimidade do
empregado deve ser observada ao longo de todo o contrato de trabalho,
independentemente das alteracdes que, naturalmente, ocorrem durante sua vigéncia.
Estabelecer tal premissa é ponto essencial para efetividade pratica da garantia

constitucional e, consequentemente, evitar que sejam cometidos abusos de direito.

Num contexto de vasta oferta de comunicac¢éo social e no qual o profissional passa
boa parte do seu dia em acdes direta ou indiretamente relacionadas ao trabalho, cumpre
aprofundar o direito a intimidade, especificamente, sob o viés justrabalhista.

Desde a formacdo da relagcdo contratual trabalhista, emergem garantias e
obrigacdes a serem observadas, independentemente de terem previsdo expressa no
contrato ou até mesmo em lei (no caso dos direitos fundamentais), como, por exemplo,
os deveres de diligéncia, fidelidade e obediéncia. Destes, somente o ultimo € um dever
exclusivo do trabalhador, de modo que o empregador também possui 0 compromisso de

ser diligente e fiel nesta relagéo.

Segundo Alice Monteiro de Barros (2017), especificamente no contexto dos
direitos de personalidade, dentre os efeitos conexos ao contrato de trabalho, ganha
destaque o dever de fidelidade. Isso porque, se, por um lado, o profissional assume o

compromisso de guardar os segredos empresariais (evitando divulgar a concorréncia, por
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exemplo), por outro lado, a fidelidade do empregador se demonstra pelo compromisso

de guardar e respeitar as liberdades individuais e a privacidade do trabalhador.

Na pratica, se a desobediéncia, pelo empregado, pode dar azo a demisséo por
justa causa (art. 482, ‘h’ da CLT), do mesmo modo a infidelidade do empregador pode
justificar a rescisao indireta do contrato de trabalho (art. 483, ‘d’ da CLT), ja que o dever

de fidelidade é efeito conexo ao contrato.

O empregador tem o direito e o dever de dirigir sua atividade empresarial, inclusive
fornecendo ordens e fiscalizando a execucdo dos servicos executados pelos
empregados, ja que o trabalhador opta, pelo contrato de trabalho firmado, por acatar tais

ordens e fiscalizacdes que emanam do poder diretivo do empregador.

A doutrina caminha para assentar o entendimento de que o poder diretivo do
empregador ndo decorre da propriedade privada ou do institucionalismo, mas sim do
contrato, sendo esta a posicao de Alice Monteiro de Barros (2017). Afinal, € pelo contrato
de trabalho que o empregado aceita subordinar parte de sua liberdade a vontade de

outrem mediante contraprestagéo.

O contrato de trabalho permite que o empregador exerca seu direito — aqui, melhor
se encaixa o termo “direito” do que “poder” diretivo — de dirigir o exercicio profissional do
trabalhador, seja nas decisdes executivas da atividade empresarial, seja por sua funcao

de instrucdo (dar ordens) ou na fungéo de controle (fiscalizagéo).

Ocorre que assim como € certo que o empregador pode e deve exercer seu direito
diretivo, igualmente certo de que possui 0 empregado a garantia de respeito a sua
privacidade e intimidade. Neste caso, ao direito diretivo do empregador corresponde o
dever de obediéncia do empregado. Porém, de outro angulo, ao direito a intimidade do

trabalhador corresponde o dever de fidelidade do empregador.

Dai surge um aparente conflito entre a liberdade do empregador em aplicar seu
poder diretivo as relacdes de trabalho — inclusive utilizando das ferramentas tecnolégicas

disponiveis — e o direito a intimidade e privacidade do profissional.

Se a fonte do direito diretivo do empregador é o contrato de trabalho, a fonte do

direito a intimidade do trabalhador € o principio da dignidade humana, o mais fundamental
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e basilar de nosso ordenamento, decorrentes pura e simplesmente da sua condicéo de

ser humano.

Naturalmente, esta liberdade do empregador calcada no contrato ndo esta acima
das garantias constitucionais que resguardam o trabalhador. Por isso, a liberdade de
dirigir a empresa nunca pode suprimir ou se sobressair em relagédo ao direito fundamental
do trabalhador a intimidade. Neste sentido é valiosa a licdo de Alice Monteiro de Barros
(2008)

Sob o pretexto de dirigir a empresa e, em consequéncia, de impor san¢des ao
trabalhador, o empregador ndo poderd desconhecer direitos basicos do
empregado previstos na legislacdo trabalhista e previdenciaria, normas coletivas,
no regulamento interno das empresas, no contrato e, principalmente, na
Constituicdo, onde estdo inseridos os direitos fundamentais cerne do
ordenamento juridico e cuja existéncia esta calcada na dignidade humana [...].
(p. 612-613).

Estabelecida a premissa de que, quando houver conflito, a intimidade do
profissional se sobressai a liberdade do empregador de adotar medidas de direcédo da
empresa, cumpre aprofundar o estudo quanto as hipéteses de ocorréncia prética e
maneiras de equilibrar os dois direitos. Equilibrar é diferente de suprimir, naturalmente,

mas vale reforcar a diferenca deste ponto hermenéutico perigoso.

Afinal, a intimidade do profissional ndo suprime a liberdade do empregador ou Ihe
retira seu poder diretivo. E definitivamente a liberdade do empregador néo pode suprimir

a intimidade do trabalhador.

Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado (2020, p. 665), essa “racionalizagao e
atenuacdo do poder empregaticio, em suas diversas dimensdes — diretiva, normativa,
fiscalizatoria e disciplinar — ndo inviabiliza ou restringe o bom funcionamento da livre

iniciativa, também garantida pela Constituigao”.

E dizer: existe um contraponto entre dois direitos (intimidade de um versus
liberdade de outro), sendo que especificamente neste caso, a garantia a intimidade
sobressai por decorrer diretamente da Constituicdo, enquanto a liberdade decorre
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especificamente do contrato firmado, no qual uma parte subordinada se submete apenas

parcialmente as vontades de outro.

O desafio a ser enfrentado pelos juristas (na teoria) e pelos empreséarios e
empregados (na pratica) é exatamente como atenuar o poder diretivo e equilibrar a
relacdo a partir do contraponto estabelecido pelos direitos de personalidade em relacao,
sempre agasalhados na equidade — presumidamente inexistente — entre as partes na

relacéo de trabalho.

A questdo é antes ética do que juridica. A liberdade do empregador de fiscalizar o
empregado deve se ater aquilo que é estritamente relacionado e/ou afete diretamente o
trabalho. Ultrapassada esta linha ténue, torna-se uma intromissdo injustificada e a
liberdade do empregador de fiscalizar esbarra na liberdade do empregado de ser, pensar

e fazer o que ele quiser.

Tal liberdade de ser, pensar e fazer o que quiser sem que haja intromissdo do
empregador € essencial para a integridade moral e, consequentemente, dignidade do

trabalhador. Nas palavras de Rubia Zanotelli de Alvarenga (2021),

[...] o empregador ndo pode se intrometer nas escolhas tracadas pelo
empregado, pois somente o ser humano, individualmente, e de forma plena, é
capaz de escolher os relacionamentos que possam lhe trazer bem-estar e
felicidade e, por conseguinte, uma vida pessoal e social harmdnica e saudavel.

(p. 67).

A vida privada das pessoas ndo configura um universo paralelo a relacdo de
trabalho. Naturalmente, os atos do trabalhador ndo cobertos pela fiscaliza¢do do patréo
afetam esta relacdo. A separacao entre o particular e o profissional, no entanto, pode ser
dificultada quando os direitos e deveres ndo estdo bem delimitados, ensejando abusos e

violagOes de direitos.

3.3.1 FISCALIZACAO E ABUSOS DE DIREITO
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O direito diretivo do empregador subdivide-se em outros “poderes” que
fundamentam as acdes de direcdo empresarial, como o poder regulamentar, fiscalizatério
e disciplinar. Destes, o direito cujo exercicio fica mais visivel no embate com a intimidade

do trabalhador é o fiscalizatério.

A fiscalizacdo do trabalho € quase sempre necessaria e justificada pelo contrato.

Contudo, o contrato de trabalho néo justifica a fiscalizacdo da pessoa.

O chamado poder de fiscalizacao é a autorizacdo concedida pelo empregado ao
empregador (ou por meio de prepostos), para que este vigie e confira 0 cumprimento da
prestacao de servicos diretos do trabalhador e os efeitos conexos ao contrato de trabalho,
inerente a direcdo da atividade empresarial (poder diretivo) de modo a garantir que as
ordens dadas (poder de comando) sejam cumpridas corretamente, permitindo eventual

correcdo (poder disciplinar).

O direito de fiscalizar € uma “liberdade juridica protegida” conferida ao
empregador, conforme conceito de Leandro Fernandez (2012, p. 88), pois € uma
permissao decorrente do contrato, que € “acompanhada de um feixe de direitos e por
normas objetivas que asseguram ao sujeito do direito fundamental a possibilidade de

realizacao de dada acao”.

Analisar isoladamente o direito de o patrdo fiscalizar o trabalho do empregado
pode levar a confusdo entre pessoa e coisa, que, infelizmente, € muito comum no
cotidiano das relagcdes laborais, supostamente justificando, dentre outros excessos e
abusos de direito, a fiscalizacao ilicita ou a vigilancia injustificada, que afetam a intimidade

do trabalhador de diversas maneiras.

Dos excessos surge a necessidade de estabelecer limites. O fato de usufruir desta
liberdade juridica protegida de fiscalizar ndo da direito ao empregador de vigiar aquilo
gque ndo esteja justificada e diretamente relacionada ao trabalho, seja durante o

expediente ou ndo, no ambiente de trabalho ou ndo, em ambiente real ou virtual.

bY

O direito a intimidade do trabalhador, portanto, contrapfe-se ao direito de
fiscalizacdo do empregador em todas as manifestacfes da intimidade: na preservacéo
da imagem, da honra e, sobretudo, da privacidade.
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Patricia Pires de Moraes (2007) assim conceitua a intimidade:

A intimidade é relacionada ao sentimento das pessoas, do que, a seu juizo, deve
ser participado a outros e do que preferem manter sob certa reserva. O direito a
intimidade, como um direito autbnomo da personalidade, é tutelado em diversos
sistemas juridicos nacionais. Ele possui um duplo carater. Além de constituir um
direito fundamental, com sua especial protecdo no ordenamento juridico é ao
mesmo tempo considerado parte integrante dos direitos da personalidade. Tutela
o direito do individuo de estar s6 e a possibilidade que tem toda a pessoa de
excluir do conhecimento de terceiros aquilo que a ela s6 se refere e que diz
respeito ao seu modo de ser no &mbito da vida privada (p. 23).

Como fundamentos que agasalham o direito a intimidade do trabalhador, Rubia
Zanotelli de Alvarenga (2021) menciona, além da garantia constitucional (art. 5°, incisos
V e X), também o préprio Codigo Civil Brasileiro (capitulo 1l do Livro 1), a Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem (artigo XlI) e o Pacto de Sdo José da Costa Rica, de
1969 (artigo 11, alinea 2) que estabelece, ao tratar da Protecao da Honra e da Dignidade:
“2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada,
na de sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais

a sua honra ou reputacao” (Brasil, 2022, s.p.).

Nota-se que a expressao “vida privada” € o elemento-chave para estabelecer os
limites da fiscalizagdo do empregador. Afinal, o direito de fiscalizar ndo permite qualquer
interferéncia do patrdo ou seus prepostos em guestdes pessoais do trabalhador. Sua
subordinacdo se atém ao ambiente ou contexto profissional, ou, para firmar o

contraponto: a vigilancia deve estar restrita a vida profissional.

Alice Monteiro de Barros (2017) destaca que o direito a intimidade resguarda o
profissional contra fiscalizacdes e vigilancias injustificadas, assegurando, com isso, a
liberdade de pensamento, de crenca religiosa e de convicgéo filosofica ou politica e
associacao sindical, liberdades estas asseguradas pelos artigos 5°, incisos IV, VI, VIl e
XVIL e artigo 8° da Constituicdo Federal, tendo o empregado a faculdade de ocultar suas

opinides e preferéncias.

Sendo assim, segundo Alice Monteiro de Barros (2008, p. 613-614) eventuais

“ordens alusivas a vida privada do empregado, por versarem sobre aspectos alheios ao
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contrato de trabalho, sem qualquer reflexo sobre ele, ndo precisam ser cumpridas, pois

estdo fora do ambito do poder diretivo”.

A autora especifica que ante o abuso de direito praticado pelo empregado emana
o direito de resisténcia do trabalhador, de modo que “ordens ilicitas ou capazes de lesar
direitos a integridade fisica ou moral do empregado poderao ser desobedecidas” (2017,
p. 585).

Prossegue Alice Monteiro de Barros (2008), destacando que a desobediéncia civil

neste caso € justificada:

Da mesma forma, ndo estdo os empregados obrigados a acatar ordens sobre
aspectos alheios a relacdo de emprego e sem qualquer repercusséo sobre ela.
Isso porque, em regra, a vida privada do empregado, seus costumes amizades,
ideias, orientacdo sexual e opinides, estdo tora do campo de incidéncia do poder
diretivo do empregador, como também suas crencgas religiosas. Convic¢des
politicas, liberdade sindical, o que se deduz do art. 5°, inciso X, da Constituicdo
de 1988, quando considera inviolaveis a intimidade e a vida privada das pessoas,
como também dos incisos 1V, VI, VI, XVII do mesmo diploma, que garantem a
liberdade de pensamento, de crenca religiosa, de conviccéo filosoéfica ou politica
e de associacao para fins licitos. Nessas situacdes, justifica-se a desobediéncia
extralaboral. Excepcionalmente, o empregador podera interferir na vida
extralaboral do empregado, quando seu comportamento for suscetivel de
ocasionar danos aos interesses da empresa. (p. 586).

O direito de fiscalizacédo pelo empregador se justifica naquilo que tenha potencial
de acarretar danos aos interesses empresariais, apenas. Ultrapassado tal limite
contratual, o ato de vigilancia ou ingeréncia na vida privada do trabalhador configura
abuso de direito e, obviamente, ndo pode ser justificado pelo poder diretivo quando
ofendem direitos e garantias fundamentais, mormente o direito a intimidade. Cabe, nesta

hipétese, o direito de resisténcia mediante desobediéncia.
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4 NOVAS TECNOLOGIAS E SEUS REFLEXOS NA RELAGAO DE EMPREGO

A velocidade da evolugéo tecnoldgica é continua e exponencial. Dan Vesset and
David Schubmehl (2016), da empresa International Data Corporation, que atua em 110
paises, estimam em um relatério que os dados que sdo produzidos por meio de
inteligéncia artificial se duplicam a cada 12 meses, e que em 2020 alcancaram o volume
de 44 zetabytes®.

Em estudo realizado por Duarte Abrunhosa e Sousa (2018), para 0 seminario
Direito do Trabalho e Robotica — Introducéo aos impactos juridicos nas relacdes laborais,
realizado no Uruguai, o0 autor estabelece uma diferenciacdo bastante oportuna entre o

rob6 e o trabalhador, como pessoa fisica. Segundo o artigo

O robot nunca podera ser um trabalhador como uma pessoa fisica. Desde logo
porque ndo tem fome, ndo fica cansado, ndo tem maus dias ou simplesmente
nao tem problemas em casa. O reconhecimento do conceito de trabalhador para
um robot ndo tem utilidade pratica para o préprio ou mesmo para os trabalhadores
enquanto pessoas fisicas. Outra coisa é perceber o papel da robética nas
relacdes de trabalho e reconhecer o seu proprio estatuto em um contexto laboral.
Este esforco ndo deverd visar atrasar os avancos tecnolégicos, mas sim
compreender a robdética e inteligéncia artificial com vista a promover seu correto
enquadramento. (s.p.).

Logo, néo se pode dizer que em um universo, embora globalizado, composto por
niveis desiguais de desenvolvimento, o0 mundo do trabalho esteja completamente
robotizado e dependente da tecnologia. Mas € fato que sao cada dia mais numerosos 0s
exemplos de substituicdo de mdo de obra humana por maquinas gerenciadas por
inteligéncia artificial.

Nos 100 anos de atuacdo incansavel e corajosa da OIT, talvez a periclitacdo e a
precarizacdo do emprego em razéo do intenso investimento em inovagdes tecnolégicas
sejam os maiores desafios globais da organizacdo, em toda a sua histéria. Entretanto, do

ponto de vista patronal, a perspectiva parece positiva.

Foi em meados de 1980 que a legislacdo brasileira demonstrou real preocupagéo

com a protecao juridica do emprego, respondendo ao temor de que o mundo do trabalho,

29 Um zetabyte equivale a 1 bilhdo de terabytes, ou 1 milhdo de petabytes, ou mil exabytes (Dutra, 2020).
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da forma como entdo era conhecido, pudesse ser afetado pelas implementacfes

tecnoldgicas.

Por essa razéo, foi adotada a Politica Nacional de Informética, por meio da Lei
7.232/1984, instituindo entre seus principios o estabelecimento de “mecanismos e
instrumentos para assegurar o equilibrio entre os ganhos de produtividade e os niveis de

emprego na automacgao dos processos produtivos” (Brasil, 1984, s.p.).

A partir dessa preocupacdo, os deputados constituintes fizeram inserir na
Constituicdo de 1988, no artigo 7°, inciso XXVII, a “protecdo em face da automagéao, na
forma da lei” (Brasil, 1988, s.p.). Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante (2018), cita
uma analise desse preceito constitucional por Amauri Mascaro Nascimento (2014, p.
143), para quem o texto ndo é autoaplicavel, “contudo, ressalta que duas ideias centrais
nao podem ser afastadas: a) a participacdo dos trabalhadores nos proveitos da
automacao; b) a defesa do emprego contra o fantasma da reducado de vagas, resultantes

da automacao”.

Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante (2020) nos traz uma visao que considera

mais realista. Em uma de suas palestras, ele pondera:

A 42 Revolucdo Tecnoldgica e seus “resultados iniciais” sdo impressionantes e,
dentro da Idgica capitalista, sdo capazes de mudar toda a concepgao classica
do processo de produgédo e do comércio global. Apesar dos aspectos positivos
produzidos no mundo do trabalho, costumeiramente, ressaltados por
economistas, a implementacao tecnolégica vem diminuindo a utilizagdo do
“trabalho vivo” e causando “desemprego tecnoldgico” (technological
unemployment), como se verifica em diversos setores da economia, v.g, no
setor bancério no Brasil. (p. 126).

Por sua vez, a pesquisadora Vania Herédia (2004, s.p.) demonstra certa
discordancia dessa posicdo que Cavalcante sintetizou. Segundo ela, nos paises
classificados como avangados, o desemprego tecnoldgico é “minimizado por planos de
desenvolvimento e reorganizacgao social, nos quais, apesar do uso de novas tecnologias,

sdo mantidos os niveis de emprego”.

Diga-se, entretanto, que, mesmo nesses paises, persiste uma discussao continua
promovida pelos sindicatos, no que diz respeito a diminuicdo ou ao desaparecimento de

seus coletivos de trabalho, premidos por dois fenbmenos sociais: um deles o flagelo do
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desemprego, o0 outro a concorréncia predatéria dos jovens treinados para lidar com a
nova tecnologia e os operarios especializados de meia-idade, que ndo acompanham a

evolugao da tecnologia.

Vania Herédia (2004) observa que em paises ditos ndo avancados, como o Brasil,
com sindicatos enfraquecidos, essas discussdes quase nao ocorrem — ou, quando
ocorrem, sao conduzidas pelas classes dominantes interessadas apenas em defender

seus proprios interesses politicos e econémicos.

O engenheiro e economista alemao, Klaus Martin Schwab (2016), fundador do
Forum Econdmico Mundial, instituicdo que continua presidindo, prenunciou, em um de

seus livros:

O desafio que enfrentamos trard novas formas de contratos sociais e de
empregos, adequados a mudanca da forca de trabalho e a natureza evolutiva do
trabalho. [...] Se ndo conseguirmos fazer isso, a quarta revolucdo industrial
podera nos conduzir para o lado negro do futuro do trabalho. (p. 55).

A questdo, no entanto, esta mais afeita a atuacao sindical. Aos sindicatos cabe
ndo apenas discutir como também propor politicas de esclarecimentos ao trabalhador
acerca das possibilidades de reciclagem e capacitacdo para enfrentar o desemprego
tecnoldgico. A todo momento, surgem novos modelos de negdécios, em categorias como
coleta de dados, classificacdo de entidades e grupos, moderacao de conteudo, pesquisa

de marketing e assim por diante, em um volume quase tendendo ao infinito.

Entre os anos de 2016 e 2017, a OIT promoveu uma pesquisa de 95 questdes
junto a 3.500 trabalhadores que vivem em 75 paises, todos operando micro tarefas em
plataformas digitais. Questionaram-se taxa de remuneracdao, disponibilidade de trabalho,
intensidade, rejeicéo e falta de pagamento, comunicacao dos trabalhadores com clientes
e operadores de plataformas, cobertura de protecao social, equilibrio entre trabalho e
vida social e perspectivas dos trabalhadores quanto ao desenvolvimento futuro da

carreira, segundo Lincoln Zub Dutra (2020).

Participou da pesquisa 0 maior sindicato do mundo, o IG Metall aleméo, que
congrega quase 2,3 milhdes de trabalhadores filiados — metallrgicos, trabalhadores da
industria de tecelagem e confeccdes e trabalhadores da industria madeireira e de
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plasticos. Um dos objetivos da pesquisa foi obter informacfes sobre condicbes de
trabalho coletivo a partir de experiéncias concretas em plataformas digitais de trabalho.
O relatério apontou que, ao mesmo tempo em que plataformas digitais de trabalho
oferecem grande nimero de oportunidades, também apresentam alguns retrocessos. Um
desses problemas, amplamente abordado pelo relatério da OIT, envolve pesquisadores
da plataforma Prolific, baseada no Reino Unido e especializada em fazer levantamentos
para pesquisas académicas. Segundo Lincoln Zub Dutra (2020), a plataforma considera
os colaboradores apenas voluntarios ou autoempregados, e ndo lhes pagam salarios,
mas apenas recompensas por resultados — segundo a plataforma, tudo em conformidade
com as leis britanicas, mas em um percentual que representa apenas 59% do valor médio

da hora trabalhada.

Os resultados do relatério foram consolidados em 18 principios. O autor Lincoln
Zub Dutra (2020) cita na sequéncia alguns deles: ndo se deve classificar as pessoas
como autoempregadas se, na pratica, sao efetivamente empregados; a declaracdo da
OIT sobre “Principios Fundamentais e Direitos no Trabalho”, adotada em 1998, obriga
187 Estados-membros a promover e respeitar direitos como liberdade de associacédo e
reconhecimento da negociac¢ao coletiva; em caso de problemas técnicos nas plataformas,
os trabalhadores ndo devem ser penalizados em caso de perda de trabalho realizado,
mas um principio parece fundamental: o trabalhador deve saber quem € o seu cliente e

qual o propésito do seu trabalho.

O Direito, entretanto, enfrenta a diferenca temporal entre o ritmo das ocorréncias
sociais e a adaptacao das leis a essa velocidade. Nelson Mannrich (2018), em comentario
a Lei 13.467/2017, a chamada Lei da Reforma Trabalhista, afirma que o modelo de
relacdes trabalhistas nao foi suficientemente modernizado, em relagéo ao que consta da
velha CLT e continua marcado pelo autoritarismo e intervencionismo do Estado.

Assevera o autor

O préprio espago para 0s grupos negociarem, agora incentivado, depende de
genuina liberdade sindical, que ndo se tem, e de um sistema adequado de
financiamento das atividades sindicais, cuja solugdo agora introduzida ndo é
adequada. Mais negocia¢éo implica menos conflito — a quem interessa o inchaco
em escala geométrica de processos nas Varas do Trabalho? Com certeza a
sociedade ndo, que paga preco muito alto por isso (p. 8).
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Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado (2017) asseguram que,
diante das transformagdes econdmicas, sociais e culturais contemporaneas, as principais
funcbes do Direito do Trabalho mantém-se vélidas, necessarias e praticas dentro do
capitalismo, para a regulacdo das condutas e interesses nas relacdes de emprego.
Talvez a principal delas seja, como registram os autores citados, a melhoria das
condi¢cbes de pactuacgéo e gestao do trabalho na vida socioeconémica. Mesmo quando
se trata de trabalhos conectados remotos, em que o poder diretivo do empregador €

menos intenso, porquanto mais generico.

Porém, o carater protetivo do Direito do Trabalho, dizem os autores, enfrenta
fragilizac&o diante desse conceito da parassubordinagéo, que aplica insuficientes direitos

e garantias aos parassubordinados.

Referente aos efeitos da tecnologia no mercado de trabalho, estudos do Férum
Econémico Mundial (2016), com 13 milhdes de profissionais de nove grandes setores,
em 15 mercados emergentes e desenvolvidos, apontam que 65% das criangcas que
entram agora no curso primario, acabardo no futuro trabalhando em profissées que nem

sequer existem atualmente.

Segundo Jayr Figueiredo Oliveira (2005, s.p.), o mercado de trabalho esta
mudando, em razdo da tecnologia, e ndo é de hoje. J4 em 1931, quando os Estados
Unidos amargavam a recessao deflagrada pelo choque da Bolsa de Valores de 1929, o

economista inglés John Maynard Keynes criou o conceito de “Desemprego Techoldgico”

Mas José Pastore (2000) questionou o conceito. Segundo seu artigo publicado no
“O Jornal da Tarde”, em 2000, tecnologias introduzidas em sociedades pouco educadas
e com leis trabalhistas rigidas, mais destroem do que criam empregos. Ao contrario,
tecnologias que entram em sociedades bem-educadas e quadros legais flexiveis, mais

geram do que destroem postos de trabalho.

Certamente, ha muito que avancar. Porém, considerando que as inovagfes podem
levar a deslocamentos da mao de obra dentro da mesma empresa, ou de uma empresa

para outra, Jose Pastore (2000, s.p.) pondera que, no mundo atual, ndo ha a menor
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possibilidade de as empresas competirem fora dos avancos tecnoldgicos. E completa:

“Se a situagcao do emprego é dificil com tecnologia, seria catastréfica sem ela”.

No entanto, se proceder-se ao questionamento: pode um robo ser um trabalhador?
Considerando a acepg¢ao mais aceita para o termo “trabalhador”’, Duarte Abrunhosa
Sousa (2018) adianta:

gue ndo, nos termos em que se enquadra atualmente o conceito de trabalhador.
Desde logo, precisamos recorrer a uma das pistas necessarias para identificar
um robot: auséncia de vida bioloégica. Um robot ndo tem personalidade juridica
na maior parte dos ordenamentos juridicos. Portanto, para que um robot possa
um dia assumir a posicao de trabalhador, seria necessario que o direito civil Ihe
atribuisse personalidade juridica. Ou seja, o robot teria de poder assumir direitos
e obrigacdes num determinado ordenamento juridico. [...] Hoje, ainda que uma
plataforma fosse dotada da mais avancada técnica de inteligéncia artificial e
tivesse capacidade de machine learning, ndo preencheria 0s requisitos civis para
ser uma pessoa coletiva. Seria somente um bem detido pelo empregador. Por
conseguinte, seria inconcebivel haver direito de propriedade do empregador
sobre um “trabalhador”. (s.p.).

Entdo, na medida em que a tecnologia entra nos ambientes de trabalho e na
medida em que robds tendem a substituir trabalhadores, a negociacédo coletiva deve
enfrentar essas questées com coragem. A opinido € de Steve Gutierrez (2017), que aduz
que exatamente como foi a terceirizacao (e, em muitos casos, ainda €) um ponto doloroso
para os sindicatos, a automacéao é uma ameaca semelhante para empregos e para futura

expansao.

Um exemplo dado por Steve Gutierrez (2017) envolve o Teamsters, o mais
poderoso sindicato dos Estados Unidos, que reconhece que veiculos autbnomos, que
nao exigem condutores, estd se tornando uma realidade. Por isso espicagcam 0s seus
advogados a priorizar trabalhadores e seguranc¢a quando construindo legislacao e regras
a respeito de veiculos autbnomos. Essas preocupacfes acabam por respingar também

em negociagdes de contratos. Diz Steve Gutierrez (2017)

Como a tecnologia nos locais de trabalho se acelera, discussées sobre o uso da
tecnologia séo chave em qualquer negociacdo em que robds sejam uma
possibilidade. Antecipar esse tépico, e seu potencial impacto sobre os
trabalhadores, abre a porta para que empregadores negociem ganhos potenciais
e/ou compensacdes em seu favor, quando o sindicato se opde ou procura limitar
a tecnologia autbnoma. (s.p.).
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Um relatorio elaborado pela consultoria McKinsey Global Institute, em setembro
de 2017, analisou o efeito da robotizacdo em 46 economias que representam quase 90%
do Produto Interno Bruto (P1B) mundial, e estima que entre 400 e 800 milhdes de pessoas
em todo o mundo seréo afetadas pela automatizacao e terdo de encontrar nova ocupagao
até 2030 (El Pais, 2017).

Como demonstrado, parece nao estar ainda comprovada a relacao direta do nexo
causal da automacdo/robotizacdo no desemprego. Entretanto, é fato crescente e
inevitavel a opcdo da industria pela manufatura apoiada em recursos de inteligéncia
artificial, computacao nas nuvens, big data, ferramentas cognitivas etc. Segundo, Lincoln
Zub Dutra (2020), é a chamada industria 4.0, que acrescentou inovacgao a industria que
ja havia implementado desde a década de 1970 as maquinas de controle numérico, a

automacao macica e o0 extensivo uso da eletronica e de robos.

Almir Pazzianotto Pinto (2017), contestou a relacdo entre o estrangulamento do
mercado de trabalho e o processo de automacéo. Em artigo publicado no jornal O Estado
de S. Paulo, em 2017, argumenta que o nivel de desemprego resulta do conjunto de
fatores internos e externos que nos conduziram, nos ultimos anos, a profunda crise de
confianca, a fuga de investimentos produtivos e ao aumento da litigiosidade na esfera

trabalhista. Sustenta desta forma o seu raciocinio:

A introducéo dos robbs no setor automotivo inicia-se, timidamente, nos anos de
1970, sob olhares desconfiados das liderancas sindicais do ABC, temerosas de
possiveis prejuizos para o mercado de trabalho. O pais mais robotizado do
mundo é a Coreia do Sul. Ali existem 531 robbs para cada grupo de 10 mil
trabalhadores, informa a Agéncia Estado (14/8/2017). Apesar da intensa
robotizacao, o indice sul-coreano de desemprego é de apenas 3,5%. Cingapura,
Japédo, Alemanha, Suécia, Taiwan e Estados Unidos ostentam nimeros que
impressionam no terreno da robotizagdo, com indices de desemprego que
oscilam em torno de 4%. No Brasil temos 10 robds para cada 10 mil empregados,
com desemprego superior a 13%. (s.p.).

Pode haver alguma razdo nas argumentagdes do ex-ministro, alertando contra a
excessiva dependéncia da automacdo. Veja-se um exemplo em que a automacao
ocasionou um drama, ndo por si mesma, mas por causa de falha humana. Reportagem
da BBC, replicada pelo Portal G1 (2018), relata que um homem foi demitido por uma

maquina. Na realidade, revela a reportagem, Ibrahim Diallo ficou trés semanas afastado
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do trabalho até descobrirem que a ordem de demissdo havia sido dada por um novo
sistema automatizado da empresa a partir de falha de ex-gerente na renovacdo do

contrato.

Os principais objetivos das ondas mais recentes de tecnologia eram prover
prosperidade pela reducdo de custos, aumentar a produtividade sem prejudicar a

qualidade, e gerar emprego. Mas nem tudo ocorre como planejado.

Em 2014, uma empresa chinesa, Winsun, divulgou uma nova tecnologia capaz de
construir dez casas em menos de 24 horas, utilizando um sistema de impressoras 3D
gigantescas. S8o casas compactas, de um cémodo, que utilizam cimento de secagem
rapida combinado com residuos de construcdo. A massa é bombeada para compor
camadas sobre camadas e assim erguer as paredes. Cada casa produzida por esse
método custa cerca de US$ 5,000.00 — ou pouco mais de R$ 20.000,00 (Future of
Construction, 2018).

A mundialmente famosa Kodak, criada em 1888 na cidade de Rochester, no
estado norte-americano de Nova York, dedicou-se exclusivamente a producéo de papel
fotogréfico e pelicula de celulose para filme fotogréfico. Passados 110 anos, a Kodak
tinha 170 mil empregados e comercializava 85% de todo o papel fotogréafico vendido no
mundo. Mas a empresa ndo apostou na aceitacdo dos equipamentos desenhados para
captar imagens digitalmente, e foi obrigada a pedir concordata em 2012, para reorganizar

suas atividades (Viséo do Futuro, 2019).

Atualmente, funciona com mais ou menos 8 mil empregados, e esta ho mundo
digital — onde se recusou a entrar desde 2001, insistindo por mais de uma década em um

produto obsoleto.

Matéria publicada pela revista Robotics Business Review (“Robds, o ambiente de
trabalho e a lei”) exibe uma situagdo lapidar. Sophie € a responsavel por realizar
entrevistas de emprego com candidatos a vendedor. Ela faz 100 perguntas, tais como a
razao de um candidato ter deixado o Ultimo emprego, quais sdo suas expectativas e
valores, e assim por diante. Mas Sophie ndo é uma pessoa. Segundo Garry Mathiason e
Bonne Chance (2013), é uma entidade virtual concebida para medir respostas
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emocionais durante entrevistas, monitorando o movimento dos olhos e expressfes

faciais.

Segundo a reportagem, Sophie, embora bem-intencionada, retrata os desafios do
trabalho e emprego. E ndo esta sozinha. Ela é apenas um exemplo do exponencial
crescimento da computacdo em nuvem, tecnologias de sensores e analise de dados que
causaram equivalente crescimento no desenvolvimento, implantacédo e uso da robdtica
na manufatura, servigos, processamento de informacéo, contabilidade, medicina, direito

e, eventualmente, em todos os setores da economia global.

“Tao rapidamente ocorre essa expansao que a previsdao € de que, em 2025,

o ”

metade dos empregos nos Estados Unidos serao desempenhados por robos
de Christie Nicholson (2011), em artigo publicado no site ZDNET.

. Afrase é

Embora aparentemente exagerada, a previsdo de Christie Nicholson (2011) esta
amparada no fato de que a tecnologia roboética esta fadada a ser ubiqua como a

tecnologia da computacédo de hoje.

Curiosamente, em um pais como o Brasil, a revolugdo tecnoldgica acontece ao
mesmo tempo em que, apesar de mais de 12 milhdes de trabalhadores enfrentarem
desemprego, ha centenas de milhdes de vagas abertas e ndo preenchidas para pessoas

com especializacao.

De acordo com a reportagem da Robotics Business Review, o avanco da robotica
e dos sistemas de inteligéncia artificial representam o desafio de harmonizar tecnologias
com o envelhecimento das leis de emprego e trabalho concebidas para a forca de
trabalho, no passado. Os tribunais estdo se debatendo para reinterpretar as leis a luz das

novas tecnologias, sem conseguir acompanha-las.

Ha questbes legais a serem resolvidas. Para exemplo, segue apenas uma lista
parcial. Informacdes confidenciais de trabalhadores, armazenadas eletronicamente,
teriam sua privacidade protegida de que maneira? Minorias e outras categorias néo
seriam discriminadas com a implantagédo de rob6s? O ambiente robdtico seria adequado
em termos de saude e seguranca? Como seria a negociacao a respeito dos salarios de
trabalhadores que operassem remotamente os robds (talvez fora do estado ou até do

pais)? O que fazer com os desempregados pela tecnologia?
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A chave, para os trabalhadores, € a antecipacao, no sentido de debater as leis e
regulacdes futuras. Mobilizar os sindicatos para pressionar os legisladores de modo a
regulamentar adequadamente a mudanca de cenério, sem ao mesmo tempo impedir as

facilidades oferecidas pela evolucéo tecnolégica.

Para Patricia Dittrich Ferreira Diniz (2015), a atuacéo dos sindicatos

deve buscar a implantacdo e o emprego de tecnologia como meio para
aperfeicoar as condi¢Bes sociais no ambiente de trabalho, eis que o trabalhador
individualmente ndo possui forca em raz8o do aumento crescente do
desemprego e da necessidade da luta pela sobrevivéncia num ambiente
completamente hostil. (p. 147).

A autora ressalta que né&o se trata de flexibilizar direitos trabalhistas, mas reforcar
o papel dos sindicatos. O teletrabalho (ou home office), € um dos temas do livro de Emilia
Simedo Albano Sako (2014). A autora comenta que o trabalho tecnoldgico exige cada

vez mais o poder da mente e da criatividade, e cada vez menos o esfor¢o fisico.

Segundo a mesma autora (p. 27) “a organizagdo empresarial, totalmente
modificada necessita de méo de obra genérica e flexivel no trabalho bracal e,

programavel e autoprogramavel no trabalho inteligente”.

Mencionando o Acordo Marco sobre Teletrabalho, subscrito em 16 de julho de
2002, no ambito da Comunidade Europeia, esclarece a autora (p. 28) que “foi concebido
com o objetivo de solucionar uma série de problemas relacionados ao teletrabalho, em
aspectos como saude, formacéo profissional, conteddo de contrato, intimidade, controle

empresarial e possibilidades de acao sindical’.

No entanto, ressalta Emilia Simedo Albano Sako (2014) que o Acordo Marco

silenciou sobre questdes relevantes, como

protecdo de dados dos teletrabalhadores, sistemas de controle de atividade,
equipamentos de trabalho, formacéo profissional tecnoldgica, sistemas de
retribuicdo (horas extras, trabalho noturno, sobreaviso, férias), suspensao do
contrato, procedimentos de negociagéo coletiva, greve, medidas de solucao de
conflitos, seguridade social e teletrabalho transnacional. (p. 28).

No Brasil, o teletrabalho ja esta contemplado pelo artigo 6° da CLT, alterado em

16 de dezembro de 2011 pela Lei 12.551/2011, que dispde que “nao se distingue entre o
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trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o executado no domicilio do
empregado e o realizado a distancia, desde que estejam caracterizados 0s pressupostos
da relagdo de emprego” (Brasil, 2011, s.p.). A Lei da Reforma Trabalhista (Lei 13.467, de
2017) tratou de diferenciar, em seu artigo 75-B, trabalho externo e teletrabalho.

Os chamados direitos online, ou direitos de 42 geracao, tem efeitos manifestos
especialmente no teletrabalho. Emilia Simedo Albano Sako (2014) lista, na obra citada,
os direitos coletivos de 42 geracao que necessitam ser tornados reais e efetivos: filiar-se,
votar e ser votado nas organizagdes sindicais, realizar comunicac¢ao sindical online, uso
de equipamentos informaticos da empresa para o0 exercicio da atividade sindical,
liberdade de expressao sindical exercida pelos instrumentos informaticos da empresa e

o direito informéatico de greve.

Antonio Carlos Aguiar (2018) reflete em seu livro acerca do que denominou de
Direito do Trabalho 2.0. Relembra o autor que o Direito Digital se fundamenta,
especialmente, nos seguintes principios: generalidade, uniformidade, continuidade,
durabilidade e a notoriedade ou publicidade. E estabelece, um tanto mais filosoficamente,
que:

a nova ordem que direciona as formas de contratacéo digital se desenvolve por
meio de ferramentais globais, que se interligam mundialmente, fazendo com que,
além de computadores, pessoas em outra parte do planeta, tornem-se ‘ladrbes
de empregos locais’. Pessoas em todo canto do mundo estéo adquirindo poder.
Para o bem da sociedade, em geral, e para o0 mal dos tradicionais modelos
empregaticios existentes. (p. 77-78).

Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante (2018) relembra que, no direito brasileiro,
a protecao do emprego perante as inovacdes tecnoldgicas (prevista no artigo 7°, inciso

XXVII da Constituicdo de 1988) ainda depende de regulamentacao infraconstitucional.

Antes de abordar a utilizagcdo dos dados de geolocalizacdo e sua aplicacdo no
ambiente de trabalho e aplicacao judicial, cumpre estabelecer as premissas de que tipo
e quantidade de informacdes estdo sendo tratadas. Todos os dados produzidos, tanto
pela localizagéo de dispositivos de aparelhos celulares quanto de geolocalizadores de

veiculos, fazem parte do que se buscou denominar metadados.
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A caracteristica dessa massa de informacdes € reunir, por meio de um aparelho
celular, por exemplo, a comunicacéo, localizacédo, tipo de aplicativo de mensagem
utilizado, rede de telefonia utilizada, com o volume de dados em dias, horas e segundos.
Pela coleta de tais informagdes pode-se inclusive tragar um perfil comportamental do

usuario.

4.1 A UTILIZACAO DE DADOS DE GEOLOCALIZACAO DO EMPREGADO

A Lei 12.965/2014, alcunhada de MCI, previu prazo de armazenamento de dados
pelos provedores e administradores de sistemas de internet. Os prazos variam de 6
meses a 1 ano, dependendo do produto e tipo de informacdo gerada. Assim, pela
sugestéo legislativa atual — projeto de Lei 2630/2020 (Lei das Fake News) — resta

estabelecida a guarda de informacdes dos provedores de redes sociais por 6 meses.

Neste sentido, € importante salientar que arquivos digitais decorrentes de sistemas
de geolocalizacao utilizados por grandes empregadores/litigantes ficam armazenados
por, no minimo, 5 anos, em face das obriga¢cfes fiscais e previdenciarias, mormente
porque englobam planilhas de custos empresariais utilizadas para compensacao

tributaria.

J& os sistemas de localizacao instalados nos telemdéveis, a partir da habilitacdo em
rede de telefonia, registram todos os movimentos, 0 passo a passo de todo cidadao que
possui um telefone celular. O Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), em passado
recente, decidiu por considerar ndo constitucional o armazenamento de metadados por

meio do Acérdéo Digital Rights Ireland, em 201420,

A discusséo acima travou-se acerca do armazenamento dos dados de todos e
quaisquer individuos que fossem usuarios dos servigcos de internet e de comunicacdes
eletrdnicas, aplicando-se a todos os cidadaos, ainda que ndo estivessem em situacao de

potencial acdo penal, incidindo inclusive sobre comunicacdes sujeitas a sigilo

80 Acordao Digital Rights Ireland. Julgado em: 08/04/2014. Autos C-293/12 e C-594/12. Disponivel em:
www.curia.europa.eu. Acesso em: 6 novembro 2023.
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profissional. A somar com isso, os dados seriam armazenados e tratados nos Estados
Unidos. A quantidade de dados a ser armazenada poderia, em tese, propiciar a

elaboracéo de perfil comportamental com fiel retrato da personalidade de cada usuario.

Em confronto com o disposto no artigo 7° (protecao da vida privada) e artigo 8°
(protecéo de dados pessoais) da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia®!,
entendeu-se que a Diretiva 2006/24 (ato impugnado por meio da acdo mencionada)
estava em desacordo com tais preceitos, principalmente porque o tratamento desses
dados poderia estar a disposicdo de terceiros, cujo alcance e comercializacdo nao

poderiam ser dimensionados, sendo, portanto, considerada ilegal.

Em decisédo paradigma o Tribunal Superior de Justica de Asturias, no recurso
STSJ AS 4125/2017, em demanda movida por uma entidade sindical - Comisiones
Obreras de Asturias — em face de uma empresa de telecomunicacgdes, assim estabeleceu

sobre a extensdo da utilizacdo do GPS nos veiculos dos trabalhadores:

Terminada a jornada de trabalho ou o horario de trabalho, estes poderes
empresariais desaparecem e o contrato de trabalho deixa de constituir o elo entre
as partes que protege o poder do arguido de impor as medidas de recolha e
tratamento de dados implementadas. A partir desse momento, o consentimento
dos trabalhadores é essencial para manter os dispositivos GPS em
funcionamento e para a andlise automatizada dos dados pessoais obtidos por
este meio, uma vez que 0 caso ndo esta mais incluido na excecgédo prevista no
art. 6.2 LOPD (LEI 4.633/1999) e rege-se pela regra geral do art. 6.1 LOPD (LEI
4.633/1999).

E irrelevante que, conforme consta do sexto fato comprovado da decisdo de
primeira instancia, ao final da jornada de trabalho os trabalhadores assumam o
controle dos veiculos que utilizam. Para além de a decisdo ndo conter dados no
relatorio factual que permitam conhecer claramente o alcance e as condi¢des do
dever de guarda assumido pelos trabalhadores, o importante é que o contrato de
trabalho deixou de abranger a restricdo aos direitos fundamentais que implica a
aplicagdo da medida e, portanto, ndo ha razao suficiente para dispensar o
consentimento necessario das pessoas afetadas.

A protecao pela empresa dos seus bens e o controle da utilizagdo que deles é
feita uma vez terminada a jornada de trabalho ndo constitui uma excepcdo a
validade da regra geral indicada.

Os trabalhadores do arguido ndo deram consentimento, pelo que a empresa
ZENER é obrigada a ter um procedimento que Ihe permita desativar o sistema de
posicionamento global instalado para que ndo capte dados. Devera adotar as
medidas essenciais para garantir, ou seja, proporcionar seguranca e certeza, que

81 UE. Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia. Jornal Oficial das Comunidades Europeias.
18.12.2000. Disponivel em: https://www.europarl.europa.eu/charter/pdfitext_pt.pdf. Acesso em: 6
novembro 2023.
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0 sistema néo esteja operacional a partir do final da jornada de trabalho (Livre
traducao)s2.

Recentemente, no Brasil, houve o0 julgamento da Acdo Direta de
Constitucionalidade (ADI) 6387, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), em face da Medida Provisoria 954/2020, firmada pelo
Presidente Jair Bolsonaro, a qual permitia o compartiihamento de dados de todos os
usuarios de telefonia com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Ou seja,
tais empresas prestadoras de servigos repassariam ao IBGE dados sensiveis de todos
os brasileiros. Rosa Weber, em despacho liminar, defende o direito a privacidade,

conforme citado a seguir:

Entendo que as condi¢cbes em que se da a manipulacdo de dados pessoais
digitalizados, por agentes publicos ou privados, consiste em um dos maiores
desafios contemporaneos do direito a privacidade. A Constituicdo da Republica
confere especial protecdo a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas ao qualifica-las como inviolaveis, enquanto direitos fundamentais da
personalidade, assegurando indenizacao pelo dano material ou moral decorrente
de sua violacdo (art. 5°, X). O assim chamado direito a privacidade (right to
privacy) e 0s seus consectarios direitos a intimidade, & honra e & imagem
emanam do reconhecimento de que a personalidade individual merece ser
protegida em todas as suas manifestagdes. A fim de instrumentalizar tais direitos,
a Constitui¢d@o prevé, no art. 5°, XIlI, a inviolabilidade do “sigilo da correspondéncia
e das comunicacdes telegréficas, de dados e das comunicacdes telefénicas,
salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei

32 No original: “Cuando finaliza la jornada laboral o acaba el tiempo de trabajo, dichas facultades
empresariales desaparecen y el contrato de trabajo deja de constituir el vinculo entre las partes que ampara
el poder de la demandada para imponer las medidas implantadas de captacién y tratamiento de datos. A
partir de ese momento, es imprescindible el consentimiento de los trabajadores para mantener en
funcionamiento los dispositivos GPS y para el analisis automatizado de los datos personales conseguidos
por ese medio pues el supuesto deja de estar comprendido en la excepcion prevista en el art. 6.2 LOPD
(La Ley 4633/1999) y se rige por la regla general del art. 6.1 LOPD (La Ley 4633/1999).

Es indiferente que, tal y como recoge el hecho probado sexto de la sentencia de instancia, al finalizar la
jornada laboral, los trabajadores se hagan cargo de los vehiculos que utilizan. Aparte de que la sentencia
no contiene en el relato factico datos para conocer con claridad el alcance y condiciones del deber de
custodia asumido por los trabajadores, el aspecto de relieve es que el contrato de trabajo ya no ampara la
restriccion en los derechos fundamentales que supone la aplicacién de la medida y por tanto no hay razén
suficiente para prescindir del necesario consentimiento de los afectados.

La proteccién por la empresa de sus bienes y el control del uso que de ellos se haga una vez terminada la
jornada de trabajo no constituye una excepcion a la vigencia de la indicada regla general.

Los trabajadores de la demandada no han prestado el consentimiento, por lo que la empresa ZENER esta
obligada a contar con un procedimiento que le permita desactivar el sistema de posicionamiento global
instalado de forma que no capte datos. Debe adoptar las medidas indispensables para garantizar, es decir
dar seguridad y certeza, que el sistema no esté operativo a partir del momento en que finalice la jornada
laboral. Disponivel em: https://www.poderjudicial.es/search/indexAN.jsp. Acesso em: 5 novembro 2023.
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estabelecer para fins de investigacao criminal ou instrucéo penal (BRASIL, 2020,
S.p.).

Como se extrai do acordao, tal decisao foi referendada pela Corte:

2. Na medida em que relacionados a identificacdo — efetiva ou potencial — de
pessoa natural, o tratamento e a manipulacdo de dados pessoais hdo de observar
os limites delineados pelo ambito de protecdo das clausulas constitucionais
assecuratorias da liberdade individual (art. 5°, caput), da privacidade e do livre
desenvolvimento da personalidade (art. 5°, X e XII), sob pena de les@o a esses
direitos. O compartilhamento, com ente publico, de dados pessoais custodiados
por concessionaria de servico publico ha de assegurar mecanismos de protecéo
e seguranca desses dados (Brasil, 2020, s.p.).

Além da previsao, no artigo 5° da Constituicao de 1988, tem-se a promulgacéo da

LGPD, que também estabelece limites para utilizacdo de dados.

Embora os dispositivos iniciais da lei mencionada versem sobre a protecao de
dados sensiveis, tendo em vista o direito a privacidade, liberdade de expresséao, protecao
a intimidade, honra e imagem (art. 2°), 0 mesmo artigo estabelece como fundamento a

livre iniciativa e concorréncia.

Tanto assim é que, ao contrario da decisdo Europeia, o Brasil permite a
transferéncia de dados para territério internacional, sendo que inclusive a troca de dados
entre operadores com finalidade econdmica ndo sofre sancédo imediata®, o que é
peculiar. A utilizacéo de tais dados em ambiente judicial tem previsdo no artigo 7°34, assim
como no artigo 233 do dispositivo mencionado, para o fim em especifico, na busca da

finalidade publica, na “persecucgao do interesse publico”.

83 Art. 11, § 3° da LGPD: “A comunicagdo ou o uso compartilhado de dados pessoais sensiveis entre
controladores com objetivo de obter vantagem econémica podera ser objeto de vedacdo ou de
regulamentacéo por parte da autoridade nacional, ouvidos os 6rgaos setoriais do Poder Publico, no ambito
de suas competéncias”.

34 Art. 7° da LGPD: “O tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado nas seguintes
hipoteses: [...] 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)”.

35 Art. 23 da LGPD. “O tratamento de dados pessoais pelas pessoas juridicas de direito publico referidas
no paragrafo dUnico do art. 1° da Lei n° 12.527, de 18 de novembro de 2011 (Lei de Acesso a
Informacao) devera ser realizado para o atendimento de sua finalidade publica, na persecucgéo do interesse
publico, com o objetivo de executar as competéncias legais ou cumprir as atribuicdes legais do servigo
publico”.
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Em contrapartida, o Brasil é signatario da Resolu¢cdo A/HRC/C/L.20 do Conselho
de Direitos Humanos da ONU, que enfatiza a conectividade e afirma que os mesmos

direitos que as pessoas tém offline, devem possuir também online.

Esta resolucdo, mais adiante, dispde sobre o direito a privacidade nos seguintes

termos:

8. Calls upon all States to address security concerns on the Internet in accordance
with their international human rights obligations to ensure protection of freedom
of expression, freedom of association, privacy and other human rights online,
including through national democratic, transparent institutions, based on the rule
of law, in a way that ensures freedom and security on the Internet so that it can
continue to be a vibrant force that generates economic, social and cultural
development (UN, 2016, s.p.).

Sob o enfoque cru da Constituicdo Federal que, em abstrato, a cada cidadao
fornece protecdo de devassa a sua vida privada, poderiamos admitir que quaisquer
acessos do empregador em dados de geolocalizacdo de seus funcionarios, em primeira

analise, seria indevida.

Nesse sentido, a luz da experiéncia Europeia, assim como da legislacado vigente,
temos de refletir qual a quantidade e extenséo de acesso aos dados de geolocalizagéo o

empregador pode ter acesso.

A resposta parece bem 6bvia. Tal periodo de acesso deve dar-se somente quando
o trabalhador prestou efetivo trabalho a empresa. Assim, no caso dos aparelhos de
celular ou ainda de dispositivos de GPS instalados nos veiculos utilizados para o trabalho,
sabe-se que armazenam dados durante as 24h (no caso dos telefones celulares, enviam

sinais mesmo que desligados, mediante instalacao de aplicativos).

O paradoxo, entdo, no caso de utilizacdo de equipamentos utilizados pela
empresa, nos parece ser a andlise do direito do trabalhador a privacidade e ao
alcance/acesso do empregador a dados de deslocamento em horario de descanso ou

ainda em fins de semana.

4.2 DA UTILIZACAO DOS DADOS NA EFETIVACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
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Sob a otica empresaria, os instrumentos de rastreamento sdo imprescindiveis,
especialmente para trabalhadores com cumprimento de jornada externa, para o controle
do labor desenvolvido pelo funcionario na visitacdo de clientes, no acompanhamento do
trajeto (no caso de motoristas de carga), assim como para verificacdo da velocidade

utilizada em veiculos do empregador, entre outros.

Ainda, tal utilizacio permite ao capital o controle das metas estabelecidas, tempo
dispendido em cada cliente/tomador de servigos, apurando-se assim a produtividade
individual de cada funcionario®®, sua rotina de trabalho, tempo utilizado para descanso

(intrajornada ou pausa dos motoristas de carga).

E interessante observar que geralmente tais formas de trabalho vém
acompanhadas (especialmente no caso de trabalhadores externos) de registros de
jornada por meio de aplicativos, instalados no mesmo dispositivo que gera a localizacao
precisa dos funcionarios, tipicos trabalhadores passivos na rede que, na definicdo de
Manuel Castells (2007) sao: a) trabalhadores ativos na rede, que estabelecem conexdes
por iniciativa propria (por exemplo, engenharia em conjunto com outros departamentos
das empresas) e havegam pelas rotas da empresa em rede; b) os trabalhadores passivos
na rede, trabalhadores que estdo on-line, mas ndo decidem quando, como, por que ou
com quem; c) os trabalhadores desconectados, presos a suas tarefas especificas

definidas por instrugdes unilaterais ndo-interativas.

Em verdade, o trabalhador encontra-se na situacéo de vigilancia a todo momento,
como se estivesse sendo monitorado pela utilizacéo de tornozeleira eletrénica, haja vista
gue deste trabalho ndo ha como se desconectar, mormente no caso de trabalho externo,

como motorista de longas distancias e prestador de servico com jornada externa.

86 Souto Maior (2006, p. 98-99) aduz que “os altos empregados estdo sujeitos a jornadas de trabalho
extremamente elevadas, interferindo negativamente em sua vida privada. Além disso, em funcdo da
constante ameaca do desemprego, sdo for¢cados a lutar contra a “desprofissionalizagdo”, o que lhes exige
constante preparacao e qualificacdo, pois o desemprego desses trabalhadores representa muito mais que
uma desocupacao temporaria, representa interrupgdo de uma trajetoria de carreira, vista como um plano
de vida, implicando crise de identidade, humilhacdo, sentimento de culpa e deslocamento social. Em suma,
a sua subordinagao ao processo produtivo é intensa, corroendo sua saude e degradando sua familia”.
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Esse controle excessivo com a sensacdo de constante vigilancia € apto a
desencadear episodios de sindromes psicolédgicas, pela exposicdo demasiada da vida

privada sob o olhar de terceiro. Marcia Novaes Guedes (2003) acrescenta que

Mergulhando-se no interior da pessoa, encontram-se os atributos psiquicos,
relativos a inteligéncia, aos sentimentos, sdo elementos intrinsecos da
personalidade e destacam-se o direito a liberdade, a intimidade, a integridade
psiquica e ao segredo. [...] Os direitos da personalidade, portanto, séo direitos
essenciais a pessoa humana. No mobbing, conforme vimos nos métodos
empregados pelo perverso para imobilizar a vitima, sdo os direitos da
personalidade de natureza psiquica e moral aqueles diretamente atingidos pela
violéncia (p. 98).

Embora estejam, tanto o GPS quanto o aplicativo de registro de jornada, em um
mesmo dispositivo, ainda ha letargia no ramo juslaboral acerca da producéo deste tipo
de prova digital de rastreamento. Tal fato ocorre porque, em processos envolvendo
discussédo de jornada de trabalho em periodo extraordinario, os documentos carreados
aos autos sdo os registros de ponto por aplicativo, repita-se, gerados no mesmo

dispositivo que fornece meio de localizagdo do funcionario.

Alessandro da Silva (2007) relaciona meios de comprovacéo destas jornadas

Atualmente sdo muitos 0s recursos tecnolégicos que permitem o controle da
jornada dos ocupantes de cargos de confian¢a e dos trabalhadores externos. Na
pratica, o que se percebe é que os empregadores encontram meios para fazé-lo,
mediante a internet, radio, telefone movel, tacégrafo, rastreamento por satélite,
ou ainda por modos mais antigos, como elastecimento de metas e fiscalizag&o in
loco. (p. 251).

O capital alega que, em face do meio previsto em lei, sua obrigacao legal é carrear
aos autos os registros digitais gerados por meio de aplicativos utilizados, sendo que néo
possui obrigacdo legal de carrear aos autos os arquivos digitais como o relatério do

rastreamento dos veiculos.

A propria reforma trabalhista, que fora propalada pelo governo e pelos meios de
comunicagcdo como uma ponte para o futuro e grande arma no combate ao desemprego,
ocupou-se de abordar questbes relativas ao afastamento das entidades sindicais das
negociacdes, abertura de espaco para relativizar direitos e ampliacdo dos limites dos

trabalhadores ao Poder Judiciario, optou por passar ao largo desta discussao. O motivo,
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sob nossa Otica, é salutar, ou seja, deixar de abordar instrumentos que possam permitir
ao trabalhador a comprovacéao de sua jornada de trabalho, quando ndo condizente com

0S registros de ponto realizados.

Todo este movimento criado, principalmente pela utilizagdo do trabalho por
aplicativo, segundo Ricardo Souza Calcini e Leandro Bocchi de Moraes (2022) busca, de
forma lenta e gradual, transformar as relacfes laborais em relacdes civis, a exemplo da
massiva utilizacdo das microempresas individuais, terceirizando atividades-fins dos
tomadores, em que cada ser humano é uma pessoa juridica e ndo empregado. Tais
excrecéncias abrem espaco para a configuracdo de um consequente ilegalismo (fim das

horas in itinere, teletrabalho, trabalho intermitente, negociacéo individual).

De volta a questdo da utilizacdo dos metadados, sabe-se que, em havendo
registros em todos os dias da jornada, no caso de alegacdo de burla dos sistemas de

registro, o 6nus de demonstrar tais falhas é do trabalhador.

Neste sentido, deve-se garantir ao trabalhador que busca guarida no Poder
Judiciario a amplitude de meios para concretizacéo de seus direitos fundamentais: direito
ao trabalho e a uma vida digna, como menciona o primeiro artigo do Diario Republicano
de 1988, cujos efeitos perduram durante o contrato de trabalho e se projetam expandindo
consequéncias, inclusive pretéritas, para lhe proteger de abusos cometidos durante a
relacdo. Também é dever fundamental, repita-se, a protecdo do reflexo temporal do

trabalho no tempo.

Assim como 0s preceitos supracitados fazem parte dos direitos fundamentais do
homem, a prestacdo do servico jurisdicional pelo Estado, na apreciacdo de demandas
juridicas, esta inserida desde ha muito na Convencao Europeia de Direitos do Homem e
no Pacto de San Jose da Costa Rica, no artigo 8° (Brasil, 1992). A triparticdo dos poderes
pressupde um poder-dever do governo prestar um servi¢o Judiciario agil e equanime ao

jurisdicionado.

Em se tratando de lides decorrentes da relacdo de trabalho, somente pode-se ter
equidade no processo do trabalho quando tratar-se os menos iguais, alcancando-lhes

ferramentas para que possam equivaler-se aos mais iguais, razdo por que retomar os
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principios protetivos dos menos iguais é questdo de ordem, segundo Pla Rodrigues
(2000).

Acredita-se que somente ter-se-4 Justica efetiva quando a comprovacdo de
jornada externa buscar a verdade real (art. 765 da CLT e 370 do CPC). A verdade
processual pode estar mascarada por registros, fichas funcionais, anotagdes de ponto
gue formalmente sejam perfeitos. Todavia, os registros de localizagcdo em tempo real do
trabalhador, sem manipulacdo, sem macula, sem filtros, sem manchas sdo em verdade
0 maior instrumento para perfectibilizacdo da Justica (e consequentemente de garantir-
se ao trabalhador direitos fundamentais), para o alcance de decisdo que mais possa se
aproximar dos fatos que nortearam a avenga laboral. O direito fundamental do
trabalhador somente restara resguardado, protegido com busca da verdade, pela

cominacao de juntada de registros de geolocaliza¢des nos autos.

Note-se que, para aqueles empregadores que eventualmente sejam vitimas de
demandas temerdrias, tais provas digitais inclusive servem como comprovagcdo da
auséncia de prestacdo de jornadas em periodos extraordinarios, ou seja, comprova a

fidedignidade dos registros.

Segundo Marcos Scarlécio, Leone Pereira e Veronica Pagan (2017), como € o Juiz
do Trabalho um agente politico do Estado, componente do Poder Judiciario, ele tem o
dever de perseguir a verdade, o dever de conferir a partes nao iguais tratamento

isondmico na medida de suas desigualdades

Nesse diapaséo, o ordenamento processual vigente exige uma postura mais ativa
do juiz, em busca da verdade real. [...] Encontra-se superada a ideia de que o
gue ndo esta nos autos ndo estd no mundo, a luz dos postulados constitucionais,
dos direitos fundamentais e do diadlogo das fontes. A efetividade do processo e o
acesso a ordem juridica justa somente serdo atingidos com o juiz mais ativo e
preocupado com a justa entrega da prestacéo jurisdicional. No ambito trabalhista,
essas argumentacdes (p. 13).

Ainda prosseguem Marcos Scarlécio, Leone Pereira e Verbnica Pagan (2017, p.
12) que é dever do Poder Judiciario garantir a aplicacdo do principio da paridade de
armas probatéria — igualdade ou isonomia probatoria, “pelo principio da paridade de

armas probatoria, também chamado de principio da igualdade ou isonomia probatoéria, o
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magistrado devera conferir as partes a igualdade de oportunidades no que concerne a

producao das provas”.

Dispositivos para tanto nao faltam, inclusive na CLT, pelo estabelecido no artigo
765 e a prépria nocéo de contraditorio — artigo 5°, inciso LV, do Texto Constitucional —, ja
estabelece possibilidade da producédo de prova em contraposicdo a eventual defesa

judicial de validacéo de registros de ponto que o trabalhador entenda irregulares.

Por 6bvio, a efetividade da prestacao jurisdicional — artigo 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo Federal, ndo se confunde com duracdo do processo, sendo esse um
apanhado conjunto de seguranca juridica para as partes e da aproximacdo maxima do

mundo dos fatos.

N&o cabe confundir-se a busca da efetividade da prestacao jurisdicional, da
verdade real, do equilibrio de partes desiguais. E dever do Estado a busca de tais

dogmas.

Esclarece Valdete Souto Severo (2016) que o Juiz, como receptor, condutor e
catalizador de uma demanda é, sim, também protagonista, e ndo mero espectador. Cabe
ao mesmo assegurar que as partes envolvidas tenham justica, a qual sé é obtida com a

maxima aproximacao dos fatos reais.

Os instrumentos, ferramentas, estdo ao alcance de cada julgador. Renunciar a

utilizacao disso, em ultima analise, é sonegar direito fundamental aos menos iguais.

Referente ao uso de tecnologias para a geolocalizacdo do trabalhador, é
importante também discutir a questdo sob a Otica do trabalho desenvolvido em

plataformas, como é o caso da empresa Uber, talvez o exemplo mais conhecido.

4.3 DOS LIMITES A VIOLACAO DA INTIMIDADE DO EMPREGADO

O direito a intimidade e a vida privada dos trabalhadores sdo consagrados
constitucionalmente e, portanto, fora da jornada de trabalho, os empregadores nao

podem exercer uma vigilancia voltada a exigéncias relativas a cobrar atividades laborais,
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tampouco para querer que 0s obreiros se mantenham superconectados e reféns da
tecnologia e da informacdo. Do contrario, significa violar a dignidade humana do

trabalhador e afrontar a perspectiva de trabalho digno.

Neste sentido, Nilcinara Huerb de Azevedo (2018) esclarece sobre o fenbmeno da

telepresséo, que consiste em

Telepressao, termo relativamente recente que surgiu na seara trabalhista como
decorréncia de pesquisas desenvolvidas por cientistas americanos, diz respeito
a uma tendéncia altamente habitual auferida sobretudo como reflexo das novas
tecnologias, da necessidade de ser estar a par das informacbes. Essa
necessidade atingiu aos trabalhadores, que estdo sempre conectados aos mais
diversos meios de comunicacdo a fim de tratar sobre questdes relativas ao
trabalho, no mais das vezes com o proprio chefe e colegas de trabalho. (p. 6).

Assim, observa-se que este fendmeno obriga, em virtude dos novos meios
tecnoldgicos, os trabalhadores a estarem superconectados nas redes sociais com seu
empregador, para fins de obter informagdes e tratar de questdbes laborais, seja com o
superior hierarquico, seja com seus pares colegas de trabalho.

Deste modo, o trabalhador, em que pese esteja subordinado ao seu empregador
ou haja o poder diretivo patronal, possui condicbes de se opor contra condutas, que
violem o seu direito constitucional & intimidade, como é o caso, de exigéncias imoderadas

relativas a superconexao, que por certo, refletem no direito a desconexdo do empregado.

Neste cenério, Jose Claudio Monteiro de Brito Filho (2021) destaca a definicdo de
trabalho decente, ao tempo que o correlaciona com o principio da dignidade da pessoa

humana e com as relacdes de trabalho impactadas pela revolucao tecnoldgica, veja-se

[...] devemos definir trabalho decente como o minimo para a vida digna das
pessoas, no caso dos trabalhadores, no ambito da relacao juridica de emprego,
sendo, neste &mbito, o que se convencionou denominar, no plano internacional,
de Direitos Humanos — e, no plano interno, de Direitos Fundamentais — para o0s
trabalhadores. O trabalho decente, dessa feita, tem relacdo direta com o
fundamento dos Direitos Humanos, que € a dignidade da pessoa humana, e que,
na perspectiva kantiana deve ser entendida com o principal atributo do ser
humano, e impeditivo para qualquer tentativa de instrumentalizacéo deste. Nao é
preciso muito esforco de interpretacdo para perceber que esse conjunto
normativo, pela sua essencialidade, deve prevalecer em qualquer circunstancia,
pelo que a Unica forma de compatibilizar as alteragbes nas relacdes de trabalho
determinadas pela revolucéo tecnoldgica, ou quaisquer outras, & respeitar o
trabalho decente (p. 252).
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Assim, apesar das constantes inovagdes tecnoldgicas nas relacdes de trabalho e
da existéncia do fenbmeno da superconexdo, os empregadores ndo podem perder de
vista a definicdo de dignidade humana e de trabalho decente, que esta umbilicalmente

ligado ao respeito as garantias fundamentais do trabalhador e do direito & desconexao.

Considerando a supremacia das tecnologias nas relacdes laborais e as novas
configuracbes de trabalho que dela decorreram, que ndo pressupdéem anotacdo do
contrato de trabalho na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS) do trabalhador,
o resguardo a intimidade dos prestadores de servico merece protecdo idéntica, por

equiparacao.

Isso porque, a prestacao de servi¢os por meio de plataformas digitais, a chamada
gig economy, em que o trabalhador é considerado apenas um “usuario parceiro” dos
servigos online disponibilizados por tais plataformas, ocorre a utilizacao de todo o aparato
tecnologico por meio do qual o servigo € prestado. Nessa vereda, ocorre o maior fluxo de
captacao de dados possivel, inclusive com uso de gravacao de audio e video, com vistas
a protecao tanto do cliente quanto do prestador, além de, monitoramento continuo de sua
geolocalizacdo e até mesmo da quantidade de horas em que o trabalhador passou
desconectado do aplicativo, permitindo a disponibilizacdo de incentivos financeiros para

gue o trabalhador volte a prestar seus servi¢cos na plataforma.

Com isso, vislumbra-se ndo apenas a violacdo a privacidade e intimidade, como
também ao direito de desconexao do trabalhador, a partir do momento em que o periodo
de descanso passa a ser monitorado constantemente por inteligéncias artificiais, como é
0 caso da empresa turca Elbruz Technologies, que desenvolveu uma ferramenta para
uso empresarial, que fornece monitoramento ininterrupto de quantas vezes o individuo
se conectou a plataforma de comunicacdo do Whatsapp, expondo inclusive o tempo de

permanéncia no programa de mensagens instantaneas.

Certo que, a mera utilizagdo de tais medidas ndo implica, por si s0, violagdo ao

bY

direito a intimidade e desconexdo do empregado, devendo haver analise no caso

concreto do se se trata de regular exercicio do poder diretivo do empregador, ou controle
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exacerbado que extrapola a proporcionalidade, impondo-se como limite deste direito, 0

resguardo pelos planos de vida e o direito ao lazer da pessoa humana fora do trabalho.

bY

Como solucdo a protecdo da intimidade do empregado, Ney Maranh&o, Davi
Barros Benevides e Marina Nogueira Almeida (2017) destacam a necessidade de debate
prévio, amplo e transparente, envolvendo o maior nUmero de atores sociais e sempre

com auxilio técnico multidisciplinar.

Além disso, salienta-se que em caso de violacdo ao direito a intimidade do
empregado, € possivel que haja consequéncias como rescisdo indireta do contrato de
trabalho e reparacdo por dano moral, especialmente pela alcancabilidade que a rede
mundial de computadores possui, em que um mero dado pode percorrer e atingir

proporcdes desmedidas e ainda, perdurar por anos.

Em suma, entende-se que, o empregado ou prestador do servigo, que passa a
prestar de forma remota ou ndo, por qualquer motivo que seja, possui direito a protecao
de sua intimidade. Isso inclui, por exemplo, a liberdade de desconectar seu video ou
audio, sem que se constitua falta grave, dado que a autoridade patronal ndo pode ser
exercida sobre a vida pessoal e privada do empregado, que conserva o dever de

subordinacado apenas no quesito referente a prestacéo do trabalho.

De qualquer forma, ndo se ousa apontar a tecnologia como a verdadeira vila contra
a intimidade individual, e sim debater o seu uso na vida do homem, de modo que nao
invada a esfera intima dos individuos, e em especial, os trabalhadores, que por figurarem
no polo juridico mais fragil da relacdo de emprego ou trabalho, necessitam maior

protecao.

Com efeito expansivel, especialmente no que tange ao trabalhador que presta
seus servicos remotamente, preservar a intimidade pressupfe resguardar também o
direito a inviolabilidade de domicilio, quando ali prestado, desde que com isso, nao se
crie imposi¢cdes ao prestador de servigo, exigindo que o trabalho ocorra fora da sua

residéncia, como forma de a empresa se desviar da obrigacdo em resguardar tal direito.
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4.4 O CONSENTIMENTO E O LEGITIMO INTERESSE NO TRATAMENTO E USO DOS
DADOS DE GEOLOCALIZACAO DO EMPREGADO SOB A OTICA DA LEGISLACAO
EUROPEIA.

Como dito nos topicos anteriores, o uso dos dados de geolocalizacdo do
empregado pelo empregador se baliza pelo legitimo interesse, portanto, a discussao

sobre o tema gira em torno do que seria este legitimo interesse.

A manipulacdo de informacgbes pessoais de quase toda a populacao global esta
crescendo incessantemente, oferecendo vantagens e comodidades, ao mesmo tempo
em que expde perigos relacionados a privacidade dos individuos cujos dados sao
processados, sobretudo ao restringir a capacidade de controle sobre as proprias
informacdes. No contexto das relagbes de consumo, é crucial garantir a protecdo dos

direitos do consumidor durante o processo de gestao desses dados.

O processamento de informacdes pessoais de quase todas as pessoas ao redor
do mundo é uma tendéncia crescente que oferece vantagens e comodidades, contudo,
expbe preocupacbes relacionadas a privacidade dos titulares desses dados,
especialmente ao considerar a possibilidade de restringir a autodeterminacéao informativa.
Dentro do contexto de relacdes de trabalho, é essencial garantir a protecdo eficaz dos

direitos dos trabalhadores durante o processo de manipulacao de dados.

A Lei 13.709 de 2018, também conhecida como Lei Geral de Protecdo de Dados
(LGPD), concentra-se na seguranca dos dados, mais do que nos direitos dos titulares
desses dados, diferentemente do foco no individuo que caracteriza a legislacao
trabalhista. A CLT estabelece um conjunto de principios destinados a proteger o
empregado, enquanto a LGPD regula o processamento de dados pessoais, incluindo em
ambientes digitais, visando a protecao da liberdade, privacidade e o desenvolvimento

pessoal do individuo.

O tratamento de dados pessoais, conforme estipulado no artigo 7° da LGPD, s6 é
permitido sob dez condi¢cdes especificas, conhecidas como as bases legais para

processamento.
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A principal condicéo legal para o processamento de dados é o consentimento dos
titulares, aos quais deve ser oferecida a opcao de concordar com a coleta e outras acdes
envolvidas no processamento de dados. O consentimento deve ser expresso de forma
escrita ou por outros meios, claramente separado de outras clausulas, e deve ser
direcionado especificamente para os propositos pretendidos. E responsabilidade do
controlador dos dados provar que o consentimento foi obtido de maneira adequada,

sendo proibido processar dados baseado em consentimento obtido de forma inadequada.

O consentimento do titular dos dados é uma decisédo consciente que autoriza o
processamento especificado de seus dados pessoais, baseando-se no direito de
autodeterminacdo em relacdo a esses dados, representando o principal meio para
exercé-lo. Uma das principais preocupacdes da legislagcdo sobre protecdo de dados
pessoais € assegurar que o individuo ndo seja objeto de manipulagdo, mantendo o

controle sobre a divulgacédo e uso de suas informacdes pessoais.

Outras situacBes previstas nos diferentes incisos do artigo 7° da LGPD
estabelecem circunstancias nas quais o processamento de dados pode ocorrer sem o
consentimento do titular, devido a necessidades especificas ou a impossibilidade de obter
o consentimento de forma oportuna, dadas as caracteristicas particulares da situacéo ou

do direito em questao.

A base legal do legitimo interesse do controlador ou de terceiros, prevista no inciso
IX do artigo 7° da LGPD, apresenta-se como um dos conceitos mais complexos e que
gera diversas interpretacbes e debates. Ao permitir o tratamento de dados quando
necessario para atender aos interesses legitimos de uma pessoa fisica ou juridica que
detém o poder de decisdo, a legislacdo introduz um termo de amplo espectro e de

natureza juridica ndo totalmente definida.

Essa € uma condicao flexivel, cujo significado e limitacbes ndo sdo estabelecidos
de forma explicita, exigindo uma andlise caso a caso para determinar sua aplicabilidade.
A lei ja predetermina as consequéncias juridicas dessa base legal, cabendo ao aplicador
do direito interpretar e aplicar o conceito abstrato a situacdes especificas, diferenciando-
se assim das clausulas gerais, que servem como mecanismos de ajuste, permitindo ao

intérprete moldar o entendimento da norma.
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O objetivo de garantir seguranca juridica aos modelos de negécios que dependem
do uso de dados, bem como incentivar o empreendedorismo e a inovacdo em areas que
nao se enquadram em outras bases legais, sdo razdes frequentemente citadas para a

escolha de um conceito juridico aberto e adaptavel.

Nesse passo, conforme o artigo 10 da LGPD, o legitimo interesse do controlador
s6 pode justificar o tratamento de dados para propdsitos considerados legitimos em
situacdes especificas. O artigo inclui uma lista exemplificativa que abrange o "apoio e
promocdo das atividades do controlador e a protecdo do exercicio regular dos direitos
dos titulares ou a prestacdo de servicos que o beneficiem, respeitadas as legitimas
expectativas e direitos fundamentais". Esses critérios, embora subjetivos, estabelecem a
estrutura para a aplicacdo do legitimo interesse como base legal para o tratamento de
dados.

A expressdo "apoio e promoc¢ao das atividades" realmente abrange um leque
amplo de possibilidades, permitindo que o legitimo interesse possa justificar o tratamento
de dados para varias finalidades. A importancia de respeitar as legitimas expectativas
esta em preservar a confianca que o empregado deposita no empregador-controlador de
dados, 0 que esta intrinsecamente ligado aos propositos originais do acordo entre as

partes.

O tratamento de dados pessoais, conforme delineado no artigo 6° da LGPD, deve
aderir a boa-fé e seguir principios fundamentais como finalidade, adequacéo,
necessidade, livre acesso, qualidade dos dados, transparéncia, seguranga, prevencao,
nao discriminacdo, e responsabilidade e prestacdo de contas. Os principios de
necessidade, finalidade e transparéncia sao enfatizados nos paragrafos 1° e 2° do artigo
10, destacando que apenas os dados pessoais essenciais para alcancar a finalidade
especificada devem ser processados, e que o controlador deve implementar medidas que

assegurem a transparéncia desse tratamento baseado em legitimo interesse.

Estas sdo estratégias desenhadas para manter o controle efetivo dos dados nas
maos do titular-consumidor e para assegurar a autodeterminagcédo informativa. Este
conceito é particularmente vital em situacdes em que ao titular ndo foi dada a escolha de

consentir ou ndo com o fornecimento de seus dados, ou definir os limites desse
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consentimento. A autodeterminacdo informativa, sendo um direito fundamental
independente, transcende questdes de intimidade ou privacidade, abrangendo qualquer

potencial mal uso de informag¢des ou dados pessoais.

Assim, a conformidade com os principios orientadores da LGPD serve como um
indicativo da legitimidade do interesse em questdo. Este ndo é o Unico método para
estabelecer a validade do legitimo interesse, mas € um passo significativo em direcao a

protecéo e respeito pelos direitos dos titulares dos dados.

A supervisdo do cumprimento das normas de protecdo de dados fica a cargo da
Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (ANPD). A ANPD tem o poder de exigir dos
controladores um relatério de impacto a protecdo de dados pessoais, especialmente
quando o processamento se baseia no legitimo interesse. A legislacdo, através do artigo
37 da LGPD, sublinha a importancia de os controladores e operadores registrarem suas
atividades de tratamento de dados, particularmente aquelas fundamentadas no inciso 1X
do artigo 7°. Isso enfatiza a natureza excepcional dessa base de tratamento, ndo apenas
pela falta de consentimento, mas também pela dificuldade em definir seus limites e
implicagBes préaticas de forma objetiva. A fiscalizacdo atua, portanto, como um passo

crucial para verificar a legitimidade do interesse invocado.

O interesse legitimo, nesse contexto, vai além de uma mera conveniéncia ou
beneficio para o controlador de dados. Ele deve ser alinhado aos principios e objetivos
estabelecidos pela LGPD, especialmente quando o controlador também € um
empregador visando processar dados com base em seu interesse. Além disso, €
imperativo que todas as atividades estejam em conformidade com o ordenamento juridico

como um todo, pois somente interesses licitos podem ser considerados legitimos.

Dessa forma, os principios fundamentais presentes na LGPD fornecem um
caminho para a analise da legitimidade do interesse, funcionando como um guia para
afericdo e prevencdo contra a trivializacdo do uso do "interesse legitimo" como
justificativa genérica para o tratamento de dados, cuja aplicacdo esta sujeita a critérios

especificos.
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O legitimo interesse, como base legal para o tratamento de dados, j4 estava
contemplado na Diretiva 95/45/CE da Europa®’, embora sem critérios definidos para sua
aplicacéo, o que gerou inseguranca e criticas. Para abordar essas questdes, foi formado
o Grupo de Trabalho do Artigo 29.° (GT do artigo 29.°)%8, que elaborou diretrizes sobre o
tratamento de dados fundamentado no legitimo interesse. Este grupo prop6s um método
de ponderacdo baseado em quatro fatores principais para determinar a validade do
legitimo interesse, uma abordagem que foi incorporada ao Regulamento Geral de
Protecédo de Dados (GDPR) da Unido Europeia®.

Essa metodologia inclui: a avaliagdo do interesse do responséavel pelo tratamento
dos dados; a analise do impacto desse tratamento sobre os individuos afetados; a
ponderacdo entre o interesse do responsavel e o impacto nos individuos; e a
consideracdo de medidas adicionais para mitigar impactos negativos. Essa estratégia
visa garantir que o tratamento de dados baseado no legitimo interesse seja justificado e

balanceado.

No contexto do GDPR, o conceito de legitimo interesse nao é definido de forma
explicita, mas os considerados do regulamento oferecem exemplos e orientacées sobre
sua aplicacdo, enfatizando a necessidade de um equilibrio entre os interesses do
responsavel pelo tratamento e os direitos e liberdades dos titulares dos dados. Essa

abordagem requer uma analise cuidadosa caso a caso.

O parecer do Grupo de Trabalho do Artigo 29 ndo s6 influenciou a elaboracéo da
GDPR, mas também destacou a importancia de aplicar um teste especifico para verificar
a viabilidade de se basear no legitimo interesse para o tratamento de dados pessoais.
Este teste, denominado Legitimate Interest Assessment (LIA), € estruturado em quatro
fases principais: 1) avaliacdo dos interesses legitimos; 2) avaliacdo dos impactos da
atividade de tratamento no titular do dado pessoal; 3) a anéalise do equilibrio entre os

37 Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A31995L0045. Acesso em 29 jan
2024.

38 Disponivel em: https://www.edpb.europa.eu/about-edpb/who-we-are/legacy-art-29-working-party_pt. Acesso
em 29 jan 2024.

39 Disponivel em: https://commission.europa.eu/law/law-topic/data-protection/data-protection-
eu_pt#:~:text=Regulamento%20Geral%20sobre%20a%20Prote%C3%A7%C3%A30%20de%20Dados%20(RGPD),-
Regulamento%20(UE)%202016&text=Este%20regulamento%20constitui%20uma%20medida,p%C3%BAblicos%20n
0%20mercado%20%C3%BAnico%20digital. Acesso em 29 jan 2024.
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interesses legitimos do controlador e os impactos no titular; e 4) as salvaguardas

adotadas para proteger o titular dos dados e evitar qualquer impacto indesejado.

O parecer fornecido pelo Grupo de Trabalho do Artigo 29 sobre a base legal de
legitimo interesse detalha uma série de cenarios em que esse interesse pode servir como
justificativa para o processamento de dados sem o consentimento explicito do titular. Esta
orientacao foi validada e incorporada pelo Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados
(GDPR) da Unido Europeia, especialmente no considerando 47, que enfatiza que o
processamento de dados pessoais, quando estritamente necessario para fins de
prevencdo e controle de fraude, também é considerado um interesse legitimo do

responsavel pelo tratamento.

Essa abordagem sublinha a flexibilidade do legitimo interesse como base legal
para o tratamento de dados, permitindo que organizacdes processem dados pessoais
para uma gama de propésitos legitimos, desde que tal processamento respeite os direitos
e liberdades fundamentais dos titulares dos dados e seja feito de forma justa,
transparente e com medidas adequadas de protecdo. Ao mesmo tempo, o GDPR imp0de
a necessidade de uma avaliagdo cuidadosa para assegurar que 0s interesses do
controlador ou de terceiros ndo se sobreponham indevidamente aos direitos dos
individuos afetados, mantendo um equilibrio entre as necessidades comerciais e a

privacidade das pessoas.

Na legislagdo brasileira, especificamente na LGPD, o artigo 11 restringe o
tratamento de dados pessoais sensiveis a situa¢cdes com consentimento do titular ou em
casos especificos previstos em lei, ndo mencionando diretamente o legitimo interesse
para esses tipos de dados. Isso sugere uma cautela adicional no tratamento de dados
sensiveis, como informacdes sobre saude, orientacdo sexual, convicgcdes religiosas,

entre outros, privilegiando a protecao dos titulares.

A legislagéo busca equilibrar a necessidade de avanco tecnologico e inovacao com
a protecdo da privacidade e dos direitos dos titulares de dados. Embora o legitimo
interesse ofereca flexibilidade, seu uso deve ser criterioso e alinhado aos principios da
LGPD e do CDC, evitando interpretacbes amplas que possam diluir a protecdo dos

direitos dos individuos.
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CONCLUSAO

O presente estudo objetivou discutir o poder diretivo do empregador sobre os

dados sensiveis e a geolocaliza¢cdo do empregado.

Fato interessante se observa no que se refere as relacdes de trabalho, quanto a
questao da vigilancia dos empregados (por meio de controle de e-mails funcionais, de
acesso a redes sociais no trabalho, do uso de dispositivos funcionais e do controle de
geolocalizacao, por exemplo) e, mesmo, quanto ao monitoramento interno e externo do
ambiente da empresa. Essa espécie de controle, que ja vem sendo muito utilizada, ndo
encontra proibicdo no texto da LGPD, contudo, sua utilizacdo devera ser previamente
informada, de maneira clara, acessivel e especifica, e as finalidades deverdo ser
expressas a fim de dar o tom do exercicio da vigilancia e do monitoramento, de forma

gue qualquer desvio ou abuso incorrera em descumprimento e, portanto, infracéo a lei.

Além disso, a LGPD exige, também, a observancia dos principios da transparéncia
e da necessidade, exigindo que o controle a esses dados se dé de maneira a coletar tdo
somente 0 minimo necesséario para a finalidade pretendida, e com a clareza desta

finalidade.

O empregador tem o poder diretivo, que inclui a capacidade de organizar, dirigir e
controlar a prestacdo de servicos pelos trabalhadores. Tal poder permite que o
empregador estabeleca regras e politicas relacionadas ao ambiente de trabalho,

incluindo questdes de seguranca e eficiéncia.

O monitoramento da geolocalizacdo pode ser realizado pelo empregador,
especialmente se o empregado utilizar dispositivos fornecidos pela empresa, como
celular e/ou notebook corporativos, ou veiculos, ou meios de transportes fornecidos pela

empresa etc. Porém, na maioria dos casos, o empregador é obrigado a obter o

consentimento do empregado para o monitoramento da geolocalizacéo.

bY

Destaca-se que neste contexto, as normas relacionadas a privacidade sao

importantes. O empregador deve respeitar a privacidade do empregado, garantindo que
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0 monitoramento seja feito de maneira ética e legal, e apenas e tdo-somente durante a

jornada de trabalho.

Em muitos casos, as regras especificas sobre 0 monitoramento da geolocaliza¢ao
podem ser condicionantes por meio de acordos coletivos ou politicas internacionais da
empresa, no entanto, € importante que essas politicas estejam em conformidade com a
legislacéo trabalhista e com a LGPD. Ademais, 0 monitoramento deve ser proporcional e
legitimo aos objetivos do contrato de trabalho e comerciais do empregador. Assim, a
coleta de dados deve ser justificada e ndo pode haver excessos.

O empregador é responsavel por garantir a seguranca dos dados coletados,
protegendo-0s contra acessos nao autorizados e potencialmente visiveis de privacidade.
Nesses termos alguns pontos a serem considerados em relacdo a geolocalizagdo do
empregado e possiveis a privacidade e a intimidacgao.

Em geral, o empregador deve obter o consentimento do empregado antes de
realizar o monitoramento de geolocalizacdo. Esse consentimento deve ser livre,
informado e inequivoco. Ademais, o monitoramento deve ser proporcional aos objetivos
legitimos do empregador. A coleta de dados deve ser justificada e ndo excessiva em

relacdo aos propositos comerciais e do contrato de trabalho.

Também, o empregador deve informar claramente aos empregados sobre a coleta
e 0 uso da geolocalizacado, incluindo os propdsitos especificos para os quais os dados
serdo utilizados, nos termos da legislacédo brasileira, como a Consolidac&o das Leis do
Trabalho (CLT) e a LGPD, que estabelecem limites para o controle e a fiscalizagdo do
empregador sobre as atividades do empregado. Violagcdes dessas normas podem

resultar em prejuizos a intimidade e privacidade do empregador.

Para sanar quaisquer insegurancas que possam surgir diante dessas
especificidades, uma regulamentacao do tratamento de dados por meio de convencao
coletiva poderia ser de extrema utilidade a fim de deixar claros alguns pontos essenciais,
a exemplo da questédo do § 2° do artigo 8° da LGPD, que determina que o 6nus de provar
gue o consentimento foi obtido em conformidade com a lei compete ao controlador, diante

da disparidade de poder existente na relacao entabulada entre empregado e empregador.
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O direito a intimidade deve ser assegurado e respeitado, em atendimento a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, no decorrer de toda a relacado contratual
trabalhista, em que pese eventuais alteracbes contratuais, que surjam no pacto entre

empregador e empregado.

Do aprofundamento da tematica, entende-se que o empregador e o empregado
possuem obrigacdes decorrentes do contrato de trabalho e, além disso, existem os
deveres anexos contratuais (deveres de diligéncia, fidelidade e obediéncia), sendo que
cabe ao sujeito patronal o respeito integral aos direitos fundamentais constitucionais do
trabalhador, assegurando-lhe um ambiente laboral equilibrado e saudavel com vistas ao
trabalho decente e digno, enquanto o sujeito subordinado se obriga a guardar o dever de

obediéncia perante seu superior hierarquico.

Nesta relacdo juslaboral, constatado o conflito entre os sujeitos empregador e
empregado quanto ao poder diretivo patronal e o direito fundamental a intimidade, o
empregado possui o direito de resisténcia e pode se opor contra 0 seu empregador, para
fins de preservacdo da sua integridade moral, sendo certo que isto jamais representa
diminuicdo do poder patronal, mas sim imposi¢cao de limites, pois a permissao de uso
tecnolégico desmedido no meio ambiente de trabalho, onde ocorre intenso trafego de
consumo por servicos, sem respectiva regulacdo adequada, coloca em risco direitos
individuais e coletivos, comprometendo ndo apenas a classe operaria, como também a
sociedade como um todo, além de suprimir todo o arsenal protetivo, fruto de longas lutas

da classe operéria.
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