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- T6 fracal
- Claro! Vocé se alimenta mal.
- Mas me falta dinheiro pra me alimentar

bem...

- Claro, vocé produz pouco, tem que ganhar
pouco, uai.

- Mas como eu vou produzir mais? Estou tao
fracal

- Claro, vocé se alimenta mal!

- Mas me falta dinheiro pra me alimentar
bem...

- Olhaqui, operaria, ndo me faca perder

tempo com esses dialogos que ndo me

levam a nada!

Cecilia Whitaker Vicente de Azevedo Alves
Pinto (Cica)
(1939-)



RESUMO

ALVES, Daniel de Almeida. O direito a privacidade, intimidade e protecdo de
dados dos trabalhadores perante o avanc¢o tecnoldgico. 2023. 174 f. Dissertacéo
(Mestrado em Direito), Pontificia Universidade Catdlica de Campinas, PUC-Campinas,
2023.

Esta pesquisa tem como objetivo fulcral investigar um dos maiores dilemas da
contemporaneidade do meio ambiente do trabalho, qual seja, realizar uma andlise por
intermédio do método hipotético-dedutivo em como o crescente avancgo tecnoldgico
pode interferir na privacidade, intimidade e prote¢cdo de dados dos trabalhadores.
Toma-se como premissa de avancgo tecnologico o contexto da Industria 4.0 e do
Capitalismo de Vigilancia (no qual englobaréd, por exemplo, geolocalizacao, tratamento
de dados, algoritmos, banco de dados, Big Data, mineracdo de dados, elaboracao de
perfil, autodeterminacdo informativa entre outros) perpassando por todo o aporte
tedrico, conceitual, histérico, axiologico e legislativo dos institutos da privacidade,
intimidade e protecdo de dados e suas correlagbes. Nesta toada, esta pesquisa se
debrucara acerca das consequéncias que o desrespeito a intimidade, privacidade e
protecdo de dados dos trabalhadores pelo uso desmensurado e sem limites da
tecnologia pelo empregador pode ocasionar, tracando limites entre o tensionamento
de direitos do empregador e do trabalhador, privilegiando-se este ultimo pela
assimetria de poder e pela compreensao da conceituacdo dos poderes empregaticios.
Neste sentido, esta pesquisa perfilhar4 da concepcao preventiva das propostas de
solucbes aventadas, apos analisar a incipiente jurisprudéncia do TST sobre a matéria,
propondo praticas e programas de governabilidade empresarial e necessidade de
maior fiscalizacdo pelos 6rgaos publicos acerca da aplicabilidade do Marco Civil da
Internet e da LGPD (Lei Geral de Protecdo de Dados), uma vez as praticas obscuras
e discriminatorias sdo de dificeis deteccdes, sugerindo-se diretrizes e praticas
existentes internacionalmente acerca da temética.

Palavras-chave: Privacidade e Intimidade do Trabalhador. Protecdo de Dados do
Trabalhador. Autodeterminacédo Informativa. Lei n® 12.965/2014. Lei 13.709/2018.



ABSTRACT

ALVES, Daniel de Almeida. O direito a privacidade, intimidade e protecdo de
dados dos trabalhadores perante o avanc¢o tecnoldgico. 2023. 174 f. Dissertacao
(Mestrado em Direito), Pontificia Universidade Catélica de Campinas, PUC-Campinas,
2023.

The main aim of this research is to investigate one of the greatest dilemmas facing the
contemporary working environment, which is to carry out an analysis using the
hypothetical-deductive method of how growing technological advances can interfere
with workers' privacy, intimacy and data protection. The premise of technological
advancement is Industry 4.0 and Surveillance Capitalism (which encompasses, for
example, geolocation, data processing, algorithms, databases, Big Data, data mining,
profiling, informational self-determination, among others), going through the entire
theoretical, conceptual, historical, axiological and legislative framework of the institutes
of privacy, intimacy and data protection and their correlations. In this vein, this research
will focus on the consequences that disrespect for workers' intimacy, privacy and data
protection due to the employer's unrestrained and unlimited use of technology can
cause, drawing boundaries within the tension between the rights of the employer and
the worker, with the latter being privileged due to the asymmetry of power after the
conceptualization of employment powers. In this sense, this research will take a
preventive approach to the proposed solutions, after analyzing the TST's incipient
jurisprudence on the matter, proposing corporate governance practices and programs
and the need for greater oversight by public bodies on the applicability of the Marco
Civil da Internet and the LGPD (General Data Protection Law), since obscure and
discriminatory practices are difficult to detect, suggesting guidelines and practices that
exist internationally on the subject.

Keywords: Worker Privacy and Intimacy. Worker Data Protection. Informational Self-
Determination. Law 12.965/2014. Law 13.709/2018.
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INTRODUCAO

Esta pesquisa tem como objetivo fulcral investigar um dos maiores dilemas da
contemporaneidade do meio ambiente do trabalho, atinente em analisar como o
crescente avanco tecnologico pode interferir na privacidade e intimidade dos
trabalhadores como potencial violador em sua dignidade por intermédio do método
hipotético-dedutivo.

Primeiramente, tecer-se-do algumas mencdes introdutérias que doravante
serdo adotadas no decorrer da presente pesquisa.

Inicialmente, os termos empregados e escolhidos no titulo do trabalho tém o
condado de contextualizar o cerne da questdo. Sera utilizado o termo trabalhador no
masculino, mas sem descurar do género feminino, permitindo assim maior fluidez da
leitura e compreenséo, bem como pelo fato de que esta escolha abrange néo sé os
empregados que possuem vinculo empregaticio regidos pelas normas da
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) (BRASIL, 1943), mas também todos os
trabalhadores que vendem sua forca de trabalho por uma contraprestacdo pecuniaria
(autbnomos, por exemplo); ou seja, serd abordado o trabalhador como género e
empregado como espécie, uma vez que a Justica do Trabalho possui a competéncia
de julgar causas relativas a essa matéria, nos termos do art. 114, da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil (CF) de 1988 (BRASIL, 1988b), cuja competéncia fora
majorada pela Emenda Constitucional (EC) 45 (BRASIL, 2004).

Ja o termo “avanco tecnolégico”, também indicado no titulo, tem a finalidade de
contextualizar temporalmente a pesquisa realizada, bem como decorre do fato deste
termo resumir as tecnologias hodiernas existentes, uma vez que esta terminologia
permite abranger diversos institutos que serdo abordados na pesquisa, tais como
protecdo de dados, geolocalizagéo, tratamento de dados, algoritmos, banco de dados,
Big Data, mineragao de dados, elaboracdo de perfil, autodeterminacdo informativa,
entre outros. Importante mencionar que ndo compde 0 escopo desta pesquisa
aprofundar os conceitos das tecnologias em especifico ou até mesmo realizar uma
abordagem, mesmo que perfunctoria, acerca de cada uma delas, pois sua serventia
sera tdo somente de contextualizar o avango tecnolégico contemporaneo.

Superadas estas mencdes introdutérias, esta pesquisa foi dividida em 5
principais capitulos, sem considerar a concluséo. No capitulo 1 sera abordado, por

intermédio de um breve escorco histérico, o surgimento das concepcdes da
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privacidade e da intimidade e a principiologia que rege esses direitos, perpassando as
mais importantes Declaracdes de direitos existentes no curso civilizacional humano,
com breves mencgdes naquilo que tenha relacdo, direta ou indiretamente, com a ideia
de privacidade e intimidade.

A importancia da mencdo das Declaracdes se da em virtude da ideia de
universalizacdo dos direitos humanos e fundamentais!, concomitantemente com os
fatos histdricos mais importantes (Revolugdo Francesa, por exemplo) que tiveram
pertinéncia temética com o surgimento da privacidade e intimidade e da sua devida
tutela, como se observa, exemplificativamente, na Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem de 1948 (BRASIL, 1948) e no seu impacto na conformacdo dos direitos
fundamentais de personalidade (DONEDA, 2011).

Com o surgimento dos direitos de segunda geracdo (SARLET, 2007) e dos
direitos trabalhistas e sociais, despontam os direitos de personalidade em ambito
intelectual, moral e da integridade fisica, cujo contexto social permitiu lancar luz ao
direito a privacidade, avancando nos mais importantes fatos histéricos do século XIX,
que deram supedaneo a criacao do sentido da privacidade e intimidade, tal como foi
desenvolvido pelos juristas Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis em 1890, de acordo
com a conjuntura social e tecnoldgica da época.

Neste sentido, o capitulo 1 avanc¢a na tematica da privacidade e intimidade até
0 ponto de sua consideracdo como direito proprio com contornos especificos e
singulares em ambito conceitual e dogmatico (implicitas ou positivadas nas diversas
Constituicdes), oponiveis ndo s6 contra o Estado, mas também na relacdo entre
particulares, no caso, nas relacbes de trabalho, dimensdo cuja importancia é
enaltecida diante da assimetria de poder das partes envolvidas (trabalhador e
empregador), considerando ainda os avanc¢os tecnoldgicos contemporaneos, que

compdem o objeto principal de andlise desta pesquisa.

1 Em que pese a auséncia de univocidade e uniformizagdo terminolégico acerca dos termos
empregados para classificacdo destes direitos, esta pesquisa se preocupara mais pela efetividade e
aplicabilidade imediata e plena destes direitos do que com a sua conceituacdo denotativa, entretanto,
para melhor explanacgdo sobre a tematica, interessante a seguinte distin¢do por questées pedagdgicas:
“(...) as designagbes direitos humanos (em sentido lato), ou direitos do homem, aos direitos inerentes
a condicdo humana e, pois, independentes de norma positiva; direitos humanos internacionais, ou
direitos humanos em sentido estrito, aos direitos humanos contemplados em tratados internacionais; e
direitos humanos fundamentais, ou direitos fundamentais, aqueles assegurados, dentro do
ordenamento juridico interno, pelas autoridades politico-legislativas de cada Estado-nagéo”
(BELTRAMELLI, 2017, p. 31).
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Ainda referente ao primeiro capitulo e em seu tépico subsequente, sera
abordada a diferenca conceitual entre privacidade e intimidade de forma mais
pormenorizada, realizando um resgate historico da origem etimoldgica dos termos e
as diferenciacbes denotativas existentes. Considera-se, entédo, principalmente, que,
ao redor do mundo, ha varios termos diferentes para designar a privacidade e
intimidade, sendo que, no Brasil, apesar da influéncia estadunidense na formacéo do
neologismo da privacidade (privacy), a doutrina majoritaria aborda a privacidade e
intimidade como sinbnimos.

Por sua vez, esta pesquisa se filiarA a corrente que faz distincdo entre
privacidade e intimidade, considerando a privacidade de forma mais ampla e como
género, sendo a intimidade uma espécie da privacidade. Como algo mais essencial,
pessoal e mais restrito, portanto. Em paralelo, serdo abordadas, mesmo que de forma
mais resumida, outras manifestacées da privacidade, tais como a imagem, a honra e
suas tutelas e entre estas e a intimidade.

Objetiva-se, neste topico, com as diferenciacdes e conceituacbes em tela,
colaborar para a identificacédo de quando pode ocorrer uma violacao da privacidade e
intimidade do trabalhador, uma vez que, na prética, € mais dificil identificar uma
situacdo violadora, sendo necessario analisar o tipo de funcédo exercida, o contexto
social, assim como os fatores econdmicos e culturais em que ela ocorre.

Por fim, o primeiro capitulo finaliza indicando diversas referéncias dogmaticas
acerca da privacidade e intimidade ao redor do mundo, seja por intermédio de diversas
Declaracfes, seja nas Constituicdes de diversos paises.

Antes de adentrar nos avancos tecnolégicos como potenciais violadores da
privacidade e intimidade, no capitulo 2 sera abordada a questédo do conceito de dados
pessoais, que sdo considerados por esta pesquisa como uma faceta terciaria da
prépria privacidade e intimidade (uma espécie do género privacidade para ser mais
preciso) cuja protecdo, hodiernamente, é de suma importancia e indissociavel da
privacidade como ficara demonstrado.

Para entender como o avanco tecnolégico pode ser um canal potencial de
violacéo da privacidade e intimidade do trabalhador, é necessario entender a protecéo
de dados pessoais ha sociedade contemporanea sob a vigéncia de uma sociedade
de informacéao e do capitalismo de vigilancia (ZUBOFF, 2019), que se mostra cada

vez mais crescente, e no qual os dados tém um papel central.
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Nesta toada, o capitulo 2 abordara a forma de aglutinacdo dos dados e suas
diferentes facetas de apresentacdo (banco de dados), bem como a sua evolucéo
legislativa, uma vez que a protecao de dados pessoais ja € abordada autonomamente
em diversos ordenamentos juridicos e foi alcada ao status de um direito fundamental
aliado a privacidade desde a sua origem, ou seja, desde a promulgacédo do Privacy
Act dos Estados Unidos da América (EUA) em 1974 (EUA, 1974) e ulteriormente com
a criagédo da Diretiva 95/46 de 1995 do novo Regulamento 2016/679, do Parlamento
Europeu e do Conselho da Unido Europeia (UE), de 2016 (EUROPA, 2016).

Fato € que a protecéo de dados perpassou por diversas geracdes de regulacao
até adquirir sua feicdo como um direito fundamental, incluindo, assim, em seu
conceito, a autodeterminacao informativa e estendendo sua aplicagéo para todos os
individuos, no caso, aos trabalhadores, em que pese no Brasil esta evolugao e
reconhecimento ter sido tardia, pois, apesar de ja existentes algumas normativas do
setor de saude e do préprio Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) (BRASIL, 1990),
foi somente com a Lei n® 12.965/2014, denominada de Marco Civil da Internet
(BRASIL, 2014a) e da Lei n° 13.709/2018, que trata da Prote¢cdo de Dados Pessoais
(BRASIL, 2018), que foram estabelecidos regramentos e principios préprios acerca
do uso da Internet e do tratamento e protecdo de dados, respectivamente.

Diante deste cenario, esta pesquisa apresenta um aprofundamento histérico da
protecdo de dados e os principios que regem este direito, indicando que a origem de
sua preocupacéo tem relagdo com o risco do tratamento de dados pessoais coletados
de forma massiva, sobretudo pelo poder publico.

Nesse contexto, a necessidade da criacdo do direito a protecdo de dados
pessoais se deu para que houvesse garantia e confianca no tratamento de dados,
com objetivo em se saber qual seria a finalidade e destinacdo dos dados coletados,
principalmente para que nao haja desvirtuamento sem o consentimento de seu titular,
bem como da necessidade de se conferir acessibilidade do titular aos bancos de
dados, para que este possa retificar as informacdes a seu respeito.

Mesmo que incipiente na época, esta preocupacao serviu de embasamento
para a criacdo de toda a principiologia que rege esta tematica, colaborando
inicialmente para a promulgacdo da Convencao europeia de Direitos humanos
(também conhecida como Convencdo de Strassburgo, que € considerada o marco
inicial da protecao de dados junto da privacidade), que, posteriormente, influenciou a
criacdo da Diretiva 95/46 (EUROPA, 1995), a qual, por sua vez, contribuiu para a
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criacdo de regimes de protecdo de dados pessoais em diversos outros paises em
todos os continentes do mundo.

Restara demonstrado, neste topico, que o ndcleo principioldgico da tematica
esta relacionado com a abordagem de todos os principios do direito fundamental da
protecdo de dados pessoais, bem como com a sua adaptacgéo no Direito do Trabalho,
cujo enfoque especifico e diferenciado se encontra vinculado com os principios da
finalidade e ao principio da ndo discriminagéo.

A par da principiologia desta tematica, serdo abordados, de forma detalhada,
0S conceitos e a aplicabilidade dos dados pessoais e sensiveis, ainda mais ao se
considerar o potencial de lesividade da violagdo dos dados sensiveis que se
encontram mais relacionada com a intimidade.

Esta abordagem é importante, principalmente ao se considerar a forma como
sao tratados os dados pessoais e sensiveis em diversos ordenamentos juridicos, que
vao desde a inspiracdo estadunidense na matéria acerca da concepcdo, até o
contexto tecnologico e a potencialidade lesiva dele decorrente. Essa questdo €
agravada nas relacoes de trabalhos como ocorre, por exemplo, na utilizacdo de dados
financeiros e crediticios do trabalhador para sua admissao ou manutencao do contrato
de trabalho, tema que sera abordado de forma mais detalhada no capitulo 4, quando
sera analisada a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho (TST) sobre a
matéria.

E neste sentido que o segundo capitulo é concluido apontando a inexoravel
necessidade de se alcar a protecao de dados como um direito fundamental para que
se atinja o desiderato da protecédo da privacidade em um contexto de majoracao de
violagbes e do proprio aumento do armazenamento, recolhimento e utilizacdo de
dados pessoais e sensiveis dos trabalhadores sem o devido consentimento, ainda
mais quando ha utilizagéo para fins discriminatérios.

Compreendida a importancia da protecdo de dados como um direito
fundamental autdbnomo, o terceiro capitulo abordard a forma como o avango
tecnolégico pode configurar um potencial violador da privacidade e intimidade do
trabalhador, uma vez que o avango tecnoldgico permite que o poder fiscalizatorio e
disciplinar do empregador seja exercido de forma crescente, assemelhando-se, no
limite, a sociedade disciplinar foucaltiana (FOUCAULT, 2012) e ao capitalismo de
vigilancia (ZUBOFF, 2019).
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Isso porque a maior acessibilidade pelo empregador aos dados pessoais e
sensiveis dos trabalhadores permite uma intromissdo indevida sobre o
comportamento do trabalhador, tanto em ambito privado quanto em ambito publico,
na maioria das vezes sem a ciéncia ou consentimento do titular dos dados.

O terceiro capitulo busca, por sua vez, demonstrar que o uso de sistemas de
Inteligéncia Artificial (composta de dados e algoritmos) podem influenciar diretamente
no quotidiano do trabalhador, o que ocorre principalmente quando h& o controle pelo
uso de geolocalizacdo do sistema de posicionamento global (GPS), sistemas de
audio-videovigilancia, entre outros. Diante disto, no terceiro capitulo se demonstrara
guando estas utilizacdes serdo consideradas licitas ou ilicitas.

Neste capitulo, conclui-se que a utilizagdo da tecnologia pode acarretar
violacdo da privacidade e intimidade do trabalhador, principalmente quando aliada a
Inteligéncia Atrtificial, machine learning e algoritmos, pois possibilita que haja criacéo
de perfis de cunho homogeneizado, o que agrava julgamentos discriminatorios do
trabalhador, que muitas vezes ndo correspondem ao padréo ou preferéncia social do
empregador. I1sso chega a obstaculizar a admisséo ou até mesmo a manutencéo do
trabalho, mesmo com a vedacdo legal neste sentido, conforme se observa, por
exemplo, pela Lei n® 9.029/1995 (BRASIL, 1995).

Neste sentido, o terceiro capitulo indicara diversos procedimentos adotados
pelos empregadores que s&o intrusivos na vida privada e intima do trabalhador, o que
se denomina como background employment checks, os quais podem acarretar até
mesmo a elaboracao de “listas sujas”. Estes procedimentos intrusivos permitem que
haja discriminacdes sob diversas facetas da protecdo da personalidade, que serao
mais bem exploradas neste topico (discriminacdes ligadas a questdes de género,
principalmente maternidade; estado civil; orientagdo sexual; etarismo; questdes
ideoldgicas; questdes atreladas a salde, entre outros).

A utilizag&o de algoritmos (algoritmizacao facilitada pela disponibilidade dos Big
Data, aliadas com a inteligéncia artificial) colabora para que estas discriminacdes
sejam perpetuadas, principalmente quando os coédigos de tratamento estédo
enviesados, podendo até mesmo se demonstrarem racistas (RUBIO, 2018; NEVES,
2022; MACEDO, 2022). Neste sentido, uma das consequéncias a que se chega é que
a propria mineracado de dados com o uso destas tecnologias (Data Mining) permite

que ocorra uma analise preditiva e prescritiva, tracando comportamento e criando
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perfis dos trabalhadores, em nitido desvio dos principios da adequacéao, finalidade e
minimizacédo do tratamento de dados pessoais.

Um exemplo, nesse sentido, € a utilizacdo dos dados pessoais ou sensiveis
disponibilizados pelo trabalhador em redes sociais: mesmo que esses dados sejam
acessiveis ao publico, isso nédo significa que haja uma autorizacdo tacita para sua
utilizacao pelo empregador, pois estes dados comumente ndo tém relacéo direta com
as atividades exercidas pelo trabalhador e, portanto, ndo podem ser usados em seu
desfavor, principalmente ao se levar em consideragdo que, muitas vezes, os dados
coletados podem estar desatualizados, falseados ou até mesmo imprecisos, podendo
representar algo que ndo condiz com a realidade. Portanto, com base nesta analise
do avanco tecnoldgico, o terceiro capitulo conclui no sentido da mudanca
paradigmatica da superacdo do conceito tradicional de privacidade para a
autodeterminacdo informativa e protecdo de dados, sendo necessario que o
trabalhador tenha mais poderes para controlar a utilizacdo das informacdes pessoais
conforme os fundamentos do art. 3°, da LGPD, com respeito a privacidade e a
autodeterminacéo informativa.

Sob a 6tica da dogmatica juridica, o quarto capitulo indicard que, mesmo na
auséncia de regramento especifico na CLT e na LGPD acerca da protecao de dados
do trabalhador, o arcabouco protetivo desses direitos encontra respaldo na
sistematica da Constituicdo Federal e pela analise protetiva dos danos
extrapatrimoniais dai decorrentes pela violagdo da privacidade e intimidade do
trabalhador por intermédio do microssistema protetivo (GOLDSCHMIDT, 2023),
aplicacdo supletiva e subsididria do direito comum, microssistema de
responsabilidade civil por danos extrapatrimoniais introduzida pela Lei n® 13.467/2017
por intermédio do art. 223-C, da CLT (GOLDSCHMIDT, 2023) e coadunacdo com 0s
tratados internacionais de direitos humanos. A partir desta premissa, no quarto
capitulo sera dada atencdo ao conflito principiolégico existente entre o direito a
intimidade e privacidade do trabalhador e o direito de propriedade e poder diretivo do
empregador. Neste ponto serdo realizadas mencdes acerca das diferencas de regras
e principios, adentrando de forma mais pormenorizada na explanacdo acerca das
teorias a respeito do poder diretivo do empregador, para que seja possivel estabelecer
os limites deste direito.

No cerne deste capitulo se demonstrara que a probleméatica do tema ocorre

guando o empregador exorbita a esfera de seu poder, violando a privacidade e
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intimidade do trabalhador, quando ha um nitido conflito entre o direito do trabalhador
a privacidade e intimidade e o direito do empregador, traduzido em seu poder diretivo
organizacional em gerir seu negocio. Aqui se mostra necessaria uma ampla reflexao
acerca dos limites e uso das novas tecnologias de informacdo e comunicagcao no
ambiente de trabalho, quando utilizados em detrimento dos direitos a privacidade e
intimidade dos trabalhadores. Apds analisar as formas de resolucdes de conflitos
principiolégicos, conclui-se, neste tépico, que se deve privilegiar os direitos do
trabalhador em detrimento do direito de propriedade do empregador, protegendo a
intimidade e privacidade do titular dos dados frente aos avancgos tecnologicos por
intermédio de digresséao tedrica realizada, uma vez que esta pesquisa ndo realizara
os testes de etapismos e nem o exame pratico da proporcionalidade.

O capitulo 4 é finalizado realizando uma coleta de dados documentais acerca
da privacidade e intimidade do trabalhador no ambito jurisprudencial do TST,
relacionadas com o avanco tecnoldgico por intermédio de utilizacdo de palavras-
chaves especificas e direcionadas. Sera demonstrado o que o TST entende como
privacidade e intimidade em seus julgados e, defronte a tecnologia, qual o resultado
das pesquisas realizadas. Neste tépico foram considerados como marco temporal no
refinamento das buscas o0s acoérddos oriundos do TST cujo julgamento e
disponibilizacdo (independentemente da publicacdo) fossem posteriores a
14/08/2020, de acordo com o art. 65, inc. Il, da LGPD (BRASIL, 2018) e que
exprimissem a maior contemporaneidade possivel.

As buscas foram realizadas no proéprio sitio do TST (BRASIL, 2023), nos quais
foram utilizadas as palavras-chaves? no campo do contetido por intermédio do uso
das aspas, para que fosse angariada pesquisas exatas das expressdes ou palavras
compostas. A partir desta metodologia, conforme ja explicitado, buscou-se angariar
jurisprudéncia com pertinéncia tematica desta pesquisa.

Em que pese a vastidao de julgados sobre a teméatica, quando o assunto é

tecnologia contemporanea, sdo poucos o0s julgados que enfrentaram o tema,

2 As respectivas palavras-chaves utilizadas foram: privacidade e intimidade; protecédo de dados; dados
pessoais e dados sensiveis; direito ao esquecimento; geolocalizacéo; tratamento de dados; algoritmo;
algoritmizacao; machine learning; deep learning; indastria 4.0; internet das coisas; inteligéncia artificial;
inteligéncia ambiente; banco de dados; Big Data; mineracdo de dados (data mining); elaboracdo de
perfil (profiling); reconhecimento facial; tecnocontrole (tecnologia normativa ou tecnologia prescritiva);
direito de ser deixado s6 (direito de ser deixado em paz, right to be let alone, direito de estar sozinho);
habeas data; autodeterminacao informativa; Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD); lista suja (lista
desabonadora ou lista “negra”).
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salientando-se que houve um julgado de grande importancia, prolatado em acérdéo
de cunho uniformizador de Turmas e com efeito erga omnes, conforme sera detalhado
ao final do quarto capitulo. A metodologia utilizada para a coleta de dados no site de
referido Tribunal bem como os resultados obtidos serdao mais bem detalhadas no
tépico em apreco.

Apoés toda a exposicdo da problematica envolvida, no quinto capitulo seréo
analisadas situacOes que indicam como se deve tratar da questdo do avanco da
tecnologia no ambiente do trabalho, considerando principalmente o latente desafio de
repreender as praticas discriminatdrias advindas do uso imoderado da tecnologia pelo
empregador. Diante disto, este capitulo buscara indicar possiveis solucées além do
acesso ao Judiciario, indicando modelos de referéncia internacional sobre boas
praticas acerca dos tratamentos de dados e medidas que reforcem a
autodeterminacdo informativa e maior transparéncia e fiscalizacdo do empregador.
Nesse sentido, o capitulo conclui com a apresentacdo de outras propostas de solucéo
e aprofunda de forma mais detalhada acerca do direito ao esquecimento aplicado na
relacao trabalhista.

Por fim, sera apresentada a concluséo extraida de toda a pesquisa e os reflexos
e consequéncias advindas do avanco tecnoldgico, debate este extremamente recente
(somente como exemplos citem-se 0s debates sobre o uso da Inteligéncia Atrtificial e
debates sobre liberdade de expressdo na Internet e o Projeto de Lei (PL) n°
2.630/2020 (BRASIL, 2020b), entre outros), que também possui influéncia direta no
ambiente de trabalho. Na sintese da pesquisa e reflexdes realizadas restara
demonstrada, por intermédio das consideracdes finais que serdo explanadas, a
preferéncia da dignidade humana na figura do trabalhador em detrimento dos
aspectos patrimonialistas do empregador.

Observe-se que a presente pesquisa se encontra em total consonéancia com a
Linha de pesquisa desenvolvida pela instituicdo acerca da Cooperagao Internacional
e Direitos Humanos, seja pelas mencoes e utilizacdes de diversas Declaracbes e
referéncias de diversos paises que abordam o tema da protecdo de dados pessoais e
a privacidade e intimidade do trabalhador, o que indica a relagéo deste trabalho com
o tema da Cooperagdo internacional em matéria de direitos humanos, seja pela
finalidade da protecéo da dignidade da pessoa humana, na figura do trabalhador, que
se encontra vinculada com a protecao da privacidade em ambiente do trabalho. Afinal,

se o trabalhador ndo pode e ndo deve ser transformado em um objeto de controle, o
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qgue configura uma violacdo direta de sua dignidade, € necessario criar parametros
normativos que guiem a atividade de vigilancia realizada pelo empregador. Essa € a
finalidade principal desta pesquisa.

Ademais, esta pesquisa também se coaduna com o projeto de pesquisa atual
do orientador desta dissertacdo em sua especificidade3, pois se aprofunda sobre as
estruturas normativas da protecédo de dados pessoais e sensiveis do trabalhador, em
seus multiplos aspectos, para que seja possivel relacionar este conceito
multidimensional com a efetivagdo dos direitos a privacidade, livre desenvolvimento
da personalidade, liberdade de expressao e participacdo democratica efetiva na figura
do trabalhador, pois € inegavel o impacto social e econdmico da presente pesquisa,
traduzida na crescente tensdo decorrente do constante fluxo de dados em meios
digitais e dos efeitos das novas tecnologias na vigilancia e controle do trabalhador,
com a devida responsabilizacdo dos empregadores que se utilizam de técnicas de

coleta de dados aplicadas de forma indiscriminada.

8 Trata-se da pesquisa “Transformagdes da seguranca publica em perspectiva internacional: direitos,
infraestruturas e limites de prote¢do”, sendo nesta pesquisa voltada ao direito privado sob a perspectiva
laboral e direitos de personalidade dai decorrentes dos trabalhadores.
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1 BREVE ESCORCO HISTORICO ACERCA DA PRINCIPIOLOGIA E DO
SURGIMENTO DA PRIVACIDADE E INTIMIDADE

Para que se possa visualizar o conceito de privacidade, primeiramente é
necessario realizar um pequeno resgate histérico do antigo Direito Romano, no qual
se diferenciou, em posi¢cdes opostas, o que seria privado do que seria publico, ou seja,
aquilo que diria respeito aos particulares daquilo que possuiria serventia ao publico.
Na Roma antiga e para os cidadaos que nelas se encontravam, o lar doméstico e a
casa eram considerados como algo sagrado e santo. Ja no periodo medievo, pelo fato
de os senhores feudais deterem a propriedade, inclusive de seus vassalos, a
intimidade era um verdadeiro privilégio, pois se destinava somente aos senhores
feudais. Este privilégio existia em virtude de a intimidade sé poder existir quando
atrelada a propriedade, ou seja, era como se a propriedade significasse uma extensao
da intimidade (DIAZ, 1996).

Ocorre que a distingédo entre o privado e publico, em sua matriz herdada pelo
direito romanico-germanico, perdeu seu contexto na contemporaneidade, uma vez
gue o que se considerava como privado era o local e o terreno do individuo, adstrito
ao seu trabalho e a propria subsisténcia, ndo se confundindo com a propriedade
privada. Por sua vez, o aspecto publico era relacionado sob a 6tica do politico, no qual
eram realizados debates relacionados com a governabilidade. Foi justamente no
contexto dicotdmico entre sociedade e Estado, individuo e sociedade, que surgiu a
concepcao de privacidade, vista como um direito de interesse publico de anseio da
propriedade privada concomitantemente associada a livre concorréncia (BARROS,
2009).

Nesse sentido, o principio da exclusividade (cujos atributos principais sédo a
autonomia, a solidao e o segredo) foi o que norteou a individualidade privada, uma
vez que o publico (no caso politico) era norteado pela igualdade isonémica e pela
transparéncia. O dominio do exclusivo € visto como aquilo que ndo pode ser regido,
diretamente, por normas de carater publico (BARROS, 2009). Ao contrario, a
privacidade pertence a subjetividade do individuo, que perpassa, por corolario l6gico,

pelas opc¢Oes pessoais e existenciais.
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A Magna Carta da Inglaterra de 1215 é considerada a primeira grande fonte
das Declara¢gées de Direitos Humanos*. Em 1776, no século XVIII, surgiram a
Declaracao de Independéncia dos Estados Unidos e a Declaragdo de Direitos do
Estado da Virginia. Neste limiar evolucionista dos Direitos Fundamentais (como
direitos positivados em determinada Constituicdo de um determinado Estado), cita-se
ainda a Declaracao francesa dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789, que se
irradiou como modelo representativo para diversas outras constituicoes, tais como da
Constituicdo da Espanha de 1812, da Bélgica de 1831 bem como as da Alemanha de
1919 e da Italia de 1948 (PAIANO, 2003).

A contribuicdo da universalizacdo da concepcéao de direitos fundamentais (sob
a Otica eurocéntrica) e instrumentos complementares para a efetividade de sua
protecdo se concretizou por meio da sucessao de importantes fatos histéricos, como
a Conferéncia Internacional de Direitos Humanos de Teerd de 1968, a Convencéao
Americana dos Direitos do Homem de 1969° (Pacto de S&o José da Costa Rica) e a
segunda Conferéncia Internacional de Viena de 1993 (BARROS, 2009).

O objetivo de uniformizacédo da protecédo de direitos em ambito internacional
(por intermédio de uma visdo cosmopolita estritamente eurocéntrica) inspirou
decisivamente para a criacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948
(BRASIL, 1948), cuja ideologia se traduz em seu primeiro artigo, no qual se diz que
“todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos”.

E importante considerar que, entre as conquistas civilizatorias alcancadas no
curso civilizacional humano, encontram-se os direitos humanos de personalidade, pois
seu reconhecimento e conformacéo nos diversos ordenamentos juridicos ocorreu por
influéncias de diversos fatores, relacionados comumente com os sistemas politico-
econOmicos e ao sistema de governo adotado por cada Estado (MIRANDA, 2000).

Cita-se, como exemplo, o direito de propriedade, que até as declaracdes do
século XVIII era considerado inviolavel e sagrado, sobretudo em decorréncia dos

movimentos sociais contra o absolutismo e seu poder, principalmente em face do

4 Para fins elucidativos, confira a seguinte definicdo de direitos humanos: “conjunto institucionalizado
de direitos e garantias do ser humano que tem por finalidade béasica o respeito a sua dignidade, por
meio de sua protecéo contra o arbitrio do poder estatal e 0 estabelecimento de condicbes minimas de
vida e desenvolvimento da personalidade humana” (MORAES, 1997, p. 39).

5 De forma similar ao que prevé o Pacto de Direitos Civis e Politicos, a Convengdo Americana afirma
que “Toda pessoa tem o direito de ter sua honra respeitada e sua dignidade reconhecida. Ninguém
pode ser objeto de interferéncia arbitraria ou abusiva em sua vida privada, sua familia, seu lar ou sua
correspondéncia, ou de ataques ilegais a sua honra ou reputacdo. Toda pessoa tem um direito a
protecéo da Lei contra tais ataques ou interferéncias” (BRASIL, 1992b).
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Estado, mas hoje sofre na contemporaneidade certas limitacbes em razéo da previsao
da funcéo social da propriedade. Em relacdo aos direitos sociais, até o século XVIII
estes eram praticamente ignorados, sendo que atualmente esses direitos s&o
enfatizados em diversos ordenamentos juridicos (ROMITA, 2014).

Os direitos trabalhistas, por serem cunhados sob a otica social, sdo
classificados e estdo abrangidos pelos direitos de segunda geracéo (além do aspecto
social, engloba também questdes culturais e econdmicas), pois sao oriundos e
decorrentes do sistema de producao em alta escala inerentes da Revolugao Industrial,
visando, com isso, dirimir as desigualdades sociais dai decorrentes do proletariado,
como ocorre em questdes que envolvem a regulacdo da jornada de trabalho.

Por sua vez, os direitos de personalidade abrangem outros direitos, tais como
a integridade fisica (saude, direito a vida etc.), a moral individual (intimidade e
privacidade; liberdade civil, religiosa e politica; imagem; honra entre outros) e a
propriedade intelectual (direito autoral; liberdade de pensamento e de manifestacao
artistica e cientifica etc.) (BARROS, 2009). Oriundos de meados da segunda metade
do século XIX, essas dimensBes da personalidade consubstanciam-se como um
“direito geral a abstencdo, em proveito do seu titular, pelo qual todos os demais
sujeitos de direitos ficariam adstritos ao dever de néo violar os bens juridicos que
integram sua personalidade” (SARMENTO, 2010, p. 97).

Com a queda da sociedade feudal, o direito a privacidade, que antes era
pertencente somente as classes privilegiadas, se estendeu para todos os individuos
como fomento da igualdade e isonomia. Entretanto, para que esta extensao protetiva
da privacidade para os demais individuos ocorresse, importantes fatos histéricos do
século XIX colaboraram para que fosse delineado, paulatinamente, o sentido da
privacidade, até que fosse possuindo contornos proprios.

Para além dos importantes fatos histdricos do século XIX, houve outras
situacdes que devem ser mencionadas, apesar de a doutrina majoritaria entender que
os contornos da privacidade realmente se iniciaram no século XIX (DE LA CUEVA,
1990). Cita-se, como exemplo, um discurso ocorrido no século XIV no Parlamento
inglés, no qual Lord Chatham declarou ser ilegitimo o fato do exército e 0 monarca
adentrarem na residéncia, mesmo da pessoa (sudito) mais simples e humilde. Outro
exemplo estd em uma decisao inglesa de 1378, na qual houve o deferimento de uma
indenizacao por violagdo de domicilio (URABAYEN, 1977 apud DOTTI, 1980).
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Ainda antes de referenciar os importantes fatos histéricos que ensejaram a
conformacdo e contornos da privacidade e intimidade, é importante enaltecer a
concepcao filosofica que também influenciou na constru¢do da concepcgdo da
privacidade e intimidade. A partir do pensamento cristdo, que antecedeu a concepgao
juridica da privacidade e intimidade (GONZALEZ, 1982), Sdo Tomas de Aquino
abordou os bens insitos ao ser humano ao considerar a intimidade dentro de um
nlcleo mais sagrado e oculto (DIAS, 1996). Santo Agostinho enalteceu a intimidade
como algo necessario ao ser humano para autorreflexdo e sua relacdo com Deus
(SANTO AGOSTINHO, 1980).

Em relacdo aos fatos historicos, o primeiro fato digno de nota relacionado a
esta temética refere-se ao caso da atriz francesa Elisabeth Rachel Felix
(FERNANDES, 1977), que havia falecido em decorréncia de complicagbes da
tuberculose. Como ultimo desejo ela pediu que fosse realizado um retrato seu, tendo
orientado sua irmad que fosse proibida a reproducdo e circulacdo desta imagem.
Entretanto, os artistas responsaveis pelo retrato desobedeceram esta determinacgéo e
realizaram reprodugcdes sem a devida autorizacdo, 0 que culminou em uma acgao
judicial manejada pela irma da falecida atriz com o objetivo de obstar a circulacdo das
copias com a devida apreensao. Neste contexto, a Justica francesa (Tribunal Civil do
Sena) acolheu o pleito com a determinacéo de recolhimento das obras reproduzidas
sob o fundamento de um direito ao esquecimento®, bem como concedeu direito a
privacidade mesmo para uma celebridade ja falecida (com diferenciacdo da vida
privada da vida puablica).

Outro fato historico importante é encontrado na obra The Elements of Torts,
escrita pelo Presidente da Suprema Corte de Michigan, Thomas Mcintyre Cooley, na
qual o autor denominava a privacidade (privacy) como “the right to be let alone” (0
direito de ser deixado s6 ou, como para alguns, o direito de ser deixado em paz
(URABAYEN, 1977 apud PEREIRA, 2008) ou direito de estar sozinho (LEWICKI,
2003). Esta concepcéao foi recepcionada e desenvolvida pelos juristas Samuel D.
Warren e Louis D. Brandeis (1890).

Por isso mesmo, de acordo com o consenso doutrinario majoritario, 0s juristas
advogados Louis Dembitz Brandeis e Samuel Dennis Warren foram os pioneiros em

abordar a intimidade e consagrar este direito por intermédio de um artigo cientifico

6 Este conceito serd melhor desenvolvido no capitulo 5.
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publicado na Harvard Law Review datado de 15 de dezembro de 1890 (BRANDEIS;
WARREN, 1890), no qual desenvolveram argumentos no sentido de se reconhecer a
necessidade de adequacdo social defronte aos avancos tecnolégicos da época
(maquinas de fotografia), que geravam a consequente invaséo da privacidade pela
imprensa sensacionalista daquele contexto historico.

Conforme esta tematica foi se desenvolvendo e amadurecendo, no sentido de
se criar um maior controle do que se deseja ver transmitido para outras pessoas (RUIZ
MIGUEL, 1995 apud BARROS, 1997b), a nocdo de privacidade foi se
consubstanciando em um aporte tedrico que serve de base para formacdes técnico-
juridicas acerca da privacidade até se configurar em um direito (TEIXEIRA, 2000).
Assim é que, em 1952, a Suprema corte estadunidense considerou a intimidade
pessoal e o direito de ser deixado s6 como pertencente ao principio de toda liberdade
(CARRASCOSA, 1998 apud BARROS, 2009).

Com base nestes fatos historicos houve uma sistematizacdo (PROSSER, 1960
apud LIMBERGER, 2000) em 1960, nos EUA, do direito a privacidade, que passou a
ser aplicado nas seguintes circunstancias: publicizacdo de aspectos intimos por
intermédio de noticias falsas que desprestigiasse publicamente o individuo perante a
opinido publica; apropriacdo indevida, em prol da prépria torpeza, da imagem e do
nome de outra pessoa; divulgacdo de fatos descontextualizados temporal e
espacialmente acerca do individuo, mesmo que fossem fatos verdadeiros (direito ao
esquecimento); e, por fim, a intromissao indevida na privacidade de seu titular por
intermédio de condutas ilicitas e ofensivas.

Em maio de 1967, por intermédio da Conferéncia Nordica, realizada em
Estocolmo, houve uma tentativa adicional de delimitar em contornos préprios o
contetdo da intimidade em 5 pontos principais, que seriam considerados como
violadores da intimidade: 1) intromisséo indevida e exacerbada por intermédio de
perseguicdo, ligacdo constante ao telefone e espionagem; 2) escuta ambiente,
gravacao de conversas e filmagens em momentos privados e intimos de seu titular
que possa afetar a sua moral perante ao publico; 3) dissimulacdo deliberada e
proposital de conversas privadas via telefone ou filmagem; 4) divulgacdo de
informacdes e noticias falsas sobre o titular com exploracdo da identidade e nome de
seu titular; 5) divulgacao de filmagens e fotografias geradas de forma clandestina e
sub-repticia (BARROS, 2009). Com base nisso, conclui-se que a protecdo da
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intimidade tem o condado de proteger diversos bens, citando somente, como rol

exemplificativo:

Confidéncias, informes de ordem pessoal (dados pessoais); recordacdes
pessoais; memorias; diarios; relagbes familiares; lembrancas de familia;
sepultura; vida amorosa ou conjugal; saude (fisica e mental); afeicGes,
entretenimentos; costumes domésticos e atividades negociais, reservados
pela pessoa para si e para seus familiares (ou pequeno circulo de amizade)
e, portanto, afastados da curiosidade publica (BITTAR, 1989, p. 274).

Com o transcorrer do tempo, a concepcao de intimidade foi se transmudando
para uma perspectiva civilista, na qual os direitos da personalidade’ podem ser
entendidos como direitos que abrangem a integridade fisica e moral, direito a vida,
direito a privacidade, direito da identidade pessoal e demais direitos associados a
informética, sem olvidar de outros direitos relacionados a liberdade, tal como liberdade
de expresséo, por exemplo (CANOTILHO; MOREIRA, 1991).

Neste sentido, os direitos humanos e fundamentais passaram a ser dotados do
atributo da indisponibilidade, ndo podendo ser considerado disponivel pelo seu titular,
0 que decorre do carater impositivo de respeito a dignidade humana. Os demais
atributos desses direitos (intransmissibilidade, imprescritibilidade, indisponibilidade e
irrenunciabilidade) decorrem de seu carater personalissimo.

No contexto do periodo liberal, houve a consagracdo de direitos considerados
de natureza negativa, permitindo-se uma maior defesa das pessoas contra a
intervengdo estatal bem como maior autonomia. J4 no periodo social, os direitos
surgem com propésito de aumentar a abrangéncia finalistica do Estado, com protecéo
aos direitos sociais, principalmente a partir da segunda metade do século XX e, por
fim, considera-se a terceira geracdo® de direitos fundamentais a partir do Gltimo quarto
do século XX, com surgimento de novos direitos considerando a dimenséo social atual

em uma sociedade de risco, globalizada, multicultural e de informagéao.

7 A acepcao juridica do termo personalidade é atrelada e entendida como a capacidade de ser sujeito
de obrigacdes e direitos, sendo, portanto, um atributo que confere o status de pessoa. Este status como
condicao humana é um atributo essencial do proprio ser humano que independe do tipo de classificacéo
que se dé ao instituto da personalidade por diversos doutrinadores diferentes (FIUZA, 1998; GOMES,
1957 apud TEIXEIRA, 2000; FRANGCA, 1971; BITTAR, 1989).

8 H4 amplo debate académico e doutrinario acerca desta nomenclatura quando se faz alusédo a
classificagdo temporal da progressividade dos direitos humanos e fundamentais, sendo que ha autores
que se utilizam do termo “geragéo”, outros de “dimensao” e, ainda outros que consideram mais correto
o termo “categoria”, entretanto, o que importa é o fato de que ao se utilizar o termo geragédo nao se faz
no sentido de excluir os grupos anteriores, mas somente para demonstrar a sucesséo temporal, pois
sdo direitos acumulativos e pertencentes aos direitos humanos fundamentais (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2012).
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Somente a partir do reconhecimento e da consagracdo dos direitos
fundamentais pelas primeiras Constituicbes é que assume relevo a
problematica das assim denominadas ‘geracfes’ (ou dimensdes) dos direitos
fundamentais, visto que umbilicalmente vinculada as transformacdes geradas
pelo reconhecimento de novas necessidades bésicas, de modo especial em
virtude da evolugdo do Estado Liberal (Estado formal de Direito) para o
moderno Estado de Direito (Estado social e democratico [material] de Direito),
bem como pelas muta¢gBes decorrentes do processo de industrializacdo e
seus reflexos, pelo impacto tecnolégico e cientifico, pelo processo de
descolonializacdo e tantos outros fatores direta ou indiretamente relevantes
neste contexto e que poderiam ser considerados (SARLET, 2012, p. 25).

Esses direitos foram também fundamentados por intermédio da concepcéao
jusnaturalista, que previa diversos direitos atribuidos ao ser humano como direitos
inerentes e inatos a propria categoria humana e independentes de positivacdo pelo
Direito, sendo a positivagdo somente um reconhecimento destes direitos ja existentes.
Conforme esta concepc¢do, o Estado seria a Unica forca possivel para ameacar a
liberdade individual, sendo os direitos humanos vistos como uma defesa contra o
Estado, denotando uma concepcéo liberal (ABRANTES, 1990).

Os direitos humanos e fundamentais, em uma dimensao negativa, visam
proteger as liberdades individuais, impedindo, desta maneira, a ingeréncia dos
poderes publicos sobre a esfera® privada da pessoa. Com a crise do liberalismo e
surgimento de um estado social, principalmente em decorréncia dos desdobramentos
politicos, sociais e econdbmicos no fim do século XIX (citam-se como exemplos as
Guerras Mundiais e a Revolugcdo Industrial) surgiu a compreensao dos direitos
humanos e fundamentais em sua dimenséo objetiva, que passaram a ter carater
generalizante, sendo oponiveis ndo s6 contra o Estado, mas também nas relacbes
entre particulares.

Em ambito nacional, as ConstituicBes anteriores a 1988 previam a protecédo da
intimidade e privacidade tdo somente de forma implicita. Para fins histéricos, citam-se
os incisos VIl e XXVI, da Constituicdo do Império de 1824 (BRASIL, 1824), que, em

seu art. 179, protegia a inviolabilidade das cartas e do domicilio, trazendo a ideia

9 Este termo, em especifico, teve grande influéncia na doutrina nacional acerca da ideia da privacidade
como algo mais amplo que englobasse também a intimidade dentro de sua “esfera”, isso se deu por
causa da Teoria Alema das Esferas ou Teoria dos Circulos Concéntricos, diferenciando o ser humano
em suas esferas social e individual, sendo dividida em trés circulos concéntricos: 1- circulo da vida
privada em sentido estrito, privacidade ou camada superficial; 2- circulo da intimidade ou camada
intermediéria; 3- circulo do segredo ou nucleo. Esta teoria fora abordada no Forum Juridico Aleméao
(Deutsher Juristentages) em 1957, sendo apresentada por Heirinch Henkel (AIETA, 1999; COSTA JR,
1995).
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implicita da protecéo da intimidade nestas situacdes. Da mesma forma, a Constituicdo
de 1891 (BRASIL, 1891), no art. 72, 88 11 e 12, a Constituicdo de 1934, em seu art.
113 (BRASIL, 1934), itens 8 e 16, a de 1937 (BRASIL, 1937), em seu art. 112, 86° e
a de 1946 (BRASIL, 1946), em seu art. 141, 88 6° e 15, protegiam a inviolabilidade da
correspondéncia e do domicilio, sendo que a Constituicdo de 1967 (BRASIL, 1967)
bem como com a sua Emenda n° 1, de 1969 (BRASIL, 1969), pela primeira vez
alargaram o conteddo da protecdo para englobar, também, o sigilo telefénico e
telegréfico, em seu art. 153, §9° (art. 153, 836 quando da Emenda n. 1 de 1969), o
gue decorre do avanco tecnoldgico da época.

A atual Constituicdo de 1988 trouxe em seu bojo a protecdo explicita da vida
privada e da intimidade, conforme se observa no art. 5°, inc. X, além de protecdes
complementares, tais como as previstas no inc. V (direito de resposta), Xl
(inviolabilidade de domicilio), inc. Xl (sigilo de correspondéncia, comunicacdes
telegréaficas, de dados e das comunicacdes telefénicas, salvo restricao judicial), XIV
(sigilo da fonte para o exercicio profissional e para acesso a informacédo) e LX
(restricdo a publicidade dos atos processuais), todos do art. 5° (BRASIL, 1988b).

Os direitos acima indicados perfazem os direitos fundamentais individuais e,
pelo fato de pertencerem as clausulas pétreas, conforme art. 60, 84°, inc. IV, da CF
(BRASIL, 1988b), ndo podem ser abolidos pelo Poder de reforma.

Posto isto, os direitos fundamentais de personalidade perfazem o ndcleo da
dignidade da pessoa humana (NOVAIS, 2015), sendo aplicaveis no contexto das
relacdes juridicas em geral e, em especifico, também nas relacdes de trabalho, que é
0 objeto da presente pesquisa. Esses direitos devem ser interpretados de forma a
garantir a efetividade imediata da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. Ill, da
CF)'° (BRASIL, 1988b), bem como seus preceitos devem ser interpretados de forma
harmbnica e sistematica com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
(BRASIL, 1948).

Em paralelo, a prote¢do do minimo existencial (SARLET, 2007) da vida humana
perpassa pelo direito a intimidade como derivacdo da propria dignidade da pessoa

humana desde o nascimento com vida'l. Garante-se, assim, a existéncia de algo

10 Importante rememorar de que, desde a primeira Carta Magna brasileira de 1824, somente a CF/88
iniciou seus artigos mencionando a dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1824).

11 Basta 0 nascimento com vida para que se adquira a personalidade, incluindo os direitos do nascituro
desde a concepcgéo, conforme art. 2°, do CC (BRASIL, 2002).
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préprio e reservado de cada individuo, atrelando-se ao livre desenvolvimento da
personalidade e garantindo-se a extensao protetiva aos demais direitos para além da
privacidade, tais como a honra, imagem, direito ao nome, identidade pessoal e
intimidade.

Neste sentido, o direito a privacidade e intimidade dos trabalhadores e sua
eficacia como direito fundamental tém importancia especial nas relacdes de trabalho,
considerando que a relacdo entre trabalhador e empregador é marcada pela
assimetria de poder, principalmente pela subordinacéo juridical?> e dependéncia
econdmica do trabalhador e pelo poder diretivo organizacional®3, fiscalizatério e de
vigilancia do empregador, circunstancia que colabora para que haja maior
vulnerabilidade nos direitos fundamentais do trabalhador. Justifica-se, dessa forma,
toda a protecdo e arcabouco principiolégico que permeia esta relacdo de
subordinacéao, incluindo os direitos fundamentais de personalidade do trabalhador
gue, ademais, se traduz na dialética do trabalho e capital, possuindo ampla eficacia
dotada de efetividade e aplicabilidade imediata na relacao privada entre trabalhador e
empregador.

Isso ocorre principalmente nas relacbes de emprego por ocasido da
subordinacdo juridica do empregado e dos poderes do empregador, estatuindo a
intimidade e privacidade como direito fundamental do trabalhador imanente ao ser
humano, especialmente pelos avancos tecnoldgicos e informéaticos.

De forma geral, a privacidade e intimidade séo atreladas aos direitos de fruicdo
da reserva, do segredo, do anonimato, da intimidade e da soliddo. Esses direitos
abarcam, assim, o direito de controlar, de forma exclusiva, os dominios privados de
seu titular; o direito a uma vida privada; o direito da exigéncia de confidencialidade; o
direito de mitigar e diminuir as intromissfes; o direito a autonomia pessoal; o direito
de ser deixado a s0; direito de limitacdo de acesso as informacdes pessoais e, por

fim, ao direito de controlar a prépria informacgéo pessoal.

12 Esta nomenclatura decorre pelo fato da subordinagéo se originar do contrato, ou seja, é a “situagao
juridica derivada do contrato de trabalho, pela qual o empregado comprometer-se-ia a acolher o poder
de direcao empresarial no modo de realizagdo de sua prestagédo de servicos” (DELGADO, 2023, p.
300).

13 Também denominado simplesmente como poder diretivo, de comando ou organizativo, no qual “Seria
0 conjunto de prerrogativas tendencialmente concentradas no empregador dirigidas a organizacdo da
estrutura e espago empresariais internos, inclusive o processo de trabalho adotado no estabelecimento
e na empresa, com a especificacdo e orientacdo cotidianas no que tange a prestagcédo de servigos”
(DELGADO, 2023, p. 631).
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Percebe-se, pelos direitos exemplificativos acima, dois importantes aspectos
gue se extraem da garantia desses direitos: um aspecto positivo, aplicado no sentido
de seu titular, no caso o trabalhador, exercer o controle de aspectos relacionados ao
desenvolvimento de sua personalidade, podendo ele escolher o que deve ser
conhecido pelo publico a seu respeito e um aspecto negativo, traduzindo-se no fato
de o trabalhador ndo poder ser molestado em sua intimidade por intromissdes de
particulares (empregadores) e dos Poderes publicos.

Este tdpico buscou tragcar um escorc¢o historico da privacidade e intimidade para
gue haja a devida compreensao da tematica que sera desenvolvida na presente
pesquisa e para a devida compreensao que sera desenvolvida no topico subsequente,
no qual ser4 abordada a conceituacdo e a diferenciacdo, principalmente entre
privacidade e intimidade, para que seja possivel detectar, posteriormente, ocorréncias

de potenciais violacdes da privacidade e intimidade do trabalhador.

1.1 Conceituacao, diferenciagéo e atributos da privacidade, intimidade e

demais institutos correlatos

Privacidade e intimidade normalmente sdo abordadas como sinénimos no
Brasil'* em decorréncia da similitude de seus atributos, isso ao contrario do que ocorre
em paises de tradicdo anglo-saxdnica (principalmente paises da common law), onde
se utiliza o termo privacidade (BARROS, 2009).

No Brasil, o termo “privacidade” é um neologismo do termo estadunidense
“privacy”, mas aqui o termo teve seu significado modificado. De fato, o sentido atual
de “privacy” na doutrina estadunidense abrange uma acep¢ao muito mais ampla e
extensa do que foi originariamente pensado por Warren e Brandeis, englobando a
nocado de um dominio da vida que esté alheia ao poder do Estado e da sociedade.
Privacy, no sentido norte-americano, assegura, portanto, o direito & autoderminacéo
corporal, a escolha de parceiros, sejam eles do mesmo sexo ou néo e, enfim, o direito
a escolha da forma como se pretende finalizar a propria vida. N&o é objeto da presente
pesquisa adentrar nos pormenores desta concepg¢do; o objetivo aqui é somente indicar

gue este conceito se afasta da sua traducdo corrente no Brasil, onde os termos

14 As doutrinas e concepgdes que abordam privacidade e intimidade como sinénimos, sédo denominadas
de corrente unitaria, enquanto as que diferenciam de forma taxativa a privacidade da intimidade, sédo
denominadas de corrente pluralista.
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intimidade, vida privada e privacidade sdo percebidos de forma mais restrita
(PEREIRA, 2008).

Em que pese a diferenciagdo na nomenclatura entre privacidade e intimidade,
o importante é categoriza-los no mesmo mantra dos institutos insculpidos no inc. X,
do art. 5°, da CF (BRASIL, 1988b), englobando, neste sentido, todos os aspectos da
imagem, afetivos, familiares, habitos de vida. Isso independe de se considerar a
intimidade como uma manifestacdo ou ndo do direito a vida privada, uma vez que é
possivel analisa-la sob trés dimensdes: como um direito, como fenbmeno ou como
uma ideia (politico juridico, socioecondmico e cultural, respectivamente), cujos

atributos serdo analisados a seguir.

1.1.1 Atributos da privacidade e intimidade

Os principais atributos que assemelham a privacidade e intimidade séo a
impenhorabilidade, vitaliciedade, intransmissibilidade e extrapatrimonialidade. Todos
esses atributos sdo “absolutos”, 0 que decorre do fato de ser o direito oponivel erga
omnes. Sua obrigatoriedade se dirige, assim, tanto aos particulares quanto ao Estado.

Pelo fato de a intimidade e privacidade néo integrarem o patriménio de uma
pessoa, elas se caracterizam como direitos extrapatrimoniais, 0 que significa a
impossibilidade de sua avaliacdo pecuniaria, quanto menos a sua conversao em
peclunia. Somente os seus reflexos econémicos serdo verificAveis caso haja sua
violacdo, ensejando reparacdo pecuniaria como dano moral e/ou material, conforme
estatui o art. 12, caput, do Cédigo Civil (CC) (BRASIL, 2002) e pelo microssistema de
protecdo extrapatrimonial dos direitos de personalidade do trabalhador conforme se
verifica nos arts. 223-A a 223-G, da CLT (GOLDSCHMIDT, 2023).

Ademais, a privacidade e a intimidade ndo podem sofrer execucéo forcada pelo
fato de serem inalienaveis. Seu titular ndo pode doar ou vender a protecdo que a Lei
concede a privacidade e intimidade, muito menos na relacdo de trabalho. Por outro
lado, o direito a intimidade e privacidade possui uma indisponibilidade relativa, uma
vez que seu titular pode concordar com a publicizacdo de sua intimidade; porém, trata-
se de um direito dotado de indisponibilidade pelo seu carater de direito fundamental
e, portanto, irrenunciavel, de acordo com o art. 11, do CC (BRASIL, 2002).

Por fim, mas ndo menos importante, a generalidade € um atributo relevante,

pois trata-se de um direito inerente a toda pessoa pelo fato de serem pessoas, do que
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resulta o atributo da necessidade (pois é um direito que ndo pode deixar de ser
tutelado) e da vitaliciedade. Para além dos atributos, € de extremo rigor diferenciar

estes conceitos, no qual serd explanado a seguir.

1.1.2 Diferenciacao da privacidade e intimidade

A privacidade e intimidade ainda se diferenciam pela etimologia do termo, que
se origina do latim intimus, que indica a ideia de algo oculto, intimo, interior,
relacionado com confianca, segredo e com a ideia de confidencial em carater
subjetivo; ou seja, a palavra intimidade adveio do advérbio intus, que significa “dentro”,
traduzindo na ideia daquilo que esta mais no interior da pessoa (GONZALEZ, 1982)
(interioridade extrema), inclusive com a ocultacdo em relacao as pessoas do convivio
mais préoximo (SIMON, 2000). Ja a privacidade possui conceitua¢do mais ampla e
abrangente, traduzido na ideia de ndo transparecer e publicizar ao publico
informacdes que ndo se deseja. Este termo € originado da expressao latina privatus,
que é relacionado com a ideia de particular, préprio e privado, ambos vistos como
aspectos da integridade da pessoa abrangendo contetdos éticos, morais, psiquicos e
mentais. O conceito de privacidade transcende, desta maneira, a dimenséo social e
fisica e possui, como objeto, a propria integridade moral do sujeito.

Esta diferenciacao fica ainda mais perceptivel quando relacionamos os termos
“relagdes privadas” com “relagdes intimas”, sendo que a primeira no¢gédo tem o sentido
denotativo de relacdes entre iguais (relacdo privatistica) e a segunda o sentido
denotativo de relacdo de cunho sexual, ou contato fisico, que traz, em seu bojo,
denotacgédo de proximidade. A esfera do intimo esta relacionada, assim, ao atributo do
segredo e autonomia, sendo aquilo que se considera mais interior, cuja minima
publicizagao desta intimidade pode ocasionar constrangimento (SAMPAIO, 1998).

E como se a privacidade fosse oposta em face de terceiros com o fito de
proteger formas de convivéncia enquanto a intimidade, por estar relacionado com o
nome, reputacdo e imagem, fosse oposta perante terceiros para que as pessoas
mantivessem a sua reputacdo, nome e imagem nao para si proprias, mas sim como
forma comunicativa de insergéo social.

Com esses pressupostos em mente, esta pesquisa se filiara pela concepcgao
que diferencia a intimidade de privacidade (vida privada), considerando a privacidade

como género, sendo a intimidade uma espécie (ou um dos estagios mais restrito da
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privacidade). Em outras palavras, a privacidade, por ser mais ampla (BARROS, 2009),
envolve todos os relacionamentos do trabalhador (relacdes de trabalho, académicos,
comerciais etc.) e engloba a intimidade, que, por sua vez se relaciona as relacdes
intimas e envolve pessoas proximas do circulo social, tais como parentes e amigos
(SILVA, 1997). Pode-se, portanto, dizer que a intimidade pertence ao nucleo mais
fundo da personalidade, aproximando-o da dignidade da pessoa humana.

J& os termos “segredo” e “sigilo” sdo mais associados a inviolabilidade de
comunicagdes pessoais, enquanto os termos “recato” e “reserva’, além de sua
imprecisdo semantica, sdo muitos diferentes entre si, ndo possuindo serventia pratica
para designar aspectos intimos de seu titular (LEWICKI, 2003). De fato, o termo
privacidade, por ser mais amplo, ja abrange todos estes significados.

Por ser mais ampla, a privacidade engloba a esfera intima do trabalhador com
proibicdo da intromissdo alheia, aglutinando particularidades da vida privada do
trabalhador, tais como lembrancas de familia, relagbes de familia, questdes de
pessoas préoximas envolvidas com problemas mentais ou fisicos, entre outros. Neste
sentido, a privacidade abarca tudo aquilo que néo se deseja que seja de conhecimento
alheio, sendo que o nucleo que se anseia proteger com maior essencialidade é a
intimidade (mais pessoal), mesmo que a graduacao da privacidade e intimidade possa
ser variavel também em cada pessoa.

Em resumo, o termo privacidade pode ser utilizado como sindnimo da vida
privada para se referir a uma protecdo mais ampla e abrangente, enquanto a
intimidade para proteger um ambito mais restrito de seu titular, conforme opc¢éao
concedida pelo constituinte no art. 5°, inc. X, da CF (BRASIL, 1988b), ou seja, a
privacidade, por exclusédo, € tudo aquilo que ndo se tornasse publico.

A vida privada do trabalhador envolve suas questdes existenciais atreladas ao
direito de viver e ser quem deseja, vivendo a prépria vida e com a faculdade de obstar

ou nédo a divulgacéo e o conhecimento de sua vida privada para terceiros, sendo

O conjunto de informacgdes acerca do individuo que ele pode decidir manter
sob seu exclusivo controle, ou comunicar, decidindo a quem, quando, onde e
em que condi¢cBes, sem a isso poder ser legalmente sujeito’. A esfera de
inviolabilidade é ampla, ‘abrange o0 modo de vida doméstico, nas relacbes
familiares e afetivas em geral, fatos, habitos, local, nome, imagem,
pensamentos, segredos, e, bem assim, as origens e planos futuros do
individuo (SILVA, 1997, p. 202).
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Entretanto, apesar da esfera de inviolabilidade ser ampla, os demais institutos
como a honra e a imagem, por exemplo, apesar de intrinsecamente correlacionadas
com a privacidade e intimidade, com elas ndo se confundem, o que sera demonstrado

a sequir.

1.1.3 Diferencas entre privacidade, intimidade e demais institutos correlatos

Os institutos da privacidade e intimidade!® também podem ser compreendidos,
no que tange a sua incidéncia, nos ambitos objetivo e subjetivo. Em ambito objetivo
ha o reconhecimento, pelo ordenamento juridico, do direito atribuido a pessoa, no qual
o titular ndo tem autonomia no seu exercicio em decorréncia do atributo da
indisponibilidade deste direito (por exemplo, crime contra a personalidade em que ha
ofensas a vida); por sua vez, em ambito subjetivo condiz com direitos no qual o seu
titular pode dispor livremente, como ocorre, por exemplo, nos casos que ha ofensa ao
nome ou a imagem.

A imagem j& possui tutela em diversos dispositivos normativos diferentes, os
quais em regra geral vedam a reproducdo, exposicdo e comercializacdo sem a
autorizacdo do titular da imagem, podendo ser utilizada a imagem quando se refere
as pessoas publicas de alta popularidade ou quando héa interesse publico envolvido
(persecucao penal ou finalidades diversas, tais como cientificas, didaticas, culturais
etc.), sendo que a imagem € um importante direito fundamental decorrente do préprio
aspecto da autoexposicdo de projeto de personalidade, estando atrelada a honra
objetiva.

Neste sentido, a imagem também se refere aos atributos do individuo, tais
como perfil, busto, rosto e olhos, em suma, sua compleicédo e conformacéo fisica que
o identifica e o individualiza perante a sociedade (BITTAR, 1994). A captacdo da
imagem pode ser um potencial violador da intimidade caso o individuo esteja em um

momento de recato e resguardo pessoal, sendo que a divulgacdo indevida, sem

15 Em relagdo a intimidade: “Na esfera da vida intima compreender-se-ia o0 que de mais secreto existe
na vida pessoal, que a pessoa hunca ou quase nunca partilha com os outros, ou que comunga apenas
com pessoas muitissimo préximas, como a sexualidade, a afectividade, a salde, a nudez; na esfera da
privacidade, que ja € mais ampla, incluir-se-iam aspectos da vida pessoal, fora da intimidade, cujo
acesso a pessoa permite a pessoas das suas relagbes, mas ndo a desconhecidos ou ao publico; a
esfera publica abrangeria tudo o mais, aquilo a que, na vida de relacao e na inser¢cao na sociedade,
todos tém acesso” (DRAY, 2006, p. 80).
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motivo justificado ou sem relevancia de interesse publico, pode acarretar ofensa direta
do cidaddo em ter sua imagem resguardada.

Por sua vez, atrela-se a intimidade a pressuposi¢do de ingeréncia na esfera
intima da pessoa, cuja violacdo pode se dar por intermédio de espionagem e
divulgacdo de fatos que foram obtidos de forma ilicita, ja que a intimidade visa
resguardar as pessoas da intruséo alheia.

Neste sentido, a intimidade € o que denota em contraposicdo do que é publico
e do que é privado, diferenciando assim privacidade da publicidade, pois a tutela é
dirigida a intimidade da vida privada, uma vez que a vida publica ndo seria abrangida
por esta tutela especial, como ocorre, por exemplo, em um encontro entre politicos.

Isso ocorre porque as pessoas publicas, como as pessoas famosas, acabam
pertencendo ao publico e € como se estivessem, ao menos em tese, alienado a propria
privacidade, uma vez que o interesse publico e 0 acesso a informacéao (por exemplo,
seria vedado um encontro privado entre politicos de autoridade sem a devida
justificacdo) sobressai em detrimento da privacidade da figura publica, devendo,
obviamente, haver certa correlacdo entre o fato que se pretende considerar privado,
com a posicdo publica daquela pessoa, sem olvidar da atualidade e pertinéncia

daquela informacéo.

Se as pessoas que consciente ou inconscientemente se expdem a
publicidade, como atores, esportistas, musicos, inventores, politicos, porque
se tornaram objeto de um legitimo interesse publico, perdem a crosta exterior
de sua intimidade, conservam, porém, o seu direito a intimidade, embora mais
restrito, reduzido as manifestacdes essenciais da soledade (JABUR, 2000, p.
293).

\

Percebe-se, portanto, que os direitos a intimidade e privacidade ndo séo
absolutos, podendo sofrer certas limitagdes em determinadas situacfes especificas.
O exemplo citado acima ilustra bem esta situacdo, ou seja, determinada
personalidade, com certa notoriedade social, tem a sua esfera de privacidade reduzida
em decorréncia de sua forma de pensar ou agir ou pela propria profisséo; o interesse
publico, quando de real necessidade, também pode reduzir a intimidade (mas nao a
eliminando totalmente); o titular de seu direito pode optar por n&o exercer,
temporariamente, seu direito, devendo se manifestar explicitamente e

especificamente; o direito a informagéo, ndo voltado para saciar de forma ilimitada
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curiosidade alheia e despropositada, também pode afetar a intimidade, relativo ao
direito de informacéo (de ser informado e de informar).

A intimidade, portanto, € “a esfera secreta da vida do individuo na qual este tem
o poder legal de evitar os demais” (SILVA, 1997, p. 204), cujo modo de ser pessoal €
apartado e excluido do conhecimento de outrem, abrangendo o segredo profissional,
inviolabilidade do domicilio e o sigilo da correspondéncia. De acordo com esta
concepcao, considerar-se-iam as memarias e recordacdes pessoais como algo que
pertence ao trabalhador e, portanto, é indevassavel, impenetravel e instransponivel,
adquirindo um status de suma importancia em sua vida, ja que seria algo que néo se
deseja partilhar com ninguém, em suma, sdo as particularidades e os segredos.

Importante destacar algumas consideragdes acerca da intimidade, privacidade
e honra. Podemos considerar a honra como uma espécie tipolégica do género da
privacidade. A honra se reflete pela dignidade pessoal externalizada pela
consideracao e sentimento de outrem, no sentido de se ter boa reputacéo social com
um misto de respeito alheio e autorrespeito, projetando-se na imagem que o individuo
quer transparecer para 0s outros, enquanto, a intimidade, em sentido oposto, significa
a auséncia de consideracédo e sentimentos de terceiros, estando atrelado ao direito de
estar sO e de que nédo seja publicizada informa¢des ao conhecimento alheio.

Desta forma, pode-se concluir que pode ocorrer violagdo da honra, mas sem
ocorrer violagdo da privacidade ou vice-versa bem como a plausibilidade de violacao
concomitante. Desta maneira, a ofensa a honra se caracterizaria quando a dignidade
individual é lesionada e comprometida pela indiscricdo, enquanto ha violacdo do
direito da intimidade, quando se desrespeita o direito de estar sO, ou o direito de que
nao seja publicizada informagdes ao conhecimento alheio. Por fim, diferentemente das
violacdes a intimidade, as violagfes a honra podem se dar tanto na vida publica do
individuo quanto na vida privada, conforme se observa nos art. 5°, inc. X, da CF
(BRASIL, 1988b) e 21, do CC (BRASIL, 2002).

Em outras palavras, o direito fundamental a honra pertence a um aspecto da
personalidade que se intersecciona entre 0 ambito objetivo e subjetivo, sendo a honra
subjetiva relacionada com o valor ético e moral em contraposicdo as criticas
ignominiosas de particulares e depreciacfes pejorativas oriundas do proprio entorno
social em que se quer ver protegido, cuja tutela € tipificada no codigo penal por

intermédio da injuria, sendo a callunia e difamacao tipos penais protetores da honra
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objetiva (pois independe do grau de afetacdo da autoestima, bastando que haja acéo
contra a reputagéo).

Conforme a diferenciacdo entre a honra e a intimidade, percebe-se que a
intimidade tem o cond&o de proteger informacgdes verdadeiras, mas no qual ndo ha a
intencdo de que estas informacdes sejam publicizadas sem a vontade de seu titular,
enguanto a honra busca proteger contra a divulgacéo de informacdes falsas, inexatas
e imputacgdes inveridicas sobre o carater de seu titular ou de caracteristicas pessoais
(MORI, 2006).

Portanto, a protecédo a intimidade esta correlacionada com a protecao da esfera
intima ou privada do trabalhador, sendo abrangida contra fatores e ingeréncias
externas e alheias, pois sem a permissividade concedida pelo seu titular, no caso o
trabalhador, ndo ha que se falar em divulgacdo de informacao ou dado.

A protecao da intimidade e da privacidade do trabalhador, pode se dar de forma
externa e interna, sendo a interna relacionada a vida interior do trabalhador,
integrando a vida privada, como a familia e amizades, por exemplo, sendo que a parte
externa seria de dominio publico, podendo ser objeto de divulgacdo e pesquisa por
terceiros, oriundas das atividades publicas e das relacdes sociais do trabalhador.

Salienta-se que os direitos a intimidade e privacidade ndo sdo absolutos,
podendo sofrer limitacdes quando haja amplo interesse social, interesse publico ou
interesse da justica (cita-se como exemplo a quebra do sigilo bancario para
investigacdo criminal, ainda assim com a devida cautela e adstrito as autoridades
competentes relacionadas com o caso e de acordo com 0s parametros estritamente
legais).

A auséncia muitas vezes de objetividade e concretude acerca da uniformidade
do que seria a definicdo da intimidade da vida privada do trabalhador, conforme
abordagem majoritaria em ambito nacional, recai na consequéncia de as lides serem
analisadas e definidas de acordo com o caso concreto, variando-se, no mais das
vezes, de acordo com o grau de subordinacdo existente e de acordo com as funcdes
exercidas, o que pode ser prejudicial ao trabalhador, podendo haver uma casuistica
discricionéria, pois mesmo que se leve em consideracdo questdes culturais e o
contexto social no qual se esta inserido, é necessario tracar diretrizes conceituais
claros a privacidade e intimidade ou, ao menos, estabelecer aspectos da vida privada
do trabalhador que possam ser identificavel ou determinavel de acordo com o caso

sub examine e com os valores sociais vigentes naquele contexto. Com isso, 0 que
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pode ser em um lugar considerado violador de privacidade em outro local pode néo
ser considerado, do que se deriva a importancia de levar sempre em consideracao os
costumes, valores e cultura vigentes naquele determinado contexto social, espacial e
temporal, pois serdo estes trés requisitos que determinardo a base da tutela da
intimidade do trabalhador em conformidade com os conceitos e diferenciacdes
tracadas no bojo da pesquisa entre a privacidade e intimidade. E € exatamente por
este motivo de que esta pesquisa faz esta diferenciacado conceitual da privacidade e
intimidade, denotando assim sua importancia.

Neste sentido, pelo fato de a intimidade do trabalhador se manifestar pelo seu
interior e a privacidade para o exterior, tanto a intimidade quanto a privacidade seréao
determinadas de acordo com o comportamento exercido, estando condicionado este
comportamento a regras de convivéncia social, fatores econdmicos e culturais
(PEREIRA, 2008).

Portanto, conforme toda explanacdo desenvolvida neste tdpico, pode-se
abordar a privacidade e intimidade como um modelo (MATONI, 1983), no qual a
privacidade pode se dirigir sobre a propria pessoa (segredo das recorda¢cdes pessoais
e direito ao esquecimento; relacdo com o presente; ao proprio corpo como codigo
genético e dados sobre a saude por exemplo; dados pessoais, imagem, identidade
etc.; relativo ao futuro como projetos e planos) ou em respeito as outras pessoas
(aspecto coletivo; garantia da intimidade pelo Estado; tratamento adequado dos dados
pessoais; direito de informacao da prépria sociedade; etc.).

No proximo topico, serdo concedidos alguns exemplos e referéncias da
abordagem da privacidade e intimidade tanto em ambito nacional quanto
internacional, denotando a importancia tematica e sua abordagem supralegal em

diferentes ordenamentos juridicos.

1.2 Referéncias supralegais e exemplificativas da intimidade e privacidade em

ambito nacional e internacional

Em ambito internacional e histérico, diversas regulamentacdes importantes
acerca da protecdo da privacidade e intimidade foram realizadas, tais como a

Declaragéo Universal dos Direitos do Homem de 1948, que em seu art. 12°%° protege

16 “Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na de sua familia, no seu lar ou na sua
correspondéncia” (BRASIL, 1948).
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os individuos contra as intromissdes arbitrarias em sua privacidade e intimidade
(BRASIL, 1948); Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948
(BOGOTA, 1948), que menciona de forma expressa o direto a intimidade e a vida
privada; Convencgéo Europeia dos Direitos do Homem de 1950 (OEA, 1950), em seu
art. 8°, inc. I, também realiza a mesma protecéo; o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos de 1966 (ONU, 1966), cujo art. 17° prevé a mesma protecdo da
privacidade extensivel aos trabalhadores; o Pacto de San José da Costa Rica, de
1970 (BRASIL, 1992b), enfim, a Convencao de Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais da Comunidade dos Estados Independentes de 1995 (EUROPA,
2013).

No ambito constitucional, os diferentes ordenamentos juridicos pelo mundo
abordam a privacidade e intimidade de forma menos ou mais explicita em suas
constituicbes, podendo-se citar como exemplos de direitos positivados
expressamente além do Brasil (art. 5°, incs. X, Xl e Xll) (BRASIL, 1988b), as
Constituicdes da Grécia (art. 9 e 19), Portugal (arts. 26.1 e 34), Chile (art. 19.4°) entre
outros (PAIANO, 2003). Ha também Constituicdes que mencionam estes direitos, mas
como um regramento geral, sem ser de forma detalhada e explicita, tais como Japéao,
México, Islandia, Suécia, Dinamarca, Finlandia; por fim, ha aquelas Constituicbes que
nao expressam de forma explicita (ndo significa auséncia protetiva, somente auséncia
de menc&o expressa), tais como Irlanda, Franga, Inglaterra, Austria (PAIANO, 2003).

Na América do Sul, além da Constituicdo venezuelana de 1961 constar a
protecdo de forma expressa da intimidade em seu art. 43, na Argentina também ha
esta protecdo, sendo inclusive pioneira por intermédio de legislacdo ordinaria ao
proteger a intimidade na América do Sul (PAIANO, 2003).

Para além da protecao tipica da privacidade e intimidade, no préximo capitulo
sera abordada a protecdo de dados e sua evolucao legislativa como parte importante
gue envolta as esferas da privacidade e intimidade sob a qual, sem seu mantra, a

privacidade e intimidade n&o se € considerada protegida em sua totalidade.
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2 A PROTECAO DE DADOS COMO TERTIUM GENUS DA PRIVACIDADE E
INTIMIDADE E SUA EVOLUCAO LEGISLATIVA

Os dados sédo considerados hodiernamente como um elemento central na
sociedade contemporanea em decorréncia do mdultiplo uso de vastos aparelhos
eletrbnicos. De origem etimologicamente latina (datum), o termo dado é referido
comumente a algo que € concedido a alguém. Dentre diversos conceitos denotativos
existentes, pode-se definir dado como um registro representativo de um conceito, uma
instrucéo, um fato, um elemento e, até mesmo, a um atributo de uma pessoa, coisa
ou entidade (GOUVEA, 1997; ESTAVILLO, 1997).

Estes dados podem ser agrupados e reunidos de forma sistematizada,
nascendo dai o banco de dados, que é o “conjunto de dados relacionados ou
relacionaveis com determinado assunto” (MARQUES; MARTINS, 2000, p. 290).

Desta maneira, o banco de dados pode se apresentar em trés formas
diferentes, quais sejam: banco de dados de acesso publico, banco de dados privado
e banco de dados publico. O banco de dados de acesso publico é definido pelo art.
1°, 8 Ginico, da Lei n®9.507/1997 (BRASIL, 1997), como sendo “informac¢des que sejam
OuU que possam ser transmitidas a terceiros ou que ndo sejam de uso privativo do
6rgao ou entidade produtora ou depositaria das informagdes”. O banco de dados sera
considerado publico quando tratado!’ e mantido pela Administracdo Publica Direta,
seus 0rgaos e autarquias atrelados com as suas precipuas atribui¢cdes. Por fim, sera
considerado privado quando for mantido, tratado e gerido por particulares para uso
préprio e sem acesso de terceiros.

Por sua vez, em relacéo a protecdo de dados como uma faceta da protecéo da
privacidade e intimidade (SIMITIS, 2010), que pode ser considerada correlata com a
privacidade, conforme art. 5°, incs. X e Xll, da CF/88 (BRASIL, 1988b), esse direito
cada vez mais é tratado de forma autbnoma em diversos ordenamentos juridicos,
inclusive de forma positivada, possibilitando que também seja algcado como um direito
fundamental a ser tutelado (PINAR MANAS, 2005).

17 Tratamento de dados é sindnimo de processamento de dados, nos quais abrange diversas tarefas,
tais como copiar, mostrar (apresentar), recuperar, conjugar (manipular), gravar (armazenar), captar
(coletar) e comunicar (transmitir) (MARCULA; BENINI FILHO, 2008).
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2.1 A progressividade legislativa geracional da protecdo de dados

A progressividade e avanco da temética ao redor do mundo pode ser analisada
sob o enfoque de quatro geracées de leis diferentes (MAYER-SCONBERGER, 1997).
Durante a primeira geracéo, as leis sobre protecdo de dados tinham como objetivo
regular os grandes centros que realizavam tratamento, coleta e armazenamento de
dados por intermédio de concessdes liberalizantes que autorizassem que estes
grandes bancos de dados pudessem ser controlados posteriormente por 6rgdos
publicos, englobando também estruturas administrativas e o controle do uso de
informacdes pessoais pelo Estado, tendo em vista ser o Estado o maior destinatario
destas leis, citando-se como exemplo o “Privacy Act” (EUA, 1974). Nesta geracéo,
considerando o limiar incipiente da tecnologia que se avancava a época, estas leis
eram condicionadas a informatica e sendo dotadas de tecnicismo, com auséncia de
participacdo dos individuos e sem abordar a privacidade, cujo enfoque era
diretamente os bancos de dados.

Com o crescente avanco tecnoldgico, as leis de primeira geracéo se tornaram
ineficazes e descontextualizadas, uma vez que se tornou inviavel a permanéncia de
concessao de permissdes para funcionamento com a crescente multiplicacdo dos
centros de processamento de dados.

Com a mudanca de paradigma no sentido de que todo cidadao, para participar
de forma efetiva na vida social, tinha que fornecer dados pessoais como requisito
indispensavel desta participacdo, adveio a segunda geracdo de leis considerando a
protecdo de dados e a privacidade como direitos a serem tutelados em um contexto
no qual a utilizagéo dos dados pessoais por terceiros aumentara drasticamente.

A terceira geracdo de leis buscou dar reconhecimento e maior efetividade a
autodeterminacéo informativa'®, encarando a protecédo de dados e privacidade envolto
em processo de maior complexidade que néo se encerra na mera permissao ou nao
da pessoa quanto a utilizacdo de seus dados pessoais e no qual o individuo pode ter
cerceado sua liberdade de proteger seus dados mormente quando do desrespeito ao
dever de informacdo, como ocorre na relagcdo trabalhista e consumerista em

decorréncia da assimetria de poder de uma das partes em detrimento da outra.

18 A autodeterminacdo informativa surgiu na segunda geracao de leis como uma extensdo dos direitos
libertarios desta geragéo.



43

Por fim, na quarta geracdo, ao considerar que a autodeterminacgéo informativa
era considerada um privilégio somente daqueles que tivessem condi¢cbes econdmicas,
sociais e técnicas para o exercicio deste direito, objetivou-se expandir o direito a
autodeterminacdo informativa para aqueles que nao tivessem a mesma vantagem,
elevando a tutela coletiva e assimilando a diferenca de assimetria de poder quando
existente, podendo citar como exemplo de leis desta geracdo, o proprio CDC e
normativas do setor de saude.

Nestas geragfes ainda podem ser citados outros documentos relativos a
protecdo de dados pessoais de ambito internacional que também sobejam
importancia, citando-se, de forma exemplificativa, as diretrizes relativas a seguranca
dos dados pessoais e dos sistemas de informacdo das NagOes Unidas; o acordo
Schengen e a Convencéo para sua aplicabilidade de 1985 (COSTA, 2019); as regras
da Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT); disposi¢des da Organizacdo Mundial
de Comércio (OMC); enfim, diretrizes da Organizacdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE).

No ambito da OIT, pode-se citar como exemplo a Recomendacdo sobre
Servigcos de Saude Ocupacional n°® 171, que aborda o monitoramento de saude dos
trabalhadores, estabelecendo diretrizes para os empregadores no que tange a
privacidade dos trabalhadores para que os dados referentes a saude ndo sejam
utilizados de forma prejudicial e nem discriminatérios. Em que pese se tratar de
Recomendacdo e, por consequéncia, ndo ter carater vinculativo direto, sua
importancia remonta no fato de estabelecer préaticas e politicas nacionais em
complementacao as Convencdes ratificadas e estabelecendo principios orientadores
aos Estados.

A importancia da protecéao de dados pessoais dos trabalhadores para a devida
tutela da privacidade ja foi objeto de reunido na OIT, ocorrida em Genebra em 1996
(CASTRO, 2005). Nesta reunido foi editado um Repertério de Recomendacdes
Praticas sobre a protecédo de dados pessoais dos trabalhadores, alcando este direito
como um direito irrenunciavel e se desdobrando na maior fiscalizacdo no local de

trabalho e da protecéo de dados.

A partir de entdo, os paises integrantes da Comunidade Europeia criaram
suas leis internas de protecdo de dados. Em 1997, surgiu a Diretiva n°
97/66/CE, relativa ao tratamento de dados de carater pessoal e da protecéao
a intimidade no setor das telecomunicac¢des. Em 2002 foi elaborada a Diretiva
n°® 2002/58/CE dedicada ao tratamento de dados pessoais e a protecdo a
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intimidade no setor de comunicac@es eletrdnicas. E, por dltimo, em 2006,
sobreveio a Diretiva 2006/24/CE, que dispfe sobre a conservagédo de dados
gerados ou tratados no contexto da oferta de servicos de comunicagfes
eletrénicas publicamente disponiveis ou de redes publicas de comunicagdes,
a qual salienta a necessidade da tutela do direito a privacidade e intimidade
por parte dos Estados-membros (REIS, 2019, p. 64).

N&o é por outro motivo de que a legislacéo europeia reconheceu que a protecao
de dados é um direito fundamental, seja por intermédio da Diretiva 95/46, de 24 de
outubro de 1995 (EUROPA, 1995), seja pelo novo Regulamento 2016/679 (EUROPA,
2016) do Parlamento Europeu e do Conselho, que aborda o direito a protecdo de
dados pessoais em seu Considerando 1'° bem como em seu art. 9° fala sobre o
tratamento de categorias especiais de dados pessoais (acerca de dados sensiveis
também, vedando seu tratamento, tais como aspectos étnicos, convic¢ao religiosa,
politica ou filoséfica etc., permitindo somente quando ha aspectos de saude
envolvidos, ainda assim sob a responsabilidade exclusiva de um profissional sujeito
ao sigilo profissional) sem esquecer, ainda, da Convencao n° 108/1981, do Conselho
da Europa, sendo um instrumento internacional vinculativo sobre a matéria de
protecdo de dados pessoais nos paises da Unido Europeia e demais paises que o
ratificaram (DONEDA, 2011; COSTA, 2019).

No Brasil a tematica é abordada de forma menos abrangente e mais morosa,
tanto que foi somente em agosto de 2018 que foi editada a Lei n° 13.709/2018,
também conhecida como Lei geral de protecédo de dados (BRASIL, 2018), bem como
em 2014, por intermédio da Lei n° 12.965/2014 (BRASIL, 2014a) que foram
estabelecidos os principios, garantias e deveres para o uso da Internet?®® no Brasil,
apesar de que ja existia outras leis e dispositivos que abordavam tal tematica, mas de
forma ndo especifica e ndo tdo abrangente, citando-se, como exemplo, a Lei n°
7.232/1984 acerca da politica nacional de informatica, mais notadamente em seus art.
2° inc. VIII e IX (sigilo, protegcdo e acesso a informagbes existentes sobre todo
cidadao) (BRASIL, 1984).

19 Assim consta no Considerando 1: “A protegdo das pessoas singulares relativamente ao tratamento
de dados pessoais é um direito fundamental. O artigo 8, n. 1, da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia («Carta») e o artigo 16, n. 1, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
(TFUE) estabelecem que todas as pessoas tém direito a protecdo dos dados de carater pessoal que
Ihes digam respeito” (EUROPA, 2016).

20 A Internet (inter communication network) antes de se universalizar e de ser comercializada no final
da década de 1980, havia sido criada em 1969 para o Departamento de Defesa dos Estados Unidos
(Arpanet — Advanced Research Projects Agency Network) (MARQUES; MARTINS, 2000).
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A importancia da protecdo de dados perpassa, necessariamente, pela sua
analise historica e pelos principios que o regem, assunto que sera mais bem abordado

no tépico subsequente.

2.2 Escorc¢o historico da protecéo de dados

Importante realizar um breve escorco historico ao abordar a principiologia da
tematica em relacdo a protecdo de dados. Nos EUA, na segunda metade da década
de 1960, o governo federal tinha a pretenséo de criar um gigantesco banco de dados
gue concentrasse diversas informacfes dos cidaddos, tais como registros
previdenciérios, fiscais, trabalhistas etc., com gestdo unificada para o uso da
administracé@o publica federal, que se chamaria National Data Center.

Esta pretensdo nunca se concretizou pelo fato de que ja existia, a época,
diversos outros bancos de dados ja utilizados e que ja estavam se estruturando;
entretanto, a maior discussdo se dera no setor da saude, considerando os dados
pessoais médicos, no qual ensejara a encomenda de um estudo pela Secretary for
Health, education and welfare que concluiu haver relacéo direta entre o tratamento de
dados pessoais e privacidade, bem como a imperiosa necessidade de haver a criacao
de regramento acerca da autodeterminacao informativa (MILLER, 1971).

Neste sentido, concluiu-se pela necessidade de formas e meios que
garantissem que estes direitos pudessem ser efetivados, obrigando as organizacdes
gue coletam e armazenam estes dados de garantirem a credibilidade e a confianca
necessaria para que a utilizacdo dos dados sejam para os fins coletados e
armazenados, devendo tomar as medidas necessarias pra que nao ocorra
desvirtuamento; estabelecer um meio e forma para que os dados pessoais nao sejam
disponibilizados ou utilizados fora dos propdsitos iniciais sem o conhecimento de seu
titular; garantir a acessibilidade pelo titular quando desejar retificar ou corrigir alguma
informacéo; criar meios para que o titular descubra quais as informacgfes a seu
respeito estdo sendo utilizadas e como estdo sendo utilizadas; por fim, proibir
completamente que haja um sistema de coleta e armazenagem de dados pessoais de

forma sigilosa.
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Esses regramentos serviram de embasamento para a principiologia da
protecdo de dados que foram adotadas pela Convencdo de Strasbourg?le pelas
diretrizes da OCDE sobre a tematica (Guidelines on the Protection of privacy and
Transborder Flows of Personal Data)?2.

A Convencéao de Strasbourg é considerada um marco motriz da protecao de
dados e da privacidade em decorréncia do conteudo de seu preambulo, que relaciona
a protegcdo de dados pessoais com as liberdades fundamentais e com direitos
humanos, o que serviu de supedaneo para a Convencao Europeia para os Direitos do
Homem em seu art. 8° bem como para a Diretiva 95/46 da Unido Europeia (EUROPA,
1995), como se observa em seu art. 1° e em seu preambulo.

Entretanto, antes da prépria Diretiva 95/46 (EUROPA, 1995), a Suécia ja
regulamentava a protecdo de dados, sendo o primeiro pais em fazé-lo por intermédio
da supervisdo denominada Data Inspektion Board (DIB) e a Datalag de 1973.
Importante mencionar também de que na Alemanha existia um instituo especifico para
proteger os dados pessoais desde 1977, denominada Bundesdatenschutzegesetz
(VALDES, 1996).

Na Franca também houve um sistema de controle de protecdo de dados por
intermédio de uma Comissédo Nacional de Informatica e Liberdades decorrente da Lei
n°® 78/1978 (relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés) (FRANCA, 1978). No
afa de proteger o dado pessoal, no Reino Unido também foi criado um 6rgédo
independente em 1988 denominado Data Protection Act no qual originara o
Information Commissioner’s Office (REINO UNIDO, 2023).

No ambito do direito espanhol o caminho trilhado nao foi diferente. A Ley
Orgéanica n° 5 de 1992 (DE LA CUEVA, 1993) abordou a protecéo de dados, inclusive
com criacdo de agéncia prépria e especifica, delimitando os direitos e principios
aplicaveis bem como conceituacdes das matérias abordadas, sendo criado,
posteriormente, a Ley Organica n°® 15/1999 (ESPANHA, 1999) regulamentando a
mesma tematica com nova roupagem, até ser incorporada na Constituicdo da
Espanha pelo art. 18, item 4, limitando o uso informatico em prol da privacidade e

intimidade.

21 Convencao n° 108 do Conselho Europeu — Convencdo para a protecdo das pessoas em relacdo ao
tratamento automatizado de dados pessoais (DONEDA, 2011; COSTA, 2019).

22 Cujos principios seriam: “(1) collection limitation principle; (2) data limitation principle; (3) purpose
specification principle; (4) use limitation principle; (5) security safeguard principle; (6) openness
principle; (7) individual participation principle” (WUERMELING, 1996, p. 416).
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Importante mencionar também como esta tematica é abordada em Portugal,
inclusive com status constitucional, no dispositivo normativo constitucional 35 e seus
itens, que alca a protecdo de dados pessoais como um direito fundamental, sendo
regulado infraconstitucionalmente pela Lei n° 67 de 1998 (PORTUGAL, 1998).

Neste trilhar, diversos outros paises estabeleceram regulacdes acerca da
protecdo de dados, tais como Argentina, cuja Constituicdo previu o direito do Habeas
Data em seu art. 43, 83°, bem como pela Ley n° 25.326/2000 (ARGENTINA, 2000)
acerca da protecdo de dados. O Paraguai, por intermédio da Ley n° 1.682/2001
(PARAGUAI, 2001); o Peru, por intermédio da Ley n° 29.733/2011 (Proteccion de
Datos Personales) (PERU, 2011); o México, através da Ley Federal de Proteccién de
Datos Personales en Posesion de los Particulares de 2010 (MEXICO, 2010); Uruguai
pela Ley n° 18.331 de 2008 (URUGUAI, 2008); Nova Zelandia, pelo Privacy Act de
1993 (NOVA ZELANDIA, 1993); Chile pela Ley n° 19.628 de 1999 (CHILE, 1999); No
Canada, também nédo foi diferente, com a criacdo do Office of the Privacy
Commissioner of Canada (CANADA, 2023) estatuido com o objetivo de regular a
privacidade de dados junto com Piped Act (Personal Information Protection and
Electronic Documents Act) (CANADA, 2021); na Malasia, por intermédio da Personal
Data Protection Act de 2010 (CHEHAB, 2015).

Em Macau houve a Lei n°® 8 de Protecédo de Dados Pessoais em 2005; no Japao
h& o Law for the Protection of Computer Processed Data Held by Administrative
Organs; na Africa do Sul, em 2002, pela Electronic Communications and Transaction
Act; na Austrdlia, pela criacdo do Office of the Australian Information Commissioner
(OAIC) em 1998 pelo Privacy Act, em Chipre, seguindo o modelo europeu, pela
criacao do Office of the Commissioner for Personal Data Protection por intermédio da
Processing of Personal Data em 2001 (CHEHAB, 2015).

Podem-se citar, ainda, diversos outros paises que realizaram a implementacao
da protecéo de dados, principalmente paises Europeus, tais como Holanda, Noruega,
Suica, Italia e Austria.

Posteriormente, outros documentos foram se espelhando e se inspirando
nestas diretrizes, como se pode observar na Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia de 2000, cujo art. 8° aborda a protecédo de dados de influéncia direta
do art. 8° da Convencéo de Strasbourg e da Diretiva 95/46 (EUROPA, 1995).

No Brasil, antes do advento do Marco Civil da Internet (BRASIL, 2014a) e da

LGPD (BRASIL, 2018), j4 havia certa mengéo da protecdo de dados pessoais como
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direito fundamental na Declaracdo de Santa Cruz de La Sierra, firmado pelo Brasil em
15 de novembro de 2003, principalmente em seu item 4523, Ndo se pode olvidar, ainda,
do proprio CDC (BRASIL, 1990) em seu art. 43 que se pautou pela Fair Information
Principles ao garantir direitos consumeristas atrelados ao setor crediticio quanto a
informacdes pessoais constantes em “bancos de dados e cadastros”, sendo
considerado pela doutrina tematica (CARVALHO, 2003) como marco normativo da
principiologia da protecdo de dados no Brasil, cujos principios serdo abordados do

topico subsequente.

2.2.1 Da principiologia que rege a protecao de dados

A sintese dos principios que se originaram e que foram adaptados nesta
pesquisa para area trabalhista e que serdo melhor detalhados nos paragrafos
subsequentes foram: o principio da correcdo (garantia ao trabalhador de adequar e
corrigir seus dados); principio da exatiddo das informacdes (atrelado ao principio da
correcdo, no qual garante que os dados coletados sejam fiéis a realidade com as
devidas atualizacdes com certa periodicidade); principio da finalidade (dados pessoais
do trabalhador devem obedecer uma finalidade previamente comunicada pelo
empregador ao trabalhador, principalmente antes da coleta, garantindo-se que néo
haja a transferéncia de dados para terceiros nem que seja desvirtuada a finalidade);
principio da publicidade (garante que haja transparéncia do banco de dados no qual
deve ser de conhecimento publico com prévia autorizacdo competente para
funcionamento bem como com envios periddicos de relatérios, por exemplo); principio
da seguranca fisica e légica da coleta de dados (os dados pessoais coletados pelo
empregador devem ser protegidos em face de acesso ndo autorizado de terceiros,
extravio, destruicdo, modificagcéo etc.); principio da temporalidade, por meio do qual
os dados coletados pelo empregador ndo devem permanecer sob sua posse por
tempo indeterminado, principalmente apds o término do pacto laboral; principio da
relevancia e da proporcionalidade?*, a coleta de dados pessoais pelo empregador

23 |tem 45: “Estamos também conscientes de que a protecdo de dados pessoais € um direito
fundamental das pessoas e destacamos a importancia das iniciativas reguladoras ibero-americanas
para proteger a privacidade dos cidadéaos, contidas na Declaracdo de Antigua, pela qual se cria a Rede
Ibero-Americana de Protecdo de Dados, aberta a todos os paises da nossa Comunidade” (SEGIB,
2003, p. 9).

24 Em seu sentido mais amplo e denotativo, apesar de sua superficialidade, “Proporcionalidade é o
nome ou conceito, que em sua superficie indica simplesmente aquilo que existe conforme a razéo e
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deve ser a minima possivel e, havendo outra alternativa menos gravosa, esta que
devera ser adotada.

A partir de entdo, os principios indicados serviram de embasamento para
diversos ordenamentos juridicos diferentes, acordos, convencdes, tratados etc.,
formando o nucleo principioldgico da tematica e sendo alcado, em diversos
ordenamentos, como um direto fundamental a ser tutelado, principalmente naqueles
paises que passaram por recentes reformas legislativas ou politicas em suas normas
fundamentais, albergando a protecdo de dados, tais como nas Constituicbes de
Portugal (Portugal, 1976) e da Espanha (Espanha, 1978), sendo que em Portugal ha
mencao explicita a protecao de dados e, no Brasil, somente em 2023 com a insercao
do inc. LXXIX no art. 5°, da CF/88 (BRASIL, 1988b).

Pelos principios acima elencados, dois merecem especial destaque, quais
sejam: o principio da finalidade e o principio da nédo discriminacdo (RODOTA, 2008).
Pelo principio da finalidade, os dados do trabalhador ser tratados com propdsitos
especificos e informados ao trabalhador previamente, de forma explicita e sem que
possa ser utilizado ulteriormente para outra finalidade diversa daquela que fora
originalmente coletado, citando-se, como exemplos de positivacéo, o art. 5°, inc. VII,
da Lei n® 12.414/2011 (BRASIL, 2011a), bem como o art. 7°, inc. VIII, da propria Lei
n® 12.965/2014 (BRASIL, 2014a). Por sua vez, com o principio da ndo discriminacao,
como o proprio nome sugestiona, objetiva-se que a utilizacdo dos dados pessoais nao
seja para fins abusivos e discriminatorios ilicitos, possibilitando o tratamento distintivo
desde que seja licito e ndo abusivo?®.

A possibilidade de tratamento distintivo de forma extensiva aos dados sensiveis
€ altamente complexa, pois mesmo que se siga 0s critérios previstos pela
principiologia da boa-fé objetiva e pelos ditames do codigo penal e civil, os dados
sensiveis sdo de caracteristicas personalissimas, cuja tutela prioritaria esta atrelada
a protecdo de escolhas de vida contra qualquer forma de controle pela empresa e

estigma social.

justa medida. Esteticamente, o proporcional € indicacdo de perfeicdo e harmonia das partes que
compBem uma obra. Assim, o Davi de Michelangelo ou a Gioconda de Leonardo sdo obras belas
porque sua composi¢cdo segue uma légica geométrica, e buscam atingir um grau maximo de perfeigéao.
Proporcionalidade é um ideal” (LAURENTIIS, 2017, p. 23).

25 Cita-se, como exemplo, a readequacado funcional de um trabalhador em decorréncia de alguma
moléstia que acarrete déficit cognitivo, sem divulgacdo, bastando somente recomendacdo médica,
podendo ser omitido o CID a pedido do trabalhador titular dos dados.
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Depreende-se pelo que fora exposto neste topico, que ha todo um arcabouco
principiologico que rege a tematica dos dados pessoais e sensiveis. Parte-se, a seguir,
para explanacdo circunstanciada acerca dos principios que regem a protecdo de
dados pessoais e sensiveis.

2.2.2 Da especificacdo dos principios que regem a protecdo de dados pessoais

e sensiveis

Inicia-se pelo principio basilar do consentimento. No que tange aos negdcios
juridicos, infere-se que a manifestacdo de vontade € algo inerente, conforme se
observa pelo art. 107, do CC (BRASIL, 2002), no qual deve-se levar em consideracéo
também quando se aborda os dados pessoais. Cita-se, como exemplo da
necessidade do consentimento, o art. 43, §2°, do CDC (BRASIL, 1990), que trata da
criacdo de banco de dados sobre o consumidor e exige ndo sO sua ciéncia, mas
também seu consentimento, podendo ser prescindido somente em situacdes
excepcionais, seja por interesse publico, seja por permissivo legal especifico (BRASIL,
2010). No ambito laboral, a prépria OIT exige que haja consentimento do empregado
em relacdo a acessibilidade e tratamento de dados de sua titularidade, uma vez que
se veda a renuncia a privacidade pelo trabalhador.

Apesar de fazer parte dos principios gerais do direito, a lealdade e boa-fé, como
principios, merecem ser levados em consideracao quanto a teméatica de protecéo de
dados, uma vez que o empregador, ao ter acesso e realizar tratamento de dados do
trabalhador, precisa colher o consentimento do trabalhador acerca dos fins que se
pretende utilizar seus dados, principalmente quando se pretende dar uma finalidade
diversa daquela em que fora colhido. A lealdade ou boa-fé possui funcao integrativa
dos negdcios juridicos, mormente quando ha omisséo, podendo limitar um direito em
seu exercicio (art. 187, do CC) e servir de supedaneo hermenéutico nos negocios
juridicos (art. 113, do CC), uma vez que se resvala em nitida ilicitude quando o
empregador trata os dados pessoais do trabalhador de forma excedente a boa-fe,
incidindo no caso o art. 187, do CC (BRASIL, 2002).

O direito a acessibilidade de forma livre pelo titular dos dados esta relacionado
com o principio do livre acesso (publicidade) (DONEDA, 2006) pelo trabalhador,
constituindo em um verdadeiro direito de se angariar e ter informacdes acerca de seus

dados. Cita-se como exemplo no ordenamento juridico brasileiro, o art. 72, do CDC
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(BRASIL, 1990), bem como pelo instituto do Habeas Data insculpido no art. 5°, inc.
LXXII, alinea “a”, da CF (BRASIL, 1998). Mesmo ocorrendo a omissao celetista neste
particular, aplica-se, subsidiariamente, por intermédio do art. 8°, da CLT (BRASIL,
1943), analogicamente o art. 43, 84°, do CDC (BRASIL, 1990).

A transparéncia (VIEIRA, 2007) se relaciona com a necessidade do trabalhador
possuir, de forma especifica e pormenorizada, informacdes acerca do tratamento de
seus dados e o0 que o0 empregador pretende fazer quando em posse dos dados. Este
principio decorre como corolario I6gico da lealdade e boa-fé, inclusive de forma
positivada pelo art. 7°, inc. VII, da Lei n°® 12.965/2014 do Marco Civil da Internet
(BRASIL, 2014a) de influéncia do art. 10, da Diretiva 95/46 (EUROPA, 1995).

O principio da adequacéo se refere a necessidade de que os dados coletados
pelo empregador sejam consentaneos ao uso que se fagam deles (VIEIRA, 2007),
pois “Os dados devem ser adequados e ndo excessivos em relacdo ao ambito e
finalidades para os quais foram obtidos” (MARZAL, 1996, p. 29). A adequacao decorre
do préprio principio da proporcionalidade (em lato sensu) como um subprincipio,
dando conformacgéo da coleta do dado com a finalidade de seu uso. Cita-se como
exemplo legal, o art. 3° 81°, in fine e 83°, inc. |, da Lei n°® 12.414/2011 (BRASIL,
2011a).

A veracidade se traduz no principio da necessidade de que os dados coletados
pelo empregador reflitam, com exatiddo, a realidade do trabalhador, uma vez que
dados em desconformidade com os fatos, dados falsos ou desatualizados, podem
acarretar discriminacdo e induzimento ao acometimento de equivocos. Nao € a toa
gue a Lei exige de que informacdes sejam claras e objetivas, com linguagem facilitada
e vedacéao de dubiedade das informacdes, tais como se verifica, exemplificativamente,
no art. 3°, 81°, da Lein®12.414/2011 (BRASIL, 2011a) e art. 43, §1°, do CDC (BRASIL,
1990).

Atrelado a finalidade, o principio da provisoriedade aduz de que os dados
coletados pelo empregador acerca do trabalhador ndo devem permanecer sob sua
posse mais do que o tempo necessario de acordo com a finalidade que fora coletado
(sugestiona-se a permanéncia das informacdes do trabalhador pelo prazo de 2 a 5
anos, considerando a prescri¢ao bienal e quinquenal da Justi¢ca do Trabalho, seja pelo
direito ao esquecimento, que também sera objeto de analise mais detalhada
ulteriormente no capitulo 5). Citam-se como exemplos legais o art. 43, 81°, in fine do
CDC (BRASIL, 1990), art. 14 da Lei n® 12.414/2011 (BRASIL, 2011a), art. 7°, inc. X
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da Lei n®° 12.965/2014 (BRASIL, 2014a) (todos relacionados com tempo de
armazenamento e possibilidade de exclusdo dos dados), bem como, de forma
analoga, o art. 5°, inc. XLVII, alinea “b”, da CF (BRASIL, 1988b) (vedac¢éo de pena
perpétua, relacionado aqui com o fato de ndo se manter dados ou informacdes
desabonadoras do trabalhador em carater perpétuo — direito ao esquecimento, por
exemplo).

Ainda atrelado ao principio da finalidade e da provisoriedade, em quaisquer
transferéncias dos dados para terceiros se exige a prévia comunica¢do com o devido
consentimento, principalmente quando ndo amparadas pelo art. 7°, da LGPD, uma
vez que, em regra, apds o término do tratamento, os dados devem ser eliminados,
conforme art. 15, da LGPD, de acordo com o qual a manutencdo dos dados deve
ocorrer tdo somente para alguma obrigacdo legal ou regulatéria em ambito
administrativo, respeitando as diretrizes da LGPD e priorizando, quando possivel, a
anonimizacao pelas hipoteses do art. 16, da LGPD.

A seguranga € um principio muito importante, pois “os dados devem ser
protegidos contra os riscos de seu extravio, destruicdo, modificagéo, transmissao ou
acesso nao autorizado” (DONEDA, 2006, p. 217). O desrespeito a este principio,
principalmente por auséncia fiscalizatéria, acarreta a responsabilidade do art. 186, do
CC, uma vez que a seguranca decorre do préprio instituto do depdsito (arts. 627 a
646, do CC) (BRASIL, 2002).

Por fim, mas ndo menos importante, extrai-se do principio da confidencialidade,
por intermédio dos dispositivos 21, do CC (BRASIL, 2002) e art. 5°, inc. X, da CF
(BRASIL, 1988b), a necessidade de sigilo e confidencialidade quando do tratamento
de dados pelo empregador acerca dos dados pessoais do trabalhador, uma vez que
é inerente a propria intimidade e privacidade.

Para que seja possivel dar continuidade sobre a tematica, € de suma
importancia diferenciar os conceitos de dados pessoais dos dados sensiveis para que
possa haver melhor compreenséo da tematica, assunto que sera abordado no proximo

topico.

2.3 Destrinchando os dados: dados pessoais e sensiveis

Para fins legais, no sentido da LGPD (BRASIL, 2018), dados pessoais sao

todas informagdes que ensejam a individuacdo e reconhecimento de uma pessoa
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natural, sendo identificavel ou identificada (art. 5°, inc. ), seja de forma mediata ou
imediata, incluindo demais elementos em suas especificidades, tais como questbes
psiquicas, econémicas, fisicas, fisioldgicas, social e cultural (MARZAL, 1996). Citam-
se, como exemplo de dados, informacdes relativas a localizagdo de determinada
pessoa (sistema de geolocalizacdo, por exemplo) e imagens relativas a pessoas,
constituindo estes exemplos em dados pessoais passiveis de protecdo, por sua vez,
o dado sensivel se refere a “origem racial ou étnica, convicgao religiosa, opiniao
politica, filiacdo a sindicato ou a organizacéo de carater religioso, filosofico ou politico,
dado referente a saude ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando
vinculado a uma pessoa natural” (art. 5°, inc. Il). Neste sentido, os dados pessoais
sensiveis possuem o conddo de causar maior ofensa por estar mais relacionada com
a intimidade (VIEIRA, 2007), sendo tal conceito extremamente semelhante ao
Regulamento Geral de Protecdo de Dados da Unido Europeia (GDPR), em vigor
desde 2018, pois a LGPD em sua grande parte € bastante inspirada no regulamento
europeu, sendo que no GDPR possui um regramento bastante rigido quanto ao
tratamento do dado pessoal e sensivel, conforme se observa em seu artigo 9(1) e (2)
(BRASIL, 2018).

Ainda no ambito dos dados pessoais, importante se faz diferenciar informacao
pessoal de dado pessoal, mesmo que sejam utilizados como representacdo de um
fato e de um aspecto da realidade. A Convenc¢do de Strasbourg, de 1981, também
traz a conceituacao de informacgao pessoal como “qualquer informacao relativa a uma
pessoa singular identificada ou suscetivel de identificagéo”?®.

O termo “dado” comumente é utilizado no sentido de ser anterior ao processo
de elaboracéo da informacado ou a sua interpretacdo, consubstanciando-se em uma
informacao em potencial antes de sé-la transmitida. A informacéo é considerada algo
além do “dado”, pressupondo-se depuracao inicial do seu conteudo sendo seu apice
a cognicao alcancada (WACKS, 1989, p. 25).

Apesar de a doutrina abordar estes termos de forma indistinta e como
sinbnimos, é importante diferencia-los para melhor compreensao da tematica, uma
vez que a informacdo representa um feixe axiologico, tais como a liberdade de

informacdo e o direito a informacédo, sendo a informacdo pessoal atrelada a

26 Convencao n° 108 — Convencao para a protecdo em relagdo ao tratamento automatizado de dados
pessoais, art. 2° (DONEDA, 2011; COSTA, 2019).
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privacidade e sua tutela, pelo que quanto maior a difusdo de informacfes pessoais
menor sera a privacidade e vice-versa.

Em ambito histérico, a referéncia a informacédo pessoal mais relevante adveio
da concepcgao estadunidense da “informational privacy”, permitindo a acessibilidade
pelos individuos do armazenamento de dados pelo Estado, englobando a
autodeterminacdo informativa (conceito de origem alema: ‘“informationelle
selbstestimmung”)?’ e a Diretiva 95/46 (EUROPA, 1995).

Para fins elucidativos, importante trazer a baila o conceito de dados pessoais
oriundos do art. 4° do Regulamento 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho
(EUROPA, 2016), que assim dispde:

informacéo relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel («titular
dos dados»); é considerada identificavel uma pessoa singular que possa ser
identificada, direta ou indiretamente, em especial por referéncia a um
identificador, como por exemplo um nome, um numero de identificacéo,
dados de localizagéo, identificadores por via eletrénica ou a um ou mais
elementos especificos da identidade fisica, fisiolégica, genética, mental,
econdmica, cultural ou social dessa pessoa singular.

Os dados pessoais, portanto, sdo tudo aquilo que seja possivel utilizar para
identificar ou tornar identificavel uma pessoa, mesmo que esteja em posse de
terceiros (dados tratados nas comunicacgdes via internet, por exemplo). Ou seja, sao
quaisquer informacbes que acarreta a identificacdo, citando-se como rol
exemplificativo, dados numéricos, alfabéticos, graficos, fotografias, acustica,
endereco digital (endereco de protocolo da internet) etc.

Por sua vez, os dados sensiveis também devem ser tutelados pelo
ordenamento juridico, exatamente por tratarem dos aspectos da personalidade
humana que se traduzem em liberdades publicas e revestidos de fundamentalidade,
principalmente em um contexto de avanco tecnoldgico e a potencialidade lesiva que
estes dados se encontram submetidos, nos quais podem ser usados para fins
discriminatorios e fins comerciais abusivos.

Interessante relembrar que os dados sensiveis j& tinham protecdo em outra
seara previamente estabelecida, conforme se observa na Lei de Cadastro Positivo

(BRASIL, 2011a), cujo art. 3°, 839, inc. I, veda a alimentag&o do sistema de banco de

27 Este direito adveio em decorréncia de uma decisdo da Corte Constitucional Alema
(Bundesverfassungsgericht) no qual considerou inconstitucional a Lei do Censo (volkszahlungsurteil)
em 1983 no qual compelia os cidaddos, quando da resposta ao censo realizado, em fornecer
informacdes pessoais que seriam posteriormente objeto de tratamento (VIEIRA, 2007, p. 299).
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dados para analise crediticia de “informagdes sensiveis, assim consideradas aquelas
pertinentes a origem social e étnica, a saude, a informacéo genética, a orientacao
sexual e as convicgdes politicas, religiosas e filosoficas”, privilegiando, desta maneira,
o principio da finalidade em decorréncia de informacfes estritas para andlise
crediticia, sem incluséo de informacdes personalissimas que ndo tenham relacdo com
analise de crédito, evitando-se desta maneira tratamento discriminatorio (principio da
nao discriminacao).

Em relacdo a andlise crediticia, € importante enaltecer que os dados financeiros
do trabalhador também se caracterizam como dados sensiveis por estar atrelado a
sua intimidade, sendo vedada a utilizacdo destas informacdes no emprego,
principalmente para a admissao, podendo caracterizar préatica discriminatdrio o acesso
e a utilizacdo de cartérios de protesto de titulos, financeiras e bancos. Estas
informacdes ndo podem nortear o preenchimento de determinada vaga com base em
critérios crediticio que de nada tem relacdo com a vaga disponibilizada?.

Feita tais distin¢gdes, conclui-se que os dados sensiveis e pessoais merecem
tutela diferenciada, principalmente ao se considerarem como um direito fundamental

a ser tutelado, conforme se observara no topico seguinte.

2.4 A importancia da protecao de dados e sua consideracdo como um direito

fundamental

De acordo com a OCDE “os dados pessoais sao mais valiosos e mais
propensos a usos imprevistos, aumentando o incentivo para coleta-los e armazena-
los” pois “as organizagdes e os individuos recorrem crescentemente a servigos de
armazenamento de dados baseados em nuvem de terceiros que podem estar
localizados fora do seu pais”, sendo que “o software de processamento de dados e
analitico também se tornou cada vez mais poderoso, sofisticado, onipresente e barato,
tornando as informagdes facilmente pesquisaveis, conectavel e rastreavel” (OECD,
2019a; OECD, 2020).

A estratégia adotada por diversos paises para a protecdo da privacidade por
intermédio da protecdo de dados decorre do aumento das violagdes ocorridas por

causa da aceleracdo do armazenamento e recolhimento de dados, como ocorre com

28 Conferir o capitulo 4 acerca da jurisprudéncia central e mais atual sobre o tema.
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a negativa de prestacdo de servicos, ataques de phishing, hacking maliciosos e
divulgacao e acesso nao autorizados.

Percebe-se, exemplificativamente, que a majoracdo do trabalho remoto,
oriunda do contexto pandémico enfrentado por todos os paises do mundo por causa
do COVID-19, implicou em maior controle e monitoramento por parte do empregador
das atividades do trabalhador, sendo esta modalidade de trabalho ainda mais
suscetivel de gerar violaces da privacidade e da protecdo de dados?® por intermédio
de um controle mais intrusivo, ocasionando vigilancia total e permanente do
trabalhador com acesso quase ilimitado de seus dados pessoais.

Ainda neste contexto, percebeu-se, como consequéncia histérica e social, a
majoracao do trabalho que pode ser executado em qualquer lugar (TST, 2020) com o
aumento da utilizacdo de tecnologia para o exercicio do controle deste trabalho, mas
ainda sem limites claros e explicitos por parte do empregador do que tange a
privacidade do trabalhador e a potencialidade lesiva dai decorrente (SILVA,;
CARVALHO, 2022, p. 11).

Por isso, a auséncia da protecdo dos dados pessoais gera uma potencial
violacdo de direitos fundamentais, principalmente quando ha ampla utilizacdo de
informacdes pessoais pelas empresas sem consentimento do trabalhador, sendo que
esta ampla utilizacdo pode acarretar uso discriminatério de dados.

A justificativa da tutela dos dados pessoais como efetivagcdo e promocao de
Direitos Humanos e Fundamentais encontra guarida no art. 2°, inc. VII, da LGPD
(BRASIL, 2018), que trata dos objetivos da Lei e indica a protecéo de direitos humanos
diversos, tais como o livre desenvolvimento da personalidade e a autodeterminacéo
informativa, a imagem e a privacidade, a honra, a liberdade de comunicacdo e de
expressdo, tanto em meio fisico quanto digital. Entretanto, referida Lei se aplica
somente em situagfes concernentes as operagdes de tratamento de dados, sendo
que as excecdes nao albergadas pela tutela protetiva da LGPD se encontram
previstas no art. 4°.

A protecao de dados pessoais hoje esta prevista como direito fundamental (art.
5°, LXXIX), mas esse direito decorre da prépria estrutura dos Direitos Fundamentais,
podendo ser inferido por intermédio da intimidade (art. 5°, inc. X, da CF), pelo sigilo

de dados e de comunicacéo (art. 59, inc. Xll, da CF), pelo direito a informacéao (art. 5°,

2% Os dados podem ser violados por diferentes formas, tais como violacdo interna, fraude, perda de
copia fisica, violagdo de equipamento fixo ou portatil, divulgacao acidental e intrusdo (DARRELL, 2011).
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inc. XIX, da CF) e pelo direito e garantia individual de conhecimento e retificacdo de
informacdes e dados sobre si por intermédio do manejo do habeas data3° (art. 5°, inc.
LXXII, da CF) (BRASIL, 1988b).

Além da mencéo expressa do art. 5°, in. LXXIX na CF (BRASIL, 1988b) sobre
protecdo de dados como direito fundamental, o art. 5°, §1°, da CF/88 prevé sua
eficacia e aplicabilidade ampla e plena dos direitos fundamentais. Entretanto, a
complexidade remonta a vinculacdo de aplicabilidade e eficacia deste direito em
ambito privado, uma vez que a presente temética é bastante controvertida na
dogmatica dos direitos fundamentais, inexistindo doutrina3! e jurisprudéncia
contundente acerca da tematica, embora haja avancos significativos, inclusive no STF
(CANOTILHO et al., 2018).

A protecédo de dados como um direito fundamental com sua mengé&o positivada
na Magna Carta se da pela prépria extracao sistematica constitucional, jurisprudencial

e doutrinaria, pois

[...] reconhecem que o direito a privacidade abrange, hoje, ndo apenas a
protecéo a vida intima do individuo, mas também a protecéo de seus dados
pessoais, alcancando qualquer ambiente onde circulem dados do seu titular,
sendo certo que tais dados, longe de representarem ‘informagdes sem dono’
livremente coletaveis na internet, exprimem uma abrangente projecdo da
personalidade humana, exigindo firme protecdo da ordem juridica
(SCHREIBER, 2018).

Além do mais, € imanente que a protecdo de dados, como um direito
fundamental do trabalhador, também se aplica, imponderavelmente, na relacéo

privatistica de emprego, conforme sera abordado a seguir.

30 Interessante a seguinte descrigao: “o habeas data € um remédio constitucional que tem por objeto
proteger a esfera intima dos individuos contra: a) usos abusivos de registros de dados pessoais
coletados por meios fraudulentos, desleais ou ilicitos; b) introducao nesses registros de dados sensiveis
(assim chamados os de origem racial, opinido politica, filoséfica ou religiosa, filiacdo partidaria e
sindical, orientacdo sexual, etc.; ¢) conservacdo de dados falsos ou com fins diversos dos autorizados
em lei” (SILVA, 1997, p. 456-457).

81 Cita-se como exemplo Daniel Sarmento (2010, p. 245), no qual defende de que “os preceitos
constitucionais respeitantes aos direitos, liberdade e garantias sdo diretamente aplicaveis e vinculam
as entidades publicas e privadas”.
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2.4.1 A eficacia horizontal do direito fundamental da protecdo de dados do

trabalhador

Determinados direitos fundamentais (liberdades publicas) também s&o dirigidos
aos particulares®?, pois transcendem os destinatarios dos poderes publicos, tais como
direito de inviolabilidade de domicilio, de sigilo das correspondéncias e comunicacfes
telegraficas e telefénicas. Pode-se incluir, até mesmo, o direito ao contraditério e
ampla defesa, citando como exemplo o direito do trabalhador em se defender quando
recebe uma multa de 6rgdo publico e o empregador desconta diretamente de seu
salario, sem oportunizar, em ambito interno e administrativo da empresa, mecanismos
de apuracao e defesa do trabalhador para saber se determinada multa é, de fato,
responsabilidade do trabalhador, sendo direito do trabalhador de se defender para que
o desconto ndo ocorra, inclusive em tempo habil para que, apurado sua
responsabilidade dentro da empresa, recorra perante os 6rgaos publicos; justa causa
aplicada sem a devida apuragcdo e sem procedimentos internos administrativos que
possam oportunizar, ao trabalhador, defender-se da imputacdo que Ihe € dirigida
antes de se socorrer ao judiciario, entre outros.

Isso se da exatamente pela dogmatica constitucional contemporanea
(neoconstitucionalismo, por exemplo), que reconhece o carater obrigatério e
vinculativo de seus dispositivos, apesar da auséncia de mencao expressa na
Constituicdo Federal do Brasil®®, “as normas constitucionais sdo dotadas de
imperatividade [...] e sua inobservancia ha de deflagrar os mecanismos proprios de
coacgao, de cumprimento forcado” (BARROSO, 2005, p. 6), cujo contexto, que se faz

alusdo na presente pesquisa, decorre da prépria aplicabilidade da LGPD ao regular o

82 Apesar de dirigidas, o real destinatario da norma continua sendo o Estado, pois‘(...) na falta de uma
norma, como a que existe na Alemanha, que vincule os trés Poderes e seus 6rgaos aos direitos
fundamentais, os particulares também seriam, no caso brasileiro, destinatarios das normas de direitos
fundamentais é incorreto. A distingao entre Estado e sociedade e a — consequente — funcéo de defesa
dos direitos fundamentais sao as premissas que bastam para chegar a conclusdo de que os particulares
ndo séo, ao contrario do Estado, destinatarios dos direitos fundamentais”, o autor complementa seu
raciocinio, exemplificando com a aplicabilidade do instituto do habeas corpus contra particulares, no
qual “(...) mesmo nesse caso o particular ndo € o destinatario do direito fundamental, pois o fundamento
da impetracdo dessa modalidade de habeas corpus ndo é o abuso ou 0 excesso da intervencdo do
Poder estatal, e sim a ilegalidade da acéo do particular que interfere na liberdade de outrem (art. 5°,
LXVIIl, da CFF de 1988)” (LAURENTIIS, 2017, p. 184).

83 Qutros paises possuem mencado expressa acerca da aplicabilidade dos direitos fundamentais
inclusive nas rela¢des privadas, como se pode observar, exemplificativamente, no art. 18, 1, da
Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 e o art. 9, 1, da Constituicdo Espanhola (DONEDA,
2011).



59

inc. LXXIX, do art. 5°, da CF/88 concomitantemente com demais direitos
fundamentais, como o caso do contraditério e ampla defesa do inc. LV, da CF/88 no
gue concerne na necessidade de criacado de procedimentos administrativos internos
na relacao privatistica entre trabalhador e empregador conforme exemplos citados no
paragrafo antecedente, sem olvidar da principiologia propria da protecdo de dados
(transparéncia, acessibilidade, adequacdo, nao-discriminacdo e finalidade, por
exemplo).

Neste sentido, as dimensdes dos direitos fundamentais “fazem incidentes tanto
nas relacdes particular/Estado como nas relacbes particular/particular, e que os
caracterizam como pautas axioldgicas irradiantes por toda a ordem juridica e
deflagradores da unidade e adequagao valorativa do sistema juridico” (VALE, 2004,
p. 90), no qual decorre a importancia da prote¢éo de dados como direito fundamental
aplicado na relacéo privada de emprego.

Acerca da aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, a
corrente dominante hodiernamente, aborda a eficacia imediata (direta), nos quais “os
direitos fundamentais tém efeitos absolutos, de maneira que desnecessaria
intermediacao legislativa para a sua aplicagcao” (CASTRO, 2011, p. 12), ou seja, “os
direitos fundamentais conferem, diretamente, direitos subjetivos aos particulares em
suas relacbes entre si” (SILVA, 2008, p. 89), independentemente da propria
positivacéo da protecao de dados.

Além do mais, conforme Eduardo Cambi (2009), a relacdo entre os direitos
fundamentais e as relacdes de poder podem ter facetas diferentes quando se abordam
relacbes paritarias ou assimétricas (como na relacdo de trabalho), uma vez que,
apesar da protecdo de dados se aplicar independentemente de quaisquer
condicionantes, nas relacbes de poder no qual uma das partes é considerada
hipossuficiente (relacdes consumeristas, indigenas, idosos e trabalhadores, por

exemplo) a protecdo de dados merece énfase protetiva mais incisiva, pois:

Nas relacBes privadas, a diferenca entre poderes sociais pode representar
grande ameaca ao exercicio de direitos fundamentais. [...] Mesmo nas
relagbes paritérias, entre cidaddos comuns, hd de respeitar os direitos
fundamentais. A diferenca est4 na ponderacao entre a autonomia privada e
dos direitos fundamentais dos entes envolvidos. Quanto maior for a
desigualdade fatica entre eles mais intensa deve ser a prote¢édo dos direitos
fundamentais e menor a tutela da autonomia privada; ao contrario, nas
relagBes paritarias, a autonomia da vontade vai receber protecdo mais
intensa e o direito fundamental, que colidir com ela, poderd ser mais
profundamente restringida (CAMBI, 2009, p. 32-35).
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Conforme argumentagcdo expendida, considerando a existéncia da
subordinacéao juridica do trabalhador em face do poder de dire¢cdo do empregador,
conclui-se pela eficacia horizontal direta e imediata dos direitos fundamentais na
relacdo de emprego como uma relagdo privada.

O avanco tecnoldgico, incluindo o tratamento de dados cada vez mais
automatizada e algoritmizada, muitas vezes das quais com utilizacdo da inteligéncia
artificial pode ser uma fonte potencial de violacdo da privacidade e intimidade, tema

que sera abordado com maior profundidade no préximo Capitulo.
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3 O AVANCO TECNOLOGICO COMO POTENCIAL VIOLADOR DA
PRIVACIDADE E INTIMIDADE

O poder fiscalizatério e disciplinar do empregador avangou muito por causa da
tecnologia, substituindo a vigilancia hierarquizada de estilo militar in locu por meios
alternativos e informatizados, permitindo fiscalizacdo em tempo real
independentemente de onde estiver o trabalhador e de forma que o trabalhador n&o
consiga identificar quem est4 o monitorando.

Este tipo de fiscalizacdo e vigilancia oriunda da tecnologia se assemelha a
sociedade disciplinar (denominacdo cedida por Michel Foucault quando aborda a
sociedade disciplinar que se originou em decorréncia da migracao para as cidades
com o fim do feudalismo e advento da Revolucdo Industrial), ao Panoptismo
(idealizado por Jeremy Benttham e posteriormente aprofundado por Michel Foucault)
e ao Capitalismo de Vigilancia (FOUCAULT, 2012; ZUBOFF, 2019).

Esta analogia é pertinente pelo fato de que o trabalhador sabe que esta sendo
vigiado o tempo todo e em tempo real, mas ndo sabe quem esta por tras o vigiando,
acarretando maior internalizacdo do medo e garantindo, ao empregador, maior
disciplina do trabalhador, que mesmo de forma subconsciente acaba agindo da
maneira desejada pelo empregador, 0 que se traduz em gestao totalitaria que visa
obtencdo e maximizacédo do lucro por intermédio de uma coer¢ao sutiimente imposta.

Por sua vez, a mencgao ao capitalismo de vigilancia vem para conceituar este
novo mercado no qual estamos inseridos contemporaneamente, cuja forca motriz de
dindmica funcional é transformar a experiéncia humana como uma verdadeira matéria
prima comercializavel por intermédio da coleta de dados comportamentais que se
transmudam em produtos, incluindo analises comportamentais preditiva,
reivindicando a natureza humana (ZUBOFF, 2019).

Este novo mercado sob a égide do capitalismo de vigilancia é totalmente
obscuro e obnubilado, transformando a invasdo da privacidade em um esquema
altamente lucrativo. Nao € por outro motivo que as empresas como Google, Facebook
e Yahoo, por exemplo, sdo as empresas de tecnologia que se encontram entre as
maiores do mundo em conjunto com empresas de petrdleos e bancos.

Estas empresas se utilizam de e-mails, spam, aplicativos etc. para coleta

indiscriminada de dados e elaborar perfis na “nuvem” e na busca de realizagéo de
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comportamentos preditivos, utilizacdo de neuromarketing e publicidade direcionada,
cujas informacdes se transformam em propagandas (EVANGELISTA, 2019).

Neste contexto de avanco tecnolégico e aplicacdo da inteligéncia artificial®*
cada vez mais presente na sociedade contemporanea com a consequente
disseminacdo do uso desses meios tecnoldgicos, possibilita-se que haja uma
potencial invasdo da privacidade dos trabalhadores por diversos mecanismos
diferentes, trazendo riscos aos dados pessoais, sendo que muitas das vezes sem a
ciéncia dos trabalhadores.

O tratamento de dados pessoais que sao processados cada vez mais de formas
automatizadas permite que haja um maior controle unificado das diversas atividades
do trabalhador em suas pormenoridades, possibilitando maior acessibilidade pelo
empregador do comportamento do trabalhador em ambito privado e publico em uma
verdadeira vigilancia constante e em tempo real.

As novas tecnologias permitem ao empregador aglomerar dados dos
trabalhadores por intermédio de métodos observacionais, englobando tanto o tempo
dispendido no local de trabalho, quanto a descoberta das preferéncias e interesses
dos trabalhadores, como ocorre, por exemplo, quando se analisa 0s sites mais
navegados, possibilitando que sejam criados perfis dos trabalhadores e servindo para
tomada de decisdes, tanto para contratacdo quanto para a manutencdo do contrato
de trabalho.

Aliadas destes métodos, também ha outros mais simples e comumente
utilizados, tais como acessos as redes sociais dos trabalhadores pelas proprias
informacBes publicizadas pelos trabalhadores nestas redes, servindo estas
informagdes como avaliagdo complementar do perfil do trabalhador.

Portanto, percebe-se de forma ndo paulatina, a substituicdo do controle e
vigilancia humana hierarquizada (que acaba sendo parcial, periférica e até mesmo
descontinua) por controles realizados pelas maquinas, sendo mais objetivo e

centralizado, realizado em tempo real de forma a gerar um método mais sofisticado

34 Interessante os conceitos de Inteligéncia Artificial (IA) definidos pela Comissdo Europeia e pela
OCDE no qual “a IA é um conjunto de tecnologias que combinam dados, algoritmos e capacidade
computacional” sendo um “sistema baseado em maquina que pode, para um determinado conjunto de
objetivos, fazer previsdes, recomendacdes ou decisfes que influenciam ambientes reais ou virtuais.
Usa entradas de maquina e/ou humanos para perceber ambientes reais ou virtuais; para extrair tais
percepcdes em modelos (de forma automatizada, por exemplo com aprendizado de maquina ou
manualmente); e para usar o modelo de inferéncia para formular op¢des de informacéo ou acéo. Os
sistemas de IA sdo projetados para operar com varios niveis de autonomia” (OECD, 2019c).



63

de controle, reelaborando e armazenando diversos dados dos trabalhadores, que
podem parecer, aprioristicamente, inofensivos, mas ndo o sdo (MOREIRA, 2012).

A automatizacdo recorrente estd atrelada com a propria utilizagcdo da
Inteligéncia Artificial, pelo fato de ser composta de algoritmos e dados e sendo dividida
comumente de duas maneiras: Inteligéncia Artificial centralizada e especifica com
capacidade de inteligéncia direcionada, utilizada para solucionar problemas
normalmente com utilizacdo de computacdo e matematica; Inteligéncia Artificial que
se amolda e se aproxima com a capacidade intelectual humana, podendo até excedé-
la em circunstancias proprias.

A inteligéncia artificial pode ser benéfica em diversas areas da sociedade, tais
como na educacgdo, energia, transportes, saude, servicos publicos entre outros.
Porém, ela acentua a potencialidade violadora da privacidade, protecéo de dados e a
nao-discriminacdo, sendo no ambiente de trabalho ainda mais enaltecida em
decorréncia de sua transformacdo disruptiva, afetando a relacdo entre o0s
trabalhadores e entre estes e as maquinas, com influéncia direta no quotidiano do
trabalhador, pois afeta a produtividade e eficiéncia em decorréncia da propria
monitorizacdo e metodologias de afericao.

As inovacdes tecnoldgicas conduzem a sensacdo de controle pleno do
trabalhador, uma vez que a automaticidade oriunda da tecnologia propicia maior
controle, suplantando em eficacia a vigilancia in locu realizada por pessoas. Este
controle pode se dar a distancia, como a utilizacdo de geolocalizacao (GPS) e de
sistemas com &udio-videovigilancia, permitindo que as caracteristicas fisiondbmicas,
identidade visual do trabalhador, aparéncias e conversas sejam vigiadas, atentando

também contra a privacidade dos trabalhadores.

Percebe-se que com as novas tecnologias, as empresas, com o objetivo de
facilitar a selecdo para a contratacéo, formacédo, controle de qualidade e
protecdo de bens da empresa, tém ultrapassado o limite da necessidade ao
investigar sobre a vida privada do trabalhador. Torna-se gradativamente mais
comum a adocao de questionamentos e levantamentos sobre condi¢fes de
salude, habitos cotidianos, lazer, conviccBes ideoldgicas, religiosas e
politicas, resultando em uma investigacdo que recai sobre a existéncia do
funcionario para além dos limites da empresa, 0 que caracteriza um abuso de
direito, no caso, do poder empregaticio, nos termos do artigo 187 do Cédigo
Civil (REIS, 2019, p. 38).

A licitude deste controle majorado pela tecnologia somente é considerado licito

se estiverem vinculados com as exigéncias inerentes a natureza da atividade que o
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justifiguem ou, entdo, associados diretamente com a seguranca e protecdo das
pessoas, principalmente dos locais de trabalho onde ha muito acesso de pessoas
estranhas, mesmo assim, desde que haja real receio fundado na possibilidade de
ocorrer prejuizos ao patrimoénio da empresa por intermédio de roubos ou furtos.

Além do mais, mesmo nas circunstancias consideradas licitas, a captacdo da
imagem dos trabalhadores deve ser, obrigatoriamente, colhida com expressa e prévia
autorizacdo escrita e com orientagdo acerca do sistema de monitoramento, meios
utilizados e a sua finalidade. Afinal, o direito a privacidade e intimidade do trabalhador
deve estar acima do interesse patrimonial, pois mesmo que houvesse um acesso
limitado e restrito para a coleta e armazenamento das imagens, este fato, por si so,
ndo tem o conddo de dispensar a prévia autorizacao.

Evidentemente que n&o se enquadra no arcabouco amplo protetivo da
intimidade e privacidade do trabalhador quando o seu proprio titular disponibiliza suas
informacgdes, como ocorre, por exemplo, na disponibilidade de curriculos eletronicos,
como € o caso do LinkedIn, que € uma plataforma de disponibilidade de curriculos
profissionais eletrénicos. Outro exemplo é o préprio Conselho Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico (CNPq), que também disponibiliza
elaboracdo de curriculos lattes daqueles que se dispuseram em fazé-lo. Nestes
exemplos ndo ha, ao menos a priori, invasdo da privacidade e intimidade®®, sendo
necessario, tdo somente, destacar a ressalva de que, nestas situagdes, seus titulares
o fazem por alguma prévia exigéncia, seja por obrigacdo académica, seja por
imposicao de necessidade para a propria subsisténcia e de sua familia ao buscar um
trabalho.

Entretanto, mesmos nestas situacfes € necessario respeitar os direitos do
titular dos dados e os principios que regem a protecado de dados, sendo interessante

a seguinte abordagem:

Dispensa o legislador a exigéncia do consentimento previsto no caput do art.
7° para os dados ‘tornados manifestamente publicos pelo titular’,
resguardados os direitos do titular e os principios previstos na norma. Assim,
como na hipétese dos dados de acesso publico, aqui, deve ser considerado
o0 contexto em que a informacdo foi disponibilizada, bem como haver
compatibilidade entre o seu uso e as circunstancias pelas quais tal
informacéo foi tornada publica, tendo em vista a ressalva disposta na lei, que

35 Diga-se a priori pois mesmos nestas situacdes podem ocorrer violacdes, tais como invasdo por
hackers, vazamento de informacdes sensiveis, pessoais e profissionais, comercializagdo sem prévia
autorizacdo destas informacfes etc. Cita-se, como exemplo concreto, a seguinte noticia: Justica
condena Catho por furtar dados e empresa faz acordo (VAZ, 2013).



65

nao autoriza o uso indiscriminado desses dados. Esses tipos de dados, ainda
que sejam considerados publicos, ndo deixam de ser pessoais, sendo
necessario considerar sempre a finalidade da circulagéo e o que justifica a
sua disponibilizagdo (TEPEDINO; TEFFE, 2019, p. 304).

Para fins doutrinariamente complementares, € de bom alvedrio o seguinte

comentario:

Nas situagcdes em que o proprio usudrio tornar publicos seus dados pessoais
ndo se fara necessaria a obtencao do seu consentimento para tratamento dos
seus dados pessoais, sendo fundamental observar que, mesmo nessa
hipétese, ndo sera totalmente livre a utilizacdo dos dados, a qual somente
podera ocorrer, desde que sejam resguardados os direitos (artigos 9° e 18,
principalmente) e os principios (artigo 6°) previstos na Lei (LIMA, 2021, p.
199).

O avanco tecnolégico também possibilitou que cada vez mais as pessoas
disponibilizem informacdes pessoais na internet®, principalmente os trabalhadores,
incluindo quando sao admitidos, sendo necessario disponibilizar diversas informacgdes
pessoais que sao muitas vezes sensiveis. Essas informacdes sdo organizadas e
estruturadas com logicidade em banco de dados proporcionando ao empregador a
maximizagdo de aproveitamento deste conjunto de informagdes coletadas; desta
maneira se potencializam as formas e variedades pelas quais estas informacdes
podem ser utilizadas ou apropriadas, uma vez que o banco de dados permite o
aumento da comunicacao de informacdes e da capacidade de armazenamento.

Citam-se, como exemplo, os préprios dados biométricos, nos quais, conforme
o art. 5° da LGPD (BRASIL, 2018), sédo considerados dados sensiveis e, mesmo que
nao haja mencao expressa acerca de sua protecao na relacéo laboral, é evidente que
merece colhida a tutela pretendida aos dados biométricos na relacdo de trabalho,
mormente pelo fato de se saber que o uso da biometria no pacto laboral € muito
comum para se ter acesso ao sistema de informatica nas empresas, principalmente
para o0 registro de controle de ponto (ou para o acesso as dependéncias do

empregador), consideradas praticas comumente utilizadas por décadas no Brasil,

36 A disponibilizagdo dos dados pessoais na Internet se encontra na Internet superficial, nos quais sao
acessadas comumente pela populacdo em geral, o que representa 0,18% da Internet existente. A
Internet profunda é de acesso somente para pessoas que possuem conhecimentos mais avangcados e
local denominado “internet invisivel” que possibilita a anonimizagdo de quem o usa. Por fim, a internet
escura é o local utilizada principalmente por “crackers” e esta atrelada ao mundo do crime também,
onde realmente ocorrem 0s mais diversos crimes na Internet, tais como pedofilia, compra e venda de
armamento, trafico humano, venda de 6rgéos etc., sendo que a internet profunda representa 99,82%
de todo o contetdo virtual existente (BERGMAN, 2001, p. 01).
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incluindo como outro exemplo a propria videovigilancia, que tém impactos
significativos no direito a privacidade dos trabalhadores, podendo ter abusos nestas
areas que comprometem a prépria privacidade dos trabalhadores.

No que se refere aos dados biométricos, conforme mencionado, tratam-se de
dados sensiveis conforme art. 5° inc. Il, da LGPD; portanto, nestas situacbes é
necessario coletar o consentimento do trabalhador de forma mais esclarecida e
devidamente justificada, principalmente nas hipéteses do art. 11, da LGPD, devendo
informar ao trabalhador os métodos da coleta, as finalidades e os meios de seguranca
utilizados para o tratamento, pois os dados biométricos somente podem ser tratados
em “empresas sujeitas a restricdo de trafego, bem como para controle de acesso a
dispositivos e aplicativos de computacdo também considerados de acesso restrito
pela empresa” (SANKIEVICS; PINHEIRO, 2021, p. 513).

Entretanto, ndo se pode atribuir, aprioristicamente, incompatibilidade dos
direitos trabalhistas com o avanco tecnolégico em si, sendo necessario buscar
equilibrio entre interesses antagonicos (trabalho e capital) que se traduzem na
necessidade do empregador em obter informacgdes sobre as atividades desenvolvidas
e dos trabalhadores com o direito a privacidade dos trabalhadores, considerando
principalmente a potencialidade lesiva que as novas tecnologias podem oferecer
guanto a violacdo da privacidade, sendo necessario nesse Vviés tracar diretrizes e
principios a serem seguidos e observados (GUERRA, 2004).

Sob esta perspectiva ha uma nova dimenséo do direito do trabalho envolto em
novas tecnologias, tais como Industria 4.0, economia colaborativa, trabalho sob
demanda via aplicativos etc., modificando as formas de prestar o trabalho, com uso
crescente de sistemas inteligentes e de plataformas tecnolégicas, criando produtos e
servicos em uma verdadeira revolucéo digital (MOREIRA, 2012).

As novas tecnologias ndo devem ser usadas com o fito exclusivo de parametro
avaliativo do trabalhador e nem de controle comportamental, devendo haver meios
técnicos somente para que haja o bom funcionamento dos sistemas de informacao do
empregador e a seguranca.

E neste contexto que o direito fundamental & privacidade esta atrelado & propria
dignidade humana no sentido de um direito de identidade social e, diante disto, a
intrinseca necessidade de protecéo juridica da privacidade e da protecdo de dados
como um direito fundamental de terceira geracao (englobando intimidade, privacidade,

vida privada etc.).
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A revolucdo digital neste aspecto acarreta fortes impactos no mundo do
trabalho, principalmente em relacédo ao tempo de trabalho, de forma negativa, pois a
tecnologia possibilita que o trabalhador permaneca conectado de forma indefinida,
podendo ser demandando pelo empregador a qualguer momento e situacdo, sendo
necessario reafirmar o direito a desconexdo®’ do trabalhador, inclusive como uma
faceta do direito a privacidade do século XXI.

A propria expansdo da tecnologia com sua evolucdo permite que haja maior
tratamento, recolhimento e transmisséo de dados, de forma célere e agil, permitindo
qgue haja um grande potencial de comprometer a privacidade, devendo o Direito
buscar o equilibrio entre os direitos e liberdade das pessoas com o desenvolvimento
tecnoldgico.

Evidentemente a expansdo do uso da tecnologia, em algumas situacdes
especificas, pode ocasionar danos ao empregado de forma transnacional, devendo
ser aplicado no caso o art. 198, da Convencéo de Direito Internacional Privado (Cédigo
Bustamante, promulgado no Brasil pelo Decreto n. 18.871/1929) que fora celebrado
em 1928, em Havana, cujo entendimento fora espraiado na Siimula 207, do TST22,

Entrementes, o uso indiscriminado e irresponsavel da tecnologia, pode ser uma
fonte potencial de violac&o da privacidade e intimidade dos trabalhadores no mercado
de trabalho, tanto para a sua admissao quanto durante o pacto laboral, conforme ficara

elucidado no proximo tépico.

3.1 Possiveis consequéncias decorrentes da violagéo da privacidade e

intimidade do trabalhador pelo uso da tecnologia

O contrato de trabalho no Brasil € caracterizado pelo fato de ser sucessivo no
qual abrange diversas fases (pré-contratual, celebragéo, execucédo, extincdo e pos-
contratual) e, diante destas fases, oportuniza-se que possam ocorrer violagdes da
privacidade e intimidade do trabalhador em diferentes facetas.

Somente com o fito de exemplificar a possibilidade discriminatério nas diversas

fases do contrato, percebe-se que, no processo seletivo admissional, o candidato

87 Para maiores detalhes sobre este conceito, conferir o artigo de Souto Maior (2003).

38 Confira, ainda, art. 3°, inc. I, da Lei n. 7.064/1982; art. 43, dos Tratados de Direito Civil Internacional
de 1889 e 1940 (celebrados em Montevideo) e art. 29, itens 1 e 2, da Diretiva 95/46/CE (BOGGIANO,
2000).
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pode ter que perpassar por diversos testes, entre eles o psicotécnico, cujos dados
ficardo em posse da empresa, ndo sendo raro, no mais das vezes, permanecerem em
posse de empresas terceirizadas responsaveis pela admissédo, sem olvidar de outros
dados, como o histérico funcional, analises médicas e ocupacionais etc. Durante o
contrato de emprego em vigéncia, com o0 passar do tempo, as informacdes dos
trabalhadores vao sendo robustecidos com informacdes das mais variadas possiveis,
com informagdes acerca de afastamentos, horarios de jornadas praticadas, exames
médicos, doencas, acidentes, historico funcional, dados bancarios, valores salariais,
dados financeiros, informacdes acerca da situacdo familiar, beneficiarios de seguros
etc.

Além do mais, as violagBes concernentes a privacidade podem ocorrer de
quatro formas diferentes, tal como a intromissdo indevida na prépria privacidade
(relativo ao direito de estar s6); divulgacédo de fatos intimos que possam prejudicar ou
incutir uma situacdo social indesejavel; publicidade indevida de uma pessoa que a
coloque em uma situacdo delicada perante o publico e, por fim, o uso indevido da
imagem sem autorizacdo que acarrete na apropriacdo e vantagem indevida pela
utilizacdo da imagem (PROSSER, 1960). As quatro formas diferentes acima
elencadas, representam o0s estagios da privacidade, ou seja, solidao, intimidade,
anonimato e reserva (DE LA CUEVA, 1993; DOTTI, 1980).

Importante enaltecer que quaisquer violagdes concernentes a intimidade e
privacidade do trabalhador equivale ao desrespeito a dignidade da pessoa humana e
a sua cidadania, conforme art. 1°, inc. Ill, da CF/88 (BRASIL, 1988b).

Os direitos e deveres individuais e coletivos insculpidos no art. 5°, da CF/88,
devem ser respeitados em todas as fases do contrato de trabalho, tanto pelo
empregador quanto pelo empregado, uma vez que tanto empregador quanto
empregado possuem os direitos de convicg¢ao politica ou filosofica, de associacdo, de
acesso as informacdes e de consciéncia, a liberdade de pensamento e expressao, de
consciéncia e crenca religiosa, a intimidade e a privacidade além de diversos outros
(BRASIL, 1988b).

A constante vigilancia com o avanco tecnoldgico tem provocado precarizacao
principalmente em relacdo ao trabalho, sendo que o uso de inteligéncia artificial
possibilita a criagdo de “perfis” de cunho homogeneizado, possibilitando maior
discriminagao dos trabalhadores que nao correspondam com o “padrao” socialmente

estabelecido e supostamente almejado, estigmatizando e penalizando ainda mais as
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minorias, criando obstaculos a admissdo, manutencdo do emprego e ao pleno
desenvolvimento da personalidade pois perpetua e acentua, mesmo que de forma
velada e mediata, situagdes discriminatorias, uma vez que os algoritmos podem
potencializar diversas espécies de discriminacdo, apesar da vedacdo legal de
discriminacédo na admissao, como preceitua o art. 1°, da Lei n® 9.029/1995 (BRASIL,
1995).

A utilizacdo da inteligéncia artificial®® de forma recorrente, principalmente no
procedimento de admissdo que normalmente se denomina como background
employment checks*, pode ocasionar situacdes discriminatérias, uma vez que este
tipo de procedimento tem o condéo de verificar aspectos da vida atual e pregressa do
trabalhador, relacionando aspectos da vida privada com o emprego e acaba excluindo
candidatos indevidamente pelo fato de se ancorar pelas caracteristicas pessoais,
etnia, domicilio, religido, antecedentes criminais*, orientacdo sexual etc. Isso se da
também porque a coleta de dados pessoais e sensiveis, quando ocorre no processo
seletivo admissional que ndo tenha relacdo com a vaga disponibilizada, também
constitui invasdo da privacidade pelo potencial discriminatorio que pode acarretar.

O procedimento de background employment checks acima citado se
caracteriza como uma verdadeira investigacao intrusiva na vida privada e intimidade
do trabalhador, formando no mais das vezes as denominadas e execraveis “listas
sujas”™?, contendo informacdes acerca de preferéncias partidarias, politicas, crencas
filoséficas e religiosas, habitos pessoais, situacdo familiar, filiacdo sindical,

participacdo de greves e, um dos dados mais pesquisados, se o trabalhador ja ajuizou

39 Confira também a relacdo da protecédo de dados como um direito fundamental e a Inteligéncia Avrtificial
em Poscher (2021). Em que pese o foco desta pesquisa ndo ser a Inteligéncia Artificial, imprescindivel
de leitura acerca da regulamentacao da I.A., seus riscos pelo uso imoderado em diversas areas da
sociedade e sua relagdo com a protecdo de dados, em Wischmeyer e Rademacher (2020).

40 Esta pratica permite de que empresas especializadas tenham acesso a diversas informacdes do
candidato que vdo além da mera analise curricular, analisando o perfil do trabalhador e aspectos
privados de sua vida, tais como ideologia, religido, gostos pessoais, orientacdo sexual, perfil
econdmico, habitos de vida etc. (OECD, 2021).

4l Os antecedentes criminais bem como outras certiddes negativas referentes a existéncia de
demandas judiciais em curso ou pretéritas para admissdo no emprego, em regra, sdo consideradas
ilicitas por conter dados pessoais e sensiveis. Entretanto, a jurisprudéncia entende a possibilidade de
excepcionalizar este regramento quando a funcdo assim o exigir. Cita-se, como exemplo, a
necessidade de se verificar os antecedentes criminais para admisséo de vigilante patrimonial de carro-
forte para transporte de numerario, sendo crivel a exigéncia de antecedentes criminais neste caso em
apreco. Em sentido contrario, caracteriza-se pratica discriminatéria, como a seguinte jurisprudéncia
(exigéncia de antecedente criminal para trabalhar em frigorifico, pratica abusiva): Brasil (2012b).

42 Confira também a seguinte jurisprudéncia tematica acerca da proibicdo e caracterizacdo de dano
moral por empregador que se utilizou de “lista suja”: BRASIL (2012a).
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alguma acao trabalhista em face de ex-empregador, sendo proibidas e ilicitas tais
praticas.

Em relacdo a pesquisa, pelo empregador, se o trabalhador ja ingressou com
alguma demanda trabalhista, interessante a seguinte tese apresentada no XV
CONAMAT, com o seguinte teor:

XV CONAMAT (2010) — COMISSAO 4 — PROCESSO VIRTUAL: TENSOES
ENTRE A EFICIENCIA E O EXERCICIO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
Tese 1) AGLUTINADA O PROCESSO ELETRONICO E O RISCO DE
DADOS SENSIVEIS: A adocdo do processo eletrdnico ndo pode violar a
protecéo aos dados sensiveis dos trabalhadores, incluindo-se ai a informacgéo
sobre a existéncia do proprio processo trabalhista. Todo e qualquer meio de
discriminacdo ndo poderd ser permitida pela hiperexposicdo de dados
sensiveis (ANAMATRA, 2015, p.185)*.

Por sua vez, em relacao a inteligéncia artificial, ela s6 néo é utilizada em grande
escala por causa de sua limitacdo em areas que demandam analise racional e
envolvimento humano, como a inteligéncia emocional, criatividade, inteligéncia
cognitiva e demais tarefas inerentes a racionalidade exclusivamente humana, apesar
da maior tendéncia em substituir os humanos nas tarefas consideradas de maior
repeticdo e suscetiveis de automacao, afetando principalmente as mulheres e a
populacdo mais jovem, reforcando a discriminagéo de género e etnia principalmente
quando ha utilizacdo de machine learning e algoritmos (SERVOZ, 2019).

A utilizacdo de algoritmos e machine learning como forma de gestdo do
trabalho, apesar de ter sido mais desenvolvida com maior expressdo durante o
periodo pandémico da COVID-19 em 2020 (ADAMS-PRASSL, 2020) em decorréncia
da “uberizacdo” do trabalho, fato € que a utilizacdo destes mecanismos também
comecou a ser utilizada em diversos outros setores da atividade econbmica e
empresarial, reforcando o controle do trabalho por intermédio de praticas unilaterais e
sem transparéncia.

A utilizacdo da inteligéncia artificial com o objetivo de monitorar o desempenho
e a produtividade do trabalhador pode enviesar o procedimento para deteccao de
supostos comportamentos ndo desejaveis pela empresa que nem sempre pode
corresponder com o padrdo comportamental real do trabalhador, colaborando com a

discriminagdo na admissdo (DE STEFANO, 2019), ainda mais quando estes

43 Confira também a Resolucdo n° 139, de 2014, do Conselho Superior da Justica do Trabalho (CSJT)
acerca da temética no sentido de obstaculizar e dificultar a busca de empregados na internet que
ingressaram com acéo trabalhista (BRASIL, 2014b).
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procedimentos ndo séo transparentes, fazendo com que também no ambiente de
trabalho seja um local de tenséo e pressdo, aumentando o estresse e a inseguranca

do trabalhador.

3.1.1 Situacdes nas quais ocorrem maiores discriminagcdes

bY

As violagdes a privacidade e intimidade dos trabalhadores decorrentes da
vigilancia tecnoldgica contemporanea podem acarretar discriminacbes em diversas
matizes. Primeiramente, o arcabouco primario da tutela antidiscriminatéria encontra
respaldo nos art. 59, inc. XLI e 7°, inc. XXX, da CF/88 (BRASIL, 1988b), sem olvidar
da Convencédo 111 da OIT de 1958, ratificada pelo Brasil, cuja definicdo de
discriminac&o, como algo que consiste na privacao de algo a alguém que todos teriam

direito, assim o define em seu art. 1°;

Art. 1°(..)).

a) Toda distingdo, excluséo ou preferéncia baseada em motivos de raca,
cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem
social que tenha como efeito anular ou alterar igualdade de
oportunidades ou de tratamento e no emprego ou ha ocupagao.

b) Qualquer distingdo, excluséo, preferéncia que tenha como efeito alterar
a igualdade de oportunidades ou de tratamento no emprego ou
ocupagao (OIT, 1958).

O género € umas das principais causas de discriminacdo do mundo do trabalho,
principalmente as mulheres que séo afetadas para acessar 0 emprego, em relacao a
remuneracao e as fungcdes mais graduadas, pois até mesmo quando ha oferta de
trabalho exclusivamente para mulheres, objetiva-se mao-de-obra mais barata.

A divisdo sexual do trabalho explicita estas condi¢cfes discriminatorias, como
se observa pelo fato de que aos homens prevalece a atuagcdo na construgcao civil,
motoristas etc., e as mulheres trabalhos relacionados ao servigo social, enfermagem
entre outras atividades relacionadas ao cuidado, denotando tendéncia cultural
arraigada em preconceitos estruturais conforme divisao sexual.

Um dos principais fatores discriminatorios em face da mulher esta atrelado a
maternidade, cuja tutela também se encontra no art. 391, da CLT (Brasil, 2017a), cujo
8anico proibe que regulamentos, negociacdes coletivas (convengdo e acordo
coletivos) e contratos de trabalho possam restringir o direito da mulher ao emprego.

A maternidade como objeto de discriminagao infelizmente é bastante comum

no cotidiano, no qual se da por diversas praticas, tal como exigéncia de exames
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prévios de nao-gravidez ou de esterilizacéo, por exemplo, praticas estas vedadas no
ordenamento juridico brasileiro. Conforme a Lei n° 9.029/95, estas praticas sdo
consideradas e tipificadas como crimes bem como violam o direito & intimidade da
trabalhadora.

Ademais, o estado civil também é protegido pelo art. 7°, inc. XXX, da CF/88
(BRASIL, 1988b). Entretanto, ainda hoje é extremamente comum nos questionarios
bésicos de admissao constar o estado civil do candidato, resposta esta que pode ser
declinada pelo trabalhador, ja que a resposta pode ensejar discriminacao posterior
pelo empregador principalmente em face da mulher, mais especificamente as
casadas, em virtude da protecdo a maternidade.

O empregador, com o seu poder diretivo, tem ampla margem para estabelecer
politica de empregos, mas sendo-lhe vedado estatuir politicas baseadas em
discriminacdo a base do género, pois quaisquer discriminacdes neste sentido
implicam violagéo a privacidade.

A orientacao sexual também é um fator que envolve aspectos discriminatorios
elevados, tendo em vista a alta rejei¢c&o cultural, principalmente quando calcadas em
fundamentos religiosos e por representarem uma minoria.

A orientacdo sexual esté atrelada a intimidade do trabalhador, ndo tendo direito
o0 empregador em querer saber a suas preferéncias sexuais. Isto se da pela vedacao
da discriminacdo quando da contratacdo como preceito constitucional, impondo-se
limite ao poder do empregador, uma vez que os modos pelos quais o empregado
conduz a sua vida privada esta relacionada a liberdade pessoal, sendo necessario a
tutela da privacidade do empregado. Portanto, é vedado ao empregador discriminar o
empregado em virtude de sua orientacdo sexual.

A idade também é objeto de discriminacdo (salvo situacBes excepcionais
inerentes ao cargo ou funcéo a ser desempenhada), cuja pratica se traduz em ilicito
pelo empregador conforme artigo 27, da Lei 10.741/2003 - Estatuto da Pessoa Idosa
(Brasil, 2003), uma vez que pessoas com 45 anos ou mais possuem maiores
dificuldades de inser¢cdo no mercado de trabalho, agravando-se quando a funcédo a
desempenhar é menos técnica.

Questdes ideoldgicas também podem influenciar para praticas discriminatérias,
gue se concretizam em preconceitos ou discriminacdes em virtude de crenca religiosa,

conviccao filosofica ou politica, cuja tutela se encontra no art. 5°, incs. IV, VI, Vil e
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XVII, da CF/88, garantindo protecéo a intimidade do trabalhador, proibindo intromissao
na vida privada do empregado, preservando a liberdade ideoldgica (BRASIL, 1988b).

Por fim, a discriminagdo do trabalhador em virtude de sua saude é um tema
complexo com bastantes nuances a serem observadas. Exemplifica-se com a
necessidade da ética médica nos exames, uma vez que, conforme preconiza o art.
168, da CLT, o empregado é obrigado a submeter-se aos exames meédicos insculpidos
nos incs. |, Il e 1ll do artigo retromencionado, sendo necessario respeitar a ética na
comunicacdo do resultado do exame conforme 85° do art. 168, da CLT (Brasil,
2017a). Observa-se de que o imperativo legal da necessidade de exame admissional
esta atrelado com o fato de aferir se o candidato esta apto para o exercicio da funcao,
sendo que os exames periodicos e demissionais possuem a serventia de eventual
encaminhamento para tratamento médico, se for o caso.

Importante mencionar, ainda, que se considera como dados sensiveis de saude
do empregado aqueles atrelados aos afastamentos previdenciarios, de concessdes
de beneficios, incluindo eventual uso de entorpecentes, sendo que tais dados
sensiveis ndo devem ser tratados pelo empregador (LIMBERGER, 2007).

Quando o médico é profissional liberal, o respeito a ética médica tende a ser
respeitado com maior abrangéncia, fato este que pode ndo ser observado aos
médicos empregados e subordinados aos empregadores, pois em tese poderia ser
pressionado a acatar determinac¢fes discriminatérias, tais como a nao admissao de
empregados portadores de Virus da imunodeficiéncia humana (HIV) positivo*4,
empregadas gravidas*®, hipertensos etc., sendo que, de acordo com a conduta
médica, o profissional médico deve se limitar a afirmar tdo somente se o determinado
candidato se encontra ou ndo apto para a funcao, isso porque as informacgdes cedidas
pelos pacientes sédo de sua propriedade, inclusive seu prontuéario, sendo que o seu
acesso por médicos ou profissionais da administracdo possuem autorizacdo somente
para ter acesso em decorréncia de sua funcdo e necessidade profissional, sendo
vedada a sua divulgacdo — caso o meédico viole este segredo, pode incorrer em crime
tipificado no art. 154, do CP (BRASIL, 1940).

44 Confira também a Sumula n. 443 (OLIVEIRA; SILVA, 2020), do TST, acerca da presuncdo de
discriminacdo quando da dispensa de empregado portador da HIV sem a devida motivacao (0 mesmo
em caso de admissao).

45 Confira ainda o art. 29, inc. |, da Lei n. 9.029/1995 acerca da vedacao da exigéncia de exame ou teste
de gravidez ou esterilizacdo (BRASIL, 1995).
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E evidente que em situacbes excepcionais este sigilo pode ser flexibilizado,
mas somente em decorréncia de permissivo legal ou por alguma causa de extrema
importancia, podendo citar como exemplo abusos em face de conjuge ou idoso, maus
tratos em criancas e adolescentes etc.

Tém-se que a necessidade de preservacao da privacidade dos trabalhadores,
principalmente por doengas graves, existe para se evitar preconceito, principalmente
quando da contratacdo, sendo que, eventualmente, esta flexibilizacdo podera ser
sopesada quando ficar demonstrada que determinada doenca pode ser transmissivel
pela simples convivéncia social, desta maneira se prima pela seguranca e
preservacao de saude dos demais empregados, sendo dever do médico tdo somente
constatar que tal empregado se encontra inapto a funcdo, devendo ocultar o
diagndstico (ressalvada a obrigacdo de comunicacgao as autoridades publicas), menos
ao paciente (pois € proprietario desta informacgao), pois “as informagdes relacionadas
a saude dos empregados sdo dados sensiveis e, embora ja protegidos pelo sigilo
médico (...) merecem muita atencdo quanto ao armazenamento e divulgacdo de
informagdes” (SANTOS, 2021, p. 148).

O DNA do empregado também entra no arcabouco protetivo da intimidade por
poder estar atrelado as questdes de saude por compor seu cédigo genético, sendo
considerado, portanto, como dados sensiveis; isso se da porque pelo DNA é possivel
identificar predisposicdes genéticas atreladas as doencas hereditarias, podendo
acarretar discriminacdo*® caso seja de conhecimento do empregador e, por este
motivo, seu tratamento é proibido pelo empregador (SIMON, 2000).

A necessidade de preservacdo da privacidade dos trabalhadores perpassa,
necessariamente, a protecdo de dados, principalmente os de dados sensiveis pois
possibilita que possa haver discriminacdo, tal como pode ocorrer com a opiniao
politica. Considerando que os dados sensiveis constituem informagfes da estrutura
do préprio trabalhador, estes dados estao adstritos ao “nucleo duro” da privacidade
(intimidade), cuja protecdo, por envolver questbes de salude, orientacdo sexual,
religido, raca, género, opinides politicas entre outros, deve ser enaltecida ao maximo,

com o fito de impedir discriminagdes entre trabalhadores, inclusive pela elaboragao

46 Muitos paises possuem regulamento proprio vedando a utilizacdo de dados genéticos dos
trabalhadores, cita-se como exemplo elucidativo o Genetic Information Nondiscrimination Act de 2008
dos EUA (HERBERT; TUMINARO, 2008).
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de perfis individuais pelo empregador com o objetivo de realizar tratamento desigual
e ofensivo.

A justificativa da coleta de dados pelo empregador comumente se justifica pela
necessidade de embasamento para tomada de decisdes; entretanto, o trabalhador
nao pode ser considerado uma mera fonte de fornecimento de informacao, pois lhe é
devido o direito de intervir nesta coleta de dados, principalmente com a finalidade de
controla-la e garantir a exatiddo das informacgfes ali constantes bem como ter
conhecimento do destino destas informacdes.

Diante disto, a coleta massiva, indiscriminada e direcionada dos dados do
trabalhador por intermédio do uso constante de tecnologia pode possibilitar que as
discrimina¢cBes abordadas neste topico sejam acentuadas, conforme se observara a

sequir.

3.2 O manuseio datecnologia como possibilidade discriminatoria

E evidente que o avanco tecnolégico com a utilizacdo cada vez mais crescente
da inteligéncia artificial carrega consigo diversos beneficios e vantagens, contribuindo
para a melhoria social e bem-estar individual, bem como para tomadas de decisdes
aperfeicoadas mas que, em contrapartida, torna-se uma fonte potencial de violacao
da intimidade, privacidade, seguranca e distanciamento nas relacfes de trabalho nos
quais, com a utilizacdo em conjunto dos algoritmos, impulsiona na auséncia de
transparéncia nos procedimentos decisérios bem como na possibilidade de ocorrer
discriminacdo algoritmica®’.

A coleta e armazenamento de dados pelo empregador realizada com utilizacdo
de algoritmos, sob a justificativa de sua neutralidade, também néo se sustenta, uma
vez que o algoritmo pode enfatizar o racismo (BENJAMIN, 2019) quando os
mecanismos de buscas*® e coletas revelam o padrdo da mulher ou do homem branco

sem olvidar da possibilidade miségina se concretizar®.

47 Confira como ocorre a discriminacao algoritmica por intermédio da Inteligéncia Artificial e machine
learning em Tischbirek (2020).

48 Mecanismos de buscas sao sites especializados de busca nas paginas da Internet por intermédio de
palavras-chaves, podendo ser conceituado como “um conjunto de programas de computador que
executa diversas tarefas com o objetivo de possibilitar a localizacdo de arquivos e Web sites que
contenham ou guardem relagdo com a informagéo solicitada pelo usuario” (LEONARDI, 2012, p. 288-
289).

49 Um dos exemplos mais emblematicos e de maior repercussédo midiatica, fora o ocorrido com a
empresa Amazon, no qual reuniu diversos dados de trabalhadores e realizou automacdo para
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A discriminacdo algoritmica prioriza determinados grupos em detrimento dos
demais, criando privilégios desarrazoados e estabelecendo um procedimento
excludente por intermédio da inteligéncia artificial que deixam os algoritmos
enviesados de preconceito, normalizando a masculinidade e a branquitude
(TISCHBIREK, 2020).

A discriminacdo algoritmica aliada ao procedimento excludente, esta
intrinsecamente atrelada com o uso cada vez mais rotineiro dos algoritmos como uma
forma de controlar o comportamento humano, influenciando sobremaneira na
percepc¢ao social da realidade, valores, comportamento individual, opinido publica etc.,
sendo que as empresas privadas que as manipulam comumente ndo sao
transparentes e ndo se submetem ao escrutinio publico por ndo seguirem
procedimentos legais formalizados pelo Estado, ensejando assim maior possibilidade
de manipulacdo e discriminacdo (JUST; LATZNER, 2016; LATZNER et al., 2014,
ZIEWITZ, 2016;). Isso porque os algoritmos comumente ndo precisam de divulgacao,
sendo tratados, de forma geral, como segredos comerciais® (com excecdo dos que
sdo de codigo aberto — “open source”), sendo que deveriam, ao menos, divulgar quais
as maximas empregadas na programacao de algoritmos e os critérios subjacentes,
possibilitando eventual verificacao.

N&do € o objetivo da presente pesquisa realizar uma digressdo historica e
conceitual dos algoritmos (regras técnicas para resolu¢cdo automatizada de uma
determinada tarefa por intermédio de uma linguagem técnica especifica com utilizacéo
de codigo binario 0 e 1). Apesar de ser um conceito antigo, basta mencionar acerca
de sua importancia nos ambitos sociais e comunicacao digital, principalmente a
internet, nos quais sao escritos em uma linguagem digital (cita-se outros exemplos
desta utilizacdo, tais como ‘machine learning”, “deep learning”; computacdo em
nuvem; internet das coisas; controle digital de organizacéo; robdtica; conducgéo de
fluxos financeiros etc.) (GOODFELLOW; BENGIO; COURVILLE, 2016;
HILDEBRANDT, 2016; JUST; LATZNER, 2016).

contratacdo de candidatos para desempenhar fungdes atreladas ao desenvolvimento de softwares ou
outros cargos técnicos, sendo que os algoritmos promoviam discriminagdo de género contra candidatas
mulheres (RUBIO, 2018). S&o diversos outros casos que se pode fazer aluséo, citando outras noticias
com a mesma tematica, tal como o impacto da Inteligéncia Artificial na Relagdo de Trabalho
(RODRIGUES, 2022) e como as plataformas de inteligéncia artificial podem discriminar mulheres,
idosos e faculdades populares em processos seletivos (NEVES, 2022).

50 Acerca da necessidade da transparéncia, inclusive como principio geral da Protecdo de Dados (no
caso, relacionado ao General Data Protection Directive — GDPR, de influéncia direta na LGPD), confira
as paginas 75, 80, 81 e 82 de Wischmeyer (2020).



77

Hoje os algoritmos fazem parte constante da vida das pessoas, atuando nos
comportamentos e influenciando decisdes, sendo que grande parte das atividades
rotineiras e cotidianas, incluindo publicidade e consumo midiatico, estd envolta da
presenca dos algoritmos, nédo sendo diferente na vida do trabalhador. Os algoritmos
sao utilizados para observar comportamento e interesses dos trabalhadores, bem
como no afa de previsibilidade comportamental futura e das necessidades, guiando
as acoes e decisdes. E neste contexto de “industria 4.0” (SENDLER, 2013), “internet
das coisas” e “inteligéncia ambiente” (ambiente no qual tudo se comunica com tudo)
gue os trabalhadores estdo inseridos e vulneraveis em um sistema computacional no
gual cada vez mais as decisfes humanas séo substituidas.

Em relacdo a internet das coisas, ela possibilita a aproxima¢édo do mundo fisico
das coisas com o mundo digital, realizando interagdes continuas por intermédio da
interligacdo das informacfes geradas pelas pessoas com as informacdes geradas
pelas coisas, sendo que um dos maiores desafios e complexidades da internet das
coisas € a coleta de consentimento proprio que seja de uma forma eficiente e
transparente.

Por sua vez, a algoritmizacdo também é uma consequéncia da disponibilidade
dos Big Data (EXECUTIVE OFFICE OF THE PRESIDENT, 2014; MAYER-
SCONBERGER; CUKIER, 2013; TAEGER, 2014) que s&o utilizados, inclusive pelos
empregadores, para coletar diversos tipos de dados diversificados, de diferentes
fontes, ndo se restringindo somente aos dados pessoais, residindo ai a problematica
de auséncia de regulamentacdo legal que seja constantemente atualizada e
aperfeicoada conforme a tecnologia avanca aos problemas que surgem do manuseio
e utilizagéo dos Big Data.

Nesta toada, o Big Data possibilita aos empregadores possuirem acesso a
enormes quantidades de dados de diferentes tipos e qualidade, permitindo
armazenamento e acesso devido a alta velocidade do processamento, sendo que as
empresas comumente os utilizam em conjunto com outros mecanismos, tais como
internet das coisas e computacao em nuvem.

A utilizag&o dos Big Data pelas empresas aliadas com outras tecnologias, como
inteligéncia artificial, permite que haja uma andlise descritiva em procedimentos
analiticos dos dados, acarretando em mineracdo de dados (Data Mining); analise
preditiva (analise comportamental por intermédio de comparativos de outrem,

permitindo colecionar dados com objetivo de reconhecer tendéncias e padrdes
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comportamentais) e analise prescritiva. Desta maneira os algoritmos contribuem para
definir o caminho da decisdo a ser tomada pelas empresas com perspectiva de
governanca.

Isso se d& porque o Big Data € uma consequéncia da propria confluéncia da
tecnologia, tais como computacdo em nuvem, comunicagcdes de banda larga e internet
das coisas, possibilitando uma reunido de dados em escalas gigantescas, podendo
ser utilizado ndo so para publicidade direcionada e comportamental, marketing direto
e informacgdes bancarias crediticias, por exemplo, mas também possibilita a criagéo
de perfis dos trabalhadores que poderéo influenciar na escolha da admissdo a um
emprego bem como a constante avaliacdo, tanto para produtividade quanto até para
eventual promocao ou demisséo do trabalhador, entrecruzando diversas informagoes
e dados pessoais, tais como graduagdes e estudos complementares, dados sobre a
situacao familiar do trabalhador etc. (KOJIROVSKI, 2015).

A temédtica abordada € de grande relevancia, sendo inclusive objeto de
elaboracdo de Enunciado pela Magistratura Trabalhista em 2008, em Manaus, por
intermédio do XIV Congresso Nacional da Magistratura da Justica do Trabalho, com

0 seguinte teor:

2. Banco de dados e intimidade informatica no trabalho. Os bancos
informatizados de dados permitem tracar o perfil ideoldgico, racial, sexual ou
psicolégico do trabalhador, podendo vulnerar o direito a intimidade ou ensejar
praticas discriminatdrias na empresa. O direito a intimidade informatica do
trabalhador estd fundado nos principios da finalidade e autodeterminacéo
informativa. O primeiro impde a conexao entre a informacado cadastrada e um
interesse empresarial legitimo, e o segundo pressupb8e o consentimento
inequivoco do trabalhador e a possibilidade de vindicar a alteragéo de dados,
guando errbneos ou desatualizados (ANAMATRA, 2015, p. 154).

Percebe-se, portanto, de que o manuseamento e a coleta de dados oriundos
dos proprios Big Data acarretam tensionamento pelos principios que regem a protecao
de dados, tais como o direito de acesso aos dados, a minimizagao dos dados, o devido
consentimento e a propria autodeterminacao informativa, surgindo, deste espectro,
outras preocupacdes, como as discriminagdes que podem advir, vigilancia constante
do trabalhador, criacédo de perfis etc.

A mineracdo de dados € outra circunstancia altamente preocupante e merece
uma atencao especial, tendo em vista a dinamica de sua utilizacéo pelas empresas.
Objetiva-se, com a mineracdo de dados, angariar “novas informagdes, que podem
estar ocultas, a partir de banco de dados” (MARCULA; BENINI FILHO, 2008, p. 198)
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e, com estas informac¢des em posse do empregador, tracar comportamentos modais
do empregado, descobrindo informacdes adicionais tais como questdes filosoéficas,
politicas, personalidade, orientacdo sexual etc.

Muito pertinente a seguinte definicho que colabora na compreensao da

mineracao de dados:

Dentre estas técnicas [de utilizacdo de novos métodos de tratamento de
dados] esta a elaboracéo de perfis de comportamento de uma pessoa a partir
de informacdes que ela disponibiliza ou que sdo colhidas. Esta técnica,
conhecida como profiling, pode ser aplicada a individuos bem como
estendidas a grupos. Nela os dados pessoais sdo tratados, com auxilio de
métodos estatisticos, técnicas de inteligéncia artificial e outros mais, com o
fim de obter uma “metainformacao”, que consistiria numa sintese dos habitos,
preferéncias pessoais e outros registros da vida dessa pessoa. O resultado
pode ser utilizado para tracar um quadro de tendéncias de futuras decisdes,
comportamentos e destinos de uma pessoa ou grupo (DONEDA, 2006, p.
173).

Aliado & mineracgéo de dados, outro procedimento considerado maléfico como
violador da privacidade e intimidade do empregado € o reconhecimento facial, que

pode ser definido da seguinte maneira:

O reconhecimento facial € a técnica pela qual se busca a identidade de uma
pessoa por meio de sua fotografia ou imagem digitalizada mediante
operacdes matematicas realizadas por um software que mapeia o rosto da
pessoa e procura localizar, em um banco de dados, a identificagdo da pessoa
(CHEHAB, 2015, p. 84).

Percebe-se nesta toada o grande potencial violador do procedimento de
reconhecimento facial, pois a imagem coletada com a busca em um banco de dados
permite a individualizacdo e identificacdo dos dados pessoais do empregado,
normalmente em total desvio dos principios da adequacao e finalidade, pois ocorrem
sem o consentimento de seu titular, permitindo que seja criado um perfil do empregado
guando aliado com a mineracéo de dados. O reconhecimento facial pode se dar pela
voz, expressodes faciais ou sinais fisioldgicos.

Outro procedimento de importancia salutar em ser mencionado, considerando
ser o procedimento mais facil e o mais utilizado pelos empregadores, levando em
consideracéo a sua facilidade de acessibilidade, é coleta de dados dos empregados
em decorréncia de seu uso de perfis alocados em redes sociais. Existem empresas
especializadas (DARRELL, 2011) em checagens de redes sociais com 0 objetivo de

monitorar as atividades de seu usuario (no caso, empregado) e tracar perfis e um
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grafico da pessoa, analisando seus storys, reels, postagens, fotografias, mensagens
etc., revelando um perfil com padrdo comportamental que serd analisado para a
contratacdo ou manutencdo do contrato de trabalho pelo empregador (RUSTAD,
2009).

E um grande equivoco, por parte dos empregadores, pensar que a coleta de
dados constantes nas redes sociais pode ocorrer indiscriminadamente, e que as
informacdes podem ser coletadas utilizadas para esta analise pelo simples fato de
terem sido disponibilizados pelos empregados, como se o fato de terem criado os
perfis, terem concordado com os termos de uso e de privacidade, fosse o bastante
para consubstanciar um consentimento tacito em desfavor do empregado. Tal pratica
desvirtua os principios da lealdade, boa-fé, adequacao, transparéncia e finalidade,
constituindo grave ofensa a privacidade e intimidade do empregado.

Os procedimentos acima elencados com objetivo de controle comportamental,
inclusive dos trabalhadores, estdo relacionados com “tecnocontrole” (“tecnologia
normativa” ou “tecnologia prescritiva”) (OERMANN; ZIEBARTH, 2015, p. 257), que
sdo a selecédo e o controle do acesso a informacdo no ambito dos servigos sociais da
internet, como as maquinas de busca por exemplo, servindo como filtragem de busca
e ranqueamento algoritmico dos dados pelas empresas, comumente realizados ao
arrepio do conhecimento dos trabalhadores, permitindo, desta maneira, que sejam
criados perfis de usuario (profiling”)*! por intermédio de andlise comportamental,
fazendo com que o empregador tenha acesso indevidamente as informacdes dos
trabalhadores, tais como preferéncias, valores, orientacbes sexuais etc., permitindo
gue o empregador classifique determinado trabalhador pertencente a um determinado
grupo em decorréncia da padronizacdo comportamental coletada, influenciando no
desenvolvimento de emocdes, na produtividade, nas decisodes etc.

Umas das principais formas de se criar perfil de usuario (online profiling) é por
intermédio dos Cookies®?, que sdo arquivos que armazenam informacdes e dados

acerca do acesso na internet, possibilitando a coleta e armazenamento de dados, 0s

51 Confira também o art. 4° n. 4, do Regulamento de Base da Unido Europeia acerca desta
conceituacdo, que assim predispde: “Todo tipo de processamento automatizado de dados
personalizados que consiste em que estes dados personalizados sejam usados para avaliar
determinados aspectos pessoais que se refiram a uma pessoa fisica, principalmente para predizer e
analisar aspectos relacionados a desempenho, situacdo econbmica, saude, preferéncias pessoais,
interesses, confiabilidade, comportamento, residéncia habitual ou mudanc¢a de endereco desta pessoa
fisica”.

52 Nao confundir com Spyware, que sdo programas espides que sdo instalados de forma sub-repticia,
transmitindo todo tipo de informacao sem a permisséo ou consentimento do usuario (RUSTAD, 2009).
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quais podem ser usados para monitoramento dos usuarios daquele site e para
elaboracao de perfis, tendo em vista o seu uso intensivo (KUROSE; ROSS, 2006).

Para além da utilizacdo dos Cookies, outra forma possivel de ocorréncia de
violacdo de dados trata-se da pirataria digital por intermédio de hackers. Salienta-se,
primeiramente, de que hackers se refere a toda possibilidade que um individuo se
utiliza para invaséo do sistema informatico de outrem, inclusive para uso licito, como
se da quando se faz para aperfeicoar e testar um sistema e sua segurancga para
deteccdo de falhas e vulnerabilidades — os que o fazem com intuito ilicito para angariar
vantagens indevidas, chama-se de crackers, nos quais este sim realiza pirataria
digital. Independentemente de hacker ou cracker, caso o vazamento de dados do
empregado tiver sido vazado e facilitado pelo empregador, seja de forma intencional
ou ndo, como descuido da seguranca do sistema do empregador®?, este podera ser
responsabilizado pelos danos ocasionados ao empregado.

Percebe-se de que a formacéo de perfis que se utilizam de dados sensiveis
coletados pelo empregador pode gerar discriminacdo, pois mesmo dados nao
sensiveis a priori, caso utilizados para formacédo de um perfil, se tornam sensiveis,
tendo em vista que isso pode afetar e prejudicar tanto a esfera individual do
trabalhador quanto sua esfera coletiva, caso o ele venha a pertencer a um
determinado grupo que tenha sido tracado um perfil com conotacdes negativas. Diante
desta situagcdo, deve-se ter condicdes muito rigorosas para circulacdo destas
informacgdes, incluindo a proibicdo da coleta destes dados pelo empregador.

N&o se pode olvidar ainda a possibilidade real e concreta de que os dados
coletados estejam desatualizados, falseados e, até mesmo, imprecisos, o0 que pode
ocasionar prejuizos ainda maiores, exatamente por ndo representar a realidade do
trabalhador perscrutado indevidamente.

Observa-se, portanto, de que os dados pessoais sensiveis coletados e
formados pela mineragdo comumente ndo tém relacdo direta com as atividades
exercidas pelo empregado, possuindo a serventia tdo somente de discriminacao
(DINIZ, 2008), violando diversos principios, tais como da adequacdao, transparéncia,
finalidade, consentimento, boa-fé e lealdade (VIEIRA, 2007).

53 Mesmo que haja terceirizacdo do tratamento de dados para alguma outra empresa especializada, o
empregador responderd solidariamente em caso de vazamento e violagédo dai decorrente (HOWARD,
2008).
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Este contexto de utilizacdo dos Big Data e “machine learning” acaba atingindo
diretamente os trabalhadores, retirando-lhes no mais das vezes a autonomia e o
direito de acesso ao consumo de bens e servigos e, principalmente, na insergéo no
mercado de trabalho, incluindo os maleficios do “profiling” por gerarem tratamento

discriminatorio.

N&o ha davida de que o conhecimento, por parte do empregador ou de uma
companhia seguradora, de informagcdes sobre uma pessoa infectada pelo
HIV, ou que apresente caracteristicas genéticas particulares, pode gerar
discriminacfes. Estas podem assumir a forma da demissdo, da nao
admisséo, da recusa em estipular um contrato de seguro, da solicitacdo de
um prémio de seguro especialmente elevado (RODOTA, 2008, p. 70).

Com este poderio em maos, o empregador pode manipular e influenciar no
comportamento dos trabalhadores, inclusive com utilizagéo de bots sem necessidade
de interacao direta com os trabalhadores, compartilhando informagdes e mascarando
alguma aprovacao, dando a falsa sensacéo de aparéncia ampla, estimulando modos
de conduta. Cita-se como exemplos possiveis no ambiente de trabalho desta
utilizacao: greve para direitos trabalhistas, pois com utilizacdo desta tecnologia, pode
dar a falsa sensacdo de que a greve seria pequena ou sem razdo de existir®,
estimulando que demais trabalhadores laborem normalmente sem participarem da
greve. Outro exemplo: imagina-se um ambiente no qual o assédio moral é constante
— a utilizac&o desta tecnologia pode mascarar essa realidade, dando a falsa sensacao
de normalidade ou mero exercicio e poder diretivo, com préaticas de cobrancas
excessivas e metas inatingiveis.

Veja-se que os exemplos sao infindaveis e que eles ndo se limitam ao lapso
temporal que transcorre durante o contrato de trabalho, podendo ocorrer na fase pré-
contratual, como na admisséo, sendo que a utilizacdo de analise preditiva de dados
pode reconhecer determinado comportamento de algum candidato, acarretando-lhe a
ndo insercdo no mercado de trabalho por esta analise preditiva. Portanto, ndo é
aceitavel programar previamente em um algoritmo a tomada de decisdo de
contratacao de algum candidato bom base em analise preditiva.

A teoria do mosaico (CONESA, 1984), em substituicdo e superacao da teoria

alema das esferas, objetiva enfrentar as viola¢des da privacidade e intimidade neste

54 Cita-se exemplo real, no qual a empresa Ifood se utilizou desta tecnologia para desmobilizar e
boicotar a greve dos entregadores (LEVI, 2022).



83

contexto tecnolégico com novas formas de violacdes, sendo uma teoria eficaz para
explicar e compreender sobre a invasdo da privacidade pelas novas tecnologias,
contribuindo “significativamente para a compreensdo do problema da coleta e
armazenamento de dados pessoais por entidades publicas e privadas” (VIEIRA, 2007,
p. 59). De acordo com esta teoria, ndo importa tanto se o conteido abordado seja da
privacidade, intimidade ou segredo, mas o que € feito com estas informacdes.
Conforme j& abordado, as tecnologias utilizadas pelo empregador hodiernamente “sao
capazes de criar um perfil do sujeito a partir da aplicacdo de dados dispersos que s6
passam a adquirir significado quando reunidos” (DINIZ, 2008, p. 50); entretanto, a
reunido destas informacdes sobre o trabalhador pode nao retratar com fidelidade o
perfil criado, pois pode haver reunido de informagdes que sao falsas, desatualizadas
ou imprecisas, majorando a possibilidade de discriminagéo e prejuizo ao trabalhador
guando da mineracéo de dados

As informacdes e dados coletados por intermédio de analise preditiva devera
ser tratada pela Lei também como dados pessoais, especialmente pelo fato destas
informacdes poderem ser, potencialmente, prejudiciais ao trabalhador, conforme ja
abordado, incluindo nesta protecdo algum controle de clausulas abusivas inerentes
ao contrato de trabalho e ao termo de consentimento, para que diminua a assimetria
de poder entre trabalhador e empregador, uma vez que a nivel global, inexiste
resisténcia coletiva e eficaz dos usuérios e trabalhadores.

Restou demonstrado neste topico as possibilidades existentes que podem ser
potenciais violadoras da intimidade e privacidade do empregado. Todavia, tais
praticas discorridas encontram um grande Obice a sua repressao principalmente
quando sua disponibilizacdo se encontra de acesso publico, como na internet.

Além da dificuldade informada, a producdo de prova pelo empregado é
considerada de grande dificuldade nesta tematica, principalmente quando ela
necessita do uso de dados ou de consulta a cadastros pelo empregador, sendo
considerada pelo viés processual como uma verdadeira “prova diabdlica”, ou seja, é
uma prova muito dificil ou até mesmo impossivel de ser produzida (DIDIER JR;
BRAGA; OLIVEIRA, 2007).

Evidentemente que nestas situagbes que envolvam discriminacdo, havendo
indicios ou elementos iniciais da conduta violadora, deve-se haver certa presuncéo de
veracidade e atribuindo o 6nus probatorio ao empregador, de acordo com a teoria

dindmica da distribuicdo do 6nus probatério insculpido nos arts. 373, do Codigo de
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Processo Civil (CPC) e 818, da CLT pelo fato do empregador possuir maior aptidao
para a producdo da prova, inclusive em conformidade com publicacdo da OIT, do

seguinte teor:

Probar en uno procedimiento judicial que ha habido discriminacion resulta
dificil, aunque no se requiera demostrar la intencionalidad del umputado. [...]
Asi, a fin de ayudar a los demandantes y propiciar la celebracién de juicios
justos, cada vez son mas los paises que trasladan al empleador la carga de
la prueba en la refutacion de los alegatos una vez que el demandante ha
manifestado los primeros indicios de discriminacion (OIT, 2003, p. 70).
A par do avanco tecnoldgico, o conceito de privacidade também foi avangcando
conforme a tecnologia, cuja superagdo conceitual paradigmética se deu,
principalmente, pelo préprio avango tecnoldgico, conforme se observard no item

subsequente.

3.3 A mudanca paradigmética e a superacao do conceito tradicional de

privacidade

A identidade social do trabalhador é muito importante, pois possibilita que se
insira no meio que se encontra, por intermédio da aceitacdo e reconhecimento pelo
seu direito de sigilo e autonomia de manifestacbes e sobre seus dados, cuja
essencialidade encontra guarida na dignidade social.

Diante disto, a sociedade contemporanea, que também se pode considerar
como sociedade pés-moderna (LIPOVETSKI, 2004), é caracterizada pela majoracao
de oportunidades das escolhas individuais e particulares, privilegiando a diversidade,
bem como pela reducéo de praticas autoritarias e exacerbacéo de intervencao estatal.

A majoracao das escolhas individuais e particulares estao atreladas a nocéo de
autonomia, ou seja, escolhas existenciais e imputacdes de juizos axioldgicos sem
interferéncia ou obstaculizacéo de outrem. O direito de liberdade alberga o sentido da
nao-intromisséo e da autonomia (direito de escolha) e por este fato que se encontram
interligados, pois a autonomia se atrela em decidir fazer ou deixar de fazer algo bem
como em decidir ou ndo fazer (SAMPAIO, 1998), sendo que a ndo-intromissao permite
a concretizacdo da personalidade na decisdo das acbGes definindo um espaco

individual exclusivo do publico e do social.
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Nesta toada, a auséncia de obstaculizacédo ou interferéncia pela sociedade ou
pelo proprio Estado se consubstancia como uma tutela constitucional da dignidade da
pessoa humana como uma forma de abstencdo a devassa da privacidade alheia
(VILLELA, 2004) por intermédio dos dispositivos normativos correlatos, relacionando
em certa medida com o “direito de ser deixado em paz” (FARINHO, 2006, p. 44).

Nestas situacoes, a necessidade de intervencéo estatal se faz necessaria para
se garantir a protecao do direito a privacidade, como ocorre, por exemplo, na garantia
pelo Estado pela néo interferéncia ao permitir o livre desenvolvimento da
personalidade, garantindo-se, assim, o reconhecimento da dignidade e a sua tutela,
devendo o Estado agir para que seja oportunizada que cada pessoa conviva em
condi¢Oes de dignidade.

Portanto, o livre desenvolvimento da personalidade perpassa pela superacéo
da definigdo do “direto de ser deixado s’ para o direito a autodeterminagao
informativa, ocasido no qual o trabalhador decide, escolhe e controla suas préprias
informacdes com o fito de determinar a melhor maneira para a construcao da prépria
esfera particular, tal como a escolha daquilo que sera ou ndo revelado, uma vez que
a autodeterminacao informativa também esta relacionada com a protecao de dados
dos trabalhadores, que é alcado como um direito fundamental.

Neste sentido, a autodeterminacdo informativa® esta intrinsecamente
relacionada com o instituo do Habeas Data como um direito fundamental da pessoa
humana (DE LA CUEVA, 1990) que consiste na “liberdade de controlar a utilizagdo
das informacdes que lhe respeitem (desde que sejam pessoais), € na protecao
perante agressdes derivadas do uso dessas informagdes” (CASTRO, 2006, p. 11).

A autodeterminacao informativa, ainda pode ser entendida como:

o direito de controle pessoal sobre o transito de dados relativo ao proprio
titular — e, portanto, uma extenséo das liberdades do individuo — conjuga as
duas (...) concepcdes de privacidade de dados: a primeira de carater negativo
e estético; e a moderna, em que a intervencao (protecdo) € dinamica, durante
todo o ciclo de vida dos dados nos mais variados meios em que possa
circular. Nas palavras de Stefano Rodota € um ‘poder permanente de controle
sobre seus préprios dados (VAINZOF, 2021, p. 30).

Interessante, outrossim, a seguinte abordagem:

55 Apesar desta pesquisa se filiar & concepcédo de se considerar a autodeterminacéo informativa como
um direito fundamental por causa do instituto do habeas data e pelo art. 5°, incs. X, XII, LXXIl e LXXVII,
da CF/88, este ndo € o entendimento concedido pelo STF (BRASIL, 1988b; BRASIL, 2006; BRASIL,
2011b; BRASIL, 2012c; DONEDA, 2011).
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a concepcdao de autodeterminacao informativa, pela sua prépria designacao,
converte a privacidade, em larga medida, no direito atribuido a cada pessoa
de controlar a circulacdo dos seus proprios dados, por meio de uma série de
medidas e procedimentos. Em outros termos, trata-se, precipuamente, do
balizamento, pelo titular, do tratamento de seus dados por terceiros, e ndo
propriamente da mera preservacdo desses dados contra o conhecimento
publico (como no conceito tradicional de privacidade). Esse sentido
contemporéneo de privacidade, segundo a mais autorizada doutrina (...)
(SOUZA; SILVA, 2019, p. 262).

Percebe-se desta maneira que a protecdo de dados, principalmente o0s
sensiveis, se aproximam dos direitos fundamentais cujo valor constitucional justifica
sua protecdo, por meio do qual se deve relacionar com a LGPD com politicas
protetivas no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais sensiveis,
principalmente pelas empresas, sendo necessario um tratamento restrito dos dados
pessoais sensiveis, objetivando a protecdo no sentido de vedar o uso discriminatério,
possibilitando a plena inser¢cdo no mercado de trabalho.

A restricdo do tratamento dos dados pessoais e sensiveis perpassa por
considerar a autodeterminacgéo informativa com status constitucional umbilicalmente

interligada com a protecao de dados, pois

O armazenamento e a manipulacéo dos dados pessoais do empregado pode
ocasionar grave lesdo ao seu direito a intimidade e a vida privada. Nessa
matéria, portanto, o poder de dire¢cdo do empregador encontra(é limites no
direito a autodeterminacao informativa do empregado [...] (SIMON, 2000, p.
164).

E importante mencionar que convivemos em uma sociedade em constante
vigilancia, no qual o conceito tradicional de privacidade albergado pelo “right to be let
alone” (BRANDEIS; WARREN, 1890) foi superado pelo direito a autodeterminacao
informativa (“direito de manter o controle sobre suas préprias informacdes e de
determinar a maneira de construir sua propria esfera particular’ (RODOTA, 2008, p.
92), com realizagdo plena de sua liberdade existencial) em uma sociedade da
informacdo, no qual o corpo eletrénico e fisico de uma pessoa, bem como sua
identidade individual e social esta intimamente atrelada a protecdo de dados,
liberdade individual e a coexisténcia com outros individuos (MORAES, 2010).

E neste sentido que se encontra superado o conceito habitual de privacidade,
pois engloba contemporaneamente os dados sensiveis bem como a liberdade das

escolhas pessoais existenciais, sem olvidar do controle das proprias informacdes, tais
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como comportamentos, opinides, preferéncias etc., sendo que “a privacidade é um
direito fundamental, essencial para a liberdade, a democracia, o0 bem-estar
psicoldgico, a individualidade e a criatividade” (SOLOVE, 2008, p. 05).5¢

Isso se da principalmente pela alteracdo contextual histérico natural da
civilizacdo, pois o contexto historico de 1890, quando do desenvolvimento conceitual
da privacidade atrelado a tutela da esfera existencial restrita aos casos de intromissao
de terceiros sem autorizagao, foi atualizado em decorréncia da evolucao das formas
de divulgacéo, coleta e armazenamento de dados pessoais por causa de tecnologias
inexistentes na época, tais como a prépria Internet®’ e advento de novas tecnologias
que permitem maior facilidade na divulgacdo, potencializando formas de violacao
constante da privacidade.

Esta mudanca paradigmatica se deu também pelo fato de que o direito a
privacidade em seu nascedouro na segunda metade do século XIX era tipicamente
burgués em um contexto de ideologia liberal classica e, mesmo que tenha tido
primeiramente este carater individualista, o direito a privacidade abordado na época
colaborou para que representasse outros direitos e liberdades fundamentais
(DONEDA, 2006).

O carater individualista também fora alterado historicamente, mas que se deu,
principalmente, com o surgimento do Estado de Bem-Estar Social, alterando a relacao
entre cidaddo e Estado, ao mesmo tempo que ocorria 0 avanco tecnoldgico,
permitindo ndo s6 que pessoas consideradas figuras publicas pudessem ser
lesionadas em sua privacidade e intimidade, mas abrangendo em maior nimero uma
parcela maior da populacdo, estando sujeitas a potenciais lesées em suas
privacidades (DONEDA, 2006).

Na literatura comumente se encontram trés concepcdes relacionadas ao direito

a privacidade®®, sendo abordado como direito de ser deixado sé: direito de ter o

56 Tradugao livre de “privacy is a fundamental right, essential for freedom, democracy, psychologial
weel-being, individuality, and creativity”.

57 Iniciou-se com a criagdo da Arpanet, em 1969, alterando-se para a Tele net em 1974 como uma
versao comercial da Arpanet, sendo a primeira rede publica de comutacdo de pacotes, mas foi na
década de 80 que houve aumento da Arpanet, mais especificamente em 1983, ocasido no qual houvera
a adocao oficial dos protocolos de transmissao de dados com a criagéo do termo internet, referindo-se
as distintas redes que encontravam entre si, cuja origem era a Arpanet. No Brasil, iniciou-se somente
em 1991 com a RNP (Rede Nacional de Pesquisa) subordinada ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia
mas criada pelo ministério da educacédo com o fito de gerenciar a rede académica nacional. Por fim,
em 1994, foi criada a Embratel (ABBATE, 2000).

58 Para explicagao mais detalhada, consultar item 1.1.2 da presente pesquisa.
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controle acerca da circulacdo dos dados pessoais; liberdade em escolher a forma
existencial pretendida, com escolhas pessoais existenciais (MULHOLLAND, 2009).

Dentre as concepcfes aludidas, destaca-se o direito de ser deixado sé em
decorréncia do seu carater historico como “the right to be let alone”, no qual se
encontra relacionado com a mais antiga definicdo de vida privada, cuja primeira
mencao pode ser creditada a obra “The Elements of torts” de autoria do magistrado
Thomas Cooley, que concluiu que este direito amalgaria duas pretensoes, que seriam
a tranquilidade e a soliddo, sendo o primeiro caso julgado com esta pertinéncia
tematica acerca de violacdo do direito a intimidade nos EUA pela Suprema Corte
datado de 1902 e, a primeira protecdo concedida e prolatada pelos Tribunais
estadunidenses, dera-se no precedente New York Times v. Sullivan (SAMPAIO,
1998).

A privacidade, intimidade e protecdo de dados do trabalhador, apesar de nao
se encontrar positivada de forma expressa na LGPD, encontra respaldo protetivo no

proprio ordenamento juridico, conforme ficara esclarecido no item subsequente.
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4 ABORDAGEM DA PROTECAO DE DADOS, PRIVACIDADE E INTIMIDADE DO
TRABALHADOR NO ORDENAMENTO JURIDICO TRABALHISTA

No sentido da necessidade de analise e dos contornos da privacidade e
intimidade de acordo com 0 caso concreto, perpassa-se pelo carater juridico-
dogmatico do préprio art. 59, inc. X, da CF/88 (BRASIL, 1988b) e 223-C>°, da CLT (no
qual abrange alguns dos direitos exemplificativos de personalidade do trabalhador)
(Brasil, 2017a), cuja eficicia vinculativa, englobando todos os 6rgéos estatais, esta
atrelada ao préprio grau hierarquizante deste dispositivo em comento, devendo ser
separada, de um lado, a logica da legiferaréo e, de outro, a hermenéutica e aplicacéo
normativa de outro, detendo o Estado o 6nus argumentativo em sua completude para
se atingir o desiderato do principio da motivacao (justificacdo — art. 93, inc. IX, da
CF/88).

Veja-se que o art. 5° inc. X, da CF/88 trata dos direitos subjetivos de
personalidade (BRASIL, 1988b), sendo interessante relembrar de que em outros
ordenamentos juridicos do tipo ocidental democréatico ndo se encontram de forma
expressa na positivacao, citando como exemplo a Constituicdo alema, que resguarda
apenas o direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade (como
decorréncia jurisprudencial da previsdo do art. 2 da Lei fundamental), abrangendo
aspectos da autonomia da vontade individual (dividida entre autodeterminacao,
autoexposicao e autopreservacao). Neste sentido, o art. 5°, inc. X, da CF/88 (BRASIL,
1988b) pretende se ver livre de lacuna e omissdo, sendo entendida como a outorga
de um sistema de protecédo de direitos fundamentais da personalidade.

A autodeterminacdo tem o conddo de servir para a criagdo de uma identidade
biografica, citando como exemplo o direito do trabalhador de manter ou n&o o seu
nome, bem como sua orientacdo sexual e, até mesmo, o direito de ter o conhecimento
da sua prépria origem genética e de ter ou nao filhos.

A autopreservacao esta atrelada com o direito ao sigilo de informagdes que por
sua vez esta relacionada com os direitos fundamentais previstos no inc. X, do art. 5°,

da CF/88, englobando o projeto de personalidade do trabalhador no sentido de

59 Introduzido pela Lei n° 13.467/2017, elencaram-se alguns direitos juridicamente tutelaveis do
trabalhador em um rol meramente exemplificativo, inclusive direitos de personalidade, no qual se pode
denominar como uma introducdo do microssistema de responsabilidade civil por danos
extrapatrimoniais (GOLDSCHMIDT, 2023).
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escolher o compartilhamento de seu projeto pessoal, tais como comportamentos e
gostos pessoais, sexualidade, direito de se manter so etc. (BRASIL, 1988b).

Por fim, a autoexposi¢céo se relaciona com o modo e a forma que o titular do
direito deseja se apresentar & sociedade, como o direito a propria imagem por
exemplo. Em sintese, estes trés ambitos abordados de origem alema tém como
objetivo precipuo proteger os direitos fundamentais de personalidade dos individuos
(na figura do trabalhador, como objeto desta pesquisa) relacionado na faceta da
autonomia.

Neste sentido, o desenvolvimento da racionalidade e da vida privada dos
individuos como esfera de liberdade pessoal é um aspecto do conceito objetivo, no
qual o grupo ou individuo se autodeterminam no sentido do que se pode divulgar
informacdes de si proprios para terceiros.

Portanto, o que se protege € o individuo, na figura do trabalhador, titular do
direito fundamental de poder, livremente, desenvolver sua personalidade com os
direitos gerais de personalidade, pois todo individuo tem o direito de possuir seu
proprio projeto de desenvolvimento de personalidade como uma faceta intrinseca da
prépria autonomia.

Algumas funcbes podem aparentar, em tese, violagdes diretas a intimidade
como esséncia da funcdo, como o trabalho doméstico e de secretaria por exemplo;
entretanto, tais funcdes ndo caracterizariam, por si sé, violagdes automaticas, pois a
violagdo somente ocorrera caso haja revelacao para terceiros.

Em que pese ndo ser objeto da presente pesquisa a possibilidade de violacéo
da intimidade do empregador®, esta situacdo também pode ocorrer quando ha
divulgacao e revelacéo de segredo por parte do trabalhador de fato, coisa ou ato que
era de conhecimento exclusivo da empresa, que ndo poderia se tornar publico, ja que
esta revelacdo pode causar prejuizos, mesmo que remoto ou provavel ao
empregador.

Antes do advento da Lei n® 13.467/2017 com a insercéo do art. 223-C, da CLT,

a consolidacéo celetista era omissa®! quanto ao tratamento direto da intimidade dos

60 Com excecéo dos direitos a honra pessoal, portanto da honra subjetiva, a intimidade e privacidade
também sado extensiveis a personalidade juridica constituida, sendo abrangida pelos demais direitos
do art. 5°, inc. X, da CF/88 (BRASIL, 1988b).
61 Pode-se invocar a utilizacdo do art. 8°, da CLT, que permite a utilizacdo do direito comparado,
servindo de base para suprir as lacunas e omissdes existentes no ordenamento juridico brasileiro
acerca da tematica abordada (Brasil, 2017a).



91

trabalhadores (Brasil, 2017a), incluindo as trés modalidades do art. 5°, incs. X
(intimidade individual), Xl (casa como asilo individual) e XIlI (correspondéncia,
comunicacdes telegraficas e telefénicas), da CF/88 (BRASIL, 1988b), pelo fato de ter
sido consolidada em 1943 e apesar de ter passado por diversas modificacbes desde
entao, a privacidade sempre teve um tratamento secundario (vide arts. 482, alinea “j”,
art. 483, alinea “e” e a vedacao de revistas intimas conforme art. 373-A, inc. IV, todos
da CLT, por exemplo), ja que a prioridade da matéria celetista é a protecao fisica do

trabalhador no ambiente de trabalho (Brasil, 2017a).

A lacuna, propria da época em que editada a CLT, decorre da visdo
reducionista do legislador, que tratou da relagéo de emprego como se nela
as obrigacbes das partes se restringissem a prestacdo do trabalho pelo
empregado, de um lado, e ao pagamento da remuneracéo pelo empregador,
de outro lado. Tudo ficou limitado ao plano meramente patrimonial, o que se
mostra tanto mais injustifichAvel quanto é certo que, sendo o empregado,
sempre necessariamente, pessoa fisica (art. 3°, da CLT), os direitos de
personalidade encontram-se inevitavelmente em causa em todo e qualquer
contrato de trabalho (MALLET, 2004, p. 1309).

Em relacdo a protecéo de dados, além da omissao da CLT, a LGPD (Lei Geral
de Protecdo de Dados), que entrou em vigéncia em agosto de 2020 também néao
regulamentou a protecao de dados na relacéo de trabalho, apesar da possibilidade de
se utilizar da aplicacdo subsidiaria do direito comum (Codigo Civil) por intermédio do
art. 8°, da CLT (Brasil, 2017a) e considerando o microssistema nele envolto.

Em que pese uma auséncia de abordagem direta e explicita acerca da protecdo
de dados no ambito celetista, é possivel relacionar tal questédo por intermédio de um
microssistema juridico de direitos da personalidade do trabalhador (GOLDSCHIMIDT,
2019), mormente com o advento da Lei n® 13.467/2017 que introduziu o art. 223-C, da
CLT, o qual prevé a tutela de bens extrapatrimoniais do trabalhador de forma
meramente exemplificativa (Brasil, 2017a), sendo possivel, desta maneira, estender a
protecdo dos dados pessoais e sensiveis do trabalhador.

Percebe-se, outrossim, de que nos 34 incisos do art. 7°, da CF/88 (BRASIL,
1988b), ndo ha nenhuma previsédo acerca da protecédo da vida privada e intimidade
dos trabalhadores ou quaisquer outras mencdes relacionadas com o acesso de dados
informatizados ou utilizagdo da informatica; entretanto, esta auséncia ndo se traduz
em falta de tutela deste direito, devendo ser aplicada a Constituicio em sua

integralidade e de forma sistematica, inclusive com uso subsidiario do CC para
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supressdo de lacuna legal existente, uma vez que ha compatibilidade axiologica e
principiologica para supressao desta lacuna (DELGADO, 2023).

Portanto, é plenamente possivel haver tutela especifica da protecdo de dados
do trabalhador, com uma resposta adequada que suplante a mera indenizacao pelos
danos eventualmente acarretados, dada a utilizacdo do art. 12, do CC bem como pelo
art. 21 do mesmo diploma (BRASIL, 2002), sem olvidar, ainda, do art. 499, do CPC
acerca da tutela especifica (BRASIL, 2015).

Neste sentido, independentemente de reconhecimento normativo acerca dos
direitos a intimidade e privacidade do trabalhador, estes direitos devem ser exercidos
inclusive nas relacdes privadas, no quais o trabalhador se encontra inserido.

Além do mais, tanto a CLT (Brasil, 2017a) quanto a LGPD (BRASIL, 2018),
também nao disciplinam as situagfes nos quais o pacto laboral se extinguiu e o
empregador mantém os dados pessoais e sensiveis sob sua posse, ocasidao na qual,
ao menos por dois anos, o empregador mantera estes dados sob seu dominio (isso
se d& em decorréncia da prescri¢cdo bienal no Direito do Trabalho, que corresponde
ao prazo para interposicao de uma acao judicial).

Este marco temporal esta atrelado ao principio da provisoriedade pelo qual os
dados coletados pelo empregador do empregado precisam ser expungidos apos certo
lapso temporal necessario da sua utilizagao; inclui-se, inclusive, quando o empregado
ndo é selecionado em processo seletivo admissional, pois ndo se configura mais
adequado a sua manutencao (excetuando-se a hipotese de manutencgéo destes dados
para utilizacdo ulterior em proximo processo seletivo caso haja possibilidade de
contratacdo futura). Evidentemente que, em qualquer dessas hipdteses, é
imprescindivel que haja ciéncia e concordancia do candidato.

Importante salientar que, muito embora haja autorizagdo expressa para O
manuseio de dados no processo seletivo admissional, conforme se observa pelo art.
7°, inc. V da LGDP (BRASIL, 2018), tema ja abordado em paragrafo antecedente, é
necessario que haja o consentimento expresso e informado do trabalhador candidato.
Mas ndo so: é obrigatério também que haja a devida justificativa, por parte do
empregador, acerca da necessidade da coleta dos dados requeridos bem como a
finalidade e os limites de sua utilizac&o, explicando ao trabalhador como que seus
dados seréo tratados (SANKIEVICS; PINHEIRO, 2021), sendo vedado ao empregador
coletar dados sensiveis e utilizar os demais dados necessarios para outros fins

diversos daquele que originalmente foram coletados.
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Além do mais, conforme se extrai do art. 20 da LGPD (BRASIL, 2018), é direito
do trabalhador saber se seus dados coletados estdo sendo tratados com a utilizacao
de algoritmos, concedendo-lhe direito de eventual revisdo por pessoa natural na
hipotese de se sentir prejudicado e caso os dados se encontrarem equivocados ou
desatualizados.

Diante da manutencéo da posse do empregador dos dados do trabalhador, é
necessario garantir protecdo a estes dados para que eventual disponibilizagéo,
comercializacao ou utilizagéo ilegal (criacédo de “lista suja” por exemplo) apos o pacto
laboral ndo ocorra®?, uma vez que a LGPD néo protege estes dados dos trabalhadores
de forma especifica (BRASIL, 2018).

Apesar da auséncia de protecdo especifica da LGPG, a Lei veda o
compartilhamento e a comunicacdo do controlador dos dados pessoais e sensiveis
concernentes a salde com o objetivo de obtengdo econdmica.®?

N&o se pode olvidar ainda da complexidade de implementacdo da LGPD no
Brasil, que se traduz em lentiddo de insercdo da lei, principalmente nos
estabelecimentos comerciais de pequeno porte, acarretando vulnerabilidade dos
dados pessoais e sensiveis, permitindo maior facilidade de troca e venda destas
informacBes, podendo acarretar discriminacbes no mercado de trabalho,
principalmente pelas grandes empresas e que operam em diversas localidades, nas
quais comumente ha compartilhamento de banco de dados pessoais e sensiveis entre
filiais e parceiros, evidenciando assim uma crescente e maior necessidade de
padronizacao legislativa, inclusive em ambito transnacional (STELZER, 2009).

No que tange a necessidade de uma crescente e maior padronizacao
legislativa, inclusive no afa de aprimorar a protecao dos direitos de personalidade do
trabalhador, principalmente a privacidade e intimidade e quanto a auséncia de mencéo
expressa da protecdo de dados, interessante a seguinte possivel solugcédo para este

desiderato, nos seguintes termos:

De fato, para além de elencar os direitos da personalidade do trabalhador (o
gue é parcialmente feito pelo artigo 223C da CLT, que versa sobre os bens
extrapatrimoniais juridicamente tutelaveis da pessoa fisica), pensa-se ser

62 Em complementagao, a protecéo, principalmente da esfera intima, também permanece mesmo apos
a morte do trabalhador, pois a imagem do trabalhador construida durante a vida merece protecao sendo
que seus parentes possuem legitimidade para realizar esta tutela, como uma heranca moral (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2012).

63 Em relagdo ao sigilo médico propriamente dito, cf. por intermédio do Conselho Federal de Medicina
e Resolugdo n° 1.605/2000, capitulo IX, arts. 102 ao 109.
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necessario avancar na melhoria da CLT, compatibilizando-a com os tratados
de direitos humanos e com a Constituicdo brasileira de 1988, na seguinte
linha propositiva: a) disciplinar, de modo apartado e destacado do
microssistema de responsabilidade civil por danos extrapatrimoniais (onde se
insere o citado artigo 223C da CLT), um regime préprio (através de um titulo
especifico) de direitos da personalidade do trabalhador, b) Inaugurar esse
regime com norma que remeta a tutela e protecdo da dignidade humana,
norma essa que também deve ser introduzida na parte inicial da CLT, nos
termos propostos no tépico anterior. Além disso, nesse diapasao, inserir
norma ampla, que conceba o0 microssistema de direitos da personalidade do
trabalhador como um sistema aberto, ou seja, capaz de dialogar com outros
estamentos normativos (tratados internacionais, Constituicdo e legislacao
infraconstitucional) que versem sobre direitos da personalidade, bem como
capaz de alcancar outros trabalhadores que n&o regulados diretamente pela
CLT, como os (as) empregados (as) rurais (Lei 5.889/73) os (as) empregados
(as) domésticos (Lei Complementar n. 150/2015), estagiarios (as) (Lei
11.788/2008), etc., c) prever linhas gerais de conformacao (natureza juridica,
v.g., direitos irrenunciaveis, indisponiveis, ndo sujeitos a limitagéo voluntaria;
consentimento, etc.) e de hermenéutica (decorrentes da tutela e promogéo
da dignidade humana, etc.), d) trazer, para 0 seu ambito, conteldo
semelhante ao disposto no atual artigo 223C da CLT, através de norma que
elenque, de forma ndo exaustiva, mas sim meramente exemplificativa, o rol
de direitos da personalidade do trabalhador (...) b) abarcar a protecdo de
dados pessoais, hoje elevada a categoria de direito fundamental autbnomo
no ambito da Constituicdo (artigo 5, inciso LXXIX) por forca da Emenda
Constitucional n. 15, por se tratarem os dados pessoais do trabalhador de
externalizacéo de seus direitos de personalidade (GOLDSCHIMIDT, 2023, p.
182-183).

Independentemente da complexidade de implementacdo da LGPD, percebe-se
gue ha um nitido conflito de interesses valorativos entre o trabalhador e o empregador,

gue sera mais bem abordado no tépico subsequente.

4.1 O conflito principiologico entre os direitos a intimidade e privacidade do

trabalhador com os direitos de propriedade e poder diretivo do empregador

4.1.1 Principios e Regras: breve analise sob a Gtica trabalhista

Em que pese o fato de que néo sera realizado o teste da proporcionalidade
com 0S seus etapismos, para que seja possivel uma abordagem acerca de conflitos
entre principios, € necessario distinguir regras, principios e normas. Norma pode ser
considerado o género, no qual seu sentido lato abrange tanto principios quanto

regras.®

64 “O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios sdo normas que ordenam
que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e féaticas
existentes. Principios séo, por conseguinte, mandamentos de otimizacao, que sédo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacéo nao
depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito das
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N&o € 0 escopo da presente pesquisa adentrar de forma pormenorizada nestes
conceitos, bastando somente uma compreensdo acerca da tematica para o
desenvolvimento do presente topico.

Primeiramente, interessante notar de que inexiste hierarquia entre as regras e
principios, em que pese a plausibilidade de desempenharem funcdes divergentes no
ordenamento juridico, pois estédo atreladas ao Principio da Unidade da Constituicéo,
mas nem por isso é inconcebivel que haja metodologia que concilie a ponderacdo com
a Unidade da Constituigao.

O principio da Unidade da Constituicdo garante de que ndo haja dispositivos
normativos constitucionais que sejam antagonicos®® entre si, haja vista de que a
hermenéutica aplicavel deve harmonizar e otimizar as normas supostamente
colidentes entre si (MENDES, 2006), ndo havendo a exclusdo de uma em detrimento
de outra, devendo analisar a importancia, validade e o peso de cada direito
fundamental em colisdo, estabelecendo uma “relagao de procedéncia condicionada”®®
conforme o caso concreto e de acordo com a proporcionalidade.

As Regras e seu método de aplicabilidade (regra do “tudo ou nada” — “all or

nothing”’) se consubstanciam no método de subsuncédo (adequacdo dos fatos as

possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes. J4 as regras sdo normas
que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale entéo, deve se fazer exatamente
aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determina¢cdes no ambito
daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a distincdo entre regras e principios é
uma distingdo qualitativa, e ndo uma distingcdo de grau. Toda norma é ou uma regra ou um principio”
(ALEXY, 2017, p. 87-94).

65 Cita-se também a seguinte e interessante abordagem: “Constituicédo é lei. Esse o ponto de partida e
a ideia elementar que conferia unidade e coesdo a uma metodologia de pesquisa e interpretacdo do
Direito. (...) Ela é um conjunto normativo originario e fundante que, enquanto tal, deve ser interpretado
de forma a serem evitadas contradi¢des internas.” Sobre o principio da Unidade da Constituigao,
assevera o autor de que este principio ndo impede a existéncia de hierarquia entre as normas
constitucionais, invocando a concepcao de Virgilio Afonso da Silva sobre a tematica, conclui-se de que
“podem existir hierarquias formais entre as normas constitucionais, pois a Constituigdo brasileira
impede que algumas matérias sejam submetidas ao poder de reforma. Haveria, portanto, dois niveis
de normas constitucionais: as de maior nivel sdo protegias contra qualquer reforma, as de menor nivel
sao submetidas a esse procedimento”, sem olvidar que ainda as normas constitucionais também podem
ser classificadas conforme a funcionalidade valorativa em niveis (LAURENTIIS, 2017, p. 31).

66 “Os principios tém pesos diferentes e que os principios com maior peso tém precedéncia. Conflitos
entre regras ocorrem na dimensédo da validade, enquanto as colisdes entre principios — visto que so
principios validos podem colidir — ocorrem, para além dessa dimensé&o, na dimensao do peso (...) essa
relacdo de tensdo ndo pode ser solucionada com base em uma precedéncia absoluta de um desses
deveres, ou seja, nenhum desses deveres goza, por si so, de prioridade. O ‘conflito’ deve, ao contrario,
ser resolvido ‘por meio de um sopesamento entre os interesses conflitantes’. O objetivo desse
sopesamento é definir qual dos interesses — que abstratamente estdo no mesmo nivel — tem maior
peso no caso concreto” (ALEXY, 2017, 89-90, 92-96).

67 Nas hipoteses antinbmicas somente uma regra sera valida e, portanto, tera sua aplicabilidade
imediata, pois uma regra deve regular uma determinada matéria ha sua completude fatica e material
sob pena de ndo sé-la cumprida.
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normas) para que haja previsibilidade e objetividade das condutas. Por serem mais
objetivas, as regras estdo adstritas as circunstancias proprias e especificas.

Os principios, por sua vez, sdo “algo mais geral do que uma norma porque
serve para inspira-la, para entendé-la, para supri-la” (PLA RODRIGUEZ, 2002, p. 37),
possuindo diversas funcdes, entre elas a interpretativa, informadora e normativa,
sendo a informadora no sentido de auxiliar o legislador na criacdo de normas; o
sentido normativo serve para colaborar quando h& lacuna legal e, a funcao
interpretativa, no sentido de amoldar a hermenéutica mais consentadnea com a
Constituicdo e com a dignidade da pessoa humana (principio fundante de toda ordem
juridica). Desta maneira, 0s principios servem para interpretar, fundamentar e elaborar
normas juridicas e “que dao sustentagéo ao sistema juridico como um todo, ou seja,
enunciacdes normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a
compreensao do ordenamento juridico” (GARCIA, 2023, p. 90). No resumo de
Laurentiis (2017, p. 133):

[...] regras e principios se dividem em fun¢do de suas condi¢g6es de aplicagdo
e colisdo. Mandamentos definitivos e de realizacdo, regras sdo vélidas ou
ndo, e podem ter sua aplicagdo afastada por outras regras. Existindo as
condi¢Bes para sua aplicacéo, as regras devem incidir e produzir todos os
seus efeitos praticos. Principios, por outro lado, sdo mandamentos de
otimizacdo, aplicados via ponderacdo, em que dimensfes de peso séo
consideradas, resultando disso uma regra que pode ser diretamente
subsumida ao caso (...) a proporcionalidade entra em contato com a teoria
dos principios. Enquanto regras sao aplicadas via subsuncao, a aplicacdo de
principios exige que a proporcionalidade entre em acdo. Adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, aqui no sentido de
ponderacao, sdo, dessa forma, consideradas passos concatenados de uma
estrutura construida para conferir 0 maior grau de racionalidade e otimizacao
aos principios em colisdo. Proporcionalidade torna-se, assim, sindnimo de
maior racionalidade argumentativa e de maior efetividade possivel dos
principios em conflito.

No ambito do direito do trabalho, diversos outros principios também sao
importantes e com protagonismo diferenciado quando comparado com outras areas,
tais como o principio da primazia da realidade (primazia dos fatos em detrimento da
analise meramente documental); principio da protecdo (um dos principais principios
do Direito do Trabalho, cujo papel € equilibrar as forcas entre partes diferentes,
evitando abuso do empregador que possui maior poder aquisitivo em detrimento do
empregado que é o hipossuficiente na relagdo de trabalho), principio da boa-fé
(principio geral que pressupde de que as partes inseridas na relacdo de trabalho

agirdo com lealdade e cumprimento das obrigacdes legais e contratuais avencadas);
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principio da razoabilidade e proporcionalidade com o fito de coibir condutas
unilaterais, abusivas e arbitrarias do empregador e diversos outros principios, sendo
o suficiente a mencao destes.

Sob a dtica principiolégica social do trabalho, considerando a protecdo ao
trabalhador como norte motriz a ser seguido por todo o arcabouco legal trabalhista
desta senda especializada, pode-se argumentar pela superagdo da conceituacao
classica cedida por Alexy (2017) e Dworkin (2011) sobre regras e principios. Como
corolario légico, segue-se a negacdo da prépria técnica da proporcionalidade no
Direito do Trabalho.

Esta argumentacdo se justifica exatamente pelo Principio Protetor do
trabalhador, pois isso € 0 que fundamenta, historicamente, a propria nomogénese das
regras trabalhistas e, com isso, torna-se insuscetivel de ponderagédo ou sopesamento,
pois no caso concreto ndo poderia afastar nenhum postulado protetivo sob pena de
se negar a prépria razao de existir do Direito do Trabalho.

Isso se d& pois a protecdo basilar do trabalhador ndo pode ficar a disposicéo
do intérprete para poder afasta-la em determinadas situagfes utilizando-se da
ponderacéo, pois a protecao € o que realmente legitima quaisquer regras trabalhistas,
cujo afastamento romperia com o ordenamento juridico trabalhista®®. Entretanto, ndo
sera esta a concepcédo a ser adotada nesta pesquisa, pois isso significaria romper e
ultrapassar conceitos que sdo utilizados por praticamente toda a doutrina nacional®®,
no qual ensejaria uma outra pesquisa apartada e muito mais desenvolvida e que
fugiria do escopo da presente pesquisa e desenvolvimento.

Portanto, mantendo-se a possibilidade de ponderacao e para que seja possivel,
minimamente, conjecturar a possibilidade de sopesar e ponderar possiveis principios
conflitantes que atendam aos direitos do trabalhador e do empregador, é necessario
definir, conceituar e estabelecer’ limites ao poder diretivo do empregador, objeto este

a ser abordado a seguir.

68 Em ambito dogmatico constitucional, este rompimento seria o desrespeito direto aos valores sociais
fundantes da Republica (art. 1°, da CF/88), desrespeito pela consideracéo do trabalho como um direito
social fundamental (art. 6°, da CF/88), desrespeito aos direitos trabalhistas como fundamentais (art. 7°
a 11, da CF/88) e, inclusive, quanto a funcéo social da ordem econdmica (art. 170, da CF/88) (BRASIL,
1988b).

69 Confira com maiores detalhes acerca da plausibilidade com a ruptura do modelo classico em Streck
(2011).

70 %(...) sem a definicdo prévia do sentido normativo das diferentes garantias constitucionais dos
contelidos dos direitos fundamentais a prova como um todo tende a se perder em generalizacfes e
abstracdes e, com isso, a Unica saida para que o conflito seja solucionado é recorrer a ponderacao de
principios ou valores. Tudo muda quando se atribui contetdo normativo e material a prova da
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4.1.2 Poder Diretivo do empregador e arazéo de existéncia do Direito do
Trabalho

Importante realizar um breve escorco historico acerca do poder diretivo do
empregador para melhor compreensdo da tematica. No Direito romano, o pater
familias tinha amplo poder, tanto jurisdicional quanto politico sobre o trabalho
escravizado (considerado como objeto de propriedade do senhor e como um
instrumento de trabalho) e em face de sua familia (BARROS, 1997a). Os homens
livres tinham a possibilidade de trabalharem por intermédio do sistema da locatio
operarum, no qual o trabalhador (locator) era comandado pelo credor do trabalho
(conductor), inclusive em relagéo a sua liberdade e privacidade (BARROS, 1997a).

Ja na Idade Média, apesar da auséncia da escraviza¢cdo nos mesmos moldes
da antiguidade romana, havia ampla sujeicdo e submissdo nas relacdes de trabalho,
tais como os aprendizes em relacdo aos seus mestres nas corporacdes de oficio, bem
como 0s servos e colonos permaneciam submissos ao senhor feudal (BARROS,
1997a).

Com a desvinculacao direta do trabalhador dos proprietarios e dos meios de
producado, houve a transformacdo da estrutura social, das cidades e dos campos,
alterando a base produtiva da sociedade e caracterizando o limiar do sistema do
capitalismo, quando Revolucdo Industrial desponta o trabalho livre como forma
dominante do sistema capitalista emergente.

Esta nova forma de trabalho supostamente livre atraia pessoas pobres que
dependiam, economicamente, do trabalho para sobreviver, que vendiam sua forca de
trabalho aos capitalistas detentores do capital, acarretando pobreza generalizada em
decorréncia do labor concomitante de criangas, mulheres e homens com uma
remuneracdo extremamente infima e em condigbes ambientais extremamente
precarias, pois apesar de ser uma mao-de-obra desqualificada e sem sujeicao
pessoal, existia jA um excesso de oferta e da natureza bracal do trabalho realizado.

Foi este contexto historico e social que permitiu de que o poder diretivo do
empregador fosse majorado, conforme foi aumentando os sistemas de vigilancia, a

padronizacdo da producédo, o aumento dos lucros e da produtividade e a necessidade

proporcionalidade como um todo e se exige que os direitos afetados tenham seu conteldo juridico
previamente definido” (LAURENTIIS, 2017, p. 236).
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de disciplinar os trabalhadores no sentido de ndo contestarem o sistema nos quais
estavam inseridos. Para que isto fosse possivel, o sistema organizacional das
empresas era remanejado para que os trabalhadores permanecessem no mesmo
ambiente sob a vigilancia direta e constante do empregador, para que fosse evitado
depredacdo do patrimoénio ou quaisquer interrupcdes do trabalho, uma vez que as
condicbes de trabalho eram desumanas.

Conforme os maquinarios foram evoluindo e permitindo que houvesse maior
produtividade e lucratividade, o ambiente de trabalho permanecia cada vez mais
insalutifero, com maior exploracao, inclusive, de criangas, cuja contraprestacao
pecuniaria era infima, acarretando na necessidade de intervencdo estatal na
modalidade “dirigismo contratual”’* para que regulasse e permitisse de que a
exploracdo ndo ultrapassasse os patamares civilizatérios minimos, surgindo assim o
Direito do Trabalho (ALVES, 2005).

Com o surgimento do Estado de Bem-Estar Social, houve maior intervencao do
Estado em diversos ambitos, com politicas publicas para a saude, educacao, de
amparo ao trabalho etc., sendo a mais marcante deste novo paradigma, a intervengao
na economia, principalmente apés a quebra da bolsa de Nova lorque com a
conseqguente crise de 1929 e pelas guerras mundiais, sendo o trabalho e 0 emprego
considerados uma das maiores conquistas da democracia ocidental capitalista.

A maior intervencdo estatal se deu também pelo fracasso em considerar o
principio pacta sunt seruanda em sua radicalidade, principalmente na relacdo de
trabalho, demonstrando de que o sistema nefasto e explorador do capitalismo gerava
grandes riquezas somente aos capitalistas, aumentando e fomentando uma
sociedade extremamente desigual, derrubando assim o mito da premissa de
igualdade das partes quando da celebragéo do contrato de trabalho, uma vez que a
assimetria de poder no aspecto substancial e material é evidente e ululante.

Entrementes, esta atuacdo estatal intervencionista que visa o equilibrio na
busca de uma perspectiva mais distributiva, igualitaria e justa, teve o condédo na
realidade de manutencdo do sistema capitalista, por intermédio de efetivar maior

acessibilidade no mercado de trabalho e realizagdo da justica social efetiva,

1 No sentido ndo s6 de intervencdo, mas também na direcdo do contrato estabelecendo regramento
minimo de interesse social com reducdo da autonomia privada das partes, agregando funcdes, valores
e principios e vinculando as partes com normas cogentes e de ordem publica, cujo conteddo deve
abranger, necessariamente, direitos minimos em favor dos trabalhadores, vinculando as partes
independentemente de suas vontades.
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condicionando, desta maneira, o contrato de trabalho sob um viés de funcao social
(ALBUQUERQUE, 2003).

Vale salientar de que o viés de funcgédo social do contrato ndo elimina a liberdade
de contratar do empregador, no qual permanece com a prerrogativa de estipular o
conteudo contratual e externar a manifestacdo da autonomia da vontade relativo a
liberdade contratual, podendo o empregador dirigir, regulamentar, organizar, fiscalizar
e disciplinar o trabalho, nascendo com o contrato o poder do empregador e a
subordinagé@o juridica do trabalhador, respeitando os limites cogentes legais
(exemplificativamente, os arts. 421, 422 e 2.032, 8unic., todos CC, sobre a liberdade
de contratar e a funcao social do contrato) (BRASIL, 2002).

Ainda neste sentido sob o viés social do contrato de trabalho, a hermenéutica
aplicada ndo deve estar desvinculada do mundo fatico, devendo-se seguir a
principiologia da funcéo social da propriedade’? (art. 5°, inc. XXIIl e art. 170, inc. I,
ambos da CF/88), bem como os principios da dignidade da pessoa humana,
solidariedade e igualdade (BRASIL, 1988b). A funcédo social da propriedade, aqui
utilizada, vai no sentido de que o empregador deve utilizar de sua empresa em
beneficio da coletividade, ndo se cingindo somente ao uso sem prejudicar terceiros: €
necessario que haja correspondéncia de beneficio traduzido a coletividade e néo
somente ao interesse do proprietario. Além do mais, é necessario seguir o principio
do valor social do trabalho que deve balizar o principio da livre-iniciativa e a boa-fé
objetiva.

A boa-fé objetiva também deve nortear o contrato de trabalho, pois na
elaboracdo e consecucdo do contrato de trabalho, deve haver a colaboracao,
cooperacao, dever de confianca e respeito, cuidado de uma parte em relacéo a outra,
sem olvidar do dever de lealdade e o dever de informar, de forma clara e completa, o
conteudo do negdcio, sempre tendo em vista a razoabilidade e equidade.

Por sua vez, a liberdade de contratar do empregador estd umbilicalmente
relacionada com a livre iniciativa, adotada Constituicdo, denotando a sua escolha pela
manutencao do regime capitalista, mas com vistas ao social, possibilitando que haja
areal igualdade das partes por intermédio da distribuigdo equitativa da riqueza, sendo
que a diferenca entre a liberdade de contratar com o da livre iniciativa, pode ser

resumida, em relagdo a livre iniciativa, como o “poder conferido aquele que vai

72 Utilizado em seu sentido amplo, englobando a titularidade de quaisquer bens particulares, sejam ou
nao bens corporeos.
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organizar livremente a sua atividade produtiva e portanto definir o que, como, quando
e onde produzir dentro dos limites legais”’, enquanto a liberdade de contratar
“‘materializa-se mediante a liberdade de celebrar contrato, a liberdade de escolher o
outro contratante e a liberdade de determinar o conteudo do contrato”
(ALBUQUERQUE, 2003, p. 85).

4.1.3 Das modalidades dos poderes do empregador

Feita tais premissas, parte-se para o poder diretivo do empregador que se
traduz da origem latina potere (atrelada com ideia de influéncia, vontade, obediéncia,
posse e forca) como aquele que tem o direito de agir, deliberar e exercer a autoridade
de forma néo ilimitada e que pode se manifestar em trés modalidades que séo
interligadas: o de controle, organizacional e o disciplinar, todos possuindo como
fundamento o direito de propriedade do art. 5°, inc. XXIl e 170 (fungdo social da
propriedade como principio da atividade econbémica), ambos da CF/88 (BRASIL,
1988b). Estas modalidades se conectam com o lado passivo do poder diretivo do

empregador que € a subordinacdo do empregado.

O poder é a capacidade do individuo pbér em pratica a sua vontade, apesar
da resisténcia encontrada; surge no instinto da luta, podendo resultar de uma
demonstracdo de superioridade ou de influéncia psicolégica sobre os
homens. Esse poder coercitivo € mesclado pelo poder convencional,
exteriorizado por meio da negociacdo e ndo do comando (BARROS, 1997a,
p. 559).

O poder diretivo do empregador é acatado como limitador das ac6es dos
trabalhadores, seja pela necessidade da manutencédo da unido dos trabalhadores,
seja pela incapacidade ou impossibilidade de se estabelecer oposicao eficaz e efetiva,
surgindo dai a necessidade de que se haja equilibrio entre liberdade e poder
(BARROS, 1997a).

Em sentido geral, poder designa capacidade de produzir determinado
resultado. No conhecido Dicionéario de politica, de N. Bobbio e N. Matteucci,
o poder é definido, no sentido social, como um fenémeno que, mais do que
simples capacidade de realizar determinado resultado, se converte na
‘capacidade do homem para determinar a conduta do homem: poder do
homem sobre 0 homem. O homem nao é sé o sujeito sendo também o objeto
do poder social’, importando sempre em uma relagao triadica: ha uma pessoa
ou grupo que detém o poder, hd uma pessoa ou grupo que se submete a este
poder, e ha uma esfera de poder (MELHADO, 2003, p. 23).
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O poder diretivo ainda pode ser dividido entre poder organizacional e poder
diretivo stricto sensu, sendo o primeiro visto como “a capacidade de o empresario
determinar a estrutura técnica e econdmica da empresa, bem como a estratégia
tendente a realizagédo dos objetivos desta” e o poder direitivo em sentido estrito como
“a capacidade atribuida ao empregador de dar conteudo a atividade do trabalhador,
visando a realizagao das atividades da empresa” (MAGANO, 1982, p. 98 apud VIANA,
1996, p. 122).

O poder fiscalizatério do empregador se traduz pela possibilidade de
monitoramento da execucdo das atividades desempenhadas pelo trabalhador, tais
como instalacdo de controle de ponto e monitoramento de e-mail corporativo do
trabalhador’®. O poder disciplinar é o direito conferido por Lei ao empregador de
aplicar determinada penalidade em decorréncia do descumprimento do contrato ou de
ordens que forem repassadas ao trabalhador, sendo vedado ao empregador criar
punicdes diferentes daquelas previstas em Lei (adverténcia, suspensao e dispensa
por justa causa).

O poder diretivo e disciplinar do empregador ndo pode exceder o limite
estabelecido em Lei e no contrato, pois a corrente doutrinaria majoritaria adota a teoria
contratualista do poder diretivo, ou seja, o poder disciplinar advém do préprio contrato
estabelecido, concepcdes estas diferentes da corrente institucionalista (poder
disciplinar de origem social presente na sociedade e portanto institucionalizada) e da
teoria da propriedade privada (corrente no qual defende de que o direito de
propriedade faculta ao empregador defender sua propriedade inclusive em face dos
trabalhadores).

O poder disciplinar’ “traduz a capacidade concedida ao empregador de aplicar
sanc¢des ao empregado infrator dos deveres a que esta sujeito por forca de lei, de
norma coletiva ou do contrato” (BARROS, 1997a, p. 595), cujo objetivo é buscar

harmonia no seio do ambiente de trabalho e manutencdo da ordem e ndo pode ser

73 Confira o entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre a restricdo do sigilo de dados
apenas a transmissao no recurso extraordinario 418.416/SC; confira o entendimento do TST acerca da
possibilidade de o empregador acessar e-mail corporativo sem restricio no recurso de revista n°
164.040-86.2003.5.01.0051 e no recurso de revista n® 613/2000-013-10-00. Esta pesquisa néo se filia
ao entendimento dos tribunais superiores acerca desta teméatica, pois estes entendimentos nédo
respeitam a principiologia que rege os dados pessoais bem como pode configurar grave risco a
privacidade e intimidade do trabalhador, podendo ocasionar discriminagdes.

74 De forma geral e genérica, sem adentrar nas particularidades de regulacdo de outras funcdes
(jogador de futebol, por exemplo), as penalidades previstas no ordenamento juridico celetista brasileiro
sé@o a adverténcia, suspenséo ndo superior a 30 dias (art. 474, da CLT) e dispensa por justa causa
(Brasil, 2017a).
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abusivo nem arbitrario, devendo seguir alguns principios proprios, tais como a
proporcionalidade da punicdo com o ato faltoso, vedacao de aplicacdo de mais de
uma pena ao mesmo fato gerador (non bis in idem); presungdo de inocéncia do
trabalhador; subsuncao do fato a tipicidade legal da conduta do trabalhador; anélise
do dolo ou culpa do trabalhador; imediatidade da aplicabilidade da sancao (sob pena
de perdao tacito); atencdo ao carater pedagogico do poder disciplinar; tratamento
iIsondmicos entre os envolvidos no ato faltoso e nexo causal entre a puni¢céao e ao fato
imputado.

Apesar de os tribunais superiores terem comecado a aplicar os direitos
fundamentais em ambito privado’® (eficacia horizontal dos direitos fundamentais)’®, a
principal critica do poder disciplinar e da forma em que é exercido
contemporaneamente, remonta ao fato da inexisténcia de regulagédo no ordenamento
juridico acerca da afericdo da aplicacdo das penas e das faltas sem perpassar por um
procedimento que assegure ao trabalhador o direito de defesa ampla e contraditério,
bem como pela auséncia de necessidade em se consultar um 6rgéo coletivo obreiro,
se traduzindo desta maneira em uma aplicacdo da pena de forma unilateral pelo
empregador, ndo sendo raras as vezes de forma arbitraria ou persecutdria (SANTOS,
2008).

Por fim, o poder de regulamentacao é a prerrogativa conferida por Lei para que
0 empregador possa criar regramentos internos a serem observados no ambiente de
trabalho e, enfim, o poder de organizacdo € a faculdade conferida por Lei ao
empregador para que possa estruturar e organizar seu empreendimento, o método de
trabalho, o objeto, a conformacdo espacial, as funcdes e atividades a serem
desenvolvidas, a quantidade de empregados, orientacdo acerca da prestacido de

servigos etc.

75 Como no caso RE 201.819-RJ, ocasiao no qual fora aplicado o principio do contraditério e ampla
defesa em ambito privado pelo fato de ter havido exclusdo do autor na sociedade sem ter sido
oportunizado formas de defesa prévia administrativa (BRASIL, 2005).

76 “Sem possibilidade de colisao direta, ou seja, sem intermediagdo de um ato estatal, a propria nogéo
de eficacia contra terceiros dos direitos fundamentais tem de ser repensada, pois ndo ha mais espacgo
para pressupor que direitos contenham pretensdes de aplicagdo e eficacia generalizantes e, por isso,
devem igualmente vincular sujeitos publicos ou privados. Nao ha também a necessidade de admitir que
direitos fundamentais tenham duplo carater normativo, ou seja, que eles sejam direitos subjetivos de
seu titular e também valores objetivos. Relagdes e constelagdes multiplas, em que dois ou mais titulares
de direitos fundamentais, iguais ou diferentes, sofrem restricbes, sdo, nesse modelo, sempre
intermediados pela acéo, ou intervengdo, estatal. Entdo, os particulares voltam a ser considerados
exclusivamente como titulares dos direitos fundamentais, e deixam de ser destinatérios, ou o polo
passivo, dessas protecdes” (LAURENTIIS, 2017, p. 174).



104

Todos os poderes descritos acima encontram limitagdes e devem incidir
somente por ocasido da prestacdo de servi¢os, sendo as limitagdes tanto espacial
(referéncia ao local de prestacao de servico) quanto temporal (relativo a jornada de
trabalho desempenhada).

Feitas tais premissas acerca das consideracdes introdutorias e histéricas,
passa-se em analisar o poder diretivo do empregador que é a faculdade conferida por
Lei (art. 2° e 3° da CLT) em organizar a propria empresa e a atividade a ser
desempenhada, podendo ser emanadas instrucdes relativas as atribuicbes das
funcbes a serem desempenhadas pelo trabalhador, que as desempenha em
decorréncia da subordinacao juridica e o dever de obediéncia, sendo a obediéncia
exigivel somente quando de acordo com o contrato de trabalho e pelos parametros
legais, ndo podendo ser imorais, vexatorias, ilicitas ou que atentem contra a
personalidade, dignidade e intimidade do trabalhador.

Ainda neste espeque, percebe-se ha muito a melhorar no aspecto do
trabalhador defronte ao poder disciplinar do empregador, pois além da auséncia de
regulamentacdo contra dispensa arbitraria do inc. I, do art. 7°, da CF/88 (BRASIL,
1988b), a auséncia de estabilidade no emprego, principalmente pela retirada da
estabilidade decenal com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e a sua opc¢ao
pelo FGTS, acarretam, na pratica, a quase impossibilidade real e concreta de
resisténcia do trabalhador contra as puni¢des aplicadas.

O poder diretivo do empregador, também denominado como poder
empregaticio’” (ou poder hierarquico’®), pode ser assim fundamentado

doutrinariamente:

O poder empregaticio € o conjunto de prerrogativas asseguradas pela ordem
juridica e tendencialmente concentradas na figura do empregador, para
exercicio no contexto da relacdo de emprego. Pode ser conceituado, ainda,
como o conjunto de prerrogativas com respeito a dire¢do, regulamentacgéao,
fiscalizagdo e disciplinamento da economia interna & empresa e
correspondente prestacéo de servicos (DELGADO, 2023, p. 629).

77 Para Delgado (2023), o poder diretivo abrangeria o poder regulamentar e o fiscalizatério, mas pelo
fato do poder disciplinar possuir contornos préprios, poderia ser considerado um poder desvinculado e
autdnomo em relacao ao poder diretivo, por este fato que o autor denomina como poder empregaticio,
no sentido de ser um género que abarcaria todas as manifestacdes do empregador possiveis.

8 Qutros autores adotam esta terminologia como derivativo do poder diretivo no qual o poder disciplinar
se emana (MORAES FILHO, 1971; SUSSEKIND, [19-]).
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Para melhor compreensdo acerca do poder direito ou empregaticio do
empregador como um direito fundamental que, em tese, pode colidir com o direito
fundamental do trabalhador, perpassa por diversas teorias e fundamentos. Para que
seja possivel delimitar este direito do empregador e, eventualmente, limita-lo em
detrimento da privacidade, intimidade e protecdo de dados do trabalhador, é

necessario aprofundar o direito do empregador, conforme sera abordado a seguir.

4.1.3.1 Teorias e fundamentos do poder diretivo do empregador

Importante tecer algumas consideragcbes acerca do poder diretivo do
empregador, tendo em vista sua pertinéncia e importancia teméatica para a presente
pesquisa. No Brasil, o poder diretivo do empregador pode ser analisado sob duas
principais 6ticas abordadas doutrinariamente, sendo a primeira que entende o poder
diretivo como um poder potestativo do empregador, que Ihe confere o direito de
determinar como serd a relacdo juridica trabalhista, impondo, modificando e
extinguindo contetdo e a relacéo, de forma unilateral, sendo o trabalhador a parte
passiva no sentido de tolerar e aceitar as determinacdes exaradas; ja a segunda
corrente entende o poder diretivo como espécie de direito-funcdo, no qual as
determinacdes decorrem da norma juridica e suas limitacbes também, estando
atrelada a funcéo social da propriedade (art. 421, do CC, aplicavel na relagéo
trabalhista em fung¢éo do art. 8°, da CLT) (BARROS; ALENCAR, 2016).

A segunda corrente abordada acima é a mais aceita na jurisprudéncia e
doutrina, cujos limites que fundamentam a existéncia do poder diretivo sdo calcados
em fatores internos e externos. O limite externo se traduz pela legislacdo que
regulamenta o arcabouco juridico da permissividade da exploracao do trabalhador,
como a propria CLT (Brasil, 2017a) e a CF/88 (BRASIL, 1988b), sem olvidar dos
regulamentos das empresas e negociacdes coletivas. A limitagao interna se traduz
pelo mandamus da boa-fé e ao exercicio regular do poder diretivo, assegurando ao
trabalhador em exercer o direito de recusar cumprimento de ordens ilicitas ou que
possam lhe acarretar gravame fisico ou moral, incluindo exposi¢cdes vexatorias e
atentatorias a sua dignidade profissional e pessoal.

Sobre os fundamentos doutrinarios relativos ao poder diretivo do empregador,
quatro teorias sdo as mais abordadas doutrinariamente. A mais antiga aborda o poder

diretivo do empregador por intermédio da teoria da propriedade privada (privatistica)
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(DELGADO, 2023), cujo fundamento € o proprio fato do empregador ser o proprietario
da empresa, dos bens produzidos pelos trabalhadores e dos meios de producéo, cujo
pressuposto seria o direito de desfrutar e usufruir da propria propriedade, cabendo ao
empregador dirigir e administrar com amplo poder de deliberagédo a formatacdo do
trabalho a ser desenvolvido (RUSSOMANO, 1974 apud DELGADO, 2023). A maior
critica em relacéo a esta teoria remonta no fato de que esta concepc¢ao nao diferencia
0 elemento principal da relacdo de trabalho, qual seja, o trabalho juridicamente livre
gue se diferencia da relacdo escravagista e servil. Pelo fato desta teoria nao realizar
esta diferenciacdo, também ndo haveria diferenca entre o senhor feudal e o senhor
de escravizados, além do mais, nem sempre o titular do empreendimento € 0 mesmo
titular do direito de propriedade (SANSEVERINO, 1941 apud BARROS, 1997a).

A segunda teoria possui lastro na concepcao ideoldgica politica do
corporativismo no Direito e fascismo na politica, no sentido de abordar a empresa
como uma instituicdo que conglomera um agrupamento social e pressupondo
organizacao hierarquica de interesse coletivo em detrimento do interesse individual,
cuja obediéncia do trabalhador é subordinada ao interesse da empresa (BARROS,
1997a), sendo que a critica nesta teoria remonta ao fato de se originar de uma
situacdo de poder despdética e assimétrica dissimulando a presenca da liberdade na
relacdo do trabalho, ndo sendo possivel vislumbrar de forma nitida, o que seria um
interesse coletivo dos trabalhadores defronte ao interesse do empregador
(MARANHAO, 1987 apud DELGADO, 2023).

A terceira teoria tem influéncia direta da Carta del Lavoro que serviu de
inspiracdo para a Constituicdo do Brasil de 1937 (ROMITA, 1983); seu fundamento
juridico esta do poder diretivo deriva da delegacao Estatal deste poder que, em tese,
seria poder publico, pois somente o Estado teria 0 monopdlio do poder disciplinar.
Esta teoria abrange aspectos autoritarios na cultura juridica e politica, com enfoque
na propriedade privada mas rejeitando aspectos do liberalismo classico, obstando a
participacdo coletiva obreira na sociedade, jA que o objetivo era exatamente a
auséncia de participacdo democratica neste modelo, prescindindo da liberdade e nao
abrangendo a dialética do poder, sendo que a critica nesta teoria esta exatamente o
fato de que nem toda relacé@o de poder € delegado pelo Estado, pois mesmo havendo
normas de ordem publica envolvidas na relacdo de trabalho com o objetivo de dirimir

a assimetria de poder existente, ndo ha interferéncia direta do Estado no exercicio do
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poder diretivo, pois prevalece a liberdade de contratar e a autonomia da vontade das
partes.

A quarta teoria, denominada contratualistica, € a mais amplamente aceita na
doutrina trabalhista brasileira, cujo enfoque é o préprio contrato, cuja celebracéo
acarreta prerrogativas ao empregador e ao seu poder e, ao trabalhador, em se
subordinar juridicamente as diretrizes emanadas do empregador. Nesta teoria,
privilegia-se a autonomia das partes em coexisténcia com matérias de ordem publicas
e normas cogentes que servem de supedaneo para equilibrar a assimetria de poder
entre as partes deste contrato: ou seja, prevalece a vontade das partes e o imperativo
legal (ROMITA, 1983). Esta teoria hodiernamente é a que mais representa a relacéao
de trabalho existente no ordenamento juridico brasileiro, pois engloba outros aspectos
também, como a possibilidade de negociacdo coletiva entre os interesses do
empregador e da coletividade obreira, intervindo na dinamica coletiva do trabalho
(autonomia privada coletiva) para além da dimensdo individualizada existente
(DELGADO, 2023).

Apesar da quarta teoria prever maior participacéo obreira, inclusive coletiva, no
poder do empregador, ainda no Brasil esta participacdo é bastante incipiente’®, tendo
em vista a auséncia de tradicdo democrética no pais (BARROS, 1997a), sendo o
poder do empregador exercido praticamente de forma exclusiva, apesar de existir
dispositivos, diretos ou indiretos, sobre o poder do empregador, estabelecendo
prerrogativas e limites do exercicio deste poder (DELGADO, 2023).

Este poder legalmente conferido ao empregador, esta atrelado com a variancia
prépria de sua aplicabilidade e ingeréncia, cujas teorias e conceitos continuardo a

serem abordadas e relacionadas a seguir.

4.1.3.2 lus uariandi e poder empregaticio ou diretivo do empregador:

relagcdes entre conceitos e teorias

A definicdo de empregador se encontra no caput, do art. 2°, da CLT, no qual

além do seu conceito classico, abrange o que comumente se denomina de ius

7 Além da precarizagdo geral oriunda da Lei 13.467/2017 (Reforma Trabalhista) que diminuiu e
enfraqueceu o direito coletivo e sindical (Brasil, 2017a), somente alguns dispositivos abordavam esta
participagdo, citando os seguintes exemplos: art. 163, da CLT (BRASIL, 1943); art. 19, inc. I, alinea
“a”, do ADCT (BRASIL, 1988a); art. 7°, inc. Xl e art. 11, da CF/88 (BRASIL, 1988b).
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uariandi, que séo as possibilidades conferidas ao empregador de variar e modificar a
forma que os servicos sdo prestados conforme as circunstancias postas de lugar,
tempo e modo, que reflete o0 movimento do poder do empregador por abranger
alteracao unilateral da prestacéo de servi¢cos quando ausente clausula de contrato ou
dispositivo legal; exemplificativamente, citam-se os art. 468%° e 469, da CLT (Brasil,
2017a), como normas limitadoras do poder do empregador relativo ao ius uariandi
extraordinario.

O ius uariandi esta diretamente relacionado com o poder empregaticio, cuja
natureza juridica € abordada em cinco teorias diferentes de importante mencao e
abordagem para a presente pesquisa.

A primeira teoria aborda o poder empregaticio como um poder potestativo, uma
concepcao relacionada com o despotismo intra-empresarial, caracteristica propria da
incipiéncia do capitalismo e do sistema de organizacao do trabalho e da producéo,
podendo ser definido como a “prerrogativa assegurada pela ordem juridica a seu titular
de alcancar efeitos juridicos de seu interesse mediante o exclusivo exercicio de sua
propria vontade. O poder, em suma, de influir sobre situagfes juridicas de modo
préprio, unilateral e automatico” (DELGADO, 2023, p. 181), havendo em
contraposicao, o dever de acatamento da parte contraria.

A segunda teoria aborda o poder empregaticio como um direito subjetivo
conferida pelo ordenamento juridico para que possa haver a satisfacdo de interesse
proprio em respeito a clausula contratual ou a norma juridica, conformando assim o
poder de acordo com as diretrizes normativas (DELGADO, 2023), ndo prevalecendo
somente a vontade empresarial, apesar de que nesta teoria ainda o poder é analisado
de forma assimétrica, rigida e unilateral.

A terceira teoria trata do poder empregaticio como um status juridico, ou seja,
de forma hierarquica no qual se considera a empresa sob a 6ética institucionalista e na
busca de sua legitimidade como um interesse comunitério, situa¢cdo que colocaria 0
empregador no comando do trabalhador, como se 0 empregador fosse proprietario
por refletir a unilateralidade e assincronia de posi¢des, neste sentido o poder teria um
cunho corporativista inserido em uma estrutura rigida e que retira qualquer interagéo

possivel entre as partes contratantes (DELGADO, 2023).

80 Este artigo estd em consonancia com o principio protetor e da inalterabilidade contratual lesiva, no
qual as alteracdes contratuais somente serdo consideradas licitas se melhorarem a condicdo do
trabalhador ou que Ihe tragam beneficios.
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A quarta teoria, denominada de direito-funcao, atribui o poder para que seja
agido em prol do interesse da comunidade dos trabalhadores e ndo somente no
interesse exclusivo do empregador, possuindo desta maneira deveres que vao além
das prerrogativas que lhe foram previamente conferidas (DELGADO, 2023).

Por fim, mas ndo menos importante, a quinta teoria desenvolvida por Mauricio
Godinho Delgado (2023), € denominada como teoria da relacao juridica contratual
complexa, no qual leva em consideragéo a assimetria existente entre 0s sujeitos da
relacdo de emprego, considerando ainda o contexto historico, espacial e social no qual
se esta inserido, ou seja, leva-se em consideracao as transmudacfes historicas e
sociais.

Em relacdo as modalidades do poder diretivo do empregador, ndo se pode
olvidar do poder fiscalizatério como uma de suas facetas. Esta teméatica comumente
€ relacionada as revistas intimas dos trabalhadores, instalacdo de cameras de
vigilancia e fiscalizacdo em tempo real por geolocalizacdo GPS, descumprimento da
protecdo de dados do trabalhador, no qual ha nitido conflito principiologico entre a
invasao da privacidade do trabalhador e exercicio legitimo do empregador.

Tratam-se, portanto, de direitos e garantias fundamentais que “sé@o aquelas
prerrogativas e instituicbes que o Direito Positivo concretiza em garantias de uma
convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas” (SILVA, 1998, p. 177). A origem

do poder diretivo do empregador decorre das prerrogativas concernentes ao

acompanhamento continuo da prestacédo de trabalho e a propria vigilancia
efetivada ao longo do espacgo empresarial interno. Medidas como controle de
portaria, as revistas, o circuito interno de televisdo, o controle de horario e
frequéncia, a prestacdo de contas (em certas funcdes e profissdes) e outras
providéncias correlatas é que seriam manifestacdes do poder de controle
(DELGADO, 2023, p. 620).

Entretanto, o cerne da problematica se encontra quando o poder diretivo do
empregador que exorbita a esfera da normalidade e expde, de forma vexatoria, a
intimidade e a vida privada dos empregados por intermédio da tecnologia e da violagéo
de dados, objeto de estudo desta pesquisa. Diante disto que no topico subsequente
sera abordado este conflito de direitos conforme os conceitos ja desenvolvidos neste

tépico.

4.1.4 Conflito de direitos entre trabalhador e empregador
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Conforme abordagem até aqui realizada, percebe-se que ha um nitido conflito
entre o direito do trabalhador a privacidade e o direito do empregador traduzido em
seu poder diretivo organizacional em gerir seu negdcio, sendo necessario ampla
reflexdo acerca dos limites e uso das novas tecnologias de informacéo e comunicacao
no ambiente de trabalho em detrimento dos direitos de protecao de dados, privacidade
e intimidade dos trabalhadores.

Primeiramente, € de importancia salutar mencionar de que inexiste um direito
gue seja absoluto, pois independentemente das modalidades presentes acerca das
possibilidades de gerenciamento do préprio negdocio pelo empregador, estes direitos
possuem limitacdo em decorréncia do proprio desenvolvimento social (MARTINEZ,
2020) mas, principalmente, pelo principio da dignidade humana e pela sistematica
principiologica que rege a Constituicao Federal.

Neste sentido, quando ha o conflito principiolégico entre o direito a protecao de
dados, a intimidade e privacidade do trabalhador defronte ao direito de propriedade
do empregador, ndo deve ser invocado em prol do empregador que a devassa a
intimidade e privacidade se da em decorréncia de alegacdo genérica de seguranca,
pois os direitos de personalidade dos trabalhadores ndo se admite ressalva
injustificada, principalmente quando ha alegacdo genérica do exercicio regular do
poder diretivo do empregador para salvaguardar seu patrimonio.

Por conseguinte, ha ampla limitacdo social do poder do empregador pelo
ordenamento juridico brasileiro, tais como o art. 421, do CC (func¢éo social do contrato)
(BRASIL, 2002). Art. 5°, inc. XXIII (funcao social da propriedade) e art. 170, da CF/88
(funcao social da empresa), que traduzem, de forma clara e simples, de que tanto o
empregador quanto sua propriedade e contrato, devem tutelar a dignidade da pessoa
humana na figura do trabalhador em detrimento dos aspectos patrimoniais e
econdbmicos (BRASIL, 1988b).

Diante disto, cabe ao empregador buscar métodos alternativos de protecéo de
sua propriedade e a garantia do sigilo de dados de seus clientes sem comprometer a
relacdo de trabalho que mantém com os trabalhadores, devendo-se manter intacta a
preservacao da privacidade e intimidade dos trabalhadores, inclusive, assim se

manifesta a jurisprudéncia tematica:
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no conflito entre principios que se estampa no caso concreto, prepondera o
da protecéo aos direitos a privacidade, intimidade e imagem do trabalhador,
conforme fundamentos bem analisados na decisdo transcrita. O
monitoramento permanente das atividades dos empregados gera indiscutivel
desconforto a estes, incita a desconfianga muatua, bem como desrespeita o
critério da confianga reciproca que deve informar as rela¢des contratuais
entre empregados e empregadores, disso resultando grave ofensa a
dignidade dos trabalhadores, inclusive porque parte do principio de que o
empregado pode ser desonesto (...) (BRASIL, 2017b).

Portanto, mesmo com o avanco tecnoldgico no qual o monitoramento se implica
diretamente a personalidade do trabalhador, € necessario privilegiar os direitos do
trabalhador em detrimento do direito de propriedade do empregador, protegendo a
intimidade e privacidade do trabalhador frente aos avancos tecnoldgicos.

Quando se alega conflito principiolégico, é necessario tecer algumas
consideracOes acerca da diferenciacdo entre conflito (colisdo) e concorréncia de
direitos fundamentais (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

Na concorréncia, ndo ha conflito propriamente dito entre titulares diferentes de
direitos fundamentais, mas sim a mesma incidéncia em uma determinada situacao
social ou sobre a mesmo fendmeno acerca de duas ou mais normas que tutelam estes
mesmos direitos, podendo ocorrer sob duas formas, sendo a concorréncia “real” e a
concorréncia “aparente”, que podem ser dirimidas por intermédio da aplicabilidade das
solucdes classicas de antinomia, como a hermenéutica da especificidade quando se
tratar de regramento mais especifico aplicado no caso (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

Para fins elucidativos, exemplifica-se com o direito a inviolabilidade do direito a
liberdade insculpido no caput do art. 5°, da CF/88 com o inc. X, do mesmo artigo retro
citado, no qual o ultimo é considerado especifico, mas, por conter certa aproximacao
com o proprio caput, devem ser aplicados concomitantemente e de forma sistematica,
sendo tal l6gica invertida quando se aborda os incs. Xl e Xll, da CF/88, pois estes
dispositivos protegem a intimidade sob a ética “espacial” bem como a comunicacéo
interindividual e da autodeterminagéo acerca dos relacionamentos sociais atrelados
ao aspecto da especificidade inerente da vida privada (BRASIL, 1988b).

E dever do Estado, portanto, quando houver conflito principioldgico de direitos
fundamentais, agir de forma proativa e preventivamente, principalmente em relagéo a
vida privada de particulares (sendo na relacao trabalhista marcada pela assimetria de
poder), de forma a garantir o pleno exercicio do direito fundamental do trabalhador.

No mais das vezes a jurisprudéncia utiliza-se do principio da proporcionalidade

de forma ampla e genérica para solucionar hard cases com conflito de principios como
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€ 0 presente caso, sem perpassar por nenhum crivo da racionalidade capaz de reiterar
ou infirmar suas concepcdes exaradas. E oportuno, porém, analisar o critério da
proporcionalidade como método de aplicacdo em forma de subsidiariedade8! por meio
da proporcionalidade em sentido amplo®? — que se subdivide em trés sub-regras®?, a
saber: adequacdo®, necessidade® e proporcionalidade em sentido estrito®
(LAURENTIIS, 2017). Para fins meramente elucidativos, vale conferir a seguinte

conceituacao:

81 Confira ainda o projeto dogmatico de reconstrugdo da proporcionalidade no qual estes etapismos,
nao precisam, necessariamente, serem seguidos subsidiariamente, no qual a “necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, por sua vez, devem ter sua relagéo redefinida. Cada uma delas
cumpre uma funcdo especifica no interior da prova geral da proporcionalidade. A necessidade,
avaliando se outras medidas menos restritivas poderiam ser instituidas no lugar da estabelecida pelo
Poder publico; a proporcionalidade em sentido estrito, indicando se tal medida foi excessiva ou se ha
uma relacdo de desproporcao entre ela e a finalidade por ela perseguida (...)Subordinados a orientacdo
e ao sentido normativo fixado pela adequacédo, necessidade e proporcionalidade s&o, portanto, testes
paralelos, sem que esteja afastada a possibilidade da utilizacdo sucessiva de ambas. Entre elas ndo
hé, todavia, uma relacéo tedrica, fixa e estrutural. Ao contrario, entre ambos os testes ha uma relagao
dinamica e variavel” (LAURENTIIS, 2017, p. 191).

82 A proporcionalidade foi “inicialmente concebida como uma forma de controle do exercicio do poder
policial, ela foi transferida para o direito constitucional para, finalmente, se tornar uma categoria tao
universal e tedrica quanto o proprio Direito: lingua franca, ou categoria juridica global’, neste sentido,
esta pesquisa se filiara pela concepgao de que a “proporcionalidade nao é considerada uma categoria,
ou principio, universal. Ela é vista como uma técnica de controle entre outras, que tem sentido e
finalidades especificos: controlar e conter atos estatais que interferem excessivamente na protecéo
constitucional de direitos fundamentais” (LAURENTIIS, 2017, p. 178-179).

83 Para aprofundamento do tema sobre a ocorréncia da subsidiariedade na aplicacdo destas trés sub-
regras, confira: Silva (2002), Mastrodi (2014) e Mastrodi e Steinberg (2014).

84 Interessante notar de que a “adequacéo tem uma fungao lateral e secundaria na composigao geral
da proporcionalidade. Com o objetivo de eliminar desvios evidentes na relagdo entre meio e fim, tal
teste afastaria somente as medidas que ndo tém qualquer potencialidade de fomentar a finalidade
visada (...) adequacdo é, neste sentido, uma avaliagdo puramente fatica, desprovida de qualquer
parametro juridico de orientagéo. Fraco, o teste é, dessa forma, colocado no segundo plano, para ndo
dizer no plano zero de eficacia, da prova da proporcionalidade” (LAURENTIIS, 2017, p. 208-209).

85 A necessidade, por sua vez, pode ser compreendida como uma “Comparagdo empirica entre
medidas igualmente adequadas: com tal objetivo, o teste da necessidade é composto de duas variaveis:
a finalidade legitima, determinada previamente pela autoridade competente; e a comparacgao hipotética
de meios que possam substituir a medida implementada. Se dessa avaliagdo resulta a conclusé@o de
que o meio efetivo pode ser substituido por outro, igualmente adequado mas com menor onerosidade
aos afetados, a norma analisada sera considerada inconstitucional. Nesses termos, a necessidade é
simplesmente o reflexo juridico do principio elementar que rege a busca de eficiéncia alocativa de bens:
guando a distribuicao de bens e direitos ndo pode ser alterada para favorecer um individuo sem que os
demais sejam negativamente afetados, o ponto 6timo de distribui¢cdo alocativa foi alcangado”, exigindo-
se desta maneira, que as medidas alternativas hipotéticas possuam o mesmo desiderato, entretanto, a
probabilidade de falibilidade deste teste se torna maior quando se leva em consideracdo diversos
fatores como fiscais, econdmicos e sociais, acarretando em infinitas hipéteses alternativas de
substituicdo (conforme a imaginacéo e criatividade) e, portanto, sem efeitos préaticos e sendo consumida
ao final pela ponderacdo (pois a proporcionalidade acaba ponderando ao final meios e fins)
(LAURENTIIS, 2017, p. 226-229).

86 Pode ser identificada com a propria ponderacao, traduzido na ideia do sopesamento, no qual “quanto
maior o grau de nao satisfacdo de um direito ou principio, maior deve ser o grau de realizacao do fim,
ou principio, em colisdo” (LAURENTIIS, 2017, p. 134).
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Adequados sdo meios que favorecem, ou fomentam, de alguma forma o fim
a que sdo destinados. A inadequacdo marca, assim, o ponto em que 0S
principios em colisdo séo otimizados em maior escala quando o meio é
suprimido, pois a restricdo de um dos principios em colisdo ndo esta
relacionada ao fomento do outro. Necessario, por outro lado, séo meios que,
promovendo em igual escala o fim, ou, no caso, principio, a que se destinam,
restringem em menor grau comparativo os demais principios afetados.
Nessas circunstancias, se uma medida alternativa a aplicada é menos
restritiva mas tem igual adequacao, as posices em colisdo serdo otimizadas
com a substituicdo do meio aplicado pelo meio alternativo. Combinados e
relacionados dessa forma, os testes de adequacédo e da necessidade indicam
0 ponto étimo na relacdo entre as possibilidades faticas de otimizacéo dos
principios em colisdo. A insuficiéncia desses critérios para solucionar a
colisdo de principios leva ao recurso da proporcionalidade em sentido estrito,
identificada aqui com a ponderacdo. Ponto em que entra em cena a primeira
Lei do sopesamento: quanto maior o grau de néo satisfagdo de um direito ou
principio, maior deve ser o grau de realizag&o do fim, ou principio, em colisdo
(LAURENTIIS, 2017, p. 134).

O Principio®’ (implicito) da Razoabilidade® ou Proporcionalidade utilizado nas
jurisprudéncias, (ou regra de metodologia e aplicacdo do Direito) € um efetivo
instrumento que permite a realizagdo da Justica no caso in concretu por permitir o
controle da discricionariedade principalmente pela utilizacdo retérica e topoldgica
pelos Tribunal Regional do Trabalho (TRT) e TST deste principio (tomoc).

Sem poder conter as possibilidades de criagdo, muitas vezes artificiais, de
colisBes entre direitos fundamentais, a proporcionalidade é transformada em
um topos geral e universal. Ela é afastada de sua funcéo original de
contencdo de abusos e excessos do Poder estatal e passa a condensar e
concentrar todos os parametros e todas as funcbes do Direito.
Proporcionalidade n&o quer mais dizer contengdo do poder, mas sim
equilibrio e harmoniza¢&o de valores (LAURENTIIS, 2017, p. 82).

87 Cita-se a seguinte abordagem sobre a denominacgao de Principio: “a proporcionalidade nada mais é
do que um instrumento voltado a aferir a justificacdo da intervencéo estatal. Em si mesma, ela ndo é
uma norma, mas um instrumento destinado a aferir a relacdo entre normas. Nao tem sentido, portanto,
debater se a proporcionalidade é regra, principio ou dever, pois todas essas categorias sdo normativas,
e a proporcionalidade ndo €, em si mesma, uma norma” (LAURENTIIS, 2017, p. 59).

88 Para que seja possivel diferenciar a razoabilidade da proporcionalidade, € necessario que haja uma
fungao especifica e técnica, neste sentido o “teste da razoabilidade visa a aferir a arbitrariedade, ou
irrazoabilidade, de normas restritivas. Entre os testes da proporcionalidade e da razoabilidade haveria,
entdo, uma distingdo conceitual e funcional que leva a uma separagdo metodolégica e estrutural.
Razoabilidade seria uma forma de controle de atos normativos menos intensa e ndo tdo complexa
quanto a proporcionalidade, pois se restringiria a questionar se a norma restritiva ndo é razoavel, ou,
melhor, se a finalidade perseguida pelo Estado é irrazoavel e ilégica a ponto de se concluir que
nenhuma pessoa ou autoridade poderia sustentar sua validade ou aplicacdo”. Portanto, apesar da
jurisprudéncia patria tratarem a proporcionalidade e razoabilidade de formas iguais, é possivel
diferencia-las e tratd-las como provas diferentes, podendo ser aplicado em conjunto com a
proporcionalidade, de forma sucessiva ou alternativa, sendo uma prova diferente e podendo ser mais
um componente do etapismo (LAURENTIIS, 2017, p. 200,204-205).
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Esta transformacédo topoldgica da Proporcionalidade esta arraigada pelo uso
historico deste instituto disformemente, ao menos desde a década de 50 do século
XX, cuja auséncia de determinacdo de contornos préprios, colaborou para seu uso
desenfreado e significando, ao mesmo tempo, diversas coisas e a0 mesmo tempo
nada (LAURENTIIS, 2017).

Ademais, a justica se faz no caso in concretu, sopesando normas, valores e
bens, ndo se podendo prescindir da ponderagédo dos principios, pois, mesmo que se
possa falar de uma ideologia de determinado principio, sempre se devera analisar, em
cada caso, qual o principio devera incidir, hierarquizando-o conforme a
proporcionalidade (em lato sensu) e razoabilidade, pois ao emanar um juizo
ponderado, deve-se fazé-lo com o menor grau de abstracao possivel mesmo que haja
uma reducdo da dependéncia aos juizos intuitivos, ndo se deve olvida-lo
completamente, principalmente se houver um afa de estabelecer uma concepcéo
coletiva de justica.

Mister salientar, por sua vez, que a ponderagdo principiolégica possui uma
certa fragilidade, pois os juizos valorativos atribuidos podem estar equivocados ou
influenciados, de forma parcial, por motivos egocéntricos; para tanto, esta ponderacao
deve estar circunscrita a condi¢cdes favoraveis ao exercicio do senso de justica e
imparcialidade, levando em consideracdo as particularidades de cada direito
fundamental e a estrutura normativa analisada, ndo devendo haver relacdo de
precedéncia a priori, mas sim de andlise da definicdo escorreita da area protetiva de
tais direitos.

Neste sentido, a regra da proporcionalidade e a teoria da ponderacéo servem
como um auxilio na dosimetria, auferindo quando h& a exacerbacdo que culmina na
violacao da intimidade e vida privada do empregado mesmo que se utilize pela retdrica
da proporcionalidade como argumento topolégico desprovido de cientificidade (t6mog)
constantes na jurisprudéncia, tendo em vista a auséncia de um critério valorativo que
conceda maior seguranca juridica (etapismos, tais como exposado na
proporcionalidade em sentido amplo, englobando a adequag&o, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito).

Por conseguinte, percebe-se que, no fim das contas, toda hermenéutica e
procedéncia analitica realizada, resvala-se na proporcionalidade em sentido estrito,
albergando as questbes mais complexas e relevantes: ou seja, na pratica, julgar as

questdes controvertidas passa a ser “diretamente transferida para o ultimo passo da
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proporcionalidade. Basta identificar esse ultimo teste com a ponderacéo para concluir
que proporcionalidade, ponderacdo e sopesamento ndo sdo praticas ou conceitos
diversos” (LAURENTIIS, 2017, p. 189).

Nestes termos abordados, a proporcionalidade acaba sendo

mais do que um instrumento juridico e dogmatico, ela é, nesse sentido, uma
linguagem tedrica universal. Representa um estado ideal, no qual valores e
direitos fundamentais, mesmo colidindo com facilidade e frequéncia, tendem
a se estabilizar e harmonizar (...) relacionada com a distingao tedrica entre
regras e principios e com a constatacdo de que, enquanto normas com alto
grau de generalidade, direitos fundamentais tendem a entrar em conflito, a
proporcionalidade passa a ser considerada como método decisorio que
expressa o maior grau da racionalidade possivel (LAURENTIIS, 2017, p.
47)80.

Outrossim, é importante mencionar de que a prépria LGPD traz consigo o teste
da proporcionalidade em decorréncia da hermenéutica sistematica entre os artigos 6°,
inc. X, 10 e 37, todos da LGPD. A primeira analise acerca da adequacao, se encontra
no art. 10, caput e inc. I, da LGPD, no qual aufere se o interesse da coleta de dados
é legitimo e com finalidade legitima, auferindo se estd havendo algum beneficio
somente para o controlador dos dados e ndo ao titular. A necessidade é verificada
pelo art. 10, 81° da LGPD, no qual se prevé a necessidade de se pautar pela
minimizacdo da coleta dos dados: ou seja, prima-se pela coleta minima dos dados o
suficiente para se atingir a finalidade, objetivando a menor intrusdo e impactos
possiveis. A etapa subsequente se encontra no art. 10, inc. Il, da LGPD, realizando
um sopesamento entre 0s impactos sobre o titular dos dados e a legitimidade das
expectativas: ou seja, compatibiliza-se o uso do dado com aquele que originou a coleta
dos dados pessoais (BIONI, 2019), sem deixar de se preocupar com a repercussoes
vindouras sobre as possibilidades de repercussfes negativas no que tange a
autonomia e discriminagdo. Por fim, a Gltima etapa se amolda no art. 10, 82° e 3°, da
LGPD, primando pela transparéncia e minimizacdo dos riscos ao titular dos dados,
possibilitando que o titular dos dados possa se opor ao tratamento bem como de que
o controlador dos dados deva adotar medidas protetivas e de seguranca para mitigar

0s riscos, adotando-se a anonimiza¢do sempre que possivel (BRASIL, 2018).

89 Conferir ainda que nas paginas seguintes, a problematica da proporcionalidade em tentar impingir
efeitos dogmaticos em uma situacédo de infinitas possibilidades, pela inexatiddo de precisdao em se
saber em quais condicdes que ocorrem a colisdo de direitos, pois ao fim, acabam recaindo em uma
visdo reducionista e restritiva de “meros pontos de vista sujeitos a relativizagdo em fungdo da
necessidade do conflito” (LAURENTIIS, 2017, p. 48).
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Para além do plano dogmatico, é de extrema importancia analisar em como a
jurisprudéncia patria oriunda da mais alta corte trabalhista aborda a privacidade,
intimidade e protecdo de dados do trabalhador perante o avango tecnolégico, tema

este que sera objeto do topico subsequente.

4.2 O direito a privacidade e intimidade dos trabalhadores no contexto da
Jurisprudéncia do TST com vistas a protecao de dados e tecnologias

contemporéaneas

Consoante todo o aporte tedrico desenvolvido no decorrer desta pesquisa, este
tdpico tem por objetivo abordar a jurisprudéncia patria acerca de como a privacidade
e intimidade do trabalhador, inserido no contexto de avanco tecnologico
contemporaneo, é abordada em ambito nacional.

Para atingir este desiderato foi levada em consideracdo na busca a
jurisprudéncia prolatada pelo TST por ser esta a Corte maxima em assuntos
trabalhistas e pela plausibilidade de uniformizacdo jurisprudencial e criacdo de
precedente judicial obrigatorio, nos exatos termos do art. 926, do CPC (BRASIL,
2015).

Primeiramente foram realizadas e criadas diversas palavras-chaves® que
determinariam e direcionariam a pesquisa de forma especifica, para que fosse
possivel angariar uma ratio decidendi que colimasse e fosse totalmente consentanea
com o aporte tedrico desenvolvido na presente pesquisa.

Considerou-se como marco temporal no refinamento das buscas os acérdéos
oriundos do TST cujo julgamento e disponibilizacdo (independentemente da
publicacdo) fossem posteriores a 14/08/2020, de acordo com o art. 65, inc. Il, da LGPD
(BRASIL, 2018) e que exprimissem a maior contemporaneidade possivel.

As buscas foram realizadas no proprio sitio do TST em maio de 2023 (TST,
2023). Foram utilizadas as palavras-chaves no campo do contetdo por intermédio do

uso das aspas para que fosse angariada pesquisas exatas das expressdes ou

9 As respectivas palavras-chaves utilizadas foram: privacidade e intimidade; protecéo de dados; dados
pessoais e dados sensiveis; direito ao esquecimento; geolocalizacéo; tratamento de dados; algoritmo;
algoritmizacao; machine learning; deep learning; industria 4.0; internet das coisas; inteligéncia artificial;
inteligéncia ambiente; banco de dados; Big Data; mineracdo de dados (data mining); elaboracdo de
perfil (profiling); reconhecimento facial; tecnocontrole (tecnologia normativa ou tecnologia prescritiva);
direito de ser deixado s6 (direito de ser deixado em paz, right to be let alone, direito de estar sozinho);
habeas data; autodeterminacao informativa; LGPD; lista suja (lista desabonadora ou lista “negra”).
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palavras compostas. A partir desta metodologia, conforme ja explicitado, buscou-se
angariar jurisprudéncia com pertinéncia tematica desta pesquisa.

Com os termos da privacidade e intimidade, foram encontradas 187 acordaos
enfrentados pelo TST®!, porém, 77%°? dos casos analisados se referiam com a pratica
pelo empregador de limitacdo de uso de banheiro, sendo que da amostra coletada,
69% se referiam as empresas de telemarketing, havendo o mesmo modus operandi
com pequenas variacoes entre utilizacdo de banheiro com programas de incentivo
variavel (PIV), com instalagc6es de videocamera ou utilizacao de inclusdo do nome em
lista para utilizacdo do banheiro. O entendimento do TST nesta matéria,
evidentemente, € no sentido de se tratar de uma pratica abusiva que fere a privacidade
e intimidade do trabalhador merecendo colhida a indenizag&do moral pleiteada.

Os demais casos atrelados com os termos da privacidade e intimidade, em
ordem de incidéncia, foram: revista pessoal e intima®® (20 casos); dano moral por
assalto em banco no horéario de trabalho (15 casos)®*; dano moral em decorréncia de
vestiario coletivo no qual os trabalhadores circulavam em trajes intimos e/ou com
instalacdes de cameras em vestiario (8 casos)®; condicGes ambientais laborais
precarias (6 casos, comumente relacionado com auséncia de banheiro);% indenizagédo
pela utilizacdo de uniformes com logomarcas e propaganda com uso de imagem sem
autorizacéo (5 casos)?®’; exigéncia de antecedente criminal para funcdo que néo seria

necessaria (3 casos)?; exigéncia de testes de HIV e toxicoldgico para admissdo em

91 O total de acérdaos foram 12965 se se considerar desde o primeiro acérddo mencionado sobre o
termo e sem a limitag&o temporal de 14/08/2020.

92 Cita-se, como exemplo somente, os trés casos mais recentes: 1. Processo: AIRR - 2028-
61.2020.5.10.0801 (3. Turma). Relator: Mauricio Godinho Delgado, Julgamento: 19 abr. 2023,
Publicacéo: 20 abr. 2023, Tipo de Documento: Acordéo. 2. Processo: RR - 1000028-23.2018.5.02.0362
(7. Turma). Relator: Claudio Mascarenhas, Brandao, Julgamento: 29 mar. 2023, Publicag&o: 14 abr.
2023, Tipo de Documento: Acorddo. 3. Processo: RR - 992-31.2017.5.09.0020 (7. Turma). Relator:
Claudio Mascarenhas Brandao, Julgamento: 29 mar. 2023, Publicacdo: 14 abr. 2023, Tipo de
Documento: Acordéo.

93 Julgado mais recente: Processo: RR - 1253-64.2014.5.05.0132 (6. Turma). Relator: Jose Pedro de
Camargo Rodrigues de Souza, Julgamento: 08 mar. 2023, Publicacdo: 10 mar. 2023, Tipo de
Documento: Acordao.

94 Exemplo: Processo: RR - 1233-39.2019.5.12.0056 (6. Turma). Relator: Augusto Cesar Leite de
Carvalho, Julgamento: 08 mar. 2023, Publicacdo: 10 mar. 2023, Tipo de Documento: Acord&o.

9% Julgado mais recente: Processo: RRAg - 11779-49.2016.5.18.0103 (2. Turma). Relatora: Maria
Helena Mallmann, Julgamento: 26 out. 2022, Publicag&o: 28 out. 2022, Tipo de Documento: Acordéo.

9 Julgado mais recente: Processo: ARR - 10675-17.2015.5.15.0143 (7. Turma). Relator: Alexandre de
Souza Agra Belmonte, Julgamento: 01 mar. 2023, Publicacdo: 10 mar. 2023, Tipo de
Documento: Acordéo.

97 Julgado mais recente: Processo: RR - 1136-85.2017.5.13.0022 (6. Turma). Relator: Augusto Cesar
Leite de Carvalho, Julgamento: 08 mar. 2023, Publicacdo: 10 mar. 2023, Tipo de Documento: Acord&o.
98 Julgado mais recente: Processo: RR - 2196-28.2017.5.07.0033 (6. Turma). Relator: Augusto Cesar
Leite de Carvalho, Julgamento: 08 fev. 2023, Publicag&o: 10 fev. 2023, Tipo de Documento: Acord&o.
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funcéo que nédo seria necessaria (2 casos)®?; dano moral pelo transporte de valores (2
casos)'%; dano moral pela consulta indevida pelo empregador relativo aos dados
crediticios de candidatos (2 casos)!%; reverséo de justa causa aplicado ao empregado
por ter usado auxilio emergencial (1 caso)'?; dano moral pelo fato do empregador néo
deixar os funcionarios sairem durante o intervalo intrajornada (1 caso)!°; dano moral
pela auséncia de pagamento das verbas rescisérias (1 caso)!%4; dano moral por
anlincio de vaga de emprego com restricdo etaria sem ser necessario (1 caso)!%;
dano moral pela dispensa sem justa causa de empregado que tinha amigos desafetos
do empregador (1 caso)'%; dano moral por inclusdo do nome do empregado em “lista
suja ou discriminatoria” (1 caso)'’; vedacdo do uso de computador pessoal do
empregado (1 caso)i®.

Percebe-se, portanto, de que os temas atrelados a privacidade e intimidade,
muito pouco ou quase nada tém a ver com o contexto tecnoldgico presente, estando
muito arraigado ainda com premissas do ambiente laboral fisico com invasédo da
privacidade e intimidade in locu.

Neste sentido, esta pesquisa buscou qual seria a melhor, maior e mais recente
jurisprudéncia que aglutinasse o desenvolvimento tedrico realizado, dando
continuidade pelas buscas das palavras-chaves aludidas. Em ato continuo, diversas

palavras nunca foram sequer abordadas em acordédo do TST (cita-se como exemplos,

99 Julgado mais recente, no caso, trata-se para admissdo de uma camareira: Processo: RRAg - 2003-
85.2017.5.09.0088 (1. Turma). Relator: Amaury Rodrigues Pinto Junior, Julgamento: 12 abr. 2023,
Publicacéo: 14 abr. 2023, Tipo de Documento: Acordéo.

100 Julgado mais recente: Processo: Ag-RR - 245-42.2021.5.11.0002 (1. Turma). Relator: Amaury
Rodrigues Pinto Junior, Julgamento: 01 mar. 2023, Publicagdo: 03 mar. 2023, Tipo de
Documento: Acordao.

101 Julgado mais recente: Processo: RR - 1000432-69.2014.5.02.0312 (3. Turma). Relator: Mauricio
Godinho Delgado, Julgamento: 07 dez. 2022, Publicag&o: 19 dez. 2022, Tipo de Documento: Acord&o.
102 Exemplo: Processo: RR - 1000244-14.2021.5.02.0221 (3. Turma). Relator: Alberto Bastos
Balazeiro, Julgamento: 08 mar. 2023, Publicacédo: 10 mar. 2023, Tipo de Documento: Acordao.

103 No caso, o empregador era um hospital: Processo: AIRR - 101786-94.2017.5.01.0501 (3. Turma).
Relator: Jose Roberto Freire Pimenta, Julgamento: 08 mar. 2023, Publicacdo: 10 mar. 2023, Tipo de
Documento: Acordao.

104 Exemplo: Processo: RR - 11336-84.2019.5.15.0036 (1. Turma). Relator: Amaury Rodrigues Pinto
Junior, Julgamento: 01 mar. 2023, Publicacdo: 03 mar. 2023, Tipo de Documento: Acordéo.

105 Exemplo: Processo: AIRR - 131170-22.2015.5.13.0022 (7. Turma). Relator: Claudio Mascarenhas
Brandao, Julgamento: 03 ago. 2022, Publicacdo: 02 set. 2022, Tipo de Documento: Acordao.

106 Exemplo: Processo: E-ED-RR - 2016-68.2014.5.07.0016, Orgédo Judicante: Subsecdo |
Especializada em Dissidios Individuais, Relator: Aloysio Correa da Veiga, Julgamento: 04 ago. 2022,
Publicacéo: 12 ago. 2022, Tipo de Documento: Acordéo.

107 Exemplo: Processo: Ag-AIRR - 11192-17.2015.5.18.0053 (2. Turma). Relatora: Maria Helena
Mallmann, Julgamento: 08 jun. 2022, Publicacdo: 10 jun. 2022, Tipo de Documento: Acordao.

108 Exemplo: Processo: ED-Ag-AIRR - 124-15.2015.5.08.0129 (8. Turma). Relatora: Delaide Alves
Miranda Arantes, Julgamento: 26 abr. 2022, Publicagdo: 29 abr. 2022, Tipo de Documento: Acord&o.
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deep learning e machine learning), outras, apesar de serem mencionadas, exprimiam
contextos totalmente diferentes.

Em continuidade, cita-se a protecéo de dados (25 acérddos)!%; dados pessoais
(1463 acoérdaos); dados sensiveis (12 acérddos)!l?; direito ao esquecimento (69
acordaos, relacionados com exigéncia de antecedente criminal — Tema Repetitivo n°
0001)*%; geolocalizacéo (22 acérdéos, relacionados comumente para o afastamento
do enquadramento de empregado em jornada externa, do art. 62, Inc. |, da CLT)*?;
tratamento de dados (298 acordaos, normalmente relacionado em como as empresas
de um mesmo grupo econbmico mantém seus dados ou para andlise de
responsabilidade subsidiaria de tomadora que seja ente da administracdo publica e
que fiscaliza os prestadores de servicos pelo tratamento de dados)!3; algoritmo (12
acordaos, relacionados com vinculo de emprego em trabalho uberizado ou acesso de
programas bancarios pelos empregados)!4, o mesmo se aplicando ao termo
inteligéncia artificial e Big Data; banco de dados (3095 aco6rdaos), sendo a maioria
relativa a exigéncia de antecedente criminal*®®.

Perante a pesquisa acima realizada, a escolha da jurisprudéncia paradigmética
com a devida pertinéncia tematica, levou em consideracdo aquela cujas palavras-
chaves utilizadas tiveram maior incidéncia nas buscas realizadas.

Diante desta constatacdo, a jurisprudéncia escolhida pelo teor de importancia
foi o processo E-RR-933-49.2012.5.10.0001, de relatoria do Ministro Alberto Luiz
Bresciani de Fontan Pereira, cujo julgamento ocorreu em 16/12/2021 com a devida

publicacdo em 25/02/2022. As palavras-chaves utilizadas que culminaram nesta

109 Exemplo: Processo: Ag-E-ED-Ag-RR - 1498-12.2011.5.02.0020 (dados pessoais; tratamento de
dados; banco de dados), Orgdo Judicante: Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais,
Relatora: Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, Julgamento: 23 mar. 2023, Publica¢do: 31 mar. 2023, Tipo
de Documento: Acord&o.

110 Resolugdo CNJ n° 121/2010, que seré abordada no topico acerca de proposta de solugcédo (BRASIL,
2010).

111 Exemplo: Processo: RR - 130374-25.2015.5.13.0024 (7. Turma). Relator: Luiz Philippe, Vieira de
Mello Filho, Julgamento: 03 abr. 2019, Publicacéo: 05 abr. 2019, Tipo de Documento: Acordao.

112 Por exemplo: Processo: RRAg - 582-35.2018.5.05.0024 (6. Turma). Relator: Augusto Cesar Leite
de Carvalho, Julgamento: 08 fev. 2023, Publicacdo: 10 fev. 2023, Tipo de Documento: Acordéo.

113 Exemplo: Processo: RR - 149900-67.2009.5.16.0003 (3. Turma). Relator: Jose Roberto Freire
Pimenta, Julgamento: 17 ago. 2022, Publicagédo: 19 ago. 2022, Tipo de Documento: Acordao.

114 Cita-se, como exemplo, recente ac6rdao reconhecendo o vinculo de emprego em face da empresa
UBER: Processo: RRAg - 100853-94.2019.5.01.0067 (8. Turma). Relator: Alexandre de Souza Agra
Belmonte, Julgamento: 19 dez. 2022, Publicacao: 03 fev. 2023, Tipo de Documento: Acordao.

115 Exemplo: Processo: RR - 39-11.2011.5.24.0004 (ANTECEDENTE CRIMINAL), Orgio
Judicante: Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais, Relatora: Dora Maria da Costa,
Julgamento: 28 out. 2021, Publicag&o: 05 nov. 2021, Tipo de Documento: Acord&o.
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jurisprudéncia foram: dados sensiveis; algoritmo; banco de dados; Big Data; direito de
ser deixado so6; autodeterminacao informativa; LGPD; lista suja e protecdo de dados,
ou seja, todas estas palavras-chaves foram mencionadas no aludido processo.

Sera realizada, a partir deste momento, uma analise exauriente do processo e
do paradigma formado, perpassando desde todo o escor¢o processual (naquilo que
seja util) com o objetivo de denotar, inclusive e principalmente, a mudanca da
concepgao, da legislacdo e da abordagem do tema durante os 10 anos de tramitacao
do processo.

O caso é referente a uma acao civil publica com pedido de antecipacdo de
tutela formalizada pelo Ministério Publico do Trabalho (MPT) em face de uma empresa
de logistica e de gerenciamento de riscos. O MPT, na época, havia instaurado um
inquérito civil em face desta empresa para apurar a pratica de manutencdo de banco
de dados com informacfes crediticias de transportadores rodoviarios de cargas
(empregados e trabalhadores autbnomos).

Neste inquérito, o MPT apurou que a empresa, cuja prestacao de servigos € o
gerenciamento de riscos de empresas transportadoras e seguradoras (como auxiliar
na gestdo de seguros), realizava uma verdadeira intromissdo e uma devassa na
privacidade e intimidade dos trabalhadores motoristas, colhendo dados pessoais e
sensiveis!1® relativos as restricbes crediticias (SERASA - Servico de Protecdo ao
Crédito - SPC, por exemplo), dentre outros, tudo com o objetivo de, posteriormente,
fornecer estes dados as transportadoras e seguradoras quando da admissao de
algum motorista, acarretando, de acordo o MPT, em uma verdadeira pratica
discriminatoria.

O inquérito e, posteriormente, a propositura da acdo, originou-se de uma
dendncia do sindicato, no qual diversos trabalhadores noticiavam que nao
conseguiam mais ser admitidos ou contratados pelo fato de a empresa fornecer dados
pessoais e sensiveis as empresas e as seguradoras, sendo que tais situacdes
ocorriam em diversos locais diferentes do Brasil.

Ainda no bojo do inquérito, a empresa ndo negou a pratica desta conduta, mas
se respaldou nas seguintes alegacdes: que as pesquisas eram realizadas em banco
de dados de acesso publico, bem como pelas certiddes forenses; que as consultas

realizadas decorriam das proprias apolices de seguros, cujo regramento serve para o

116 Na época, o MPT utilizava o termo “informacdes pessoais”, uma vez que a LGPD ainda nao existia.
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gerenciamento de riscos e de seguros; que as transportadoras sdo obrigadas a
realizarem tais consultas uma vez que se trata de exigéncia do contrato de seguro
firmado entre as transportadoras e as seguradoras; que a empresa ré ndo possui
nenhuma ingeréncia na contratagdo dos motoristas, sendo que seu papel é tao
somente a transmisséo dos dados; que a deciséo de contratar ficaria a cargo exclusivo
da transportadora; que sua atividade se assemelha aquela desenvolvida pelo préprio
SPC e SERASA; que sua atividade ndo encontra nenhum Obice legal e nem viola
nenhum dispositivo do ordenamento juridico.

Defronte as alegacfes da empresa, o MPT argumentou que, apesar do
reconhecimento publico da existéncia do SERASA e SPC pelo art. 43, 84°, do CDC
(BRASIL, 1990), tal fundamentacdo subiste para que haja respaldo as decisGes de
crédito no interesse do comércio e para acautelar a atuagao de tais entidades, sendo
que quaisquer usos diferentes do mandamento legal seria um nitido desvio de
finalidade.

Para o MPT, estas situacdes empregadas pela empresa acarretam o
impedimento de acesso ao emprego e trabalho pelos motoristas ocasionando um
paradoxo, pois se o trabalhador que deve ndo pode trabalhar para quitar suas dividas,
como quita-las? Portanto, para o MPT, o fato de uma pessoa, no caso o trabalhador,
ter uma divida ndo se pode pressupor que nao sera confiavel para realizar seu mister,
pois além de ser uma atitude discriminatéria, a situacdo financeira de uma pessoa nao
tem relacdo com a sua competéncia laborativa.

Em ambito dogmatico, o MPT invocou como premissa para além do art. 5°, inc.
X, da CF/88, a propria dignidade da pessoa humana, insculpida no art. 1°, inc. lll, da
CF/88 (BRASIL, 1988b), uma vez que a dignidade humana na figura do trabalhador
nao pode ser prescindido pelo direito de propriedade do empregador, cujo norte
constitucional axiolégico € a propria justica social, sem olvidar ainda da propria
Convencéo Internacional n® 111 (OIT, 1958) e da prépria Lei n® 9.029/95 (BRASIL,
1995), uma vez que quaisquer distingdes utilizadas como critérios nunca poderao ser
utilizadas caso culminem em discriminagéo.

Observa-se que existem diversas praticas alternativas que a empresa poderia
utilizar, tais como escolta armada, transporte em comboio, rastreamento da
mercadoria, monitoramento via satélite do veiculo entre diversas outras, medidas

estas suficientes e de que nao afetariam a intimidade e privacidade do trabalhador.
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E evidente de que o empregador pode criar um formulario para ficha cadastral
do trabalhador constando dados pessoais de identificacdo, tais como nome completo,
RG, CPF, endereco etc., informacdes estas consideradas bésicas; todavia, o que se
veda €, sob um falso pretexto de cadastramento, realizar uma verdadeira varredura
na privacidade e intimidade do trabalhador.

E neste sentido que, para o MPT, a atitude da empresa resultou em um
verdadeiro dano moral coletivo, bem como a interesses difusos, uma vez que se afetou
toda uma coletividade dos transportadores de cargas e da prépria sociedade, advindo
dai a competéncia do MPT nos termos da Lei Complementar n® 75/93 (BRASIL, 1993)
e da competéncia da Justica do Trabalho para processar e julgar este caso nos termos
do art. 114, inc. | e IX, da CF/88 (BRASIL, 1988b), conforme redagéo conferida pela
EC n° 45/2004 (BRASIL, 2004), uma vez que o interesse individual homogéneo é
espécie do género de interesse coletivo.

N&o é por outro motivo que, em sede da denuncia aviada pelo sindicato ao
MPT, constavam dados de que a empresa era responsavel pelo gerenciamento de
80% de todos os transportes do pais, bem como possuia um cadastro com mais de
um milhdo e quatrocentos mil trabalhadores (motoristas).

Na peca contestatoria nos autos do processo, a empresa resumidamente
repetiu 0s mesmos argumentos ja utilizados durante o inquérito, no sentido de que as
informacdes coletadas e geridas eram extraidas de érgaos publicos bem como o fato
de ndo haver nenhum impeditivo legal para a consulta destes dados (como o
SERASA, por exemplo), sendo que as informacdes de cadastros publicos néo
confeririam, nos termos da Lei, o direito a confidencialidade e a intimidade.

Alega-se, ainda, ndo ser responsavel pelas informac¢des constantes nos
cadastros, bem como por ndo serem responsaveis pelas tomadas de decisdes das
outras empresas que contratam ou ndo os trabalhadores.

Para corroborar suas alegacfes, a empresa contratou um parecer juridico do
professor Dr. Estevao Mallet, no qual se alegou de que a atividade da empresa era
licita, apesar de ter usado exemplos totalmente dissonantes do caso envolvido, como,
por exemplo, a necessidade de exame toxicoldgico nos motoristas ou antecedentes
criminais a depender da funcdo exercida. Entretanto, é evidente que a andlise das
informacgdes de crédito ndo influencia na fungéo desenvolvida, ndo tendo nenhuma

relacdo com os riscos e danos para terceiros.
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Em sede de réplica, ao impugnar o quesito meritorio, MPT reafirma que, apesar
dos cadastros do SPC e SERASA possam ser utilizados para consultas publicas, a
sua finalidade e objetivo servem de supedaneo para tdo somente as questdes que
envolvam decisfes atreladas ao crédito, ndo sendo o caso dos autos sub examine.
Neste sentido, o MPT imputa a Reclamada como coparticipe do ato discriminatorio,
possuindo ingeréncia na contratacdo dos motoristas por incentivar a discriminacgéao,
sendo que mesmo que haja clausula contratual neste sentido, emerge a abusividade
de tal clausula, bem como extrapolando o direito ao acesso a informagéo e incorrendo
também em abuso de direito (art. 187, do CC) e abuso de poder, mormente quando
realizados a revelia dos motoristas (BRASIL, 2002).

Em sede de audiéncia instrutoria, a Reclamada confessa o gerenciamento dos
dados com maior riqueza de detalhes, explicando como a empresa realiza a consulta
em suas pormenoridades, seja consultando processos criminais, seja os dados dos
bancos do SERASA e SPC, por exemplo. Entretanto, o que mais chamou atenc¢éo
quando da analise do teor da ata da audiéncia instrutdria, foi o depoimento da segunda
testemunha, que era diretor juridico do sindicato dos transportadores, no qual relatara
gue, quando um motorista lhe contata alegando impossibilidade de ser contratado por
conta da seguradora, quando o sindicato realiza a analise junto as empresas,
percebeu-se de que mais de 50% dos casos eram dados desatualizados ou
divergentes.

Prolatada a sentenca, o juizo ratificou a competéncia material da Justica do
Trabalho bem como a legitimidade do MPT pelo art. 129, incs. | e Ill, da CF/88
(BRASIL, 1988b) e pela Lei complementar 79/94 (BRASIL, 1994), além do que ja havia
sido decidido pelo STF no RE 163.231/SP (BRASIL, 2001). Entretanto, na analise do
mérito do caso, o juiz entendeu que utilizar informac¢des publicas disponibilizadas é
uma atividade legal, ndo podendo o judiciario limitar e restringir este tipo de atividade
por nao vislumbrar exercicio ilegal de direito e de que as consultas realizadas nao
importariam na invasdo da privacidade dos motoristas.

O juizo primevo ainda considerou que tal atividade ndo ensejaria ato
discriminatorio e de que as empresas teriam direito de examinar a contratacdo dos
motoristas, mormente em relacdo as cargas valiosas, para que pudesse contratar
seguros mais vantajosos, levando em consideracao ainda os altos indices de roubo
de cargas no pais, pois os dados de acesso publico dos motoristas deixariam de

serem englobados pela intimidade no momento em que se tornaram publicos. Dessa
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forma, o interesse da sociedade se sobreporia, pois de acordo com o juiz, 0 interesse
da sociedade € de que os cidadaos paguem suas dividas e cumpram seus deveres
legais e sociais, ndo podendo proteger os motoristas que ndo a cumprem, cuja Unica
ressalva realizada era caso as informag¢des nao fossem verdadeiras ou se fossem
depreciativas (nesta parte em especifico, tanto o juizo como o MPT nao se atentaram
ao depoimento testemunhal do sindicato quanto a desatualizacéo e divergéncia dos
dados).

O juizo de 1° grau ainda realiza uma analise comportamental preditiva, no
sentido de que estas pessoas endividadas teriam maior tentacdo por causa da sua
condicdo pessoal e que isso aumentaria um risco indevido perante a sociedade, e por
conta disto ndo poderia privilegiar o interesse pessoal em detrimento do coletivo,
considerando como legitima a atuacao das empresas, principalmente para atividade
de transporte de cargas valiosas, aduzindo que, no caso, oS motoristas deveriam
buscar uma outra fonte de renda que néo exigem estes requisitos, pois esta atividade
das empresas ndo estaria inviabilizando de que o motorista procure uma outra
atividade laborativa diversa daquela de transporte de cargas valiosas. Por fim, no
plano dogmatico, o juiz ainda alega de que o art. 1°, da Lei n®9.029/95 é um rol taxativo
(numerus clausus), ndo devendo ser utilizada no caso em apreco.

No recurso interposto pelo MPT, sua argumentacao inicial tratou exatamente
acerca da amplitude do art. 1°, da Lei n® 9.029/95 (BRASIL, 1995), no sentido da
possibilidade de sua aplicacdo também para outras situacfes analogas que culminem
em discriminacdo que nao foram tipificadas literalmente no dispositivo, pois é
necessario realizar uma hermenéutica sistémica no plano constitucional e
infraconstitucional e interpretacdo extensiva, sendo, portanto, um rol meramente
exemplificativo, até mesmo pelo o que consta no caput do referido dispositivo
normativo pela expressao “qualquer”. Para o MPT, o ato discriminatorio se concentra,
nesse sentido, exatamente no ato da contratacdo dos motoristas e a forma que se da
esta escolha, ou seja, a utilizacdo de um critério impertinente para tracar um perfil dos
motoristas candidatos.

O MPT ainda rebate as duras criticas o teor da sentenc¢a de que os candidatos
que tivessem restricbes crediticias estariam mais propensos para desvios
comportamentais, cuja premissa se encontra totalmente equivocada, pois néo se pode
presumir que, uma pessoa que possua dividas, pode ser essencialmente desonesto

como quis fazer crer a sentenca. Ainda, o MPT levanta, superficialmente, as
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possibilidades dos dados se encontrarem equivocados, desatualizados ou com
insercdes errbneas (novamente sem fazer mencéo expressa do que constara como
prova na ata de audiéncia pelo depoimento da testemunha sindical).

Nesta toada, o MPT rechacga veementemente a presuncao de que o candidato
que tivesse dividas ndo seria confiavel para o trabalho, pois além de tal argumentacao
nao possuir nenhuma base logica, fatica e cientifica, a restricdo crediticia ndo é
indicadora de capacidade laboral bem como acarretaria no paradoxo da
impossibilidade de se quitar uma divida, uma vez que ndo se consegue trabalho.

Por fim, o MPT conclui em suas razbes de que apesar da licitude da
manutencdo de banco de dados crediticios conforme art. 43, 84°, do CDC (BRASIL,
1990), tais dados ndo podem ter sua finalidade desvirtuada, pois estes dados servem
para subsidiar e respaldar decisGes de crédito no interesse do comeércio e do sistema
bancario, e ndo para servir como criacdo de perfis de candidatos a emprego ou
trabalho, sendo um nitido abuso de direito e desvio de finalidade.

Em acérdao proferido nos autos, apesar de o Tribunal reconhecer que este tipo
de atividade, em tese, poderia ensejar discriminagéo na contratacao de motoristas, tal
fato estaria no campo especulativo, pois se entendeu que, além das informacdes
serem publicas, a empresa Reclamada no caso ndo era a responsavel direta para a
contratacdo dos motoristas. Caberia, portanto, ao MPT comprovar estas
discriminagdes ou incluir as empresas que de fato deixaram de contratar os motoristas
por esta situacéo (mais uma vez fora negligenciada a prova testemunhal produzida
nos autos).

Portanto, o Tribunal manteve a improcedéncia sob o pretexto de que os dados
coletados eram publicos e que, este fato por si s6, ndo feriria a privacidade e
intimidade dos motoristas, bem como de que as empresas poderiam utilizar do seu
RH para que realizassem esta atividade, mas que prefeririam terceirizar por ser o
modelo mais aceito pelas seguradoras, e que se fizesse esta atividade como ilegal,
também estaria inviabilizando a existéncia destas empresas, pois tal fato somente
poderia ocorrer se tivesse prova cabal da discriminac&o. Alega, ainda, que tal decisdo
também né&o formaria coisa julgada material, pois tal decisao se dera por falta de prova
(secundum eventum probationis), podendo, caso o MPT desejasse, ingressar com
nova acao pelos permissivos legais dos arts. 103, incs. | e ll, do CDC (BRASIL, 1990),
art. 16, da Lei da Acao Civil Puablica (BRASIL, 1985) e art. 18, da Lei da A¢ao Popular
(BRASIL, 1965).
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Apesar de ter sido este o entendimento do Tribunal, para fins de
esclarecimento, é de suma importancia relatar que houve voto divergente do
Desembargador Revisor, no qual daria procedéncia e razdao ao MPT, sob o
fundamento de que a Reclamada tinha ingeréncia na contratagdo dos motoristas em
decorréncia da coletas dos dados, mesmo que de forma mediata, bem como teria
ocorrido claro desvio de finalidade da utilizagcdo dos dados crediticios, sem olvidar,
ainda, de que a restricdo de crédito do trabalhador nenhuma relagéo teria com seu
carater e honestidade.

Em seu Recurso de Revista, o MPT reiterou seus argumentos dispendidos
durante o tramite processual, bem como reiterou pela abusividade da conduta da
empresa Reclamada, no sentido de que a andlise crediticia dos motoristas somente
se justificaria caso fosse uma relagdo consumerista, hipétese esta diversa dos autos.
O MPT ainda tracou a principal tese central do processo, no sentido de que a agéo,
como um todo, ndo tem o liame de analisar e alcancar as relacées havidas entre a
empresa Reclamada e terceiros que adquirem seus servicos, mas no afa do
reconhecimento da ilicitude da catalogac¢éo de informacgdes crediticias dos motoristas.

O MPT aduz ainda a violacao dos art. 1°, inc. lll, 5°, inc. X, ambos da CF/88
(BRASIL, 1988b) e do art. 1°, da Lei n® 9.029/95 (BRASIL, 1995) e, citando Nelson
Nery Junior, invoca a questao da protecédo de dados como garantidora da vida privada
dos motoristas nos termos do art. 5°, inc. X, da CF/88, sendo que quaisquer
tratamentos de dados neste sentido seriam necessario o prévio consentimento de seu
titular e permissivo legal, sendo vedada sua utilizac&o principalmente quando acarreta
prejuizos.

O MPT reforga seu argumento inclusive pela mencéo a Lei n® 12.414/2011 em
seus arts. 7° e 157, ou seja, reforca o carater ilicito da atividade da Reclamada por
utilizar estes dados para fins diversos do previsto em Lei (BRASIL, 2011a): ou seja,
tais informacdes somente podem ser utilizadas caso haja autorizagdo do consumidor
e somente para a finalidade de avaliar eventual risco de inadimpléncia na concessao
de crédito ao consumidor, devendo haver o respeito a privacidade e sigilo. Portanto,
evidencia-se de que a informagédo crediticia utilizada pela Reclamada néo pode ser

utilizada para a contratagdo de um motorista.

117 Art. 15. As informacdes sobre o cadastro constantes dos bancos de dados somente poderdo ser
acessadas por consulentes que com ele mantiverem ou pretenderem manter relacdo comercial ou
crediticia (BRASIL, 2011a).
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Além do mais, torna-se uma pratica execravel invadir a privacidade e intimidade
do motorista para tutelar interesse particular, patrimonial e privado do empregador,
principalmente quando h& outras formas alternativas de realizar este controle,
conforme ja abordado, devendo ser preservado, portanto, a dignidade da pessoa
humana.

Neste ponto, o MPT destaca que reconhece a colisdo de direitos fundamentais
entre o direito a informacao do empregador e a protecdo de sua propriedade defronte
ao direito a intimidade do trabalhador, invocando Robert Alexy e os subprincipios da
necessidade, adequacéo e proporcionalidade em sentido estrito. E o MPT conclui, por
intermédio do método ponderativo, que o direito a intimidade do trabalhador se
sobreleva ao do direito a informacdo do empregador e de sua propriedade,
caracterizando tal medida pela Reclamada recorrida como desproporcional em
sentido lato, pois ndo haveria necessidade, uma vez que existem mecanismos
alternativos de controle da mercadoria; ndo haveria adequacédo pois os dados
crediticios ndo sdo para estes propdsitos e seriam desproporcionais em sentido estrito
pois a protecdo minima do patriménio do empregador nado se justifica para que possa
violar intimidade e privacidade dos trabalhadores por intermédio de um método e
sistema de controle mais barato, ndo podendo sobrepor o interesse de lucro pelos
direitos dos trabalhadores.

Portanto, para o MPT, ocorre clara violagdo do art. 1°, da Lei n° 9.029/95
(BRASIL, 1995), no sentido de haver catalogacdo de informacdes crediticias pela
empresa com desvio de finalidade e sendo utilizada para fins discriminatérios em
relacdo aos motoristas que perpassam por dificuldades financeiras
independentemente de sua contratagéo.

Para fins de complementacao, o MPT ainda colacionou arestos diferentes para
demonstrar a divergéncia jurisprudencial no ambito da admissibilidade recursal e seus
pressupostos, demonstrando que houvera outros julgados de outros Tribunais que
reconheceram a vinculacéo das informacdes crediticias e que nao se pode utiliza-las
para fins diferentes daqueles previstos em Lei, acarretando violacéo da intimidade e
privacidade do trabalhador.

Em sua primeira andlise de admissibilidade recursal do Recurso de Revista
interposto pelo MPT, o recurso foi recebido por possivel violagédo dos art. 1°, inc. Ill e
59 inc. X, da CF/88 (BRASIL, 1988Db) e pelo art. 1°, da Lei n® 9.029/95 (BRASIL, 1995)

e por divergéncia jurisprudencial.
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Em novembro de 2018 foi prolatado acérddo no TST acerca da matéria.
Primeiramente, o TST realizou um breve resumo das atividades da Reclamada ja
amplamente abordada, concluindo que tal atividade é licita e regular, sendo que,
eventual ilicitude e irregularidade tdo somente poderia ocorrer, em tese, pelas
empresas que realizam a contratacdo dos trabalhadores: ou seja, somente quem
contrataria que poderia realizar uso discriminatério de tais dados.

Argumentou-se, ainda, que caso fosse vedada tal atividade da empresa, se
estaria no plano fatico impedindo seu funcionamento, o que acarretaria a transgressao
do principio da livre iniciativa insculpida no art. 170, § Unico, da CF/88, por se tratar
de disciplina de ordem econémica (BRASIL, 1988b). Por corolario légico, restaria
improcedente também os danos morais coletivos pelo fato de ser considerada uma
atividade licita.

Inconformado com a decisdo em comento, o MPT interpés Embargos ao TST
colacionando outros acérdaos de outras Turmas cuja ratio decidendi tivesse adotada
outra conclusdo. Apontou-se, a violagédo dos art. 1°, inc. Il e art. 5°, inc. X, ambos da
CF/88 (BRASIL, 1988b), no sentido de que o acorddo do TST ndo poderia considerar
como licita atividade empresarial que viole a privacidade e intimidade dos
trabalhadores cuja consequéncia € obstaculizar a colocacdo no mercado de trabalho
dos motoristas!®,

Em ato continuo, as partes foram instadas a se manifestarem, ocasiao na qual
a Reclamada reiterou seu posicionamento bem como atacou questbes processuais
acerca da inadmissibilidade recursal dos embargos interposto pelo MPT, no sentido
de se atacar a ratio decidendi do acordao paradigma colacionado pelo MPT por néo
representar a controvérsia, alegando-se de que o acorddo paradigma se trata das
empresas que se utilizavam dos dados e ndo daquelas que forneciam.

Por sua vez, o MPT, em seu parecer fundamentado datado de novembro de
2021, inovou em suas argumentacdes diante do avanco legislativo ja consubstanciado
nesta época, invocando os arts. 933 e 1.034, ambos do CPC de 2015 (BRASIL, 2015),
para que fosse possivel a aplicacdo da Lei n® 13.709/2018 (BRASIL, 2018): ou seja,
requerendo que fosse considerado para o julgamento a aplicabilidade imediata da

LGPD, pois somente por intermédio deste instrumento normativo haveria a maior

118 Em maio de 2019, o recurso de embargos interposto pelo MPT fora aceito nos termos do art. 2°, §1°,
da IN n° 35/2012, do TST, em decorréncia da comprovada divergéncia jurisprudencial apontada pelo
MPT.
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protecdo dos dados pessoais e pelo fato de ser uma situacdo superveniente da
decisdo recorrida. Invocou-se, ainda, instrumentos internacionais, tais como a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1947 em seu art. 12 e o Pacto
Internacional dos Direitos Civil e Politicos!!® em seu art. 17.

Neste sentido, o MPT concluiu pela necessidade de aplicacdo da Lei n°
13.709/2018 (LGPD) no presente processo, considerando a atividade da Reclamada
como uma leséo real e continuada diante dos novos enquadramentos positivados na
Lei retromencionada, requerendo a cogni¢ao judicial exauriente acerca da aplicacéo
da LGPD no caso sub iudice (BRASIL, 2018).

Com base na dialética processual e juridica, o TST, por maioria, concedeu
razdo ao MPT em um longo acérdao muito bem fundamentado, que sera abordado
nos paragrafos subsequentes diante de sua enorme importancia e como ponto central
deste tépico da pesquisa, mormente por demonstrar ndo s6 a alteracdo do
entendimento do escor¢o processual, mas também pela inovacéo jurisprudencial,
cultural e historica acerca da tematica.

Para tanto, o TST primeiramente se debrucou acerca da (i)licitude da atividade
da Reclamada, salientando de que o principio da livre iniciativa (art. 170, 8unic., da
CF/88) sofre limites sociais pela ordem juridica. Neste sentido, mencionou diversos
acérddos nos quais o TST j& possuia entendimento pacificado acerca da
impossibilidade de se utilizar informacg@es crediticias para empregados e candidatos
a emprego. Tal vedagdo ndo se da somente pela jurisprudéncia formalizada, mas
também pelo art. 13-A, da Lei n® 11.442/2007 (incluido pela Lei n° 13.103/2015), no

qual se aduz que

€ vedada a utilizagdo de informacdes de bancos de dados de protecdo ao
crédito como mecanismo de vedac¢éo de contrato com o TAC (transportador
autdbnomo de cargas) e a ETC (empresa de transporte rodoviario de cargas)
devidamente regulares para o exercicio da atividade do Transporte
Rodoviario de Cargas (BRASIL, 2007).

Em que pese esta argumentacdo, o TST se debruga no principal argumento
utilizado pela Reclamada quando impugnou o pressuposto de admissibilidade recursal
do MPT: ou seja, a diferenciacdo entre as empresas que utilizam os dados para

contratacao para daquelas que tdo somente fornecem os dados. Para o TST, apesar

119 Ratificado pelo Brasil mediante Decreto 592 de 06/07/1992 (BRASIL, 1992a).
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da defesa da Reclamada no sentido de que as jurisprudéncias anteriores e 0s
dispositivos legais mencionados seriam dirigidos somente aos empregadores, a quem
se destina a informacéao prestada pela Reclamada, o fornecimento destes dados pode
configurar uma infracéo a Lei.

Ao se avancar no teor argumentativo, o TST se utiliza da hermenéutica
teleolégica no sentido de angariar a mens legislatoris do art. 13-A, da Lei n°
11.442/2007 (BRASIL, 2007) em conjunto da compreensao da ratio decidendi das
jurisprudéncias anteriores, concluindo que o objetivo central é exatamente pela
proibicdo de se utilizar dados, ainda que publicos, concernentes a protecédo crediticia
para serem utilizados na contratacdo de trabalhadores ou empregados pelo fato de
haver uma hipotética probabilidade de subtracdo das mercadorias, uma vez que tal
premissa € totalmente equivocada.

Desta forma o TST'?° menciona a obra “sociedade da transparéncia” (Byung-
Chul Han) e a questao da Big Data como foco atual de grandes debates, realizando
um breve escorco historico da OCDE desde 1980 acerca das diretrizes sobre fluxo de
informacg0des pessoais e protecao da privacidade, incluindo a Data Protection Directive,
da Unido Europeia de 1995 (EUROPA, 1995) até a implementacéo integral da GDPR
nos paises do bloco Europeu em 2018, cuja importancia em ambito nacional decorre
de sua referéncia para a elaboracdo da Lei Geral de Protecdo de Dados (BRASIL,
2018).

O TST com base no avanco legislativo e tecnoldgico, reconhece o direito a
autodeterminacao informativa como a faculdade do particular, no caso o trabalhador
ou empregado, em controlar e determinar a utilizacdo de seus dados pessoais e 0
direito autbnomo a protecdo de dados, incluindo as diretrizes para o tratamento de
dados pessoais consoante o0 que se estabelece no art. 6°, da Lei n® 13.709/2018 bem
como a finalidade, boa-fé e o interesse publico da disponibilizacdo (art. 7°, 83°)
(BRASIL, 2018).

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais do trabalhador, aplicado entre
particulares, como 0 pleno acesso ao emprego, isonomia, privacidade e a nao
discriminag&o séo principios imponderaveis em relacdo ao principio da livre iniciativa,
inclusive por causa do arcabouco legal, sendo considerado, portanto, ato atentatério

aos direitos de personalidade do trabalhador e empregado desvirtuar a finalidade dos

120 para fins complementares, registra-se de que o ministro relator fora Alberto Bresciani, com voto
convergente do ministro Claudio Brandao e voto vencido a ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi.



131

dados cadastrais para outro fim que ndo a concesséo de crédito, ou seja, utilizar ou
disponibilizar o cadastro para qualquer outro fim, na concepcéo do TST, € uma medida
ilegal. Portanto, a utilizacéo pela empresa Reclamada dos dados do trabalhador com
um fim diverso para o qual foi coletado e criado, culminando em discriminagdo ao
trabalhador e desrespeitando o art. 1°, da Lei n°® 9.029/1995 (BRASIL, 1995) e a
Convencao 111 (OIT, 1958), € ilegal e jamais prevaleceria o direito fundamental a livre
iniciativa.

Ao prescindir do método de ponderacao principiolégica da livre iniciativa em
decorréncia da aplicabilidade plena e imediata da LGPD, o TST invoca também
diversos outros paradigmas ja abordados pelo STF desde 2020, no que tange a
protecdo de dados pessoais e desvio de finalidade para interesses pessoais ou
privados??!, bem como sustenta sua conclusédo pelo fato de ter intimado as partes
previamente para se manifestarem acerca da LGPD antes da decisdo, por se tratar
de fato superveniente de natureza continuada, nos termos do art. 493, do CPC
(BRASIL, 2015), sendo plenamente aplicaveis, portanto, as disposicbes da LGPD
(BRASIL, 2018).

Interessante esta tematica abordada no caso em estudo, pois ela demonstra a
mudanca e a evolucéo legislativa sobre a tematica, inclusive sob aspectos histdricos
e culturais, com uma importante revisdo sobre o tema, pois, se antes da LGPD tal

pratica ndo era considerada ilicita, tornou-se com o advento da LGPD, pois

Anteriormente a lei, essa pratica (o tratamento de dados pessoais) estava
situada no vasto campo da licitude, sendo integralmente permitida até que
esbarrasse nos limites do que estivesse expressamente proibido por lei.
Agora a situacao se inverteu e o tratamento dos dados passou a se sujeitar a
objetivos, finalidades, interesses e principios préprios. Somente serd
autorizado quanto autorizado pelo titular e se estiver em conformidade com
as dez exigéncias ou base legal, assinaladas no art. 7°, que, relativamente
aos dados sensiveis, serdo ampliados pelo art. 11 (MENEZES; COLACO,
2019, p. 163).

Sob o prisma do capitalismo de vigilancia, percebe-se de que nédo se pode
transformar os individuos em meros objetos de constante vigilancia: dai o motivo da
LGPD ao consagrar a protecdo de dados como um verdadeiro direito fundamental
autbnomo, principalmente no contexto social de uma economia movida a dados, nos

quais os dados adquirem uma importancia cada vez maior, alcancando um

121 Confira o caso do IBGE (ADIs 6.387; 6388; 6389; 6390 e 6393); ADPF 695 (ABIN/DENATRAN); ADI
6529 (SISBIN); ADI 656 (cadastros de dependentes quimicos).
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protagonismo inimaginavel a alguns anos atras, sendo-lhes atribuidos aplicacdes e
utilizacdes das mais diversas, emergindo dai a necessidade premente de uma
regulacéo adequada.

A regulagéo urge para destacar uma maior protecéo dos titulares dos dados
em um contexto de avanco tecnoldgico e facilidade de acesso as informagdes, sendo
necessario consentimento especifico dos titulares acerca do manuseio de seus dados,
abrangendo todas as entidades privadas ou publicas e pessoas naturais que realizem
tratamento de dados, conforme se depreende do art. 1°, da LGPD, uma vez que as
informacdes crediticias dos motoristas sdo inequivocamente dados pessoais e a
criacdo e alimentacdo de banco de dados com informagdes dos motoristas séo
enquadrados no conceito de tratamento (art. 5°, inc. X, da LGPD) (BRASIL, 2018).

Neste sentido, quando a empresa realiza o processamento de dados
(compreendida como utilizacdo de algoritmos de programacdo para a execucao de
atuacOes previamente definidas e ordenadas), utilizando-se de dados sobre restricdes
crediticias e antecedentes criminais para o perfilamento de motoristas, emerge uma
potencialidade maior de discriminacao, pois com isso invade-se também o campo dos

dados pessoais sensiveis (categoria com maior protecao legislativa), afinal

ao construir um regime diferenciado de prote¢do aos dados sensiveis, mais
rigido que aquele aplicavel aos dados pessoais em geral, a preocupacgéo é
justamente proteger o titular de eventual distin¢gdo ou diferenciagéo por conta
de aspectos especificos da sua personalidade. Isso porque, os dados
sensiveis sdo particularmente suscetiveis de utilizacdo para fins
discriminatdrios, como excluséo, segregacao e estigmatizacao, de forma que
0 seu tratamento pode atingir negativamente a dignidade do titular dos dados,
lesionando sua identidade pessoal e, muitas vezes, até mesmo a sua
privacidade (TAVARES, 2021, p. 55-56).

A potencialidade lesiva € extremamente gravosa aos motoristas ao permitir que
possam ser criados padrées discriminatorios de forma algoritmicas quando do
tratamento dos dados, pois evidenciam-se critérios classificatorios dos motoristas e
atinge diretamente o direito a igualdade e viabiliza decisées automatizadas que ferem
os direitos fundamentais basilares dos motoristas, sendo necessario, conforme art. 3°,
da LGPD (BRASIL, 2018), adotar os fundamentos da privacidade e autodeterminacéo
informativa, ou seja, maior atribuicdo aos motoristas do controle sobre seus dados e
sobre o que se faz com estes dados.

Ao adentrar na principiologia que rege a protecdo de dados, o TST salienta o

principio da finalidade, uma vez que a coleta de dados deve ser compativel com o
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objetivo final, sendo necessario, como conditio sine qua non, de que os dados
coletados tenham vinculacdo aos motivos que ensejaram a autorizacdo prévia do
titular dos dados a sua efetiva utilizagdo por quem o coletou.

Portanto, para o TST, seria necessario de que 0s motoristas tivessem
previamente autorizado a coleta de dados e o motivo da coleta (finalidade), para que
a coleta e o tratamento fossem delimitados pela adequacéo, sendo coletado somente
0 minimo necesséario (necessidade), permitindo ao motorista, a qualquer tempo,
consulta-los se assim desejasse, ou seja, pelo conhecimento pelos motoristas e 0
direito de acesso aos dados pessoais.

Releva notar também a importancia da relacdo do titular dos dados com o
controlador dos dados (art. 18, da CLT), uma vez que € necessario assegurar ao titular
dos dados o direito da ciéncia da existéncia de dados a seu respeito, como corolario
l6gico do principio da transparéncia, emergindo dai demais direitos de observancia
atrelados a finalidade, necessidade e adequacéo dos dados por parte do controlador.

Ademais, o tratamento de dados somente pode subsistir se atingir o desiderato
legal e sua permissividade nas hip6teses legalmente previstas e autorizadas
taxativamente para a protecdo de dados, conforme se observa nos arts. 7° e 11, da
LGPD (BRASIL, 2018).

Importante mencionar a interpretacao concedida pelo TST ao 84°, do art. 7°, da
LGPD (BRASIL, 2018), no sentido de se evitar dubiedade e interpretacéo errbnea para
que seja possivel a coleta de dados que se tornaram manifestamente publicas pelo
titular, dispensando a exigéncia de prévio consentimento, argumento este que poderia
ser utilizado pela Reclamada. Entretanto, o TST assevera de que ha uma
diferenciacéo entre dados tornados publicos pelo titular e de dados de acesso publico,
mas ainda assim, ambas as situagbes se subsomem no arcabougo legal protetivo,
inclusive da finalidade. Neste sentido, é interessante trazer a lume a seguinte

diferenciacéo entre os dados disponibilizados pelo titular ou de acesso publico:

enquanto o elemento caracterizador do dado publico é sua natureza publica,
isto &, ter sido gerado ou estar sob a guarda do Poder Publico, o elemento
caracterizador do dado disponivel publicamente é a sua ampla acessibilidade,
ou seja, independentemente de quem os gerou, eles encontram-se em
ambientes de acesso publico, que permitem o livre acesso e posterior
tratamento a luz do regramento legal, por 6bvio (TAVARES, 2021, p. 62).
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Com esta diferenciacao, percebe-se que, com o advento da LGPD, houve uma
mudanca de paradigma com o tratamento de dados, imprimindo maior importancia ao
contexto em que os dados sao utilizados e publicados, alterando o sentido da
liberdade da utilizacao irrestrita de dados publicos, pois os dados, mesmo de caréater
publico, continuam com a sua nhatureza juridica de dados pessoais e, mesmo que
sejam angariados de fontes publicas de facil acessibilidade e circulacdo, isso ndo quer
dizer, por si sO, que possam ser utilizados para qualquer finalidade, por qualquer
pessoa e de qualquer forma.

Portanto, no caso vertente dos autos, o TST qualifica a atividade da empresa
como tratamento de dados de acesso publico e, por tal motivo, vinculado ao
mandamus do art. 7°, 83°, da LGPD (BRASIL, 2018): ou seja, sendo necessario
respeitar a finalidade, boa-fé e o interesse publico acerca da disponibilizacdo dos
dados dos motoristas e, como a empresa ndo respeitava estes principios, mormente
o fato de que as informacfes dos motoristas ndo foram tornadas publicas por cada
um deles e nem obtidos em perfis de redes sociais, parao TST a atividade da empresa
se tornou ilicita com o advento da LGPD?2,

A interpretacdo concedida pelo TST no caso em apreco € exatamente no
sentido de dar novas roupagens ao direito a privacidade por intermédio da
consideracdo da protecdo de dados como um direito fundamental e o respeito a
autodeterminacdo informativa, sendo necessario sempre analisar a adequacao e
necessidade da utilizacdo dos dados coletados para auferir a compatibilidade do
tratamento dos dados com as finalidades informadas e sua limitacdo ao minimo
necessario. Desta maneira, o TST conclui por considerar a atividade da empresa
como ilicita e condenando a empresa em se abster da utilizacao de banco de dados,
buscar e/ou prestar informaces sobre restricdes crediticias relativas a candidatos a
emprego ou trabalho bem como reconhecendo o dano moral coletivo dai
decorrente!?s,

Restou demonstrado, neste topico, a importancia da alteragéo jurisprudencial
a respeito do tema da protecdo de dados e do avango tecnologico contemporaneo

com o advento da LGPD, configurando uma verdadeira alteracdo e mudanca

122 Confira também o teor argumentativo encontrada na Medida Cautelar em Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 6387/DF diante da similitude acerca da Medida Proviséria n°® 954/2020
(BRASIL, 2020a).

123 Importante mencionar de que o TST considerou a atividade da empresa como ilicita somente a partir
da vigéncia da LGPD, ou seja, somente a partir de agosto de 2020.
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paradigmatica em como a tematica vinha sendo abordada anteriormente, enaltecendo
a importancia da protecdo de dados e da autodeterminacéo informativa como fator
motriz para se proteger a privacidade e intimidade dos trabalhadores e demais direitos
fundamentais de personalidade, dignidade da pessoa humana e pela né&o
discriminacéo.

No proximo tépico serdo abordadas outras medidas que podem ser salutares
na solugcédo da problemética para além de se socorrer do judiciario, como propostas
alternativas de solucdes que a complexidade do tema exige.

5 PROPOSTAS DE SOLUCOES PARA A PROTECAO DE DADOS, PRIVACIDADE
E INTIMIDADE DO TRABALHADOR PARA FINS NAO DISCRIMINATORIOS.

5.1 A complexidade da deteccéo e repressédo da violacdo de dados do

trabalhador

Percebe-se, por parte do empregador, a maior tendéncia de incidir no ato
discriminatorio na fase pré-contratual bem como durante a vigéncia do contrato. As
tecnologias que mais podem ser potenciais violadoras da privacidade e intimidade do
trabalhador sdo a biometria, analise de Big Data, internet das coisas e inteligéncia
artificial.

De acordo com as informacdes da Unido Europeia, a titulo estatistico e
exemplificativo, ocorreram mais de 89 mil violacdes de dados registrados entre 2018
e 2019 (EDPB, 2019), sendo que os dados produzidos ao arredor do mundo no
intersticio de 2018 e 2025 aumentara de 33 para 175 zettabytes com taxa de
crescimento anual da producdo de dados entre 2018 e 2025 de 61% (EUROPEAN
COMMISSION, 2020).

As tecnologias acima listadas, potencialmente violadoras da privacidade e
intimidade do empregado, carregam consigo outro grande desafio referente a sua
repressdo. Além do mais, muitas praticas ocorrem de forma escondida dos
empregados ou candidatos ao emprego, tais como a mineracédo de dados, buscas
online, perfis em redes sociais etc., com total auséncia de transparéncia e sem
indicacdes de critérios precisos, que acabam sendo utilizados no processo de
admissdo, ndo sendo raro, no mais das vezes, o empregador se blindar destas

praticas alegando parametrizacdo baseada em segredo empresarial aliada as
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estratégias comerciais ou processo produtivo, tornando eventual reprimenda de dificil
deteccao e afericao.

Neste sentido, ndo basta, por si s0, a vedacédo ou a proibicdo da coleta de dados
nos moldes apresentados como um ilicito; é necesséario que haja procedimento mais
incisivo e imediato, mas cuja solucdo acaba sendo, no mais das vezes, socorrer-se
do judiciario. Conforme a ampliacdo da competéncia material da Justica do Trabalho
por intermédio da EC 45/2004 (BRASIL, 2004), é de bom alvitre salientar de que a
apreciacédo da violagdo da privacidade e intimidade do empregado oriunda de uma
relacdo de trabalho (ou empregaticia) é da competéncia da Justica do Trabalho, nos
exatos termos dos incs. I, IV e VI, do art. 114, da CF/88'%4, sendo a competéncia
territorial resolvida nos termos do art. 651, da CLT (BRASIL, 1943).

Entretanto, apesar da complexidade envolvida, em algumas situacbes é
possivel identificar os ilicitos cometidos. Cita-se, como exemplo, o proprio
hackeamento, por meio do qual caso ocorra a violacdo da privacidade ou intimidade
do empregado, por intermédio da URL (home page) é possivel identificar o site pelo
endereco de IP ou pelo dominio que se encontra, uma vez que o Protocolo da Internet
(IP) € o que traz a identificacdo da origem da ilicitude perpetrada. Existem outros
softwares que colaboram também para esta identificacdo, incluindo mensagens
eletrbnicas, pais de origem, IP, e-mails, etc. (FIORILLO; CONTE, 2013, p. 221).

Além do mais, um método preventivo eficaz € conceder ao trabalhador maior
controle sobre seus dados, independentemente de ter havido ou ndo alguma violacao,
uma vez que ao empregador, ao coletar seus dados, ndo se sabe ao certo qual sera
sua finalidade e utilizacdo, inclusive em momento futuro devido ao seu
armazenamento.

Diante deste armazenamento de dados pelo empregador, € imprescindivel que
haja uma fiscalizacdo rigida de como as empresas armazenam os dados pessoais e
sensiveis dos trabalhadores por intermédio do Estado, principalmente aqueles
relacionados a saude, mapeando e identificando atos discriminatorios e coletando
dados para fins estatisticos acerca da empregabilidade dos trabalhadores nestas

circunstancias.

124 Esta competéncia permanece inclusive entre os filiados e os sindicatos (relativos aos dados pessoais
dos sindicalizados) bem como entre empresas que realizam o tratamento de dados dos empregados
em face do empregador, conforme art. 114, inc. lll, da CF/88, inclusive, sendo cabivel, na espécie,
Habeas Data (BRASIL, 1988b).
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Ademais, o armazenamento e coleta de dados com utilizacdo de inteligéncia
artificial e algoritmos necessariamente deve perpassar por uma analise interseccional
com conduta ética ja que, pela legislacdo existente, somente o0 termo de
consentimento assinado pelo trabalhador ndo € o suficiente para dirimir a coleta e
armazenamento indiscriminado de dados com a consequente discriminagcao
algoritmica que dai pode advir, pois o0 consentimento exigido nestas circunstancias é
realizado de forma unilateral pelo empregador, com auséncia de paridade em
decorréncia de assimetria de poder, bem como para que o trabalhador seja admitido
em seu emprego, necessita aceitar as condicdes que lhe sdo impostas no momento
da contratacdo. Além do consentimento expresso do trabalhador, é necessario haver
respaldo legal com garantia de ndo discriminagédo e processamento de dados para
fins estatisticos de forma a ndo ser possivel individualizar e identificar o trabalhador.

Normalmente, o consentimento é dotado de informacdes abstratas e com
vagueza sobre seu alcance, ndo se sabendo ao certo as informacgdes sobre o destino
da utilizacdo dos dados do trabalhador ou para quem seréo transferidos apés a coleta
e para quais finalidades; ndo é por outro motivo que o préprio Regulamento Geral de
Protecdo de Dados da Unido Europeia qualificou este consentimento de forma mais
restrita e rigida, exigindo ndo sO6 0 consentimento expresso, mas também a
manifestacdo consentida livre, inequivoca, explicita, especifica e informada.

Em relacdo a desnecessidade de consentimento expresso, a prépria LGPD ja
excepciona as circunstancias no qual o consentimento expresso é prescindido,
conforme art. 11, inc. Il, alinea “b”, que se relaciona a execugao, pela administragao
publica, de politicas publicas previstas em leis ou regulamentos ou outras hipéteses
de interesse publico, sendo realizada uma ponderacéo aprioristica legal que considera
mais relevante os interesses publicos em detrimento do titular dos dados (BRASIL,
2018). Em que pese as criticas a este dispositivo no sentido de que a protecao dos
dados pessoais e sensiveis serem um direito fundamental merecedor de tutela ampla
e plena, tal dispositivo ndo se aplica na presente pesquisa, uma vez que se aborda

sob a otica do empregador em ambito privado.

5.2 Diretrizes para o uso da |.A., recomendacdes e programas praticos para a

protecdo de dados
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Por sua vez, em relacdo ao uso da inteligéncia artificial*?®, a prépria OCDE
estabeleceu alguns principios a serem seguidos, nos quais a inteligéncia artificial deve
ser “inovadora, de confianca e que respeita os direitos humanos e os valores
democraticos” (OECD, 2019b). A Unido Europeia, por intermédio de seu documento
denominado OrientacBes Eticas para uma Inteligéncia Artificial de Confianca,
estabeleceu diretrizes com foco na protecdo da pessoa humana por intermédio da
necessidade de se haver transparéncia, respeito a autonomia humana, protecao dos
dados pessoais, direito a privacidade com vedacdo da discriminacdo. Em ambito
trabalhista, a prépria OIT, ao alegar de que “o trabalho ndo € uma mercadoria; nem é
um robd”, estabelece premissas de uso da inteligéncia artificial, nos quais se privilegia
a tomada de decisbes pela autonomia humana em decorréncia da inteligéncia
emocional, pois as decisbes que afetam o meio ambiente de trabalho, precisa
perpassar pelo crivo humano, pois “a gestdo de algoritmos, a vigilancia e o controle
através de sensores e de outras formas de monitoramento, precisa ser regulado para
proteger a dignidade dos trabalhadores” (OIT, 2019, p. 13, 45).

Neste contexto, interessante notar as recomendagdes como propostas de
solucéo oriundas do Regulamento (EU) 2016/679 do Parlamento Europeu (EUROPA,
2016) por intermédio da Recomendacéo do Comité de Ministros sobre Tratamento de
Dados Pessoais no contexto do emprego, na qual h4 orientacdo aos empregadores
para que seja evitada intromissdo abusiva e injustificada na privacidade dos
trabalhadores, sendo estendida esta protecéo para todos os mecanismos tecnolégicos
utilizados pelo empregador, nos quais ao serem utilizados pelos trabalhadores devem
ser informados in totum acerca da politica de privacidade utilizada pelo empregador,
sempre de forma periddica e adequada, incluindo na politica a finalidade do
processamento dos dados e a forma de coleta e armazenamento; orienta-se também
gue no acesso das paginas de internet pelo trabalhador sejam adotadas medidas
preventivas, tais como utilizag&o de filtros que impegam o acesso e monitoramento de
dados pessoais do trabalhador; os trabalhadores devem ser informados que as

comunicacdes eletronicas profissionais podem ser acessadas pelo empregador

125 Diversos paises (cita-se somente como exemplo os EUA, Canadd, China, Alemanha, Franca etc.)
estdo criando estratégias de nivel nacional para lidar com a inteligéncia artificial em decorréncia da
concorréncia desleal que seu uso acarreta em relagcdo as pequenas e médias empresas, uma vez que
somente 20% das empresas consideradas de nivel mundial (tais como IBM, Facebook, Microsoft,
Google, Amazon, Apple etc.) adotam a utilizacdo da inteligéncia artificial em sua produg¢édo ou
fornecimento de servigos (SERVOZ, 2019).
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guando necessario, por motivos legitimos ou por seguranca; vedacdo completa de
acesso e monitoramento de comunicacao privada do trabalhador; orienta-se também
para que o empregador adote medidas transparentes quando do desligamento do
trabalhador, nos quais os conteidos podem ser acessados para uso exclusivo da
organizacdo da empresa antes da saida do trabalhador, preferencialmente que seja
realizado em sua presenca.

Percebem-se, desta maneira, diversas obrigacdes e responsabilidades que o
empregador deve seguir como o responsavel pelo tratamento de dados recolhidos e
acessados, com a adocdo de medidas técnicas de seguranca e controle
suficientemente adequadas para que os dados sejam confidenciais, permitindo o
acesso, autorizacdo e recolhimento destes dados do trabalhador somente para
pessoas devidamente legitimadas e com autorizacdo, sendo que o seu desrespeito,
seja proposital ou acidental, devera acarretar de imediato a notificacdo e o aviso do
trabalhador detentor dos dados acerca da ocorréncia, devendo o empregador com
maior brevidade possivel sanar a questao e envidar esfor¢os para mitigar os eventuais
prejuizos ocasionados, nos quais, havendo quaisquer falhas na protecéo de dados do
trabalhador, deve-se atuar com a maior celeridade possivel e aplicar a medida

disciplinar correspondente a gravidade ocasionada e detectada.

5.2.1 Prevencéo por intermédio do compliance em protecao de dados

Empiricamente, estas responsabilidade e obrigacdes dirigidas ao empregador
no que tange a protecdo de dados podem ser implementadas no modelo
organizacional da empresa por diversas formas, sendo uma das mais comuns por
intermédio de programas denominados de compliance (REIS, 2019).

Sem adentrar nas pormenoridades e acerca da ampliddo denotativa que o
termo compliance abrange, o que interessa para esta pesquisa é sobre programas
gue tenham como objetivo a governanca em privacidade, conforme se observa pelas
boas praticas insculpidas no art. 50, da LGPD (REIS, 2019). Programas desta estirpe
colaboram para a propria adaptagéo gerencial da empresa e para a operacionalizagéo

das diretrizes, comandos e conceitua¢des da LGPD no ambito laborativo, pois

o compliance na LGPD, além de permitir a prevenc¢do, funciona como um
instrumento de contencdo de riscos, ha medida em que a empresa que 0
adota se compromete a cumprir o ordenamento juridico e as imposicfes dos
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orgédos de regulamentacéo, dentro dos padrées exigidos para 0 seu segmento
de atuacdo (REIS, 2019, p. 124).

Evidentemente que ndo se trata de um programa estanque de aplicabilidade
univoca e uniforme, pois as alteracdes legislativas e, principalmente, as inovacoes e
avancos tecnoldgicos demandam da propria empresa, constantes atualizagfes destes
programas em continua sintonia e vigilancia, devendo com certa periodicidade,
atualizar seus documentos (tais como coédigos de ética e conduta, politicas de
privacidade entre outros) e investir nas melhorias procedimentais, em sistemas de
seguranca e protecao de dados como método de prevencéo, evitando-se acessos ndo
autorizados, perda, alteracdo, destruicdo e demais situacdes correlatas em relagcao
aos dados dos trabalhadores?!?®.

Para que haja e que surta maior efetividade para os programas de
compliance!?’” no ambito laboral e de protecdo de dados, é necessario que sejam
simples, com linguagem acessivel e de facil compreensdo, permitindo fécil
acessibilidade e transparéncia ao empregado, uma vez que, para sua efetividade, é
necessario que todos o0s setores da empresa compreendam o teor de tais
documentos, devendo ainda a empresa'?®, para devida otimizacdo do programa,
fornecer canais para saneamento de duvidas, esclarecimentos além da possibilidade
de denuncias caso haja descumprimento, como modo eficaz de deteccéo.

Para que isso seja possivel dentro do ambito da empresa, € necessario incutir
a cultura da protecdo de dados e haver, preferencialmente, um setor especifico e
autbnomo dentro da empresa que cuide da protecdo de dados, com o devido
comprometimento dos gestores e dos empregadores de forma geral, com
implementacdo de medidas programaticas, tais como palestras e constantes
treinamentos, por exemplo. Importante mencionar também que, apesar do programa

de compliance em si mesmo ser uma medida facultativa ao empregador de

126 Até mesmo porque ndo cabe ao empregador em optar em ndo proteger ou proteger de forma
deficitaria e descuidada dos dados dos trabalhadores, pois o empregador tem o dever legal de
prestacéo de contas e demonstrar quais sdo as medidas que estdo sendo tomadas, conforme se extrai,
explicitamente, do art. 6° inc. X, da LGPD (BRASIL, 2018).

127 Uma das formas e possibilidades de se auferir se os programas de compliance em protegdo de
dados estdo sendo atingidos, séo por intermédio de selos e certificacdes que estabelecem diretrizes
préprias e especificas para a gestdo do compliance, citando-se como exemplo a proépria 1SO
(International Organization of Standardization), conforme arts. 33, inc. Il, alinea “d” e 35, ambos da
LGPD, que inclusive servem como atenuantes nas san¢Bes administrativas caso as empresas o
possuem, conforme se extrai do art. 52, §1°, inc. VIII, da LGPD (BRASIL, 2018).

128 Cada programa deve ser moldado e adaptado para cada tipo de empresa e pelas atividades e riscos
gue nelas se encontram presentes.
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implementacdo, as demais diretrizes sdo comandos e imperativos legais de

seguimento obrigatorio caso determinadas condicdes estejam presentes, pois

embora a LGPD néo seja uma normativa especifica em matéria de protegéo
de dados dos trabalhadores, as medidas nela estabelecidas, como as
relativas a avaliagdo de impacto sobre protecao de dados (AIPD), ao registro
das operagfes de tratamento, a obrigacdo de indicar um encarregado da
protecdo de dados (EPD), bem como aos selos, certificados e cddigos de
conduta regularmente emitidos, sao aplicaveis no ambito laboral, por forca do
paragrafo primeiro do artigo 8° da CLT, que admite a aplicacdo subsidiaria e
supletiva do direito comum (REIS, 2019, p. 146).

Percebe-se, desta maneira, que o empregador precisa deixar claro quais sao
0S riscos existentes aos trabalhadores em relacdo aos dados, quais as medidas
utilizadas para a protecédo dos dados, quais as finalidades e operagfes usadas, qual
a necessidade e proporcionalidade, conforme estatuido no art. 5°, inc. XVII, da LGPD,
por exemplo, que aborda o relatério de impacto a protecdo de dados pessoais
(BRASIL, 2018).

Ao trabalhador titular dos dados sdo concedidos diversos direitos, como o
direito ao esquecimento (que serd abordado no tdpico subsequente), acesso,
alteracao, retificacéo, portabilidade e demais direitos correlacionados aos seus dados,
garantindo ainda ao trabalhador a ciéncia acerca da utilizacdo de seus dados e a sua
destinacdo, mesmo nas situacdes previstas em leis (como o fornecimento dos dados
do trabalhador para o governo), devendo haver na empresa um responsavel*?® direto
a quem o trabalhador pode acionar caso queira obter estas informacdes, bem como
alguma instituicdo governamental onde possa se socorrer caso estes direitos ndo
sejam respeitados.

Além do mais, no aspecto contratual, seja para novos contratos ou que estdo
em vigéncia, devera o empregador promover a devida alteracdo, adequacéo e
atualizacdo dos contratos conforme as diretrizes da LGPD, com clausulas expressas,
simples e claras acerca do tratamento dos dados, permitindo ao trabalhador ter a
ciéncia completa acerca da coleta dos dados e dos seus direitos, proibindo-se

dubiedades interpretativas.

129 O responsavel deve ser, preferencialmente, o encarregado da protecdo de dados (EPD) com plena
autonomia na sua funcéo, conforme se observa no art. 5°, inc. VIIl, da LGPD, cujas atribuicbes e
acessibilidade, encontram-se no art. 41, 8§1° e 2°, da LGPD (BRASIL, 2018).
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5.2.2 Medidas preventivas de protecédo de dados e métodos de defesa do

trabalhador

Neste sentido, € necessario que haja medidas de protecéo da privacidade dos
dados pessoais do empregado por intermédio de diversos direitos de defesa que
serdo abordados no transcorrer deste topico. Primeiramente, para que seja possivel
um direito de defesa eficaz, o0 empregado tem o direito de acesso, conforme se
observa nos arts. 5°, inc. LXXII, alinea “a”, da CF/88 (BRASIL, 1988b), art. 43, caput,
do CDC (BRASIL, 1990) e art. 7°, inc. I, da Lei n® 9.507/1997 (BRASIL, 1997) e art.
5° inc. Il, da Lei n°® 12.414/2011 (BRASIL, 2011a), exemplificativamente.

O principio do livre acesso do empregado de seus dados pessoais, antes de
sua abordagem pela LGPD, teve influéncia direta do art. 12, alinea “a”, da Diretiva n.

95/46/CE, bem como ja havia sido abordada pela Oficina da OIT com o seguinte teor:

11.1. os trabalhadores deveriam ter o direito a ser informados com
regularidade sobre os dados pessoais que lhes digam respeito e sobre o
tratamento deles. 11.2. os trabalhadores deveriam ter acesso a todos os seus
dados pessoais, independentemente de que sejam objeto de um tratamento
automatico ou de que sejam conservados em um expediente manual ou em
gualquer outro arquivo que compreenda dados pessoais seus (OIT, 1997, p.
12).

A clareza e objetividade dos dados pessoais do empregado e sua manutencéo
em sistemas seguros, confere-lhe o direito a retificacdo caso o empregado perceba
inexatidao, inveracidade ou necessidade de complementacao de seus dados que se
encontram em um banco de dados (DE LA CUEVA, 1993). Engloba-se neste direito
também o cancelamento, seja por necessidade de supresséo, seja pelo fato de que
tais dados nédo deveriam ter sido colhidos (cita-se como exemplo o art. 5°, inc. |, da
Lei n° 12.414/2011 que prevé o direito do consumidor em ter cancelado registro
desabonador com a quitacdo do deébito pretérito) (BRASIL, 2011a; DE LA CUEVA,
1993).

O empregado tem o direito também de compelir o empregador, por intermédio
da obrigacédo de fazer, para que seus dados pessoais coletados sejam tratados e
mantidos conforme a finalidade em que o fora autorizado, podendo o empregado
restringir seu uso pelo empregador ou até mesmo vedar o seu uso para fins diferentes

daqueles originalmente colhidos (VALDES, 1996, p. 71). Compreende-se também
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neste direito o resguardo da confidencialidade do empregado e sigilo de seus dados
gue nédo estejam em conformidade com o fim que se destina.

Considerando que com o desvio de finalidade dos dados coletados pelo
empregador pode ser caracterizado uma fraude trabalhista, nos termos do art. 9°, da
CLT (Brasil, 2017a), sao passiveis de nulidade judicial quaisquer dispensas ou nao
contratacdo com base no uso indevido destes dados quando utilizado para criar perfil
do empregado e discrimina-lo em decorréncia disto, podendo ser readmitido ou
indenizado se dispensado ou somente indenizado, caso ndo contratado (uma vez que
nao ha contratacao forcada por causa da livre-iniciativa do empregador).

Importante mencionar que a protecao que se faz alusdo € dos dados pessoais
do trabalhador, uma vez que os dados sensiveis, em regra, nem mesmo devem ser
tratados e armazenados pelo empregador, seja antes, durante ou ap0s 0 pacto
laboral, podendo ser caracterizado, inclusive, como tratamento com rigor excessivo
pelo empregador, sendo licito ao empregado invocar a rescisdo indireta de seu

contrato, nos termos do art. 483, alinea “b”, da CLT (Brasil, 2017a).

5.2.3 Direito ao esquecimento como uma solucao possivel

Umas das possibilidades a serem aventadas como solu¢do a problemética
quanto ao armazenamento de dados pessoais e sensiveis, bem como a manutencgao
de informacBes em sitios eletrdnicos da vida pregressa do trabalhador ou da
trabalhadora (por exemplo, mencdo a existéncia de algum litigio judicial com
referéncia ao caso e aos homes envolvidos, seja em ambito trabalhista ou outra area
de maior impacto social, como criminal) que possa obstaculizar a inser¢cédo no mercado
ou acarretar discriminagGes, encontra-se no direito ao esquecimento?.

Antes de adentrar no quesito meritorio desta proposta de solugdo concernente
ao direito ao esquecimento, € de importancia salutar tecer consideracoes relevantes
desta tematica.

Primeiramente, o conceito e a concepcao do direito ao esquecimento ja foi

matéria abordada explicitamente pelo STF, conforme se observa pelo Tema 786:

130 Conferir o enunciado 531, da IV Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal de 2013:
“Atutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informagéo inclui o direito ao esquecimento”.
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E incompativel com a Constituicio a ideia de um direito ao
esquecimento, assim entendido como o poder de obstar, em razdo da
passagem do tempo, a divulgacdo de fatos ou dados veridicos e
licitamente obtidos e publicados em meios de comunicagcdo social
analégicos ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio da
liberdade de expresséao e de informacéo devem ser analisados caso a
caso, a partir dos pardmetros constitucionais - especialmente os
relativos a protecdo da honra, da imagem, da privacidade e da
personalidade em geral - e as expressas e especificas previsdes
legais nos ambitos penal e civel (BRASIL, 2016).

O direito ao esquecimento primeiramente foi relacionado com o direito a
prescricdo, atrelado aos fatos que ja ndo seriam mais relevantes. A complexidade se
inicia quando tais informacdes sdo legalmente publicizadas, cuja divulgacdo é
permitida pelo ordenamento juridico, mas sua utilizacdo por quem as detém ou as
angaria, acarreta discriminacdo ou malversacdo da coleta destes dados e
informacgoes.

Este revolvimento de dados e informacgdes do trabalhador se torna ilegitimo por
nao se tratar de uma necessidade histérica, cujo objetivo é precipuamente prejudicar
o trabalhador, sendo que deveria ser um direito do trabalhador em ndo se ver
relacionado com fatos e informacdes pretéritas que lhe prejudiquem, seja pelo simples
fato de ja ter exercido seu direito de acdo em face de seu antigo empregador em busca
de seus direitos, seja pelo direito de se reinserir na sociedade apés algum delito
criminal impertinente de lembranca na atualidade dos fatos, independentemente de o
fato ser veridico e que tenha se tornado publico em algum momento, pois o
esquecimento deveria ser um direito do trabalhador.

Com isso o principio da publicizac&o dos atos jurisdicionais ndo restara violado,
pois a transparéncia dos atos jurisdicionais como arcabouco principiolégico do art. 37,
caput, da CF/88 nao pode ter precedéncia ilimitada quando a devassa das
informacgdes do trabalhador pela empregadora acarreta uma indevida intrusdo na
esfera pessoal do trabalhador, pois a informagcdo de interesse publico deve ser
adequada (BRASIL, 1988b).

Na determinacéo do limite temporal balizador da manutencédo dos dados e
informagbes do trabalhador publicizado deve-se levar em consideracao,
principalmente, o direito de (re)insercdo do mercado de trabalho e manutencdo do

trabalho vigente, cujo limite legal dogméatico que pode ter como referéncia tanto o
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tempo da prescricdo bienal trabalhista (art. 11, da CLT e art. 7°, inc. XXIX, da CF/88)*3!
ou da interposicao de acao rescisoria (art. 975, do CPC) pois esse direito se dirige a
toda pessoa que busque se reinserir e se reabilitar socialmente, devendo ser criada
condicdes para tal, sem olvidar, ainda, dos proprios arts. 15 e 16, da LGPD (BRASIL,
2018).

N&o se defende nesta proposta de solugdo um direito ao esquecimento amplo
e irrestrito, mas tdo somente relacionado aos trabalhadores e a forma em como estas
informagdes podem ser prejudiciais, inclusive pelo fato de que, no geral e em regra, 0
trabalhador ndo é uma figura publica.

Os problemas aqui aventados acerca da privacidade em décadas passadas
eram inimaginaveis em decorréncia do advento da sociedade digital, mas eles surgem
com ampliagdo exacerbada da exposicdo que as pessoas estdo submetidas,
crescendo proporcionalmente o anseio para preservacao e contencao de informacdes
gue podem prejudicar principalmente os trabalhadores.

A exposicao exacerbada dos dados dos trabalhadores acabam por violar a
privacidade, pois comumente em simples pesquisas em provedores de busca é
possivel identificar dados pessoais e sensiveis, relacionando-os inclusive com litigios
judiciais dos trabalhadores, sendo que o ideal seria a supressao destas informacdes
com a devida desindexacdo quando da busca pelo nome do trabalhador e que néo
houvesse essa relagéo, pois o tratamento de dados realizados pelos provedores de
contetdo (Facebook) ou buscadores (Google, por exemplo) amplia a facilidade de
acesso as estas informacbes pessoais e sensiveis e, como corolario légico, a
exposicao da privacidade do trabalhador.

Considerando que a Internet possui capacidade de busca e armazenamento
praticamente ilimitada, cabe ao individuo, no caso o trabalhador, decidir acerca de sua
privacidade, ocasidao na qual opta em divulga-las ou nado, pois caso o trabalhador
decida que certas informagdes ndo devam permanecer no banco de dados dos
provedores e ndo havendo nenhum motivo plausivel para sua manutencao, estas

informacdes e dados devem ser removidos.

131 Salienta-se de que o prazo aludido somente tera inicio em sua contagem com o conhecimento
inequivoco, pelo empregado, da viola¢@o da sua privacidade e intimidade, conforme art. 189, do CC e
pelo principio da actio nata ou, caso seja uma conduta considerada permanente e continuada, como a
manutencdo de banco de dados por exemplo (pois € considerada repetida dia a dia) a prescricéo
iniciara a partir do ultimo ato lesivo (PEREIRA, 1997).
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Defende-se, desta maneira, que ndo sejam extirpados os dados e informacdes
do trabalhador em sua totalidade, mas tdo somente a desindexac&o dos mecanismos
de buscas dos provedores de informacdes que possam ser prejudiciais aos
trabalhadores se assim desejarem, uma vez que nos sites da justica e tribunais, as
informacdes seriam mantidas pois € de onde originalmente advieram.

Este fato também decorre do percurso natural do tempo (principalmente apos
dois anos), pois mesmo que sejam licitas a coleta e armazenamento destes dados,
elas acabam n&o se tornando mais necessérias em sua manutencdo, pois nao
atingem mais as finalidades as quais foram colhidos e armazenados.

Em ambito dogmatico, apesar da inexisténcia de mencéo expressa ao termo
“direito ao esquecimento”, a prépria LGPD, em seu art. 16, estipula a eliminagao dos
dados coletados findo o tratamento em decorréncia da finalidade de sua coleta ter sido
alcancada, pelo fato da desnecessidade da subsisténcia da manutencdo dos dados
ou pela revogacdo do consentimento de seu titular, conforme a prépria previsdo do
art. 16, da LGPD (BRASIL, 2018).

A protecdo invocada aqui ocorreria a posteriori do acesso, coleta e
armazenamento dos dados e informacdes do trabalhador que, na origem, era licitos,
mas sua ma utilizacao as torna ilicitas, isso se da pelo fato de que todo cidadao ja tem
as devidas protecdes legais abrangidas pelo ordenamento juridico brasileiro, citando
somente como exemplo, a prépria protecdo genérica e ampla do art. 12, do CC
(BRASIL, 2002), a prote¢do da honra por intermédio da tipificagdo da injuria, calinia
e difamacéo (arts. 138 a 140, do Cadigo Penal) (BRASIL, 1940), direito a reabilitacédo
(art. 93 a 95, do CP), Marco Civil da internet (art. 7°, inc. X, da Lei n® 12.964/2014)
(BRASIL, 2014a), LGPD (Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais — Lei n°
13.709/2018) (BRASIL, 2018), Cdédigo de Defesa do Consumidor (art. 43, 8§1°, da Lei
n° 8.078/90) (BRASIL, 1990), entre outras normativas: ou seja, invoca-se pela
protecdo juridica a vedacgéo de divulgacdo de dados e informacgfes verdadeiras dos
trabalhadores obtidos de forma licitas, mas que, pelo decurso do tempo ou pela
malversacdo, ndo teriam mais relevancia juridica ou seriam prejudiciais, sendo que
sua ocultacdo ou maiores obstaculos para angaria-los estariam em consonancia a
protecdo dos direitos da personalidade, privacidade e intimidade dos trabalhadores.

Desta maneira, a malversacao e o decurso do tempo seriam habeis, por si s0,

para que os dados e informacdes dos trabalhadores néo sejam relacionados com fatos
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ocorridos no passado e que ndo possuam mais relevancia publica ou que se
encontram descontextualizados.

O decurso do tempo acaba sendo a principal mola propulsora para o direito do
trabalhador, uma vez que a malversacdo, na maioria dos casos, é de dificil
comprovacéao. A perda do interesse publico pelo decurso do tempo se da pelo fato de
gue a publicidade dos atos tem como finalidade a garantia e a transparéncia, controle
jurisdicional pelas instituicbes e pela sociedade civil, assim como evitar o abuso de
poder e pelo principio da motivacao (justificacdo, art. 93, inc. I1X, da CF/88), fins
estatisticos etc., sendo que, apds o transito em julgado e apds dois anos, este
interesse deve sucumbir frente ao direito do trabalhador oriunda do préprio direito
fundamental da dignidade humana encampada pela privacidade, intimidade e
protecdo de dados (art. 5°, inc. X e LXXIX, da CF/88).
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CONSIDERACOES FINAIS

Esta pesquisa se debrucou sobre um dos temas mais tortuosos
contemporaneamente acerca da privacidade, intimidade e protecdo de dados dos
trabalhadores defronte ao avanco tecnoldgico e seu uso pelos empregadores.

Percebeu-se sempre a constante necessidade da legislacdo, mesmo que
tardia, de acompanhar os avancos tecnolégicos bem como sua regulacdo para
albergar novos direitos, como a propria abordagem da privacidade e intimidade desde
1890 (sem descurar de fatos histéricos pretéritos) com o avango tecnoldgico proprio
daquela época, que propiciou, paulatinamente, a criacdo propria do instituto e seus
contornos, transformando-se em categoria juridica prépria.

Com o crescente avanco tecnoldogico contemporaneo, propria de uma
sociedade de informacéo, relativa ao capitalismo de vigilancia e Industria 4.0, permitiu
gue novas (con)vivéncias sociais fossem oportunizadas; situacbes que algumas
décadas atras seriam inimaginaveis, tais como utilizacdo de mineracdo de dados,
profiling, analise de comportamento preditivo, marketing direcionado, neuromarketing,
Inteligéncia Artificial, Big Data, Internet das coisas dentre varias outras.

Este contexto permite que a privacidade e intimidade das pessoas sejam cada
vez mais vasculhadas com diversas intromissfes que, poucas décadas atras, seriam
inimaginaveis ou consideradas de somenos importancia. Por conseguinte, esta
pesquisa demonstrou que este tema € uma preocupacdo mundial que ensejou
regulacdo por diversos paises do mundo, como as proprias Diretivas da Unido
Europeia, considerando a emergéncia e a incipiéncia célere da temadtica,
demonstrando mais uma vez a necessidade de adequacdao e regulacéo legal defronte
ao avanco social, cultural e, principalmente, tecnolégica no qual estamos inseridos,
sendo no Brasil enaltecida pelo Marco Civil da Internet (BRASIL, 2014a), Lei Geral de
Protecdo de Dados (BRASIL, 2018) e mais recentemente a insergdo do inc. LXXIX,
no art. 5°, da CF/88 (BRASIL, 1988b).

E exatamente sob este ponto de vista que esta pesquisa se debrucou nestas
trés categorias juridicas de direito de personalidade fundamental, com seus conceitos,
aportes teoéricos e historicos, para que se pudesse ter uma compreensao ampla e
aprofundada sobre a tematica adstrita no ambito laboral, onde a assimetria de poder

€ 0 ponto nodal a ser analisada tal tematica.
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Restou demonstrado, outrossim, que apesar das benesses evidentes e
ululantes que exsurgem com a tecnologia, o0 seu uso imoderado e sem limites pode
acarretar diversas situagoes potencializadoras de invasdo da privacidade, intimidade
e protecdo de dados do trabalhador, cujas consequéncias mais nefastas é a
plausibilidade discriminatéria que prejudicam o trabalhador na sua (re)insercao e
manuten¢do no mercado de trabalho.

N&o se prescindiu nesta pesquisa da andlise dos direitos do empregador, sendo
de total relevancia avancar nas modalidades dos direitos empregaticios para que se
pudesse tracar limites de seu uso, principalmente quando a tecnologia se encontra
presente, ou seja, no conflito principiolégico entre o direito fundamental de
personalidade do trabalhador atrelados a privacidade, intimidade e protecdo de dados
e o direito a livre iniciativa, do poder diretivo e informacional do empregador, estes
devem sucumbir por se tratarem de direitos patrimoniais, nos quais ndo podem se
sobrepor sobre a dignidade da pessoa humana na figura do trabalhador, em que pese
esta pesquisa se filiar que, a priori, o direito do trabalhador é imponderavel.

A temética abordada na presente pesquisa ainda € muito incipiente, pois além
de serem novos problemas, sdo novos dilemas, conforme restou demonstrado
também no aspecto jurisprudencial, cuja temética quase nao fora abordada pelo TST.
Além do mais, as corriqueiras e possiveis violacdes sdo de dificeis deteccdes, cujas
principais propostas de solu¢ées perpassam majoritariamente na Orbita da prevencao
invés da repressao direta.

Priorizou-se, desta maneira, demonstrar hipoteses e alternativas para colaborar
na diminuicdo destas violacfes aos trabalhadores pelos empregadores, com diretrizes
e boas praticas de governanca corporativa, com diretrizes legais nacionais,
internacionais e programas correlatos, como o compliance, mas sem prescindir de
uma fiscalizagdo governamental da aplicabilidade da LGPD e do direito ao
esquecimento.

Em ambito consequencial, considerando de que a privacidade e intimidade tem
relacdo de carater extrapatrimonial do trabalhador, sua violacdo enseja reparacao
concernente ao direito da personalidade de forma pecuniaria, integrando o patriménio
do trabalhador lesado, conforme artigos 186 e 927 (e § Unico com responsabilidade
objetiva para aquelas atividades consideradas de risco relacionadas ao tratamento de
dados), ambos do CC (BRASIL, 2002), e pelos artigos 223-A a 223-G, todos da CLT
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(Brasil, 2017a) e dos arts. 42 ao 45, da LGPD'3*? (BRASIL, 2018), em relacdo a
protecdo de dados.

Além da reparacao, o trabalhador ainda pode pleitear a resciséo indireta (art.
483, da CLT (Brasil, 2017a), mais notadamente alinea “b” e “c”) do seu contrato de
trabalho caso ainda esteja ativo seu contrato pelas violacdes dos incs. X e LXXIX, do
art. 5°, da CF/88 (BRASIL, 1988b), levando-se em consideracdo a razoabilidade,
situacdo econdmica do ofendido e do ofensor, intensidade da violagéo, eventual
reincidéncia, permanéncia no tempo e nimero de pessoas atingidas.

Diante da nova percepcao da privacidade como o direito a protecdo de dados,
sua violacao esta atrelada a protecdo da personalidade e ndo da propriedade, como
direito & autodeterminacdo informativa e como parte do livre desenvolvimento da
personalidade servindo como instrumento contra discriminagao do trabalhador.

Agrava-se quando a violacdo da privacidade e intimidade ocorrem pois pode
ocasionar a discriminacao e dificuldade de (re)insercdo no mercado de trabalho,
prejudicando a propria subsisténcia do trabalhador e de sua familia, sem olvidar de
sua integridade psiquica e sua dignidade como pessoa humana, acarretando-lhe
prejuizos indeléveis em sua personalidade e integridade psiquica, afrontando nao so
o art. 5°, inc. X e LXXIX, ambos da CF/88 (BRASIL, 1988b), mas configurando também
tipo penal pela ilicitude ocorrida, como se observa nos arts. 72 e 73, do CDC (BRASIL,
1990) e 154-A, do Cadigo Penal (BRASIL, 1940), sem olvidar da ilicitude civel.

A responsabilidade civil atribuida aqueles que perpetram a violacdo da
privacidade e intimidade dos trabalhadores é objetiva (§ Unic., do art. 927, do CC) e
alcanca todos aqueles que transmitem, processam, copiam ou armazenam os dados
do empregado, conforme se observa, exemplificativamente, pelo art. 23, 81°, da
Diretiva 95/46/CE, excepcionalizando para responsabilidade subjetiva somente
quando ha intengdo de incluir terceiros que, em tese, ndo teriam nenhuma
responsabilidade direta ou imediata com o tratamento dos dados, tais como sites de
busca e provedores, por exemplo!®. Além da responsabilidade objetiva, a
responsabilidade também sera solidaria para todos que acarretem a violacéo,

independentemente, de subcontratagéo, terceirizagao etc., nos termos do art. 265, do

132 Ndo se olvida, ainda, acerca da possibilidade da responsabilidade administrativa pelo
descumprimento da LGPD, por intermédio da Autoridade Nacional de Protecéo de Dados (ANPD).

133 Confira os arts. 10, 88 1° e 2°, art. 18 a 21, todos da Lei n°® 12.965/2014 (Marco Civil da Internet)
acerca do disciplinamento da matéria (BRASIL, 2014a).
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CC bem como do art. 942, in fine, do CC (BRASIL, 2002), no caso de houver mais de
um autor ou coautor na violacéo da privacidade do empregado.

Para além da responsabilidade a ser atribuida pela violacdo da privacidade e
intimidade do empregado pelo empregador, restou demonstrada pela pesquisa
realizada que, nas relacdes empregaticias, pelo fato de haver uma subordinacéo
(uridica) do empregado em face do empregador e pela majoracdo do poder
empregaticio do empregador pelo avancgo tecnoldgico, as violacdes ocorridas se
tornam mais graves ainda. As intrusdes perpetradas aumentaram significativamente,
principalmente nos procedimentos de admissdo, ferindo o principio da nao-
discriminacao e da isonomia, inclusive no aspecto identificatorio do empregado.

Os procedimentos hodiernamente existentes aliados ao avanco tecnoldgico da
modernidade demonstraram, no decorrer desta pesquisa, a possibilidade pelo
empregador, de identificar um empregado ou candidato por diversas maneiras, seja
por reconhecimento facial, seja pelas buscas na internet e sites permitindo que a vida
do empregado seja vasculhada, nos quais as opinides, postagens, criacao de stories
em redes sociais, incluindo opinides, sejam coletadas pelo empregador e compondo
um banco e rede de dados.

Esta composicdo de dados do empregado formada pelo empregador, permite
gue haja um perfilamento do empregado, inclusive em tempo real, por intermédio de
mineracdo de dados com programas avancados e especializados, inclusive
demonstrando certos aspectos da personalidade do empregado, sem olvidar de seu
comportamento e analise preditiva comportamental com trilhamento de atitudes
futuras, tornando o empregado em um verdadeiro expectador de sua prépria vida sem
ao menos precisar ter dito algo.

A defesa intransigente em prol da propriedade privada e da livre-iniciativa
permite que haja cada vez mais uma transformacao da fiscalizagdo em vigilancia e,
pior ainda, da prépria vigilancia em uma verdadeira espionagem, cuja intimidade e
privacidade do empregado neste cenario se torna algo de somenos importancia
quando comparada a propriedade e livre-iniciativa do empregador.

Neste contexto, € necessario e urgente que estas violagdes suplantem a esfera
indenizatéria da reparacdo pecuniaria estritamente moral e material para englobar o
dano existencial dai decorrente, tendo em vista que estas violacdes afeta a vida do
empregado de forma substancial, sendo necessario uma tutela efetiva que seja

consentanea com os direitos a personalidade.
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Restou demonstrado também de que as medidas preventivas sdo de suma
importancia e que devem ser levadas em consideracéo pelos operadores do direito,
principalmente a urgéncia da necessidade de respeitar e levar em consideragéo toda
a principiologia que rege os dados pessoais, inclusive conceder efetiva, plena e ampla
tutela a protecdo de dados como um verdadeiro direito fundamental conforme inc.
LXXIX, do art. 5°, da CF/88 (BRASIL, 1988b).
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