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“Never be so polite you forget your power,
never wield such power you forget to be
polite.”

- Taylor Swift
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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a possibilidade de divulgacdo da
imagem do empregado, por parte do empregador, nas redes sociais da empresa, com
objetivo publicitario. Além disso, sera observada a validade da utilizacdo da base legal
do consentimento para o tratamento de dados do empregado, levando em
consideracdo a disparidade entre as partes do contrato de trabalho, que resulta na
subordinagédo do empregado ao empregador, em razao da relagcédo de dependéncia
financeira estabelecida. Para tal, serdo analisados os conceitos de dados pessoais,
tratamento, consentimento, dentre outros fornecidos pela Lei Geral de Protecédo de
Dados, além das bases legais para o tratamento nela previstas e a aplicacdo da Lei
no ramo do direito do trabalho, considerando as disposi¢des da Consolidacéo das Leis
Trabalhistas e a tutela dos direitos fundamentais previstos na constitui¢cao.

Palavras-chave: LGPD; Direito de Imagem; Relagbes de trabalho; Empregado;
Consentimento.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the possibility of disclosure of the employee's image,
by the employer, in the company's social networks, with advertising purposes.
Furthermore, the validity of the use of the legal basis of consent for the treatment of
employee data will be observed, taking into consideration the disparity between the
parties of the employment agreement, which results in the subordination of the
employee to the employer, due to the relationship of financial dependence established.
For such purpose, the concepts of personal data, treatment, consent, among others
provided by the General Law of Data Protection will be analyzed, as well as the legal
bases for the treatment provided therein and the application of the Law in the field of
labor law, considering the provisions of the Consolidation of Labor Laws and the
protection of fundamental rights provided in the constitution.

Keywords: LGPD; Image Rights; Employment Relations; Employee; Consent.
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1 INTRODUCAO

Os dados pessoais e a necessidade de sua protecdo sdo no¢cdes novas no
Brasil e no mundo, quando comparados a outras areas do direito. A Lei Geral de
Protecdo de Dados, no Brasil, e 0 GDPR (General Data Protection Regulation), na
Europa, sdo legislacbes inovadoras que conceituam dados pessoais, tratamento de
dados, dentre outros, além de regularem a forma como o tratamento deve ocorrer - e
guando ele ndo deve ocorrer.

A LGPD trata das mais diversas formas de utilizacdo de dados pessoais e, por
isso, torna-se aplicavel a praticamente todas as areas do direito. O direito do trabalho,
por sua vez, ndo deve ser uma excec¢ao, visto que as relagbes de emprego, por sua
natureza, exigem a coleta, o tratamento e, muitas vezes, o compartilhamento de dados
pessoais do empregado. O referido diploma legislativo é eficiente em fornecer
protecdo a informacbes tdo valiosas, mas isso ndo o0 isenta de apresentar
determinadas lacunas. Uma delas, que é a que se objetiva discutir no presente
trabalho, é a questdo da utilizacdo da imagem do empregado em conteudos de
publicidade divulgados nas redes sociais.

Antes de tudo, € preciso entender que a imagem € um bem juridico que recebe
a mais alta protecdo constitucional, sendo considerada pelo art. 5°, inciso X da Lei
Maior brasileira, um direito fundamental. Além disso, o Cédigo Civil de 2002 define o
direito de imagem como um dos direitos da personalidade e Ihe confere, em seu artigo
20, protecdo em relacdo a divulgacdo da imagem de uma pessoa, quando esta atingir
a sua honra e/ou boa fama.

Todavia, € pratica comum entre empresas e negécios em geral utilizar
fotografias e videos de seus empregados desempenhando suas fun¢des, como forma
de gerar contetdo para suas redes sociais e publicizar o trabalho realizado. Embora
seja permitido ao empregador coletar e tratar dados de seus empregados, inclusive
com a finalidade de atingir seu legitimo interesse, essa utilizacdo de dados deve
observar alguns limites, especialmente quando se trata de dados sensiveis.

A utilizacdo da imagem do trabalhador para fins comerciais ndo é uma das
hipoteses legais de tratamento de dados pelo empregador e, portanto, € preciso

analisar a validade desta conduta a luz do ordenamento juridico atual. Para isso, deve-
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se levar em consideracao todas as possiveis repercussées negativas - em todas as
esferas da vida - ao empregado, derivadas do uso indevido de seus dados.

Todos os dispositivos legais patrios entendem a necessidade de protecdo da
imagem, mas, devido as diferentes normas constantes em cada um deles, cabe
analisar se, de acordo com a Lei Geral de Protecdo de Dados, seria possivel a
utilizacdo da imagem do empregado em publicacdes nas redes sociais, desde que
estas ndo causassem dano a integridade moral e a personalidade. Além disso, tendo
em vista o consentimento do titular de dados - que é de extrema importancia para a
LGPD, é preciso observar se esse consentimento seria valido no que se refere a
utilizacdo de dados nas relacdes de emprego, tendo em vista a existéncia do poder
diretivo do empregador e a vulnerabilidade do empregado.

Tal tema tem sua relevancia justificada pelo crescente numero de estudos e
legislacdes, no Brasil e no mundo, que abordam a questdo da protecédo de dados,
especialmente no ambito das relacdes de trabalho. Isso e 0 uso constante das redes
sociais, que vem se tornando cada vez mais essencial para a comunicacao entre as
pessoas, tornam o assunto extremamente atual e oportuno, além de este ainda ndo
ter sido amplamente explorado pela doutrina.

A protecdo da imagem, que € um direito fundamental, é de grande importancia,
principalmente no que diz respeito ao direito do trabalho, e se for levada em
consideracéo a vulnerabilidade do trabalhador além de sua falta de informacéo sobre
determinados temas, o debate acerca do assunto se torna imprescindivel. Dessa
forma, o estudo apresenta grande relevancia social, uma vez que essa realidade
atinge diversos trabalhadores brasileiros, que estdo sujeitos a praticas de seus
empregadores que, muitas vezes, sao consideradas abusivas.

Além disso, o trabalho busca entender, considerando a Lei Geral de Protecdo
de Dados, a Consolidacdo das Leis Trabalhistas, a Constituicdo Federal e demais
dispositivos legais brasileiros, quais as normas aplicaveis ao tratamento de dados do
empregado pelo empregador, levando em consideragéo as diferentes disposi¢des dos
mencionados diplomas normativos.

Para a construcdo da presente monografia, foi realizada pesquisa bibliografica
e qualitativa, sendo utilizado o método dialético, uma vez que as ideias estudadas sao
analisadas de forma simultédnea, estando postas em um contexto social do qual néo

podem ser desvencilhadas. Serdo analisadas ideias e objetivos opostos, realizando
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andlise critica de todos e apresentando contrapontos para que, assim, se possa
chegar a um resultado.

Como instrumentos da pesquisa, serdo utilizados artigos, jurisprudéncias,
legislacdo nacional e internacional e livros, para conclusdo e fundamentacdo do
guestionamento principal.

Por fim, trata-se de uma pesquisa do tipo bibliogréfica, uma vez que a analise
das questdes se deu a partir de materiais publicados, sendo estes livros, artigos,
internet, etc., e ela foi realizada de forma qualitativa, em que, apo6s identificado o
problema, foi feita revisdo de literatura a respeito dos assuntos pretendidos, além de
se ter chegado a solugBes a partir de hipoteses que foram criadas e da reunido de

fundamentacoes.
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2 O DIREITO DE IMAGEM E A LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS

A preocupacao com a protecdo da privacidade, na qual se inclui a protecéo a
imagem, € algo que sempre existiu, mesmo que em moldes diferentes dos quais temos
atualmente. Todavia, é com o desenvolvimento da tecnologia que a imagem vem
sendo cada vez mais explorada e, consequentemente, busca-se formas mais
eficientes para garantir a sua protecao.

A Lei Geral de Protecédo de Dados € o mais novo dispositivo juridico a tutelar a
imagem, visto que esta é um dado pessoal, uma vez que possibilita a identificacdo de
um individuo e a extracdo de outras informacg8es sobre alguém a partir de um video
ou fotografia onde ele aparece.

Diante disso, torna-se relevante estudar a importancia dada pelo ordenamento
juridico a imagem, sendo esta tutelada por mais de um dispositivo legal, além de
observar o que dispde a Lei Geral de Protecdo de Dados a respeito da maneira
adequada de se tratar os dados, em especifico, a imagem.

E o que sera tratado neste capitulo.

2.1 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Inicialmente, é preciso saber que o direito a imagem faz parte do rol de direitos
da personalidade reconhecidos pelo Estado, que, por sua vez, sédo direitos
fundamentais constitucionalmente assegurados. Para estudar de que forma estes
institutos legais devem ser protegidos € preciso, antes, entendé-los, conhecendo sua

origem e a sua destinagao.

2.1.1 Conceito e breve histoérico

Os direitos fundamentais sdo pautados na ideia de protecdo da dignidade da

pessoa humanat, que é, em linhas gerais, uma nocéo de que devem ser asseguradas

14...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do

mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos
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ao ser humano condicbes minimas para uma vida digna. S&o alguns atributos da
dignidade da pessoa humana o respeito a autonomia da vontade, 0 respeito a
integridade fisica e moral, a ndo coisificacdo do ser humano e a garantia do minimo
existencial. (MARMELSTEIN, 2019).

Observada a relevancia dos institutos tutelados, € possivel concluir que o
ordenamento juridico tem, tdo somente, o papel de reconhecer os direitos
fundamentais, uma vez que eles sao direitos inatos preexistentes, fazendo parte da
natureza do ser humano ser livre e titular de direitos naturais. (CUNHA JR., 2022).

E importante ressaltar que o conceito de direitos fundamentais passou por
diversas alteracbes ao longo da histéria, sendo positivados e ganhando dimenséao
juridica pela primeira vez no século Xlll, com a Magna Carta? inglesa. Esta foi a
primeira das declaracdes dos direitos do homem, mas esta longe de ser a lltima,
sendo sucedida pela Petition of Rights®, o Habeas Corpus Act?*, o Bill of Rights®, o Act

of Settlement®, a Declaracéo de Direitos do Bom Povo da Virginia’, a Declaracdo dos

destinos da propria existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos, mediante o
devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida”. (SARLET, 2011, p. 28).
2 “Assinada em 15 de junho de 1215 e tornada definitiva em 1225, a Magna Charta Libertatum, embora

outorgada por Jodo sem Terra, Rei da Inglaterra, representou um dos muitos pactos da histéria
constitucional da Inglaterra, uma vez que constituiu um acordo entre esse Rei e 0s bardes revoltados,
apoiados pelos burgueses, em face do qual se lhes reconheciam certos foros, isto €, privilégios
especiais”. (CUNHA JR., 2022, p. 553).

3 “A peticdo de direitos, de 07 de junho de 1628, cuida-se de um documento dirigido ao monarca, em

virtude do qual os membros do Parlamento de entdo pediram o reconhecimento de diversos direitos e
liberdades para os suditos. Na verdade, a peticdo de direitos roga a observancia de direitos e liberdades
ja reconhecidos na prépria Magna Carta. Constitui um acordo entre o Parlamento e o Rei, em
decorréncia do qual o monarca cedeu ao pedido, para obter em troca recursos financeiros que
dependiam da autorizagao do Parlamento”. (CUNHA JR., 2022, p. 554).

4“0 habeas corpus act - denominado oficialmente de “uma Lei para melhor garantir a liberdade do

sudito e para prevencgao das prisées no ultramar” - refor¢ou as reivindicagfes de liberdade, traduzindo-
se na mais sélida garantia de liberdade individual, tirando dos déspotas uma das suas armas mais
valiosas, que eram as prisdes arbitrarias, que foram suprimidas”. (CUNHA JR., 2022, 555).

5 “A chamada Declaragéo de Direitos, de 13 de fevereiro de 1689, &, de todos os documentos ingleses,

0 mais importante que decorreu da Glorious Revolution de 1688, em virtude da qual se firmara a
supremacia do Parlamento, dando o decisivo passo para a instituicdo da separagcdo dos poderes,
sendo, por conseguinte, o marco do surgimento da monarquia constitucional submetida & soberania
popular. Esse documento impés a abdicacdo do rei Jaime Il, designando novos monarcas (Guilherme
Il e Maria Il) com poderes reais limitados pela declaragado”. (CUNHA JR., 2022, p. 555-556).

6 “O Ato de Sucessédo no Trono, de 1707, complementa o Bill of Rights inglés e reforca o conjunto de
limitacdes ao poder monarquico nesse periodo, dando importante contribuicdo para a formacéo da
doutrina dos direitos fundamentais”. (CUNHA JR., 2022, p. 556).

7 “Cuida-se da primeira Declarag&o de Direitos em sentido moderno. Esta Declaragdo marca a transigéo
dos direitos de liberdade do povo inglés para os direitos fundamentais constitucionais. A Declaracdo de
Virginia, formulada pelos representantes do bom povo de Virginia (uma das treze col6nias inglesas na
América do Norte), em 16 de junho de 1776, ou seja, antes mesmo da declaracdo de independéncia
das treze colbnias inglesas, preocupou-se, essencialmente, com a fundacdo de um governo



14

Direitos do Homem e do Cidad&o? e, finalmente, a Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem?®.

Foi em detrimento da observancia de tal evolugéo que se originou a teoria das
geracdes dos direitos fundamentais, dividindo-os conforme o momento historico em
que surgiram, podendo ser de 12, 22 ou 32 geracfes. (MENDES; BRANCO, 2021).

Vale observar, no entanto, que o termo “geragdes dos direitos fundamentais”
recebe algumas criticas, (CUNHA JR., 2022), por exemplo, entende que ha uma
sucessdo temporal e acumulacdo de direitos fundamentais, ndo havendo, com o
passar do tempo, substituicdo ou supressédo de direitos anteriormente conhecidos.
Ainda, a eficacia de uma geracao de direitos depende da eficacia das demais e, por
essa razdo, ndo se pode analisa-las de forma isolada. Com base nisso, o autor
entende ser inadequada a utilizagdo do termo “geragdes”, uma vez que daria a ideia
de substituicdo de uma por outra, o que, conforme visto, ndo é a verdade. No mais,

entende ser mais adequado o termo “dimensdes” também porque:

[...] os direitos reconhecidos em uma gerag&o assumem uma outra dimenséo
guando em relacdo com os novos direitos gestados posteriormente, como
ocorreu, por ex., com o direito individual de propriedade, tipico direito de
primeira geracdo, em face do advento de novos direitos de segunda geragéo,
assumindo uma dimensdo que exige o respeito a funcdo social da
propriedade e, ante os direitos de terceira gera¢gdo, adotando dimenséo que
Ihe imp&e a aprec¢o a sua fungdo ambiental. (CUNHA JR., 2022, p. 570).

Por essa razdo, a partir de agora serd adotado, neste trabalho, o termo

“dimensoes”.

democratico e organizacdo de um sistema de limitacdo de poderes, inspirada na crenca da existéncia
de direitos naturais e imprescritiveis do homem”. (CUNHA JR., 2022, p. 557).

8 “A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de 1789, de profunda inspiracédo
jusnaturalista, transformou-se, em razédo da universalidade de seus principios, no marco culminante do
constitucionalismo liberal, no instrumento de ascensao politica e econdbmica da burguesia, a nova
classe que se apossava do comando do Estado e da Sociedade. Pondo fim ao Ancien Régime,
proclamava os principios da liberdade, da igualdade, da propriedade e da legalidade e as garantias
individuais liberais, que ainda se encontram nas declaragdes contemporéneas”. (CUNHA JR., 2022, p.
559).

9 “A adogdo pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas da Declaracéo Universal de Direitos Humanos,
em 10 de dezembro de 1948, constitui o principal feito no desenvolvimento da ideia contemporéanea de
direitos humanos. Os direitos inscritos nesta Declaragdo constituem um conjunto indissociavel e
interdependente de direitos individuais e coletivos, civis, politicos e econdmicos, sociais e culturais,
sem os quais a dignidade da pessoa humana ndo se realiza nem se desenvolve por completo. A
Declaracdo transformou-se, na Ultima metade de século XX, numa fonte de inspiragdo para a
elaboracao de diversas cartas constitucionais e tratados internacionais voltados a protecdo dos direitos
humanos”. (CUNHA JR., 2022, p. 563).
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Os direitos fundamentais de primeira dimensédo séo os direitos do individuo
frente ao Estado, como os direitos a vida, a liberdade, a propriedade, a seguranca, a
igualdade de todos perante a lei, de expresséo coletiva e os direitos politicos. Aqui,
tem-se o Estado como o guardido das liberdades, ndo podendo interferir nas relacdes
individuais e sociais. Na segunda dimenséao, tem-se os direitos sociais, econémicos e
culturais, que sdo aqueles ligados a reivindicagdes de justica social. E por dltimo, tém-
se os direitos fundamentais de terceira dimensao, que sdo compreendidos como 0s
direitos de solidariedade, assim como o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, o direito a seguranca, o direito a paz, a solidariedade universal, ao
reconhecimento mutuo de direitos entre Vvarios paises, a comunicacdo, a
autodeterminacdo dos povos e ao desenvolvimento. (CUNHA JR., 2022).

Ha, ainda, autores que vado mais além, reconhecendo também os direitos de 42
dimensédo. Para CUNHA JR. (2022), os direitos fundamentais de quarta dimensao sao
o direito a democracia e os direitos relacionados a biotecnologia (direito contra
manipulacdo genéticas, o direito a mudanca de sexo, dentre outros), que S&o
resultado da globalizacdo dos direitos fundamentais. (BONAVIDES, 2004).

Foi no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 que o legislador constituinte
positivou os direitos fundamentais na lei brasileira, seguindo os principios da
igualdade, liberdade, seguranca e propriedade. (MENDES; BRANCO, 2021). Dentre
os direitos resguardados pelo dispositivo, destacam-se os direitos da personalidade,
previstos no art. 5°, X,

Os direitos da personalidade sdo aqueles que fazem parte da condicdo
essencial de um individuo. Segundo MARMELSTEIN (2019), trata-se de:

[...] uma série de direitos com o objetivo de criar uma espécie de redoma
protetora em torno da pessoa dentro da qual ndo cabe, em regra, a
intervencdo de terceiros, permitindo com isso o livre desenvolvimento da
individualidade fisica e espiritual do ser humano. (MARMELSTEIN, 2019,
p.137).

Basicamente, a ideia aqui seria de que a vida pessoal dos individuos deve ser

resguardada ao maximo, ndo podendo nem o Estado, nem a sociedade em geral

10 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e aimagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao.
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invadir essa esfera. Os direitos da personalidade s&o direitos subjetivos inerentes a
pessoa humana. Sendo assim, eles sdo absolutos, indisponiveis, inalienaveis,
intransmissiveis, imprescritiveis, irrenunciaveis e impenhoraveis. (CORREA, 2007).
Sao direitos da personalidade a inviolabilidade da intimidade, da privacidade,
da honra e da imagem. Este ultimo é objeto de estudo deste trabalho, e sera melhor

explicado no proximo topico.

2.1.2 O que é o direito de imagem?

O ordenamento juridico brasileiro reconhece duas espécies de imagem, sendo
elas a imagem-retrato, que € literalmente o aspecto fisico da pessoa, e a imagem-
atributo, que corresponde a exteriorizacdo da personalidade do individuo, ou seja, a
forma como ele é visto socialmente. (MAGALHAES, 2014). Para este trabalho, sera
considerada, sobretudo, a imagem-retrato.

Segundo CUNHA JR, “imagem é a representagao de alguma coisa ou pessoa
pelo desenho, pintura, fotografia ou outro meio de caracterizacdo de seus atributos
fisicos”. Para o autor, o direito a imagem € aquele que tem por objetivo resguardar os
aspectos fisicos da pessoa, impedindo a sua divulgacao. (2022, p. 687).

Quando do surgimento dos direitos da personalidade, o direito a imagem nao
era tido como um direito autbnomo, mas apenas como um instrumento da violacao de
outros direitos da personalidade. Ou seja, s6 seria proibida a exposicdo da imagem
de uma pessoa se esta |lhe atingisse a honra, a boa fama ou a respeitabilidade.
(SCHREIBER, 2013). Este é, inclusive, o entendimento do Cdédigo Civil de 2002,
exposto em seu artigo 20*L.

Todavia, conforme defende SCHREIBER (2013), o direito a imagem independe
do direito a honra. O direito de imagem € um direito fundamental autbnomo, protegido
pelo artigo 5°, inciso X da Constituicdo Federal de 1988 e o uso néo consentido da
representacdo externa de uma pessoa configura uma violacdo a ele,

independentemente de que haja lesdo a honra.

11 Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracéo da justica ou a manutencéo da
ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicacdo, a exposi¢do ou a
utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacéo que couber, se Ihe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem
a fins comerciais. (Vide ADIN 4815) (BRASIL, 2002)


http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=4815&processo=4815
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Como visto, além da CRFB/1988, outros diplomas legais também s&o
responsaveis por proteger a imagem, como, por exemplo, o Codigo Civil de 2002 (arts.
11%? e 20), que o enquadra como um dos direitos da personalidade, proibindo a sua
divulgacdo e exposicdo, salvo se autorizadas ou necessérias a administracdo da
justica ou a manutencdo da ordem publica. Por fim, o Cédigo Penal de 1940, em seu
artigo 218-C*3, determina as situagées nas quais o uso indevido da imagem sera
considerado crime, que € quando se expde conteudo sexual. (BRASIL, 1940).

Diante do exposto, é possivel perceber a importancia dada pela legislacéao
brasileira & imagem. E por essa razdo que surge o direito & imagem como direito
autbnomo, tendo este tomado cada vez mais for¢ca, em virtude do aumento da
exploracdo comercial da imagem, que vem se intensificando na atual sociedade de
consumo capitalista. (ALMEIDA et al., 2021).

E de grande importancia observar, entretanto, que “o direito & imagem confere
a pessoa a faculdade de usar a propria imagem, dispor dela e reproduzi-la, podendo
haver carater comercial ou ndo na utilizagdo”. (TEFFE, 2016). Ou seja, embora 0
direito de imagem tenha carater intransmissivel, cada pessoa tem autonomia sobre a
sua proépria imagem, podendo decidir o que fazer com ela e, por isso, é vélida a
permissdo ou concessdo do uso da imagem, condicionada a vontade do titular,
estipulada em contrato préprio.

No entanto, se a utilizacdo da imagem exceder os limites pactuados, restara
configurada a violagéo ao direito de imagem, sendo devida indenizagdo. Este assunto

sera melhor trabalhado mais adiante.
2.1.3 Direito de Imagem e Direito a Privacidade
Vale ressaltar que o direito de imagem mantém estrita relacdo com o direito a

privacidade, uma vez que sao disciplinados pelo mesmo inciso da Constituicao

Federal (art. 5°, inciso X, CF/88) e ambos estdo contidos no género de direitos da

12 Art. 11. Com excecédo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade s&o intransmissiveis

e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntéria. (BRASIL, 2002).
13 Art. 218-C. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor a venda, distribuir, publicar

ou divulgar, por qualquer meio - inclusive por meio de comunica¢do de massa ou sistema de
informética ou telemética -, fotografia, video ou outro registro audiovisual que contenha cena de
estupro ou de estupro de vulneravel ou que faga apologia ou induza a sua pratica, ou, sem 0
consentimento da vitima, cena de sexo, nudez ou pornografia. (Incluido pela Lei n® 13.718, de 2018).
(BRASIL, 1940).
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personalidade, que engloba tudo o que individualiza o sujeito perante a sociedade
(MACHADO; AZEVEDO, 2022). O direito a privacidade € aquele que tem por objetivo:

[...] proteger o individuo de invasdes de terceiros na sua esfera intima e
pessoal, abrangendo também o direito a intimidade que tutela o contexto
psiquico da pessoa, para resguardar a privacidade em seus multiplos
aspectos, sejam eles pessoais, particulares ou intimos da vida da pessoa, em
sua consciéncia, ou em seu circulo proprio, compreendendo seu lar, a sua
familia, sua correspondéncia e até mesmo aspectos negociais. (CONI JR.;
PAMPLONA FILHO, 2022, p.92).

A privacidade é fundamental para a formacdo da pessoa, para 0 seu
desenvolvimento como individuo e para a forma como esta se relaciona com a
sociedade e, por isso, a sua tutela se relaciona diretamente com o encontro da
promocao e protecdo da dignidade da pessoa humana. (CANCELIER, 2017). Era
entendida como o “direito de ser deixado s&”, por permitir que o individuo exigisse do
Estado e dos demais individuos que ndo se envolvessem em sua vida privada.
(GASPAR, 2022).

Essa nocdo de privacidade, entretanto, foi relativizada pelo avanco das
tecnologias e o surgimento da internet, uma vez que esta foi responsavel por modificar
e ampliar a forma como as pessoas interagem entre si e fornecer a cada individuo
uma quantidade infinita de informacdes. (CANCELIER, 2017). A Sociedade da
Informacao que se originou com o advento da internet consiste em “um periodo em
que a troca de dados, as informacfes e o conhecimento vém ocorrendo em nivel
mundial, a velocidades antes nunca concebidas e a custos cada vez menores”.
(MARTINS; JORGETTO; SUTTI, 2019). Nesta nova forma de sociedade, o direito a
privacidade passa a ter um outro sentido, sendo este:

[...] o direito que toda pessoa tem de dispor com exclusividade sobre as
proprias informacdes mesmo quando disponiveis em banco de dados.
(RODOTA apud MARTINS; JORGETTO; SUTTI, 2019, p. 711).

s

Sobre a existéncia destes bancos de dados, é importante mencionar o que
alguns autores entendem como a Quarta Revolucdo Industrial, que se baseia na
“andlise massiva de dados (“big data”) a partir da inteligéncia artificial e da robdtica,
dentre outros fatores, em um mundo no qual os objetos s&o conectados uns aos outros
(internet das coisas)”. (PINHEIRO; BOMFIM, 2022, p.52).

O Big Data pode ser definido como um “conjunto de dados fornecidos por

diversas fontes, estruturados ou nao, que permitem uma analise de padrbes



19

comportamentais de uma pessoa ou de um grupo de pessoas para diversos objetivos,
mormente econdmicos”. (MARTINS; JORGETTO; SUTTI, 2019, p. 708). E cada vez
mais utilizado por empresas a fim de aprimorarem seus modelos de negdcio. No
entanto, essa utilizacdo pode ser nociva aos consumidores, uma vez que pode
representar uma agressao a privacidade.

A imagem, por se tratar de um dado pessoal, € uma dessas informacdes que
pode ser juntada a um banco de dados'* e que, se utilizada de maneira inapropriada,

representa uma grave interferéncia na privacidade do titular.

2.1.4 Danos aos direitos da personalidade e as formas de reparacao

As agressbes aos direitos da personalidade podem trazer diversas
consequéncias para a vida de um individuo, causando perturbacdes em sua reputacao
nos mais diversos graus de seriedade. Por isso, além de a Constituicdo Federal
assegurar, no art. 5°, V1, o direito de resposta, ela também traz, no mesmo inciso, a
possibilidade de indenizacao a parte lesada.

O direito de resposta permite a pessoa cuja imagem fora utilizada sem o devido

consentimento, a possibilidade de se defender daquilo que foi exposto, e mais:

[...] diante de informacdes falsas ou mentirosas divulgadas no exercicio da
liberdade de expressdo capazes de ferir a reputacdo de determinado
individuo, possa a vitima obter, no mesmo espaco onde foi publicada a
ofensa, o direito de manifestar a sua versao para os fatos, de modo a corrigir
as informagcfBes que foram eventualmente distorcidas pelo emissor da
mensagem originéria. (MARMELSTEIN, 2019, p. 138).

Todavia, nem sempre o direito de resposta é capaz de recompor integralmente
a reputacao da vitima, o que da ensejo a existéncia do direito de indenizacdo por
danos materiais, morais ou a imagem. O dano material — ou patrimonial, € o que causa
prejuizo de ordem financeira. Ja& o dano moral — ou extrapatrimonial, é aguele que

causa sofrimento ao individuo ou algum impacto negativo sobre a sua reputacéo ou

14 1v - banco de dados: conjunto estruturado de dados pessoais, estabelecido em um ou em varios

locais, em suporte eletrénico ou fisico; (art. 5°, IV, LGPD).

15 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, &
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacao por dano material,
moral ou a imagem. (BRASIL, 1988).
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autoestima. O dano a imagem, por sua vez, embora considerado pelo Codigo Civil
como uma espécie de dano moral, conforme afirmado anteriormente, tornou-se
indenizavel por si proprio, de acordo com entendimento do Supremo Tribunal Federal
em sede de Recurso Especial 215.984/RJ*.

A necessidade de reparacdo pelo dano causado a partir da utilizacao indevida
da imagem evidencia a importancia desta para a privacidade da pessoa. Conforme
observado anteriormente, a imagem, por possibilitar a identificagdo de um individuo,
foi incluida no rol da Lei Geral de Protecdo de Dados, sendo, portanto, um dado

pessoal. Este conceito serd melhor trabalhado no item a seguir.

2.2 APROTECAO DE DADOS PESSOAIS COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Os dados pessoais sao informacfes extremamente valiosas, especialmente
com os avancos tecnoldgicos observados ao longo dos anos. A medida em que a
tecnologia avanca, os dados pessoais sdo mais processados e passam a ter maior
valor econémico, sendo hoje considerados o principal insumo da sociedade.
(PINHEIRO; BOMFIM, 2022). Isso porque:

[...] a tecnologia foi performada em tal grau ao ponto de possibilitar a oferta
de produtos personalizados a partir do mapeamento tecnoldgico (technology
roadmapping) das escolhas dos individuos. (MENDES; BRASIL, 2022, p.
242).

Atribuiu-se um valor tdo elevado ao compartihamento de dados que,
atualmente, observa-se um crescente nimero de ataques hackers e golpes, tentando

roubar informac¢des com o objetivo de receber uma compensacéo financeira em troca

16 “EMENTA: CONSTITUCIONAL. DANO MORAL: FOTOGRAFIA: PUBLICAGAO NAO

CONSENTIDA: INDENIZACAO: CUMULAGCAO COM O DANO MATERIAL: POSSIBILIDADE.
Constituicdo Federal, art. 5°, X. |. Para a reparacéo do dano moral ndo se exige a ocorréncia de ofensa
a reputacdo do individuo. O que acontece € que, de regra, a publicacdo da fotografia de alguém, com
intuito comercial ou ndo, causa desconforto, aborrecimento ou constrangimento, ndo importando o
tamanho desse desconforto, desse aborrecimento ou desse constrangimento. Desde que ele exista, ha
o dano moral, que deve ser reparado, manda a Constituicdo, art. 5°, X. Il. — R.E. conhecido e provido”
(STF, RE 215.984/RJ, rel. Min. Carlos Velloso, j. 4/6/2002). Vale ressaltar, contudo, que o Cadigo Civil,
em dispositivo de duvidosa constitucionalidade (art. 20), diz que somente havera indenizagéo, pelo uso
indevido da imagem, se houver ofensa a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se houver intuito
comercial: “Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a
manutenc¢do da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissao da palavra, ou da publicacéo,
a exposicéo ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e
sem prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade,
ou se se destinarem a fins comerciais”. (MARMELSTEIN, 2019, p. 138-139).
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de sua devolucdo. E por essa razdo que o tema da protecdo de dados ganhou
destaque no Brasil e no mundo, nascendo, assim, os dispositivos legais direcionados
a tutela dos dados, que visam trazer mais seguranca em sua divulgacdo e
compartilhamento.

Mas, afinal, 0 que exatamente sdo os dados pessoais?

2.2.1 Conceito

Conforme conceito dado pela Lei Geral de Protecdo de Dados, dados pessoais
sao informac0des relacionadas a pessoa natural identificada ou identificavel. (art. 5°,
inciso 1'7). Nesse contexto, pode-se ainda afirmar que os dados sédo informacées
primitivas e fragmentadas que necessitam de interpretacao antes de adquirirem algum
sentido especifico. (GOES; D’ALBUQUERQUE, 2022). Eles s&o classificados pela lei
como dados identificados (que determinam quem € o titular, como nome, CPF, entre
outros), dados identificaveis (quando nao se identifica imediatamente o titular, mas
utilizam-se outras informacgdes, como numero do cartdo de crédito, IP do computador,
dentre outros) e anonimizados (aqueles que nao permitem a identificagcdo de uma
pessoa). (GOES; D’ALBUQUERQUE, 2022).

Em seu inciso I1'8, a LGPD traz, ainda, o conceito de dados pessoais sensiveis,
que sdo aqueles relativos a: origem racial ou étnica, religiao, opinido politica, filiacdo
a sindicato ou a organizacdo de carater religioso, filosofico ou politico, informacdes
referentes a salde ou a vida sexual e dados genéticos ou biométricos. (BRASIL,
2018).

A partir da descricdo, é possivel afirmar que os dados pessoais sensiveis
merecem ainda mais prote¢ao, uma vez que eles apresentam maior risco de ofensa a
direitos fundamentais (GOES; D'ALBUQUERQUE, 2022), podendo causar
discriminagdo a pessoa que tenha esses dados divulgados. Esse entendimento é

compartilhado pelo GDPR (General Data Protection Regulation!?), lei responsavel por

17 Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se: | - dado pessoal: informacéo relacionada a pessoa natural
identificada ou identificavel;

18 || - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica, conviccéo religiosa, opinido
politica, filiacéo a sindicato ou a organizagdo de carater religioso, filosofico ou politico, dado referente

a saulde ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural,
19 Regulamentacgéo Geral sobre a Protecéo de Dados, em portugués.
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regulamentar o tratamento de dados na Europa, que, em seu artigo 4°%°, traz os
conceitos de dados pessoais e dados pessoais sensiveis e proibe o tratamento de
dados sensiveis, exceto em casos especiais, que sdo disciplinados pela propria lei
(art. 9°, GDPR?Y),

Reitera-se que a imagem € um dado pessoal por possibilitar, a partir dela, a
identificagdo de uma pessoa. Além disso, também é possivel extrair determinadas
informacdes a respeito de um individuo a partir de um video ou fotografia.

Mas e se a informacao extraida for relativa a religido, a opinido politica ou a
etnia do individuo, por exemplo? Neste caso, a imagem sera considerada um dado
pessoal sensivel, pois pode ser utilizada para fins discriminatérios. Ou seja, ainda que
a imagem ndo seja necessariamente um dado sensivel, pode-se inferir dados
sensiveis a partir dela e, com isso, conforme art. 11, §1° da LGPD, o tratamento da
imagem deve seguir padrdes mais restritivos, devendo o controlador dedicar maior
atencao e cuidado. (FRULLANI, 2022).

2.2.2 O que é tratamento de dados pessoais?

Inicialmente, € importante salientar que o dado € a informacdo em seu estado
primitivo, ou seja, é o fato bruto. A partir do processamento e da organizacao deste
fato bruto, torna-se possivel extrair de fato uma informagéo. (PIERONI, 2022). A partir
disso, a LGPD entende o tratamento de dados como qualquer operacdo que seja
realizada com os dados pessoais (TRE-ES, 2022), mas é possivel defini-lo, também,
como uma analise de dados coletados para, a partir destes, chegar a informacéo
desejada.

O GDPR, por sua vez, traz como exemplos de tratamento de dados a coleta, o
registro, a organizacao, a estruturacdo, a conservacao, a adaptacéo ou alteracao, a

recuperacdo, a consulta, a utilizagdo, a divulgacdo por transmissao, difusdo ou

20 «Dados pessoais», informagéo 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 ndmero
de identificacdo, dados de localizagdo, identificadores por via eletrdnica ou a um ou mais elementos
especificos da identidade fisica, fisiologica, genética, mental, econdmica, cultural ou social dessa
pessoa singular. (art. 4°, GDPR);

21 “E proibido o tratamento de dados pessoais que revelem a origem racial ou étnica, as opinides
politicas, as convicgdes religiosas ou filoséficas, ou a filiagao sindical, bem como o tratamento de dados
genéticos, dados biométricos para identificar uma pessoa de forma inequivoca, dados relativos a satde
ou dados relativos a vida sexual ou orientagdo sexual de uma pessoa”. (art. 9°, GDPR).
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qualquer outra forma de disponibilizagdo, a comparag&o ou interconexao, a limitacao,
0 apagamento ou a destruicdo de dados pessoais. (art. 4.4, GDPR).

Conclui-se, a partir das informacdes fornecidas acima, que o tratamento
consiste justamente na extracdo de informacgdes valiosas a partir de dados coletados

nos mais diversos meios. Um destes dados que pode ser coletado € a imagem.

2.3 APROTECAO DE DADOS NO DIREITO EUROPEU

O Regulamento Geral de Protecdo dos Dados Pessoais da Unido Europeia
(GDPR) entrou em vigor em 25 de maio de 2018, trazendo consigo um novo
paradigma de protecéo de dados pessoais na Europa e no mundo. Tendo como base
a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, que estabelece que todos os
cidaddos da UE tém direito a protecdo de seus dados pessoais, 0 GDPR surge para
preparar a Europa para a era digital. (COMISSAO EUROPEIA, 2019).

Anteriormente a aprovacado do GDPR, a Unido Europeia ja havia promulgado a
Diretiva 95/46/CE, que tinha como objetivo estabelecer, harmonizar e promover
igualdade no tratamento de dados pessoais pelos Estados-membros. A Diretiva trouxe
principios de tutela na manipulacdo, tratamento de dados pessoais e estabeleceu
direitos basicos aos titulares dos dados, além de criar autoridades centrais que seriam
responsaveis pela fiscalizacao, legislacdo e arbitragem em questdes envolvendo a
protecdo de dados pessoais. (MACHADO et al. 2018).

A Diretiva foi substituida, em 2016, pelo Regulamento n° 679/2016, o chamado
Regulamento Geral de Protecdo de Dados. O seu objetivo era unificar a protecao de
dados pessoais na Unido Europeia, sendo aplicavel a todos os 28 (vinte e oito)
Estados Membros do bloco econémico. Dessa forma, ndo é necessario que 0s
paises adotem o texto em seu direito interno, ja sendo aplicadas as normas
automaticamente. (MACHADO et al. 2018).

As leis de protecdo de dados pessoais existem devido a necessidade de se

equilibrar os direitos dos individuos a privacidade e a possibilidade de as organizacfes
usarem dados pessoais para o desenvolvimento de seus negocios.

Visando a protecdo das informacdes dos titulares de dados, a GDPR traz, em
seu corpo, dispositivos que tratam das mais diversas questdes, como por exemplo, o

consentimento do titular, tratada no artigo 722 do Regulamento. Com isso, 0 usuario

22 Art. 7.0. Quando o tratamento for realizado com base no consentimento, o responsavel pelo
tratamento deve poder demonstrar que o titular dos dados deu o seu consentimento para o tratamento
dos seus dados pessoais”. (art. 7.0, GDPR).
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pode aceitar ou rejeitar que seus dados sejam coletados. No artigo 9, também é
possivel verificar que o Regulamento trata dos dados pessoais sensiveis, que
recebem uma prote¢do maior, sendo proibido, salvo algumas excegdes, sua coleta e
processamento, conforme ja tratado anteriormente. Sdo considerados alguns dos
dados sensiveis a biometria, etnia, opinides politicas e religiosas, crencas filosoficas,
participacdo em sindicatos, dados genéticos, de saude ou relativos a orientacéo e vida
sexual da pessoa.

Além disso, o Regulamento define alguns principios norteadores para o
tratamento de dados pessoais, sendo eles: licitude, lealdade e transparéncia??;
limitacdo das finalidades?*; minimizacdo dos dados?°; exatiddo?®; limitacdo da
conservacio?’; e integridade e confidencialidade?®.

Outro importante dispositivo do Regulamento supramencionado € o chamado
“direito ao esquecimento”, que esta previsto no artigo 17, sendo, portanto, o direito
gue um titular de dados tem em ter os seus dados apagados do banco de dados de

uma empresa, salvo algumas situagdes, que estao previstas no texto, conforme lé-se:

1. O titular tem o direito de obter do controlador o0 apagamento dos seus dados
pessoais, sem demora injustificada, e este tem a obrigacdo de apagar os
dados pessoais, sem demora injustificada, quando se aplique um dos
seguintes motivos:

a. os dados pessoais ndo forem mais necessarios para atingir a finalidade
para as quais foram coletados e tratados;

b. o titular de dados retirar o consentimento no qual o tratamento é baseado,
conforme Artigo 6°, 1, “@” ou Artigo 9°, 2, “a”, e quando ndo houver mais
nenhuma base legal para o tratamento;

c. o titular de dados se opor ao tratamento de dados nos termos do Artigo 21,
1, e ndo existirem interesses legitimos prevalecentes que justifiguem o
tratamento, ou o titular opde-se ao tratamento nos termos do Artigo 21, 2.

d. o dado pessoal foi tratado de forma ilegal;

e. os dados pessoais tiverem que ser apagados para o cumprimento de uma
obrigacao juridica decorrente do direito da Uniao ou de um Estado-Membro a
gue o responsavel pelo tratamento esteja sujeito;

f. os dados pessoais foram recolhidos no contexto da oferta de servigcos da
sociedade da informacéao referida no Artigo 8, 1.

23 Os dados pessoais séo objeto de um tratamento licito, leal e transparente em relag&o ao titular dos
dados. (art. 5°, 1, “a”, GDPR).

24 Os dados sdo recolhidos para finalidades determinadas, explicitas e legitimas e ndo podem ser
tratados posteriormente de uma forma incompativel com essas finalidades. (art. 5°, 1, “b”, GDPR).

25 Os dados devem ser adequados, pertinentes e limitados ao que é necessario as finalidades para as
quais sao tratados. (art. 5°, 1, “c”, GDPR).

26 Os dados pessoais devem ser exatos e atualizados sempre que necessario. (art. 5°, 1, “d”, GDPR).
27 Devem ser conservados de uma forma que permita a identificagdo dos titulares dos dados apenas
durante o periodo necessario para as finalidades para as quais sao tratados. (art. 5°, 1, “e”, GDPR).

28 Os dados devem ser tratados de uma forma que garanta a sua seguranca, devendo ser adotadas
medidas técnicas ou organizativas adequadas. (art. 5°, 1, “f", GDPR).
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2. Quando o responséavel pelo tratamento tiver tornado publicos os dados
pessoais e for obrigado a apaga-los nos termos do n.o 1, toma as medidas
gue forem razoaveis, incluindo de carater técnico, tendo em consideragéo a
tecnologia disponivel e os custos da sua aplicacdo, para informar os
responsaveis pelo tratamento efetivo dos dados pessoais de que o titular dos
dados Ihes solicitou o apagamento das ligac6es para esses dados pessoais,
bem como das copias ou reproducdes dos mesmos.

3. Os paragrafos 1 e 2 ndo se aplicam na medida em que o tratamento se
revele necessario:

a. Ao exercicio da liberdade de expressao e de informacéo;

b. Ao cumprimento de uma obrigacdo legal que exija o tratamento prevista
pelo direito da Unido ou de um Estado-Membro a que o responsavel esteja
sujeito, ao exercicio de fungbes de interesse publico ou ao exercicio da
autoridade publica de que esteja investido o responsavel pelo tratamento;

c¢. Por motivos de interesse publico no dominio da satde publica, nos termos
do artigo 9°, 2, “h e “i”, bem como do artigo 9°, n° 3;

d. Para fins de arquivo de interesse publico, para fins de investigagdo
cientifica ou histérica ou para fins estatisticos, nos termos do artigo 89°, 1, na
medida em que o direito referido no 1 seja suscetivel de tornar impossivel ou
prejudicar gravemente a obten¢éo dos objetivos desse tratamento; ou

e. Para efeitos de declaracao, exercicio ou defesa de um direito num processo
judicial. (traducéo livre, art. 17, GDPR).

Para garantir o efetivo cumprimento de suas regras, o GDPR traz a previsao de
multas para agentes que nao atuem em conformidade com as disposi¢coes. Segundo
o artigo 83, o valor da multa pode chegar a 20 (vinte) milh6es de euros ou 4% (quatro
por cento) do faturamento global anual da empresa no ano anterior. Elas podem,
ainda, sofrer alteracdes no valor, a depender da infracdo, de sua natureza, gravidade
e duracédo, do prejuizo sofrido pelo titular, da existéncia, ou ndo, de negligéncia por
parte da empresa, da reincidéncia, das atitudes tomadas para mitigar os prejuizos,
dentre outros. (CABELLA, 2018).

Os responsaveis pela aplicacdo da multa sdo as autoridades supervisoras
independentes europeias, estabelecidas em conformidade com o artigo 51 do GDPR.
(CABELLA, 2018). Sobre essas autoridades:

Elas terdo competéncia para monitorar e assegurar a aplicacdo do
Regulamento, dentre outras atribuicbes, e tém poderes para aplicar multas
administrativas, sem prejuizo de outras ac¢des corretivas, como a limitacéo
temporaria ou até mesmo definitiva de processamento de dados, e sem
prejuizo também do ajuizamento de acao cabivel. (CABELLA, 2018, p. 77).

O GDPR serviu de inspiracdo para o legislador brasileiro, tendo sido utilizado
como base para a criacdo da LGPD. Todavia, a Lei 13.709/2018 n&o foi o primeiro
dispositivo a assegurar protecdo de dados no territorio brasileiro, conforme sera visto

adiante.
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2.4 A PROTECAO DE DADOS NO DIREITO BRASILEIRO

O Brasil ja contava com algumas formas de proteger as informacgdes pessoais,
como a previséo da privacidade e da intimidade como direitos fundamentais (art. 5°,
X da CF/88) e outras normas em dispositivos infraconstitucionais, como o Cédigo de
Defesa do Consumidor (CDC); a Lei n° 12.527 de 18.11.2011, a chamada Lei de
Acesso a Informacdo (LAI) e o Marco Civil da Internet (MCI), Lei n° 12.965 de
23.04.2014. (GASPAR, 2022).

A Constituicdo Federal também traz, em seu art. 5°, XI1?°, a inviolabilidade do
sigilo dos dados e das correspondéncias. Tal dispositivo, junto ao art. 5°, X - que traz
a previsao do direito a privacidade, ja conferiam alguma protecdo aos dados dos
titulares. O Codigo de Defesa do Consumidor, por sua vez, traz, em seus artigos 43 e
443° uma série de garantias ao consumidor em relacgéo as suas informacgdes pessoais.

A previsao contida no CDC surgiu em razdo da verificacdo de uma utilizacao
abusiva da informacao sobre consumidores em bancos de dados, conforme afirma

DONEDA (2021). Ainda segundo o autor, essas disposicbes buscam, portanto,

22 X1l - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das
comunicacdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigag&o criminal ou instru¢éo processual penal;

30 “Art. 43. O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, tera acesso as informagdes existentes
em cadastros, fichas, registros e dados pessoais e de consumo arquivados sobre ele, bem como sobre
as suas respectivas fontes.

§ 1° Os cadastros e dados de consumidores devem ser objetivos, claros, verdadeiros e em linguagem
de facil compreenséo, ndo podendo conter informacdes negativas referentes a periodo superior a cinco
anos.

§ 2° A abertura de cadastro, ficha, registro e dados pessoais e de consumo devera ser comunicada por
escrito ao consumidor, quando néo solicitada por ele.

§ 3° O consumidor, sempre que encontrar inexatidao nos seus dados e cadastros, podera exigir sua
imediata correcéo, devendo o arquivista, no prazo de cinco dias Uteis, comunicar a alteracdo aos
eventuais destinatarios das informag6es incorretas.

§ 4° Os bancos de dados e cadastros relativos a consumidores, 0s servigos de protecdo ao crédito e
congéneres sdo considerados entidades de carater publico.

§ 5° Consumada a prescrigdo relativa a cobranca de débitos do consumidor, ndo serdo fornecidas,
pelos respectivos Sistemas de Protecao ao Crédito, quaisquer informagdes que possam impedir ou
dificultar novo acesso ao crédito junto aos fornecedores.

§ 6° Todas as informacdes de que trata o caput deste artigo devem ser disponibilizadas em formatos
acessiveis, inclusive para a pessoa com deficiéncia, mediante solicitacdo do consumidor. (Incluido pela
Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

Art. 44. Os o6rgaos publicos de defesa do consumidor manterdo cadastros atualizados de reclamacgdes
fundamentadas contra fornecedores de produtos e servi¢cos, devendo divulga-lo publica e anualmente.
A divulgagéo indicara se a reclamacao foi atendida ou néo pelo fornecedor.

§ 1° E facultado o acesso as informacdes 14 constantes para orientacdo e consulta por qualquer
interessado.

§ 2° Aplicam-se a este artigo, no que couber, as mesmas regras enunciadas no artigo anterior e as do
paragrafo Unico do art. 22 deste codigo”. (BRASIL, 1990).


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art100
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art100
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art127
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art127
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estabelecer um equilibrio na relagcdo de consumo, impondo limites a utilizacdo dos
dados do consumidor pelo fornecedor.

A Lei n°® 12.965/1994, o Marco Civil da Internet, foi o marco legislativo inicial
para a regulacdo da protecao de dados e surgiu para declarar principios para usuarios
e garantir a privacidade, os direitos humanos e o exercicio da cidadania em meios
digitais. A Lei ja revelava uma preocupagao com a “necessidade do consentimento do
usuario para a coleta, o uso, o armazenamento e o tratamento de seus dados
pessoais, tal como para a sua transferéncia a terceiros”. (PIERONI, 2022, p. 35)

Todavia, ainda néo existia legislacao brasileira que tratasse especificamente
da protecdo de dados. Pela grande quantidade de dispositivos legais que
disciplinavam acerca do tema, o tratamento de dados pessoais ndo era algo
respeitado, pois havia muitos conflitos a respeito da aplicacdo das leis. (GOES;
D’ALBUQUERQUE, 2022). Tal situacdo causava inseguranca para os titulares e
também para os empreendedores que precisavam lidar com os dados de seus
usuarios, dai, diante da ineficiéncia da legislacao até entao vigente para a protecao
dos direitos da personalidade no uso das novas tecnologias, entrou em vigor a Lei
13.709/2018, popularmente conhecida como a Lei Geral de Protecdo de Dados, que
visa regulamentar e fiscalizar as relagcdes estabelecidas entre os titulares,
controladores e operadores dos dados.

E preciso explicar, entretanto, quem sio estes sujeitos. O titular de dados,
conforme previsdo do art. 5°, V da LGPD, é a pessoa fisica a qual pertencem as
informacdes que serdo tratadas. Ja4 o controlador e o operador sdo os chamados
agentes de tratamento (art. 5°, IX da LGPD). O controlador é a pessoa fisica ou
juridica, de direito publico ou privado, que é responsavel por tomar as decisdes a
respeito do tratamento de dados (art. 5°, VI, da LGPD). E ele quem domina os fatos
em se tratando das operacdes de tratamento (MIZIARA, 2022). J& o operador é a
“pessoa natural ou juridica, de direito publico ou privado, que realiza o tratamento de
dados pessoais em nome do controlador (art. 5°, VII, da LGPD). Para que exista um
operador, torna-se necessario uma decisao do controlador, uma vez que este pode

optar por:

[...] tratar os dados no seio da sua organizacdo, por exemplo, por meio de
pessoal habilitado a tratar os dados sob a sua autoridade direta - como um
empregador -, ou confiar a totalidade ou parte das atividades de tratamento a
uma organizagao externa, ou seja, a uma pessoa natural ou juridica, de direito
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publico ou privado, que realizara o tratamento de dados pessoais em nome
do controlador. (MIZIARA, 2022, p. 158).

A Lei Geral de Protecédo de Dados entrou em vigor em 18 de setembro de 2020,
com o objetivo geral de “dar protec¢ao a individualidade e a privacidade das pessoas,
sem impedir a livre iniciativa comercial e de comunicacdo, dentro de um mundo
tecnolégico, no qual cada vez mais ha coleta e disseminacdo de informacdes
pessoais”. (MATOS, 2022, p.22).

Mais tarde, com a protecédo de dados cada vez mais em pauta, justificando,
inclusive, a criacdo de lei especifica, este direito toma uma nova dimenséo. A protecao
de dados, embora ainda fosse vista por alguns doutrinadores como um direito
derivado da privacidade, ja era entendida por outros como um direito fundamental
autbnomo (GOES; D'ALBUQUERQUE, 2022). Essa autonomia foi, inclusive,
reconhecida pelo Congresso Nacional, que, através da Emenda Constitucional n° 115
de 10 de fevereiro de 20223, incluiram a protecdo de dados pessoais entre os direitos
e garantias fundamentais. (BRASIL, 2022).

Para garantir a efetividade da Lei e o seu cumprimento, a Lei Geral de Protecao
de Dados também prevé a existéncia da Autoridade Nacional de Protecao de Dados
(ANPD), que é um orgéao publico independente, com autonomia técnica e decisoria,
responsavel pela fiscalizacdo e aplicacédo da Lei, incluindo aqui, com exclusividade, a
execucdo das sangdes nela previstas. (DORSTER; DONEGA, 2022). Inicialmente, a
ANPD foi criada para ser uma autarquia integrante da presidéncia, mas no presente
ano foi aprovada a Medida Provisoria n° 1.124, que transforma a Autoridade em
Autarquia de natureza especial. Com isso, a ANPD deixa de estar subordinada a
presidéncia da Republica e passa a ter orcamento préprio, com maior autonomia e
independéncia.

Embora a funcéo essencial da ANPD seja a de fiscalizar o cumprimento da
LGPD, esta tarefa também deve ser dos titulares de dados, que podem tomar medidas
para exigir o cumprimento de seus direitos, como notificar a Autoridade do
descumprimento da lei, para que essa tome as devidas providéncias, e levar a questéo

ao Poder Judiciario.

31 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LXXIX - é assegurado, nos termos da lei, o direito a protecdo dos dados pessoais, inclusive nos meios
digitais.
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2.4.1 Os principios da Lei Geral de Protecdo de Dados

O legislador trouxe, no art. 6° da LGPD??, um rol de principios aplicaveis a
protecdo de dados. S&o estes principios que orientam a aplicacdo e a interpretacdo
da Lei, conforme afirma MATOS (2022), definindo as boas praticas no tratamento dos
dados pessoais.

Os principios enumerados no artigo sdo a boa-fé, a finalidade, a adequacéo, a
necessidade, o livre acesso, a qualidade dos dados, a transparéncia, a seguranca, a
prevencdo, a ndo discriminacdo e a responsabilizacdo e também a prestacdo de
contas. Todos estes se relacionam diretamente com o objetivo da LGPD que consiste
em dar “protecao a individualidade e a privacidade das pessoas, sem impedir a livre
iniciativa comercial e de comunicacéo, dentro de um mundo tecnolégico, no qual cada
vez mais ha coleta e disseminagéo de informagdes pessoais”. (MATOS, 2022, p. 22).

MATOS (2022) traz algumas consideracdes a respeito dos principios da Lei

Geral de Protecéo de Dados, que serdo aqui analisados.

32 Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a boa-fé e os seguintes
principios:

| - finalidade: realizagdo do tratamento para propésitos legitimos, especificos, explicitos e informados
ao titular, sem possibilidade de tratamento posterior de forma incompativel com essas finalidades;

Il - adequacéo: compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas ao titular, de acordo com
0 contexto do tratamento;

Il - necessidade: limitagdo do tratamento ao minimo necessario para a realizacéo de suas finalidades,
com abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais e ndo excessivos em relacao as finalidades do
tratamento de dados;

IV - livre acesso: garantia, aos titulares, de consulta facilitada e gratuita sobre a forma e a duracéo do
tratamento, bem como sobre a integralidade de seus dados pessoais;

V - qualidade dos dados: garantia, aos titulares, de exatidao, clareza, relevancia e atualizacdo dos
dados, de acordo com a necessidade e para o cumprimento da finalidade de seu tratamento;

VI - transparéncia: garantia, aos titulares, de informagdes claras, precisas e facilmente acessiveis sobre
a realizac&o do tratamento e os respectivos agentes de tratamento, observados os segredos comercial
e industrial;

VII - seguranca: utilizacdo de medidas técnicas e administrativas aptas a proteger os dados pessoais
de acessos ndo autorizados e de situagdes acidentais ou ilicitas de destruicdo, perda, alteracéo,
comunicacao ou difusao;

VIII - prevencgdo: adocdo de medidas para prevenir a ocorréncia de danos em virtude do tratamento de
dados pessoais;

IX - ndo discriminacgdo: impossibilidade de realiza¢éo do tratamento para fins discriminatérios ilicitos ou
abusivos;

X - responsabilizacdo e prestacdo de contas: demonstracdo, pelo agente, da ado¢do de medidas
eficazes e capazes de comprovar a observancia e o cumprimento das normas de protecdo de dados
pessoais e, inclusive, da eficacia dessas medidas.
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O art. 6°, caput, da LGPD ja traz a necessidade de observancia do principio da
boa-fé nas atividades de tratamento de dados, impondo as partes que atuem no
processo a observancia dos deveres de honestidade, lealdade e informag&o. O
principio da finalidade traz uma limitagdo ao tratamento de dados pessoais,
determinando que a coleta de dados s6 pode ocorrer para objetivos especificos e
legitimos, devendo estes ser informados de forma clara.

O principio da adequacdo, por sua vez, determina a necessidade de
compatibilidade entre os dados que foram coletados e a finalidade apontada para esta
coleta. Isso porque, se os dados coletados devem ser especificos para atingir
determinado objetivo, € preciso que haja relacdo entre eles e o resultado a ser
alcancado. Ainda neste sentido, o principio da necessidade requer que sejam
coletadas apenas aquelas informacfes necessérias para se alcancar a finalidade, sem
gue haja excessos.

O principio do livre acesso € aquele que garante ao titular de dados a
possibilidade de consultar os seus dados e o tratamento que esta sendo realizado
sobre eles. Essas informacgdes devem ser disponibilizadas de forma clara, adequada
e ostensiva. O artigo 18 da LGPD® traz maiores especificacdes a respeito deste
principio, determinando as informacdes e os servicos que o titular de dados pode
solicitar ao controlador, como, por exemplo, a eliminacdo de seus dados.

No art. 6°, V, da LGPD, |é-se o principio da qualidade dos dados, que é “a
garantia dada aos (as) titulares de exatidao, clareza, relevancia e atualizacao dos
dados, de acordo com a necessidade e para o cumprimento da finalidade de seu
tratamento”. (BRASIL, 2018).

33 Art. 18. O titular dos dados pessoais tem direito a obter do controlador, em relacéo aos dados do

titular por ele tratados, a qualquer momento e mediante requisi¢ao:

| - confirmacéo da existéncia de tratamento;

Il - acesso aos dados;

Il - correcé@o de dados incompletos, inexatos ou desatualizados;

IV - anonimizacéo, blogueio ou eliminacdo de dados desnecessarios, excessivos ou tratados em
desconformidade com o disposto nesta Lei;

V - portabilidade dos dados a outro fornecedor de servico ou produto, mediante requisicdo expressa,
de acordo com a regulamentacdo da autoridade nacional, observados os segredos comercial e
industrial;

VI - eliminagdo dos dados pessoais tratados com o consentimento do titular, exceto nas hipoteses
previstas no art. 16 desta Lei;

VIl - informacdo das entidades publicas e privadas com as quais o controlador realizou uso
compartilhado de dados;

VIII - informagé&o sobre a possibilidade de ndo fornecer consentimento e sobre as consequéncias da
negativa,;

IX - revogacao do consentimento, nos termos do § 5° do art. 8° desta Lei.
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O principio da transparéncia determina a necessidade de exposi¢cdo das
informacBes de forma clara e de facil acesso. O principio da seguranca traz a
necessidade de adocao de medidas técnicas e administrativas para proteger os dados
dos titulares de acessos nao autorizados. Para garantir sua observancia, a lei traz, em
alguns artigos, a determinacdo de procedimentos de seguranca a serem adotados.
Neste mesmo sentido, o principio da prevencao traz a necessidade de as empresas
tomarem todas as cautelas possiveis para evitar danos decorrentes do tratamento de
dados pessoais, como a destruicdo, perda, alteracdo, conforme previsto, também, no
art. 46, caput, da LGPD34.

O principio da ndo discriminagdo traz a impossibilidade de realizagdo do
tratamento para fins discriminatorios, ilicitos ou abusivos. Por fim, ha o principio da
responsabilizagdo e prestacdo de contas que é a “demonstragéo, pelo agente, da
adocao de medidas eficazes e capazes de comprovar a observancia e o cumprimento
das normas de protecéo de dados pessoais e, inclusive, da eficacia dessas medidas”.
(BRASIL, 2018)

2.4.2 Bases legais para o tratamento de dados

A Lei Geral de Protecdo de Dados traz, em seus artigos 7° e 11, as situacfes
em que pode haver o tratamento de dados pessoais e de dados pessoais sensiveis,
as chamadas bases legais para o tratamento.

A coleta, o armazenamento e o tratamento dos dados s6 serd licita quando for
justificada por uma das hipo6teses previstas no artigo, sendo a primeira delas o
consentimento do titular, que €, conforme o art. 5°, Xll da LGPD, a manifestacao livre,
informada e inequivoca pela qual o titular concorda com o tratamento de seus dados
pessoais para uma finalidade determinada. A segunda hipdtese autorizativa do
tratamento é quando este é necesséario para o cumprimento de obrigacédo legal ou
regulatéria pelo controlador. Em relagdo a administracdo publica, € possivel o
tratamento quando este for necessario a execucao de politicas publicas previstas em
leis e regulamentos ou respaldadas em contratos, convénios ou instrumentos

congéneres.

34 Art. 46. Os agentes de tratamento devem adotar medidas de seguranca, técnicas e administrativas
aptas a proteger os dados pessoais de acessos nao autorizados e de situagdes acidentais ou ilicitas
de destruicdo, perda, alteracao, comunica¢éo ou qualquer forma de tratamento inadequado ou ilicito.
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A quarta base legal para o tratamento de dados é para a realizacao de estudos
por 6rgdos de pesquisa. Nesse caso, € importante que seja realizada, sempre que
possivel, a anonimizacdo® dos dados. Ainda, é possivel o tratamento de dados
quando este for necessario para a execucdo de contrato ou de procedimentos
preliminares ao contrato do qual seja parte o titular de dados, a pedido deste; para o
exercicio regular de direitos em processo judicial, administrativo ou arbitral; para a
protecdo da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiros.

Também é autorizado o tratamento para tutelar a saude, em procedimento
realizado por profissionais de saude, servi¢o de saude ou autoridade sanitéria; quando
for necessario para atender os legitimos interesses do controlador ou de terceiros; e,
por fim, para a protecéo de crédito.

No tocante aos dados sensiveis, é autorizado o tratamento quando ha o
consentimento especifico para determinada finalidade. Se ndo for fornecido o
consentimento pelo titular, ainda serd autorizado o tratamento de dados pessoais
sensiveis para o cumprimento de obrigacao legal ou regulatéria pelo controlador; para
o tratamento compartilhado de dados necesséarios a execuc¢do, pela administracdo
publica, de politicas publicas previstas em leis ou regulamentos.

Além disso, também é possivel o tratamento sem o consentimento do titular
quando necessario para realizacdo de estudos por 6rgaos de pesquisa, devendo ser
garantida, sempre que possivel, anonimizacdo dos dados; para o exercicio regular de
direitos em contrato e em processo judicial, administrativo e arbitral; para protecao da
vida ou incolumidade fisica do titular ou de terceiros; para tutela da saude em
procedimento realizado por profissionais de saude, servico de saude ou autoridade
sanitaria; e, por fim, na garantia de prevencdo a fraude e a seguranca do titular, nos
processos de identificacdo e autenticacdo de cadastro em sistemas eletrénicos.

Para que seja valido o tratamento de dados realizado por determinado
controlador, € necessario que este esteja amparado por pelo menos uma das bases
legais elencadas na lei. (DIAS, 2022). Assim, qualquer tratamento de dados pessoais
gue nao esteja baseado nestas hipdteses autorizativas sera considerado irregular,

podendo o controlador ser responsabilizado e sofrer sangdes.

35 X1 - anonimizagdo: utilizagdo de meios técnicos razoaveis e disponiveis no momento do tratamento,
por meio dos quais um dado perde a possibilidade de associagao, direta ou indireta, a um individuo;
[...]. (BRASIL, 2019)
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7

Quanto ao tratamento da imagem, € necessario tecer alguns comentarios.
Conforme mencionado, a depender da imagem e do fim para o qual esta sera utilizada,
este dado seréa considerado sensivel ou comum. Dessa forma, por 6bvio, se a imagem
for considerada dado sensivel ou ndo, aplicar-se-ao diferentes bases legais ao seu
tratamento. Isso porque a LGPD traz bases legais mais restritivas para o tratamento
de dados sensiveis, que estdo previstas no art. 11.

Assim, as hipéteses que autorizam o tratamento da imagem de um individuo
sao para o exercicio regular de direitos em processo judicial, administrativo ou arbitral,
para a protecdo da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiros, para a
tutela da saude, exclusivamente, em procedimento realizado por profissionais de
saude, servicos de salude ou autoridade sanitaria.

O consentimento também é uma base legal que autoriza o tratamento da

imagem seja ela considerada um dado sensivel ou comum.

2.4.3 Sancdes aplicaveis ao descumprimento da LGPD

O descumprimento aos dispositivos da Lei Geral de Protecdo de Dados
representa um dano a um direito fundamental constitucionalmente assegurado, razao
pela qual a empresa devera reparar os danos eventualmente causados, além de
poderem sofrer outras san¢des administrativas aplicadas pela ANPD.

A LGPD traz, em seu artigo 226, a possibilidade de ajuizamento de ac&o para

defesa dos interesses dos direitos dos titulares de dados. J& o art. 423" impGe ao

36 Art. 22. A defesa dos interesses e dos direitos dos titulares de dados podera ser exercida em juizo,
individual ou coletivamente, na forma do disposto na legislacéo pertinente, acerca dos instrumentos de
tutela individual e coletiva.

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

§ 1° A fim de assegurar a efetiva indenizacéo ao titular dos dados:

| - 0 operador responde solidariamente pelos danos causados pelo tratamento quando descumprir as
obrigacdes da legislacdo de protecdo de dados ou quando nao tiver seguido as instru¢@es licitas do
controlador, hipdtese em que o operador equipara-se ao controlador, salvo nos casos de exclusao
previstos no art. 43 desta Lei;

Il - os controladores que estiverem diretamente envolvidos no tratamento do qual decorreram danos ao
titular dos dados respondem solidariamente, salvo nos casos de exclusé@o previstos no art. 43 desta
Lei.

§ 2° O juiz, no processo civil, podera inverter o 6nus da prova a favor do titular dos dados quando, a
seu juizo, for verossimil a alegagdo, houver hipossuficiéncia para fins de produgdo de prova ou quando
a producédo de prova pelo titular resultar-lhe excessivamente onerosa.
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controlador e ao operador a necessidade de reparar danos decorrentes da violacao a
LGPD, tendo o operador e o controlador responsabilidade solidaria. Estes agentes
deverédo responder pelo dano que causarem, sejam materiais ou morais, individuais
ou coletivos. (GOES; D’ALBUQUERQUE, 2022). As sangdes administrativas que os
agentes de tratamento podem sofrer estdo previstas no art. 528 da LGPD e séo,
dentre outras, a aplicacdo de adverténcia, a cobranca de multa de 2% (dois por cento)
do faturamento da empresa em seu ultimo exercicio e o blogueio dos dados pessoais.

A aplicacao das sancfes deve respeitar 0 processo administrativo previsto na
Lei, observando alguns parametros, como a boa-fé e a condicdo econémica do
infrator, a reincidéncia, o grau do dano e outros pontos que estao previstos no art. 52,
§1°, da LGPD?°.

§ 3° As acdes de reparacgédo por danos coletivos que tenham por objeto a responsabilizacdo nos termos

do caput deste artigo podem ser exercidas coletivamente em juizo, observado o disposto na legislacdo

pertinente.

§ 4° Aquele que reparar o dano ao titular tem direito de regresso contra os demais responsaveis, na

medida de sua participacdo no evento danoso.

38 Art. 52. Os agentes de tratamento de dados, em raz&o das infragdes cometidas as normas previstas

nesta Lei, ficam sujeitos as seguintes san¢8es administrativas aplicaveis pela autoridade nacional:

| - adverténcia, com indicacdo de prazo para ado¢do de medidas corretivas;

Il - multa simples, de até 2% (dois por cento) do faturamento da pessoa juridica de direito privado, grupo

ou conglomerado no Brasil no seu Ultimo exercicio, excluidos os tributos, limitada, no total, a R$

50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais) por infragéo;

Il - multa diaria, observado o limite total a que se refere o inciso II;

IV - publicizagdo da infracdo apos devidamente apurada e confirmada a sua ocorréncia;

V - bloqueio dos dados pessoais a que se refere a infragcao até a sua regularizacao;

VI - eliminacdo dos dados pessoais a que se refere a infracao;

X - suspenséo parcial do funcionamento do banco de dados a que se refere a infracdo pelo
periodo maximo de 6 (seis) meses, prorrogavel por igual periodo, até a regularizacdo da

atividade de tratamento pelo controlador;

Xl - suspenséo do exercicio da atividade de tratamento dos dados pessoais a que se refere a infracéo

pelo periodo maximo de 6 (seis) meses, prorrogavel por igual periodo;

XII - proibicéo parcial ou total do exercicio de atividades relacionadas a tratamento de dados.

39 § 1° As sancdes serdo aplicadas apos procedimento administrativo que possibilite a oportunidade da

ampla defesa, de forma gradativa, isolada ou cumulativa, de acordo com as peculiaridades do caso

concreto e considerados 0s seguintes parametros e critérios:

| - a gravidade e a natureza das infracdes e dos direitos pessoais afetados;

Il - a boa-fé do infrator;

Il - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

IV - a condi¢do econdmica do infrator;

V - a reincidéncia;

VI - o grau do dano;

VII - a cooperagédo do infrator;

VIIl - a adocdo reiterada e demonstrada de mecanismos e procedimentos internos capazes de

minimizar o dano, voltados ao tratamento seguro e adequado de dados, em consonancia com o

disposto no inciso Il do § 2° do art. 48 desta Lei;

IX - a adocao de politica de boas préticas e governanca,

X - a pronta adocéo de medidas corretivas; e

XI - a proporcionalidade entre a gravidade da falta e a intensidade da sancéo.
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As sancbes administrativas previstas apresentam elevado grau de severidade,
podendo, inclusive, prejudicar fortemente o funcionamento de uma empresa infratora.
(CONI JR.; PAMPLONA FILHO, 2022). Por essa razdo, € muito importante que se
observe com cautela e rigor o cumprimento da lei de protecdo de dados em uma

empresa.
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3 DADOS PESSOAIS E O DIREITO DO TRABALHO

Utiliza-se dados pessoais nos mais variados setores da vida e com as relacdes
trabalhistas isto ndo foi diferente. A relacdo de emprego, por si s6, requer a coleta e o
tratamento de dados da pessoa fisica pelo empregador, desde a contratacdo até o fim
da relacao trabalhista.

Os dados ja eram protegidos pelo direito do trabalho em razdo do direito da
privacidade, previsto na Constituicdo Federal, mas com a transformacao da protecao
de dados em direito fundamental autbnomo, por meio de Emenda Constitucional, este
direito passou a ser tutelado de forma mais especifica, inclusive em razao da Teoria
da Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais. Segundo a teoria, os direitos
fundamentais ndo se aplicam apenas as relacdes cidaddo-Estado, mas também as
relagBes privadas. (CARVALHO; LIMA, 2015). Essa aplicacdo se da de forma direta e
imediata e é importante para garantir que os direitos fundamentais tenham efetividade
maxima.

Além disso, a Lei Geral de Protecdo de Dados tem aplicacao transversal e
interdisciplinar. (ROXO E MOLLICONE, 2022). Ou seja, se aplica tanto no ambito
publico quanto no privado, online e offline. Dessa forma, ainda que a LGPD néo tenha
previsto de forma especifica a aplicacdo dos seus dispositivos ao direito do trabalho,
podemos afirmar que esta acontece, por se tratar de relacéo entre particulares, onde
h& a coleta e o tratamento de dados. Nesse sentido, o trabalhador €, antes de mais
nada, cidadéo e titular de dados e deve ter respeitados seus direitos fundamentais
também nas relacdes de emprego.

A partir dessa noc¢dao, serdo analisados, neste capitulo, conceitos proprios do
direito trabalhista, buscando entender de que forma se da e quais os limites para a
coleta e tratamento de dados do empregado por parte do empregador, especialmente
de dados sensiveis, compreendendo de que forma a Lei Geral de Protecdo de Dados

se aplica as relagdes de trabalho.

3.1 NOCOES FUNDAMENTAIS DAS RELACOES DE TRABALHO

A relacdo empregaticia conta com alguns conceitos que sao proprios do ramo

do direito do trabalho, trazendo algumas especificidades que tornam a analise desta
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relacao diferente da que é feita no direito civil. Com isso, por ébvio, as disposi¢des da
Lei Geral de Protecdo de Dados, em especial as bases legais que autorizam o
tratamento de dados, devem ser relativizadas quando aplicadas ao direito do trabalho.

Para entender melhor de que forma a LGPD se aplica ao direito laboral, €
preciso, antes, entender alguns conceitos proprios das relagdes trabalhistas, que

serao expostos a seguir.

3.1.1 Sujeitos darelacdo de emprego e 0 requisito para a sua caracterizacéo

Inicialmente, vale conceituar a relagcdo de emprego e 0s requisitos para a sua
caracterizagao.

A relacdo empregaticia é, antes de tudo, uma relacéo juridica, composta por
quatro elementos fundamentais: 0 sujeito ativo, 0 sujeito passivo, 0 vinculo de
atributividade e o objeto. O sujeito ativo, o beneficiario principal da relacédo, €, no direito
do trabalho, o empregador, enquanto que o0 sujeito passivo, sendo o devedor da
prestacado principal, € o empregado. O vinculo de atributividade, por sua vez, € o
elemento que liga uma pessoa a outra, sendo, portanto, o contrato de emprego. Por
fim, o0 objeto da relacdo empregaticia é a prestacao de trabalho pessoal, intransferivel,
subordinado e ndo eventual. (MARTINEZ, 2020).

Para que seja configurada uma relacdo de emprego é necessario que haja a
cumulacao de alguns requisitos, observados na relacdo entre sujeitos ativo e passivo,
conforme disposto no art. 3°4° da CLT. S&o eles: a pessoalidade, a onerosidade, a
nao assuncao, pelo prestador, dos riscos da atividade do tomador de servigos, a
duracdo continua ou ndo eventual, e, por fim, a subordinacdo, que serdo melhor
explicados ao longo deste tépico. (DELGADO, 2018).

A pessoalidade diz respeito a impossibilidade de substituicdo do trabalhador,
uma vez que ele é contratado levando em consideracéo todas as suas qualidades e
aptidées pessoais. A onerosidade, por sua vez, € a ideia de que todo trabalho tera
uma retribuicdo, uma contraprestacdo devida pelos servigcos prestados, que € 0
chamado salario. O terceiro requisito € a previsdo de que o empregado ndo assume

0s riscos da atividade desenvolvida, portanto, ele fica alheio a qualquer dificuldade

40 “Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual
a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario. (BRASIL, 1943).
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financeira ou econdmica do empreendimento. Esse requisito € também chamado de
alteridade. A duracdo ndo eventual ou continua é a nocao de permanéncia, para ser
considerado uma relagédo de emprego, o trabalho deve ocorrer de forma regular, ndo
podendo ser esporadico. (MARTINEZ, 2020). Por ultimo, e mais importante para o
estudo aqui realizado, ha o requisito da subordinacdo. Esta é, conforme os
ensinamentos de MARTINEZ (2020):

[...] evidenciada na medida em que o tomador dos servicos (e ndo o prestador,
como acontece no trabalho autbnomo) determina o tempo e o modo de
execucdo daquilo que foi contratado. Entende-se como determinagdo de
tempo toda interferéncia do tomador dos servicos no que diz respeito ao
instante de inicio e de término da atividade contratada, inclusive em relagéo
aos momentos de fruicdo dos intervalos para descanso acaso existentes.
Compreende-se, por outro lado, como determinagdo de modo toda
intercessdo do tomador na maneira de ser operacionalizada a atividade
contratada, resultando uma intromissao consentida pelo prestador nos meios
por forca dos quais serdo alcancados os fins (os resultados da atividade
contratada). (MARTINEZ, 2020, p. 250).

A subordinacado €, portanto, a sujeicdo do empregado as diretrizes impostas
pelo empregador, respeitando, inclusive, a hierarquia existente no local de trabalho.
O trabalhador se subordina ao seu empregador em razdo de uma dependéncia
econdmica que tem para com este.

Identificados todos os elementos acima mencionados, tem-se caracterizada a
relacdo de emprego, surgindo, portanto, as figuras do empregado e do empregador.
O conceito de empregado é trazido pelo art. 3° da CLT#!, mas DELGADO (2018, p.
419) também o define como “toda pessoa natural que contrate, tacita ou
expressamente, a prestacdo de seus servicos a um tomador, a este efetuados com
pessoalidade, onerosidade, ndo eventualidade e subordinagao”.

Sobre o empregador, a CLT, no caput do art. 2°, o define como “a empresa,
individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econémica, admite,
assalaria e dirige a prestacéo pessoal de servigo”. (BRASIL, 1943). Para MARTINEZ
(2020), todavia, o0 empregador € o sujeito concedente de uma oportunidade de
trabalho, podendo ser uma pessoa fisica, pessoa juridica, ou até mesmo um ente
despersonalizado, como é o caso dos condominios, da massa falida, do espdlio, da

familia, etc. Esse entendimento é compartilhado por DELGADO (2018), que defende

41 “Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza nao
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”. (BRASIL, 1943)
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gue o empregador ndo deve ser a empresa, conforme define a legislagcdo, uma vez
gue este ente ndo configura sujeito de direitos na ordem juridica brasileira.

Conforme disposto no art. 2° da CLT, “considera-se empregador a empresa,
individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite,
assalaria e dirige a prestacao pessoal de servigo”. (BRASIL, 1943).

O empregador é aquele que assume os riscos da atividade desenvolvida e
orienta a forma como devem ser executadas as tarefas. (MARTINEZ, 2020). Essa &,
junto com a despersonalizacdo, uma das caracteristicas para identificacdo de um
empregador. Aquela diz respeito a possibilidade de se alterar o sujeito passivo da
relacdo de emprego, sem prejuizo da preservacdo completa do contrato de emprego.
(DELGADO, 2018). E o0 exato oposto, portanto, da caracterizacdo de empregado,
onde ndo se é possivel substituir a pessoa. Em relagdo a assuncao dos riscos,
entende-se que estes sdo fatores intrinsecos a atividade econbmica e é de
responsabilidade exclusiva do empregador assumi-los. E essa assuncéo que justifica
a posicao de direcdo assumida pelo empregador, o chamado poder diretivo, que sera

melhor abordado no proximo tépico.

3.1.2 O poder diretivo e a subordinagdo do empregado

O poder diretivo do empregador consiste na “capacidade do empregador em
dar conteudo concreto a atividade do trabalhador, visando os objetivos da empresa”.
(BOMFIM, 2017, p. 252). MARTINEZ (2020, p. 410), por sua vez, o define como a
“prerrogativa dada ao empregador para exigir determinados comportamentos licitos
dos seus empregados com vistas ao alcance de propdsitos preestabelecidos”.

Por fim, DELGADO (2018) entende que o poder diretivo, ou poder

empregaticio, como chama, é:

[...] o conjunto de prerrogativas asseguradas pela ordem juridica e
tendencialmente concentradas na figura do empregador, para exercicio no
contexto da relagdo de emprego. Pode ser conceituado, ainda, como o
conjunto de prerrogativas com respeito a direcdo, regulamentacao,
fiscalizagdo e disciplinamento da economia interna & empresa e
correspondente prestacéo de servicos. (DELGADO, 2018, p. 790).

O poder diretivo subdivide-se em poder de organizacéo, poder de fiscalizacao
e poder disciplinar. O poder de organizacdo é o que permite que o empregador dé

comandos que informem a maneira como 0s servicos da empresa devem ser
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realizados. O poder de fiscalizacdo da ao autor o direito de controlar e fiscalizar a
forma como os servi¢cos dos empregados estdo sendo executados. Por fim, o poder
disciplinar € aquele que permite ao empregador a aplicacdo de sancdes ao
empregado transgressor de suas ordens, dentro dos limites da lei. (MARTINEZ, 2020).

E neste poder que o empregador encontra a prerrogativa para regular a sua
atividade da forma que bem entender. Com o poder diretivo do empregador, 0s

empregados passam a ser:

[...] juridicamente subordinados, devendo agir seja a partir de ordens diretas,
seja por meio do engajamento em estrutura previamente organizada pelo
empregador que, por si, conduza o empregado no exercicio das suas
atividades laborais (subordinagcdo estrutural). (ZAVANELLA; MAISTRO
JUNIOR, 2022, p. 299).

Ocorre que essa liberdade do empresario para estabelecer diretrizes deve
respeitar um limite, uma vez que, na relagéo de trabalho, lida-se com a existéncia da
hipossuficiéncia do empregado, j4 que este mantém uma relacdo de dependéncia
financeira para com o seu empregador, 0 que o torna a parte mais vulneravel da
relacdo juridica. E por conta deste conflito entre os poderes do empregador e a
subordinacdo do empregado que surgem as lesGes aos direitos da personalidade do
trabalhador. (PIERONI, 2022).

E necesséario ressaltar que este conceito de vulnerabilidade passou por
alteracdes e esta ndo é mais compreendida apenas como uma questdo econdémica.
O empregado é fragil em razéo da posicédo de subordinacdo que ocupa, sendo esta
estabelecida pela necessidade de cumprimento de ordens, pela fiscalizacdo, por
trabalhar em um ambiente no qual os meios de producéo pertencem a parte mais forte
da relacdo juridica, dentre outros fatores. (WYZYKOWSKI, 2019). Esta fragilidade
ocorre, pois, conforme afirmam ROXO E MOLLICONE (2022):

[...] os contratos de trabalho s&do considerados verdadeiros “contratos de
adesao” porque, na maioria das situagdes, os empregados ndo possuem
autonomia e liberdade para discutir, rever e modificar as clausulas contratuais
gue definem as condicbes em que os servigos serdo prestados. (ROXO E
MOLLICONE, 2022, p. 233).

Neste mesmo sentido, a vulnerabilidade do empregado pode ser definida como
a “situacao de inferioridade contratual agravada por fatores de risco laboral ou pela
condicao pessoal do trabalhador, seja ele empregado ou ndo, que podera resultar em

lesdo em sua esfera patrimonial ou existencial”’. (ALVES, 2019, p. 27).
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Ressalta-se que, além do que é observado na relacdo de emprego, a fragilidade
do empregado decorre, também, da realidade observada no pais, que conta com um
“sistema opressor onde as desigualdades sociais s&o marcantes e o desemprego é
uma marca constante”. (WYZYKOWSKI, 2019, p. 125). Com isso, conclui-se que a
vulnerabilidade e fragilidade do empregado vao muito além de questdes financeiras.

E diante deste cenério de assimetria no contrato de trabalho que a protecéo ao
empregado passa a ser um principio chave do direito do trabalho. (WYZYKOWSKI,
2019). De acordo com tal principio, o Direito do Trabalho institui uma “teia de protegéao
a parte vulneravel e hipossuficiente na relacdo empregaticia - o obreiro -, visando
retificar (ou atenuar), no plano juridico, o desequilibrio inerente ao plano fatico do
contrato de trabalho”. (DELGADO, 2019, p. 233).

Faz-se necesséario, no entanto, mencionar uma nova figura no direito
trabalhista, introduzida pela Lei n° 13.467 de 2017, a chamada Reforma Trabalhista.
Tal figura € denominada de empregado hipossuficiente, que consiste naquele que
recebe salario superior ao dobro do teto do beneficio previdenciario (RGPS - Regime
Geral da Previdéncia Social) e tem curso superior completo, conforme previsao do art.
444, paragrafo Ginico*? da CLT. Este empregado é chamado dessa forma pois “possui
0 mesmo poder de negociagao que a entidade coletiva trabalhista, podendo negociar

individualmente seus direitos trabalhistas nos mesmos moldes do art. 611-A da CLT*3.

42 Art. 444 - As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacdo das partes
interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposicdes de protecdo ao trabalho, aos contratos
coletivos que Ihes sejam apliciveis e as decisfes das autoridades competentes.

Paragrafo Unico. A livre estipulagdo a que se refere o caput deste artigo aplica-se as hipéteses previstas
no art. 611-A desta Consolidagdo, com a mesma eficicia legal e preponderéncia sobre os instrumentos
coletivos, no caso de empregado portador de diploma de nivel superior e que perceba salario mensal
igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.
43 Art. 611-A. A convencdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando,
entre outros, dispuserem sobre:

| - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;

Il - banco de horas anual;

Il - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas superiores a seis
horas;

IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei no 13.189, de 19 de novembro de
2015;

V - plano de cargos, salarios e fungdes compativeis com a condi¢do pessoal do empregado, bem como
identificacdo dos cargos que se enquadram como fun¢des de confianca;

VI - regulamento empresarial;

VIl - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

IX - remuneracao por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado, e remuneracao
por desempenho individual;

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;

XI - troca do dia de feriado; [...]


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm#art611a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13189.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13189.htm
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(WYZYKOWSKI, 2019, p. 153). Dessa forma, é criada certa igualdade entre os
sujeitos contratantes (empregado e empregador).

Entretanto, é importante observar que, conforme afirma WYZYKOWSKI (2019),
a vulnerabilidade do empregado ndo decorre apenas de um critério econémico, mas

sim de uma unido de diversos fatores. Lé-se:

A vulnerabilidade econémica é uma marca do vinculo empregaticio na
medida em que os frutos do trabalho do empregado sdo explorados por
outrem, tornando-se propriedade do empregador. Pode ensejar uma nogao
de dependéncia econémica, em face da possibilidade fatica de ser aquela
atividade a Unica ou a principal fonte de renda do empregado.

Nota-se que o patamar salarial estabelecido pela CLT, embora alto para os
padrdes do mercado de trabalho brasileiro, ndo elimina a circunstancia fatica
de ser o empregado economicamente dependente daquele emprego,
encontrando-se numa posi¢éo de vulnerabilidade econémica.

Em verdade, os intitulados de hipersuficientes ainda estariam em patamar de
vulnerabilidade acentuado diante da subordinagéo juridica, que promove um
desequilibrio de forcas em razdo do exercicio do poder diretivo do
empregador. Nao h4, no sistema juridico trabalhista, diferenciagdo protetiva
no tocante ao empregado subordinado, de sorte que este merece prote¢cédo
ainda que o exercicio do poder diretivo se dé em linha mais ténue. A
apropriagdo do poderio econdmico ocorre para qualquer empregado,
independentemente de uma submissdo maior ou menor ao poder diretivo.
(WYZYKOWSKI, 2019, p.162).

Ou seja, essa classificacdo do empregado como hipersuficiente ndo significa
gue este ndo seja vulneradvel em relagdo ao seu empregador, uma vez que O
empregado, ainda que preencha os requisitos para ser caracterizado hipersuficiente,
depende do emprego e ainda se subordina ao empregador, o que faz com que este

continue sendo a parte mais fraca desta relacdo juridica. Para VALE (2015), os

Xl - enquadramento do grau de insalubridade;

Xl - prorrogacdo de jornada em ambientes insalubres, sem licenca prévia das autoridades
competentes do Ministério do Trabalho;

XIV - prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente concedidos em programas de incentivo;
XV - participacdo nos lucros ou resultados da empresa.

§ 1° No exame da convencdo coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho
observara o disposto no § 3° do art. 8° desta Consolidagéo.

§ 2° A inexisténcia de expressa indicacdo de contrapartidas reciprocas em convencgdo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho néo ensejaré sua nulidade por ndo caracterizar um vicio do negécio juridico.
§ 3° Se for pactuada clausula que reduza o salério ou a jornada, a convencgéo coletiva ou o acordo
coletivo de trabalho deverdo prever a protecdo dos empregados contra dispensa imotivada durante o
prazo de vigéncia do instrumento coletivo.

§ 4° Na hip6tese de procedéncia de agéo anulatéria de clausula de convencao coletiva ou de acordo
coletivo de trabalho, quando houver a clausula compensatoéria, esta devera ser igualmente anulada,
sem repeticao do indébito.

§ 5° Os sindicatos subscritores de convencado coletiva ou de acordo coletivo de trabalho deveréo
participar, como litisconsortes necessarios, em acao individual ou coletiva, que tenha como objeto a
anulacéo de clausulas desses instrumentos.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm#art8
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hipersuficientes seriam, inclusive, mais subordinados, uma vez que “detém um padrao
financeiro que € mais raro de ser encontrado no mercado e, para manter este dito
padrao, suportam toda sorte de dissabores perpetrados pelo empregador”. (VALE,
2015, p.1). Portanto, entende-se que, seja 0 empregado hipo ou hipersuficiente, ele
ainda se encontra em posicéo de vulnerabilidade em relacdo ao empregador.

A partir deste contexto, observa-se a necessidade de se estabelecer limites ao
poder diretivo do empregador, vez que este ndo pode ser absoluto, visando
resguardar os direitos fundamentais e a dignidade do trabalhador, além de buscar
trazer mais equilibrio a relacdo empregaticia. O empregador ndo pode exigir que o
empregado pratique nenhum ato manifestamente ilegal, ou que viole seus direitos
fundamentais. (DELGADO, 2019). Esse €, inclusive, o entendimento de SILVA (2007),

que afirma:

[...] a natureza juridica do poder diretivo do empregador ja ndo tem sido vista
pela doutrina como um direito potestativo (significando que contra 0 seu
exercicio nada se possa opor), mas com natureza juridica de direito-funcdo
(que limita a amplitude do poder patronal de dire¢édo, pela participagdo dos
trabalhadores nas decisdes da empresa). (SILVA, 2007, p. 273).

E com base nesse entendimento que serad analisado, mais adiante, se o
empregador pode exigir o exercicio de determinadas atividades, como, por exemplo,
a cessao da imagem do empregado, uma vez que se trata de um direito fundamental.

Faz-se necessario entender a subordinacédo e vulnerabilidade do empregado
para compreender de que forma se da a aplicacdo da LGPD ao direito do trabalho
para que se possa entender a problematica acerca da aplicacao das bases legais para
o tratamento de dados do empregado. A utilizacdo da base legal do consentimento,
por exemplo, € uma questao muito discutida no ambito do direito do trabalho, em razéo
da disparidade observada entre as partes. Esse tema sera melhor discutido nos

préximos topicos.

3.2 APROTECAO DE DADOS PESSOAIS NAS RELACOES DE TRABALHO

Conforme ja estabelecido, as relagbes empregaticias dependem
necessariamente da coleta e do tratamento de dados de pessoas fisicas, sendo estas
os empregados. Os empregadores realizam a coleta de dados de candidatos e

trabalhadores por diversos motivos, como para cumprir com uma lei, para realizar um
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recrutamento, para treinamentos, para garantir a seguranga pessoal, para garantir a
protecdo da propriedade, dentre outros. (OIT, 1997). Assim, € indubitavel que seria
possivel a aplicacdo da Lei Geral de Protecdo de Dados ao direito do trabalho, vez
gue a Lei se aplica a qualquer tipo de tratamento de dados, inclusive o realizado por
pessoa juridica de direito privado. (MAIA, 2022).

Todavia, a partir dessa nocgéo, € preciso entender qual a necessidade e a
importancia de se aplicar as disposi¢cdes da LGPD as relagbes empregaticias,
analisando quando o empregador realiza coleta e tratamento de dados, para qual
finalidade e quais dados podem ser coletados.

E isso que sera analisado neste tdpico.

3.2.1 A coleta de dados pelo empregador e sua finalidade

Desde que as relacdes de trabalho passaram a ser reguladas no Brasil existe
a coleta, o armazenamento e o compartihamento de dados pessoais dos
empregados. Isso acontece “porque os empregadores estdo sujeitos a diversas
obrigacdes legais e regulatérias e para cumpri-las ha a necessidade de realizar o
tratamento de diversos dados de seus empregados”. (ROXO; MOLLICONE, 2022).

O principal exemplo disso €é a existéncia da Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social (CTPS), que garante aos empregados 0 acesso a alguns dos principais direitos
trabalhistas, através do compartilhamento das informacdes presentes na CTPS com
o Governo Federal. Além disso, os dados dos trabalhadores também séo importantes
para o desenvolvimento de politicas publicas voltadas ao mercado de trabalho e

geracdo de emprego e renda, como, por exemplo, a Relacdo Anual de Informacdes
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Sociais (RAIS)*, o Cadastro Geral de Empregados e Desempregados (CAGED)*°, o
seguro-desemprego, o Programa de Integracdo Social (P1S)*¢, dentre outros.

Os exemplos acima mencionados sao de hipoteses de coleta de dados
necessarias para fins legais, o que é autorizado pela Lei Geral de Protecao de Dados,
consoante o disposto em seu artigo 7°, 11*7. Além desta, as bases legais mais utilizadas
nas relacdes de emprego sao: para execugao de contrato de trabalho, do qual é parte
0 empregado e para o exercicio regular de direitos em processos judiciais,
administrativos e arbitrais. (ROXO E MOLLICONE, 2022).

Em relacéo ao tratamento de dados baseados na execucado do contrato de
trabalho, ressalta-se que este acontece em todas as fases do vinculo empregaticio: a
fase pré-contratual, de selecéo e recrutamento do empregado; a fase contratual; e a
fase pés-contratual, na qual se observa a possivel incidéncia de outra base legal, a
do exercicio regular de direitos em processos judiciais, administrativos e arbitrais.

Na fase de selecdo e recrutamento € importante observar que, muitas vezes,
sdo coletadas mais informacdes do que o0 necessario para que haja a contratacao do
empregado, informacgfes que sdo, na maioria das vezes, fornecidas pelo préprio
empregado, sem haver solicitacdo por parte da empresa. De acordo com 0s principios
da finalidade e da necessidade, esta coleta excessiva de dados deve ser evitada,
devendo o empregador requisitar apenas as informacdes necessarias ao processo
seletivo, sendo estas, apos a dispensa do candidato a vaga, eliminadas dos bancos

de dados da empresa. Ressalta-se que o empregador pode optar por manter os dados

44 A Relagdo Anual de Informagdes Sociais (RAIS) é um instrumento de coleta de dados que tem por

objetivo o suprimento as necessidades de controle da atividade trabalhista no Pais; o provimento de
dados para a elaboragéo de estatisticas do trabalho; a disponibilizagcao de informa¢des do mercado de
trabalho as entidades governamentais.

45 O Cadastro Geral de Empregados e Desempregados (CAGED) foi criado como registro permanente

de admissdes e dispensa de empregados, sob o regime da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT).
E utilizado pelo Programa de Seguro-Desemprego, para conferir os dados referentes aos vinculos
trabalhistas, além de outros programas sociais.

Este Cadastro serve, ainda, como base para a elaboracdo de estudos, pesquisas, projetos e programas
ligados ao mercado de trabalho, ao mesmo tempo em que subsidia a tomada de decisGes para acfes
governamentais.

46 “Por meio da Lei Complementar n° 7/1970, foi criado o Programa de Integragcdo Social (PIS). O
programa buscava a integracdo do empregado do setor privado com o desenvolvimento da empresa.
O pagamento do PIS é de responsabilidade da Caixa. Com o Programa de Integracédo Social (PIS), o
empregado da iniciativa privada tem acesso aos beneficios determinados por lei e ainda colabora para
o desenvolvimento das empresas do setor”.

47 Art. 7° O tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado nas seguintes hipéteses:

Il - para o cumprimento de obrigacéo legal ou regulatéria pelo controlador;
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do candidato ap6s a dispensa, mas, para isso, o individuo deve ser previamente
informado e deve consentir com este armazenamento. (LIMA, 2021).

Na fase pds-contratual, que é quando ha o desligamento do funcionério,
permanece o dever de o controlador armazenar os dados do empregado por, pelo
menos dois anos, em virtude do prazo decadencial de ajuizamento de eventual
reclamacao trabalhista, (LIMA, 2021), o que justificaria, inclusive, o compartilhamento
das informacfes com escritorios de advocacia que realizariam a defesa do
controlador. Com isso, ndo é possivel que o individuo solicite, dentro deste prazo, que
sejam eliminados os referidos dados.

Ainda sobre as possibilidades de coleta de dados do empregado, vale recordar
que fortes aliados dos empregados séo os sindicatos, que, por meio de didlogo e
negociacbes com o empregador, representam os trabalhadores e expressam suas
necessidades, de forma a melhorar as condi¢des de trabalho, econdmicas e sociais.
(MENDES; BRASIL, 2022). Com isso, € importante que haja o compartilhamento de
dados dos empregados entre o empregador e o sindicato da categoria, ambos
figurando como agentes de tratamento, sendo este compartilhamento autorizado por
lei.

Como visto, ha razbes para a coleta e o tratamento de dados do empregado
em todas as fases da relacdo empregaticia, tendo a LGPD previsto as hipoteses
autorizativas que se enquadram em todas elas. Todavia, muitas vezes 0s
empregadores coletam os dados de seus empregados para outros motivos além
daqueles dispostos em lei e estes motivos por vezes ndo eram de conhecimento do
trabalhador, que fornecia seus dados pessoais sem saber qual seria a sua finalidade
e sem se importar com isso. Foi apenas com 0 avanco da internet e a incorporacao
da coleta de dados como uma pratica absolutamente natural que se passou a analisar
a forma como os dados eram coletados, armazenados e tratados. (PIERONI, 2022).

E foi exatamente diante de tal cenario de evolugéo tecnolégica que surgiram as
legislacdes destinadas a disciplinar o tratamento dos dados pessoais, como a LGPD
e o GDPR.

3.2.2 A protecéao de dados do empregado no direito europeu



47

Com a publicacdo do GDPR, o Regulamento trouxe em seu artigo 884 a
previsdo expressa da aplicacdo de suas regras as relacdes de trabalho, determinando,
ainda, que os Estados-Membros possam criar regras mais especificas para a protecao
dos direitos do empregado em relacdo ao tratamento de seus dados, com o objetivo
de oferecer uma tutela mais adaptada ao campo do direito do trabalho. (AEPD, 2021).

Entretanto, o Regulamento é taxativo ao especificar as hipoteses nas quais se
autoriza o tratamento de dados pessoais, que estdo previstas no art. 6°, 81°, sendo
elas quando o titular de dados consentir com o tratamento, quando for necesséario para
a execucdo de um contrato no qual o interessado € parte ou para diligéncias pré-
contratuais a pedido do titular de dados; quando o tratamento for necessario para o
cumprimento de uma obrigacao legal do controlador, para a defesa de interesses vitais
do titular de dados ou para o exercicio de fun¢des de interesse publico ou ao exercicio
da autoridade publica de que esta investido o responsavel pelo tratamento.

Por fim, o tratamento sera licito quando for necessario para efeito dos
interesses legitimos visados pelo controlador ou por terceiros, exceto se prevalecerem
os interesses ou direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a protecao
dos dados pessoais, em especial se o titular for uma crianca.

No ambito das relacdes empregaticias, a principal base juridica utilizada é a de
execucao de contrato de trabalho, uma vez que o consentimento do titular ndo é uma
base valida quando existe um desequilibrio claro entre o titular e o controlador - no
caso, empregado e empregador. O consentimento, conforme art. 4°, 811 do GDPR, é
uma manifestacao voluntaria, livre, informada, explicita e inequivoca na forma de uma

declaracdo de vontade, ou ato positivo inequivoco para o caso especifico que permite

48 1. Os Estados-Membros podem estabelecer, no seu ordenamento juridico ou em convencdes

coletivas, normas mais especificas para garantir a defesa dos direitos e liberdades no que respeita ao
tratamento de dados pessoais dos trabalhadores no contexto laboral, nomeadamente para efeitos de
recrutamento, execucado do contrato de trabalho, incluindo o cumprimento das obrigacdes previstas no
ordenamento juridico ou em convencgdes coletivas, de gestdo, planeamento e organizacao do trabalho,
de igualdade e diversidade no local de trabalho, de salde e seguranca no trabalho, de protecdo dos
bens do empregador ou do cliente e para efeitos do exercicio e gozo, individual ou coletivo, dos direitos
e beneficios relacionados com o emprego, bem como para efeitos de cessacgéo da relacdo de trabalho.
2. As normas referidas incluem medidas adequadas e especificas para salvaguardar a dignidade, os
interesses legitimos e os direitos fundamentais do titular dos dados, com especial relevo para a
transparéncia do tratamento de dados, a transferéncia de dados pessoais hum grupo empresarial ou
num grupo de empresas envolvidas numa atividade econémica conjunta e os sistemas de controlo no
local de trabalho.

3. Os Estados-Membros notificam a Comissao das disposi¢cdes de direito interno que adotarem nos
termos do no. 1, até 25 de maio de 2018 e, sem demora, de qualquer alteragdo subsequente das
mesmas.
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ao titular dos dados compreender que consente com o tratamento dos seus dados
pessoais. Entende-se com isso que o consentimento do empregado deve ser utilizado
de forma subsidiaria, apenas quando outra base legal ndo se aplicar a situacao e
quando o empregado puder se negar ao tratamento sem sofrer consequéncias
adversas. (AEPD, 2021).

O empregado também pode exercer os direitos previstos no GDPR, sendo eles
o direito de acesso (art. 15, GDPR), que permite que o empregado solicite ao
controlador uma copia dos seus dados que sao objeto de tratamento; direito de
retificacdo (art. 16, GDPR), que da ao empregado o direito de exigir a correcdo de
algum dado seu que esteja errado ou incompleto; o direito de supresséo (art. 17,
GDPR), que consiste na possibilidade de o titular exigir que sejam suprimidos 0s seus
dados; o direito a limitacdo do tratamento (art. 18, GDPR), que é o direito do
empregado de ser informado acerca de qualquer supressao, alteracdo ou limitacbes
no tratamento de seus dados; o direito de portabilidade dos dados (art. 20, GDPR),
podendo o titular resgatar os seus dados e transmiti-los a outro controlador, quando o
tratamento for feito com base no consentimento; o direito de oposicdo, que é a
possibilidade de o titular se opor ao tratamento quando a base legal para este for o
atendimento aos interesses legitimos do empregados; e, por fim, o direito a ndo ser
objeto de decisdes individuais automatizadas. (art. 22, GDPR).

Ressalta-se que o Regulamento Europeu traz uma consideracdo em seu art.
88 acerca da negociagcdo coletiva. Permite-se que, por este meio, sejam criadas
disposicdes mais especificas acerca do tratamento de dados do empregado. A
necessidade da presenca de entes sindicais nas participacdes coletivas ja era tratada
muito antes da vigéncia do GDPR, pelo Protection of Worker’s Personal Data*®. Trata-
se de um cédigo de boas praticas, nao vinculante, sobre a protecéo de dados pessoais
dos trabalhadores publicado em 1997 pela Organizagao Internacional do Trabalho —
OIT. (OIT, 1997). Mesmo naquela época ja se observava a dimensao e as possiveis
consequéncias da utilizacdo de dados pessoais em larga escala, razédo pela qual foi
elaborado o referido manual.

Ainda segundo o disposto no art. 88 do GDPR, os estados-membros criaram
agéncias que regulam o tratamento de dados dentro de cada pais e que apresentam

previsdes mais detalhadas acerca do tratamento de dados do empregado. A Agéncia

49 Protecdo dos Dados Pessoais do Trabalhador, em traducao livre
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Espanhola de Protecdo de Dados (AEPD), por exemplo, publicou em 2021 o guia
“Proteccion de datos y relaciones laborales™?, que serve como uma ferramenta pratica
para ajudar os empregadores publicos e privados a agirem em conformidade com a
Lei. A Espanha conta, ainda, com a “Ley Organica de Proteccion de Datos y garantia
de los derechos digitales”® (LOPDGDD), que, juntamente com o GDPR, trouxe
diversas alteragbes a respeito do tratamento de dados no pais, o que foi melhor
explicado aos controladores através do guia.

O Guia da AEPD traz uma disposicao a respeito da utilizacdo da imagem por
parte do empregado, considerando este como um dado biométrico e, portanto, um
dado sensivel, determinando que ¢é ilicita a cessdo genérica dos direitos de imagem
por meio de contrato, salvo se esta for necessaria para a execucédo do contrato. Ainda
prevé a Agéncia sobre a possibilidade de o empregador instalar cameras de
seguranca nas dependéncias da empresa, mas ressalta que isto s6 deve ser realizado
guando ndo houver outro meio que cause menos impacto a privacidade do trabalhador
e que é necessario que a empresa informe aos empregados acerca da captacado de
sua imagem. (AEPD, 2021).

No mesmo sentido, a “Comission Nationale Informatique & Libertés®?”, que é a
autoridade de protecao de dados francesa, também publicou, em seu Guia a respeito
do tratamento de dados do empregado, algumas consideragdes acerca do tratamento
da imagem do trabalhador. Informa que, embora seja possivel a instalacdo de
cameras de seguranca, 0os empregados ndo podem estar em monitoramento
constante e permanente. Além disso, é possivel que as cameras sejam instaladas nas
entradas e saidas do prédio, nas saidas de emergéncia e nas vias de circulacdo, como
corredores, mas jamais podem filmar os empregados diretamente em seus postos de
trabalho. Por fim, considera-se que os empregados tém direitos a privacidade e,
portanto, ndo é possivel que sejam instaladas cameras em locais de descanso dos
empregados e nem em banheiros, (CNIL, 2019), além de outras especificidades
previstas no Guia supramencionado.

Percebe-se, assim, que a utilizacdo dos dados do empregado pelo empregador

€ uma mateéria extensivamente tratada pelo GDPR e pelas agéncias especificas de

50 Protecdo de Dados e relagdes de trabalho, em traducéo livre.
51 Lei Organica de Protecdo de Dados e garantia de direitos digitais, em traducéo livre.
52 Comissédo Nacional de Informatica e Liberdades, em traducéo livre.
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cada Estado-membro, tanto de forma préatica quanto tedrica. Com isso, resta evidente
a importancia dada pela lei europeia a protecédo dos dados, direito fundamental das
pessoas que trabalham no continente.

Lamentavelmente, os empregados brasileiros ndo recebem uma protecgéo téao
rigorosa e especifica, vez que nao ha dispositivos oficiais, praticos ou tedéricos, acerca

do tratamento dos dados do trabalhador. Esta questao sera melhor apreciada a seguir.

3.2.3 Alincidéncia da LGPD nas relacdes trabalhistas

A lei de protecdo de dados brasileira, diferentemente do GDPR, néo dispde
expressamente sobre questdes trabalhistas, o que pode gerar diversos conflitos, que
terdo de ser resolvidos apds analise da situagdo em concreto, tomando como base as
regras gerais da legislacdo e, subsidiariamente, as normas regulamentares editadas
pela Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (ANPD). (CONI JR; PAMPLONA
FILHO, 2022). Todavia, ndo é possivel dissociar uma figura da outra, uma vez que,
conforme afirmado anteriormente, as relacdes de emprego dependem da coleta e do
tratamento de dados para se iniciar e se desenvolver. (PINHEIRO; BOMFIM, 2022).
Com isso, as empresas, em regra, tém que lidar com um grande volume de
informacdes, o que pode ser preocupante se for levado em conta o risco de vazamento
desses dados.

A CLT néo possui regramento especifico destinado a protecdo dos dados e a
LGPD nao especifica se ha a possibilidade de aplicacdo dos seus dispositivos ao
direito do trabalho. Entretanto, o instituto do direito da integracdo das normas permite
gue se utilize de outras fontes normativas para preencher lacunas deixadas pela
legislacdo (ZOGHBI, 2022) e, em raz&o da transversalidade da Lei Geral de Protecéo
de Dados, é possivel aplica-la ao direito trabalhista. Para que haja essa integracao
das normas é preciso que os principios norteadores de cada uma das leis estejam em
conformidade, o que resta evidenciado se analisarmos, conjuntamente, 0s principios
da LGPD, mencionados anteriormente, e 0s principios caracterizadores do direito do
trabalho, sendo eles: o principio da protecdo, o principio da irredutibilidade dos
direitos, o principio da continuidade da relacdo de emprego, o principio da primazia
da realidade o principio da razoabilidade e o principio da boa-fé. Neste mesmo
sentido, conforme afirma MATOS (2022):
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[...] € possivel afirmar que todos os principios séo aplicaveis, pois se trata de
relacdo contratual balizada pela boa fé, que tem trés fases bem delineadas,
onde é possivel encontrar tratamento de dados em todas, desde a pré-
contratacao, diante da exigéncia de identificacdo, curriculo etc.; como durante
o contrato de trabalho, em face dos dados de registro de empregados, acesso
a exames ocupacionais, etc.; e apos o término do contrato de trabalho, por
causa do armazenamento de informacdes necessarias até para
disponibilizacdo de 6rgdos publicos de fiscalizagdo, entre outros motivos.
(MATOS, 2022, p. 22).

Dessa forma, é possivel concluir que a LGPD se aplica ao direito do trabalho
de forma transversal, na medida em que for necessario. Por isso, as suas disposi¢coes
devem ser observadas pelos empregadores, que precisam se preparar e adequar
suas rotinas as exigéncias da legislacao de protecdo de dados (PINHEIRO; BOMFIM,
2022).

Conforme afirmado, as bases legais mais utilizadas nas relacdes de emprego
sdo: para execucao de contrato de trabalho, do qual é parte o empregado, e para o
exercicio regular de direitos em processos judiciais, administrativos e arbitrais.
(ROXO; MOLLICONE, 2022). E preciso considerar que os dados coletados devem ser
necessarios e adequados a finalidade da execuc¢édo do contrato e, portanto, a coleta e
o tratamento dos dados ndo podem acontecer de forma irrestrita. Além das
mencionadas, outra base amplamente utilizada é a do legitimo interesse, seja do
empregador ou de terceiros. Este, entretanto, “ndo deve ser utilizado no caso de
prevaleceram direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a protecdo dos
dados pessoais”. (ROXO; MOLLICONE, 2022, p. 232). A base legal do legitimo

interesse s6 deve ser utilizada para:

a) apoio e promog¢éo das atividades do responsavel pelo tratamento; e b)
protecdo, em relacdo a pessoa em questdo, do exercicio regular de seus
direitos ou da prestacdo de servicos que o0 beneficiem, respeitando suas
legitimas expectativas e direitos e liberdades fundamentais. (ROXO;
MOLLICONE, 2022, p. 232).

Além de observar as limitacbes de finalidade, € importante que o controlador
que pretenda realizar o tratamento com base no legitimo interesse realize uma
avaliacdo de interesse legitimo para determinar se é possivel se utilizar desta base
legal. A avaliagédo deve ser feita através da realizagéo de trés testes, sendo eles: a
legitimidade do interesse, o teste de necessidade e o teste de equilibrio (ROXO;
MOLLICONE, 2022).

Diante de todas essas imposicOes legislativas, € de fundamental importancia

gue as empresas busquem adequacao as previsdes legais, visando a protecao do
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direito do empregado e também do préprio empregador. A ado¢do de medidas de
protecdo de dados por empresas €, sobretudo, uma forma de proteger o direito a
personalidade do empregado, que é tutelado pela legislacdo trabalhista, conforme
observa-se nos artigos 482, alinea ‘"3 e 483, alinea “a”™*, que consideram motivo
justo para resolucéo do contrato de trabalho a leséo a honra e a boa fama. (PIERONI,
2022). Portanto, conclui-se que o empregador tem por obrigacao resguardar o direito
a personalidade do empregado. Todavia, sabe-se que iSSO nem sempre acontece.
Como mencionado anteriormente, 0 empregado atua em constante
subordinagéo ao seu empregador, quase sempre dependendo dele para garantir a
sua subsisténcia. Isso faz com que o trabalhador, corriqueiramente, arrisque sua vida,
integridade fisica e moral, dignidade e honra e, por vezes, acabe permitindo a
captacdo de sua imagem, que pode ser usada de forma a caracterizar uma lesdo ao
seu patrimonio moral. (SCHIO; VILLATORE, 2012). E preciso entender, portanto, para
quais finalidades é permitida a coleta e o tratamento da imagem do empregado e quais
pontos devem ser observados pelo empregador, para que ndo haja uma lesdo ao

direito de imagem do individuo.

3.3 A UTILIZACAO DA IMAGEM DO EMPREGADO

Quando tratamos do direito de imagem nas relagdes de trabalho deve-se fazer
uma analise mais detalhada. A imagem do trabalhador é direito fundamental, se
tratando de direito da personalidade e, por isso, ainda de acordo com o principio da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, j& mencionado neste trabalho, se aplica
ao campo do direito trabalhista. Todavia, além da questdo da personalidade, a
imagem também tem carater patrimonial, o que deve ser levado em consideracéo
principalmente no referido campo do direito. (ALMEIDA et al., 2021).

Segundo GAMA (2020), a exposicao indevida da imagem praticada pelo

empregador deve ser considerada mais grave do que as cometidas em quaisquer

S3Art. 482 - Constituem justa causa para resciséo do contrato de trabalho pelo empregador:

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servigo contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas,
nas mesmas condicdes, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem;

54 Art. 483 - O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a devida indenizacdo
quando:

a) forem exigidos servigos superiores as suas forgas, defesos por lei, contrarios aos bons costumes,
ou alheios ao contrato;
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outras situacdes, uma vez que, nesses casos, fica demonstrado um abuso por parte
do empregador, que utiliza de seu poder diretivo e se aproveita da vulnerabilidade do
empregado e pelo desejo de ele manter seu emprego. Ainda que a veiculacédo da
imagem do empregado néo cause danos a esse, ela deve ser autorizada previamente.

Nesse sentido, conforme previamente afirmado neste trabalho, € possivel que
o0 empregado, por meio de contrato, realize a autorizagdo de uso de sua imagem. A
CLT néo trata especificamente sobre o tema, mas podemos utilizar, de forma
analdgica, a Lei Pelé (Lei no 9.615 de 1998) que, ao regulamentar o contrato de

trabalho do atleta, estabelece no art. 87 o seguinte:

Art. 87-A. O direito ao uso da imagem do atleta pode ser por ele cedido ou
explorado, mediante ajuste contratual de natureza civil e com fixacdo de
direitos, deveres e condi¢Bes inconfundiveis com o contrato especial de
trabalho desportivo. (BRASIL, 1998).

Ou seja, trata-se de um contrato de natureza civel, vez que é o art. 20 do Codigo
Civil de 2002 que prevé a exigéncia da autorizacao do titular para a utilizacdo de sua
imagem, portanto, entende-se que é um contrato apartado ao contrato de trabalho,
embora conexo a este, regido pelas regras do direito civil.

Ademais, a imagem, também pode ser considerada um dado sensivel, caso ela
revele informacdes relacionadas a origem racial ou étnica, convicg¢ao religiosa, opiniao
politica, filiagdo a sindicato ou a organizacao de carater religioso, filoséfico ou politico,
dado referente a saude ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, o que levaria
esta a ser utilizada para fins discriminatérios, como por exemplo, quando o curriculo
possui uma foto do candidato e o examinador ndo o contrata, ao verificar que o
candidato € negro. Quando isso acontece, é necessario gue o regramento para o seu
tratamento seja um pouco diferente. As bases legais mais utilizadas para o tratamento
de dados sensiveis nas relagdes trabalhistas séo, o cumprimento de obrigacao legal
ou regulatoria; o exercicio regular dos direitos, inclusive em contratos e, em processos
judiciais, administrativos ou arbitrais; a protecdo da vida ou seguranca fisica do
envolvido ou de terceiros; a garantia da prevencao de fraudes e a seguranca do titular,
nos processos de identificagdo e autenticagdo de registro em sistemas eletrénicos,
exceto quando prevaleceram os direitos e liberdades fundamentais do envolvido e

exigirem a protecdo de dados pessoais.
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Quanto a base legal do consentimento, esta é questiondvel quanto a sua
validade nas relacdes de emprego. Isso porque o0 consentimento deve ser livre e

esclarecido, sendo caracterizado como tal:

[...] a anuéncia, livre de vicios, do titular de dados, apds acesso prévio,
completo e detalhado sobre o tratamento dos dados, incluindo sua natureza,
objetivos, métodos, duragéo, justificativa, finalidades, riscos e beneficios,
assim como de sua liberdade total para recusar ou interromper o tratamento
de dados em qualquer momento, tendo o controlador ou operador a obrigacéo
de informar ao titular dos dados, em linguagem adequada, néo técnica, para
que ele a compreenda. (MULHOLLAND, 2020, p. 3)

Além disso, para a utilizacdo da base legal do consentimento é necessario que
ele seja dado nos limites da finalidade pretendida, devendo esta ser previamente
informada ao empregado, vez que a “manifestacdo de vontade genérica e sem
restricbes de qualquer natureza autorizando o tratamento de dados é vedada
expressamente por lei”. (MULHOLLAND, 2020, p. 4).

Entende-se, todavia, que, em razdo da hipossuficiéncia do empregado e do
desequilibrio da relacdo trabalhista, abordados anteriormente, a base legal do
consentimento deve ser usada apenas em situacdes excepcionais, uma vez gue,
nesta relacdo assimétrica entende-se que o empregado ndo possui a liberdade
necessaria para dar o consentimento de maneira livre e inequivoca, como estabelece
a LGPD. Por essa razédo, ndo se recomenda a utilizacdo do consentimento como base
de dados para o tratamento de dados sensiveis do empregado. A fim de adequar este
tratamento a LGPD, o ideal seria celebrar com o empregado, contrato de natureza
civel, prevendo a possibilidade da utilizacdo da imagem, para que o tratamento seja
engquadrado na base legal de execuc¢éao de contrato. Tal questdo serd melhor debatida
no proximo capitulo.

Além das diferentes bases legais possiveis para o tratamento, o empregador
pode precisar utilizar a imagem do empregado para mais de uma situagédo e essas
situacdes possuem diferentes regramentos e podem ser percebidas de diferentes

formas pela jurisprudéncia. E o que passa a ser tratado no préximo tépico.

3.3.1 Utilizagcéo da imagem para fins internos e externos

Ha mais de uma hipotese para o tratamento da imagem do empregado no

contexto da relacdo empregaticia. Pode-se dividir estas hipoteses em situagdes de
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tratamento da imagem para fins internos ou externos. Considera-se fins internos
agueles nos quais a imagem do empregado s6 sera veiculada no ambito da empresa,
Como nos casos de captacao da imagem por cameras de seguranga, utilizacdo de
fotografias dos empregados em panfletos informativos entregues aos demais
funcionarios, registro de uma confraternizacéo interna, dentre outros. A utilizacéo para
fins externos € aquela na qual a imagem do obreiro é divulgada em veiculos de acesso
publico, sendo divulgada em redes sociais, propagandas, outdoors, dentre outros.
Essas duas hipoteses de tratamento sdo entendidas de formas diferentes pela
doutrina e pela jurisprudéncia e esse entendimento sera exposto a seguir.

E possivel que o empregador deseje, por exemplo, instalar sistema de cameras
de seguranca em seu estabelecimento, visando trazer mais seguranca ao seu
negocio. Nessa situacao, entende-se que nao ha qualquer irregularidade na utilizagéo
deste dado (MAIA, 2022), uma vez que as cameras séo utilizadas para atender ao
legitimo interesse do empregador, visando proteger o seu patrimonio, fiscalizar a
forma de prestacao dos servicos, dentre outros, além de trazer maior seguranca aos
empregados, demonstrando uma protecdo a vida do titular. Este foi, inclusive, o
entendimento do Tribunal Superior do Trabalho que proferiu a decisdo no processo
de n° 0021162-51.2015.5.04.0014°°, entendendo que, desde que as cameras nao

55 AGRAVO DE INSTRUMENTO DA RECLAMADA. RECURSO DE REVISTA. ACAO CIVIL PUBLICA

AJUIZADA PELO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. TUTELA RESSARCITORIA.
MONITORAMENTO DAS ATIVIDADES DOS EMPREGADOS POR MEIO DE CAMERA. PRETENSAO
DE PAGAMENTO DE INDENIZAQAO POR DANO MORAL COLETIVO. PODER FISCALIZATORIO
DO EMPREGADOR. AUSENCIA DE ILICITUDE DA CONDUTA. Deciso Regional em que adotado o
entendimento de que o monitoramento dos trabalhadores por meio de camera acarreta dano moral
coletivo. Aparente violacdo do art. 5°, X, da CF, nos moldes do art. 896 da CLT, a ensejar o provimento
do agravo de instrumento, nos termos do artigo 3° da Resolu¢do Administrativa n® 928/2003. Agravo
de instrumento conhecido e provido.

RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA. ACAO CIVIL PUBLICA AJUIZADA PELO MINISTERIO
PUBLICO DO TRABALHO. TUTELA INIBITORIA. MONITORAMENTO DAS ATIVIDADES DOS
EMPREGADOS POR MEIO DE CAMERA. PODER FISCALIZATORIO DO EMPREGADOR.
AUSENCIA DE ILICITUDE DA CONDUTA. 1. Trata-se de Acdo Civil Publica em que o Ministério
Publico do Trabalho denuncia irregularidades praticadas pela reclamada, relativas a vigilancia
constante de seus empregados por meio de cameras instaladas em suas dependéncias, com excecao
dos banheiros. 2. Constata-se do acérdao do Tribunal Regional o seguinte: resta incontroverso, na
hipétese vertente, que a demandada mantém cameras de monitoramento nos locais em que seus
empregados executam suas tarefas laborais; € incontroverso que ndo havia cAmeras em vestiarios e
banheiros, conforme, inclusive, deixou claro a inicial. 3. Em primeira instancia, a reclamada foi
condenada a desativar e retirar as cameras de filmagem instaladas no interior de suas dependéncias
onde houvesse execucdo de atividades por empregados e onde néo existisse a possibilidade de acesso
por terceiros invasores, sob pena de multa diaria. O Tribunal Regional manteve a condenacéo sob o
fundamento de que “O monitoramento permanente das atividades dos empregados gera indiscutivel
desconforto a estes, incita a desconfianca muatua, bem como desrespeita o critério da confianca
reciproca que deve informar as relacdes contratuais entre empregados e empregadores, disso
resultando grave ofensa a dignidade dos trabalhadores, inclusive porque parte do principio de que o
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sejam instaladas em recintos destinados ao repouso ou que pudessem expor a
intimidade do empregado, como banheiros e vestiarios, o0 monitoramento das
dependéncias da empresa se insere no poder fiscalizatério do empregador. (TST,
2020). O relator do processo foi 0 Ministro Hugo Scheuermann, que entendeu valido
0 monitoramento, vez que “ndo ocasiona significativo constrangimento aos
empregados nem revela tratamento abusivo do empregador, uma vez que O
monitoramento é feito indistintamente. Dessa forma, ndo afeta valores e interesses
coletivos fundamentais de ordem moral”. (TST, 2020, p. 2).

Vale ressaltar que, para ser valido e atender ao principio da transparéncia,
previsto no art. 6°, VI, da LGPD, o empregado deve ser informado, por meio de
cldusula no contrato de trabalho ou politica interna de privacidade, além de

sinalizacdo, no ambiente, da existéncia das cameras de fiscalizacéo.

empregado pode ser desonesto”. 4. Contudo, o monitoramento dos empregados no ambiente de
trabalho por meio de camera, sem qualquer noticia no acérddo do Tribunal Regional a respeito de
excessos pelo empregador, tais como a utilizagdo de cAmeras espias ou a instalacdo de cdmeras em
recintos que fossem destinados ao repouso dos funcionérios ou que pudessem expor partes intimas
dos empregados, como banheiros ou vestiarios, ndo configura ato ilicito, inserindo-se dentro do poder
fiscalizat6rio do empregador. 5. Nessa medida, ndo é possivel exigir que a empregadora desative as
cameras de vigilancia. 6. Configurada a ofensa ao art. 2° da CLT.

Recurso de revista conhecido e provido. RECURSO DE REVISTA. ACAO CIVIL PUBLICA AJUIZADA
PELO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. TUTELA RESSARCITORIA. MONITORAMENTO DAS
ATIVIDADES DOS EMPREGADOS POR MEIO DE CAMERA. PRETENSAO DE PAGAMENTO DE
INDENIZACAO POR DANO MORAL COLETIVO. PODER FISCALIZATORIO DO EMPREGADOR.
AUSENCIA DE ILICITUDE DA CONDUTA. AUSENCIA DE DANO. 1. Trata-se de Acéo Civil Publica
em gue o Ministério Publico do Trabalho denuncia irregularidades praticadas pela reclamada, relativas
a vigilancia constante de seus empregados por meio de caAmeras instaladas em suas dependéncias,
com excecdo dos banheiros. 2. Constata-se do ac6rddo do Tribunal Regional o seguinte: resta
incontroverso, na hipétese vertente, que a demandada mantém cameras de monitoramento nos locais
em que seus empregados executam suas tarefas laborais; é incontroverso que ndo havia cAmaras em
vestiarios e banheiros, conforme, inclusive, deixou claro a inicial. 3. Em primeira instancia, a reclamada
foi condenada ao pagamento de indenizacdo por danos morais coletivos fixada em cinco milhdes de
reais. O Tribunal Regional manteve a condenag¢éo sob o fundamento de que “a reclamada causou leséo
a esfera moral de uma determinada comunidade, sendo nitida a préatica de ato ilicito de sua parte,
traduzindo dano principalmente a dignidade dos trabalhadores envolvidos, ensejando a reparacao civil
deduzida pelo Ministério Publico”. 4. Contudo, o monitoramento dos empregados no ambiente de
trabalho por meio de camera, sem qualquer noticia no acordao do Tribunal Regional a respeito de
excessos pelo empregador, tais como a utilizacdo de cdmeras espids ou a instalacdo de cdmeras em
recintos que fossem destinados ao repouso dos funcionarios ou que pudessem expor partes intimas
dos empregados, como banheiros ou vestiarios, ndo configura ato ilicito, inserindo-se dentro do poder
fiscalizatério do empregador. Ainda, o procedimento ndo ocasiona significativo constrangimento aos
funcionérios, nem revela tratamento abusivo do empregador quanto aos seus funcionarios, ja que o
monitoramento por cAmera, a rigor, é feito indistintamente. Portanto, ndo afeta sobremaneira valores e
interesses coletivos fundamentais de ordem moral. 5. Nessa medida, néo é possivel impor indenizacéo
por dano moral coletivo, pois ausente a ilicitude da conduta e o dano. 6. Configurada a ofensa ao art.
59, X, da CF.

Recurso de revista conhecido e provido.
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Ainda, quando falamos de utilizag&o interna da imagem, o empregador pode
utilizar fotos de seus funcionarios para divulgacéo interna das corporacdes, promocao
de um bom clima organizacional, reconhecimento de conquistas, como fator
motivacional, simples confraternizacdo entre a equipe, enfim, na busca da
humanizacdo das relacbes empresariais. (REZENDE, 2009, p. 1). E interessante,
todavia, que o empregador preveja esta utilizagdo da imagem do empregado em
politica interna, para cumprir o dever de transparéncia, trazido pela LGPD.

Assim, entende-se que a utilizagdo da imagem do empregado para fins
internos, conforme exemplos acima, é plenamente possivel, estando amparada pela
base legal da execucéo de contrato.

Sobre o tratamento de dados do empregado realizado na fase pré-contratual,
situacdo ja mencionada, em especial daimagem, faz-se necessario trazer a discussao
a questao da exigéncia de fotografias dos candidatos juntamente aos seus curriculos.
Esta é, ainda hoje, uma pratica muito comum entre empregadores que, ao abrir
processos seletivos, solicita que o candidato anexe ao seu curriculo uma fotografia
sua. Ocorre que isto causa um constrangimento ao empregado, que sera, certamente,
julgado pela sua aparéncia, o que pode levar a discriminacdo por parte do
empregador, que pode se utilizar deste recurso para nao contratar pessoas com base
na sua cor de pele, por exemplo. Ressalta-se que a prépria CLT traz, em seu art. 1°,
uma vedacao a praticas discriminatérias no acesso as relacdes de emprego, mas nao
proibe expressamente a solicitagdo de fotografia pelo empregador. E em raz&o desta
lacuna que foi elaborado o Projeto de Lei 187/2021, que atualmente tramita na Camara
dos Deputados, e que visa inserir na CLT dispositivo proibindo a exigéncia de
fotografia em curriculos ou fichas de inscricdo em vagas de emprego. (MACHADO;
DOEDERLEIN, 2021).

A respeito do assunto, destaca-se 0 notorio caso da marca de roupas
americana Abercrombie&Fitch, que, conforme afirmado pelo proprio CEO da marca,
contratava apenas pessoas convencionalmente bonitas, magras, jovens e brancas.
Num caso levado a Suprema Corte Americana, a empresa foi condenada ao

pagamento de US$ 20 mil a Samantha Elauf, uma jovem muculmana que néo foi
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contratada para trabalhar na loja por cobrir os cabelos com um lenco (hijab). (EEOC®®,
2015).

Cumpre, por fim, trazer a atencéo a possibilidade de utilizacdo da imagem do
empregado para fins comerciais quando esta é o atributo central do contrato de
trabalho. Trata-se das situa¢gBes nas quais o empregado ja fora contratado de modo
gue a atividade desempenhada por este gira em torno de sua imagem e da divulgacéo
da mesma. E o exemplo da contratacdo de modelos para a realizacdo de uma
campanha publicitaria para determinada empresa. MERRONE (2021) entende que,
nestes casos, tendo o empregado concordado em prestar tal tarefa, ndo pode depois
pleitear indenizacdo em razdo do descumprimento de direito fundamental. Ressalta-
se gque é de extrema importancia que a utilizacdo da imagem do empregado para estes
fins esteja devidamente prevista no contrato de trabalho, desde o momento da
contratacdo, para que o empregado esteja ciente deste tratamento. Caso nao exista
a previsdo, seria possivel o enquadramento de um desvio de fun¢&o®’, uma vez que
0 empregado estaria realizando tarefas que néo estavam, originalmente, em seu
contrato de trabalho e que néo se relacionam a sua funcao.

Existem, ainda, situacdes nas quais o empregador se utiliza da imagem do seu
empregado apenas para obter ganho préprio, que é quando videos e fotografias do
individuo sdo divulgados em materiais publicitarios e em redes sociais, de forma a
trazer lucro para o empregador, sem que o empregado receba uma contrapartida.
Dessa forma, o individuo sofre danos de natureza pessoal e patrimonial, que devem
ser reparados. Esta € a questdo central estudada neste trabalho e, portanto, sera

melhor desenvolvida no capitulo subsequente.

3.3.2 Entendimento dos tribunais

Como afirmado anteriormente, ndo é ilicita a utilizacdo da imagem do
empregado pelo empregador para fins internos, como a divulgacdo de um panfleto
com a imagem do empregado apenas para outros funcionarios da empresa. Este foi

o entendimento do TST no julgamento do processo de n° 0020049-

56 U.S. Equal Employment Opportunity Commission: Comissdo Americana de Oportunidades Iguais
de Emprego, traducéo livre.

5“0 empregado, a despeito de estar rotulado como exercente de determinado cargo, pratica fungdes
correlatas a outro cargo”. (MARTINEZ, 2020, p.1007).
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37.2015.5.04.0281 %8, no qual a 42 Turma entendeu que nao deveria haver a
condenacdo ao pagamento de indenizacdo por dano moral a um motorista que teve
sua imagem divulgada no manual do motorista da empresa, de circulagéo interna. A
relatoria do processo foi da Ministra Maria Assis Calsing, que entendeu que nao houve
dano moral no caso, visto que o material divulgado era de contetdo informativo e de
orientacdo sobre os procedimentos da empresa, sem finalidade econdémica ou
comercial. (TRT-4, 2017).

Em relacdo a utilizacdo da imagem do empregado para fins comerciais, como
a divulgacdo em redes sociais € evidente que esta pratica ja acontecia muito antes da
existéncia de uma lei especifica que regule a protecdo de dados. Ainda assim, 0s
tribunais ja entendiam que esta pratica era abusiva, com base no direito fundamental
a imagem. Foi o0 que aconteceu nho processo de numero 0000867-
21.2014.5.05.0492%9, julgado pela Quinta Turma do Tribunal Regional do Trabalho da

58 RECURSO DE REVISTA. APELO INTERPOSTO NA VIGENCIA DO NOVO CPC. DANOS MORAIS.

USO INDEVIDO DA IMAGEM. INFORMATIVO INTERNO DA EMPRESA. INDENIZA(;AO INDEVIDA.
O uso indevido e ndo autorizado da imagem do Obreiro caracteriza violagédo do seu direito resguardado
constitucionalmente, surgindo o dever de indenizar, em especial quando é utilizada para fins comerciais
ou publicitarios, pois viola o patriménio juridico personalissimo do individuo. Contudo, na hip6tese dos
autos, o Reclamante teve sua imagem divulgada no manual do motorista, de circulagcéo interna, de
contexto estritamente informativo e de orientagdo quanto aos procedimentos internos da empresa, sem
qualquer finalidade econdmica ou comercial. Nao se trata, portanto, de conduta ilicita decorrente de
abuso do poder diretivo da Reclamada, que utiliza da imagem do empregado para fins comerciais e
obtencao de lucros, a ensejar o pagamento de indenizac¢éo por danos morais, uma vez que ndo houve
exploracdo econ6mica da sua imagem. Recurso de Revista conhecido e provido.

59 DANO MORAL. DIREITO DE IMAGEM. USO INDEVIDO. CAMPANHA PROMOCIONAL.

AUTORIZAQAO EXPRESSA DO EMPREGADO. AUSENCIA. INDENIZA(;AO DEVIDA. A
empregadora veiculou a imagem do autor com finalidade econdémica, valendo-se de publicidade que
ndo se restringiu ao &mbito interno da instituicao financeira, mas teve como alvo o publico externo com
0 objetivo de fomentar os investimentos em caderneta de poupanca. O procedimento patronal constituiu
exploragéo ilegal e abusiva da figura do empregado em propaganda ou campanha publicitaria com
finalidade comercial, porque ndo contou com sua autorizacdo prévia expressa e nem qualquer
contrapartida remuneratéria, ainda que o obreiro ndo tenha manifestado posteriormente proibicdo na
veiculacao dos videos nos quais participou nem seja o caso de exposi¢ao negativa, pejorativa, vexatéria
ou ofensiva na divulgacéo da imagem do trabalhador. Mesmo que o reclamante nédo tenha se insurgido
contra o uso da imagem a época da sua divulgacdo em televisdo e pagina da internet, ndo se pode
admitir que essa conduta implique a ocorréncia de autorizacdo ou anuéncia tacita apta a eximir a
empregadora da indenizac&o por danos morais ora pleiteada. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
QUANTIFICACAO. PARAMETROS. VALOR RAZOAVEL. Os critérios que devem nortear a fixacdo do
quantum da indenizacao perseguida em razdo dos danos morais sdo: o tipo de dano, a gravidade deste,
a natureza e a intensidade da sua repercusséao e o carater da indenizagéo, que deve servir de conforto
para a vitima e ser pedagoégica para o empregador, sem, entretanto, ser objeto de enriquecimento do
ofendido. No caso, o valor da reparacéo pelos danos morais fixado pela Juiza de primeiro grau ndo
destoa desses critérios, se revela suficiente para compensar o prejuizo causado ao autor e para inibir
a conduta irregular da empregadora, razdes pelas quais confirma-se a sentenca neste aspecto.
Processo 0000867-21.2014.5.05.0492, Origem PJE, Relator(a) Desembargador(a) JEFERSON ALVES
SILVA MURICY, Quinta Turma, DJ 18/12/2016.
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52 Regido. Na situacdo, a empregadora cometeu um abuso de direito ao veicular a
imagem do autor com finalidade econémica, utilizando-a para publicidade que néo se
restringiu ao ambito interno da instituicdo financeira, mas teve como alvo o publico
externo com o0 objetivo de fomentar os investimentos em caderneta de poupanca.
Ressalta-se que, conforme ensina MEIRELES (2022), o abuso de direito é o “exercicio
de um direito que excede manifestamente os limites impostos na lei, pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé e pelos bons costumes, decorrente de ato comissivo
ou omissivo”. (2005, p. 22)

A Turma entendeu que houve exploracdo ilegal e abusiva da figura do
empregado, vez que este ndo deu sua autorizacao prévia expressa e nem recebeu

qualquer contrapartida remuneratoria. Entende-se que houve o dano:

[...] “ainda que o obreiro n&o tenha manifestado posteriormente proibigdo na
veiculacdo dos videos nos quais participou nem seja 0 caso de exposi¢ao
negativa, pejorativa, vexatoria ou ofensiva na divulgagdo da imagem do
trabalhador. Mesmo que o reclamante néo tenha se insurgido contra o uso da
imagem a época da sua divulgacdo em televiséo e pagina da internet, ndo se
pode admitir que essa conduta implique a ocorréncia de autorizacdo ou
anuéncia tacita apta a eximir a empregadora da indenizacdo por danos
morais ora pleiteada”. (BAHIA, 2016).

Diante disso, julgou-se cabivel uma indenizacao a titulo de danos morais a ser
paga ao empregado, cujo quantum foi fixado de acordo com o tipo de dano, a
gravidade deste, a natureza e a intensidade da sua repercussdo e o carater da
indenizacdo, que deve servir de conforto para a vitima e ser pedagodgica para o
empregador, sem, entretanto, ser objeto de enriquecimento do ofendido.

Em processo semelhante julgado pela Terceira Turma do TRT da 152
Regido®°,0s julgadores entenderam que ha ilicitude na divulgacdo da imagem do
empregado sem a sua autorizagdo, ainda que esta ndo traga dano a sua
personalidade e integridade moral, uma vez que ha uma violagéo a intimidade da vida

privada.

60 DIREITO DE IMAGEM. USO INDEVIDO PARA FINS COMERCIAIS SEM AUTORIZACAO DA

FOTOGRAFADA. Ainda que o uso da imagem ndo traga danificacdo a personalidade e a integridade
moral da pessoa, a inviolabilidade da intimidade da vida privada, representada pela publicacdo de
fotografia com fins comerciais, sem autorizacdo do fotografado, caracteriza- se como locupletamento
ilicito a custa de outrem, o que importa em repara¢do ao dano causado. Inteligéncia dos artigos 5°,
inciso X da Constituicao Federal, c/c os artigos 18, 20 e 186 do Novo Caédigo Civil Brasileiro. Recurso
Improvido. (TRT 152 Regido, Proc. n. 01674-2002-094-15-01-3 RO, 32 Turma, Relator Juiz Lourival
Ferreira dos Santos, Publicacao DJSP: 08/04/2005).
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No mesmo sentido, a Oitava Turma do Tribunal Superior do Trabalho, em
Agravo de Instrumento em Recurso de Revista®', manteve a condenacido da
reclamada ao pagamento de indenizagdo por danos morais em razdo do uso indevido
da imagem da reclamante, ap6s o empregador publicar uma foto da trabalhadora em
anuario com a finalidade de divulgacao, inclusive pela internet. (BRASIL, 2017).

Igual foi o entendimento da Primeira Turma do TST, em julgamento do processo
de nimero 0009740-87.2002.5.20.0920%?, ao decidir pela caracterizacdo do dano
moral apés o empregador publicar a imagem de um de seus empregados em
campanha publicitaria em jornal local, sem que houvesse a prévia autorizacdo do
obreiro.

Conclui-se, portanto, que a exploracdo comercial da imagem do empregado
sem a devida autorizacdo sempre foi considerada ilicita, mas a questéo da utilizacao

da fotografia sem o recebimento de qualquer contrapartida pelo empregador é algo

61 A) AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. 1. INDENIZACAO POR DANOS

MORAIS. USO DA IMAGEM DO EMPREGADO. O Regional manteve a condenag¢do da reclamada ao
pagamento de indenizacdo por danos morais em razdo do uso indevido da imagem da reclamante.
Segundo consta de trecho da sentencga transcrito no acérddo, houve a publicacdo de foto da
trabalhadora em anuario com a finalidade de divulgacéo, inclusive pela internet. Com efeito, a Corte de
origem concluiu pela exploracdo comercial da imagem da reclamante sem a autorizacdo necessaria.
Nas razdes do recurso de revista, a reclamada traz argumentos genéricos acerca da auséncia de ato
ilicito culposo e de dano, bem como faz referéncia a legitimidade da utilizagdo de uniformes com
logomarcas. Nota-se que a argumentacéo recursal se dissocia dos fundamentos adotados pela Corte
de origem, estando ausente o pressuposto da dialeticidade. Incide, pois, a SUmula n°® 422, |, do TST,
segundo a qual ndo se conhece de recurso para o Tribunal Superior do Trabalho se as razdes da
recorrente ndo impugnam os fundamentos da decisd@o recorrida, nos termos em que foi proferida.
Agravo de instrumento conhecido e ndo provido. 2. HONORARIOS ADVOCATICIOS. Extrai-se do
acoérdao regional que a reclamante se encontra assistida pelo sindicato da categoria profissional e que
foram deferidos os beneficios da gratuidade de justica. Logo, sdo devidos os honorarios advocaticios,
na forma da Sumula n® 219/TST. Decisdo em conformidade com a atual, iterativa e notoria
jurisprudéncia do TST. Incidéncia da Simula n® 333/TST. Agravo de instrumento conhecido e ndo
provido. 3. DANOS MORAIS. VALOR DA INDENIZACAO. Constatada a aparente violag&o do artigo 5°,
V, da CF, da-se provimento ao agravo de instrumento para determinar o prosseguimento do recurso de
revista. Agravo de instrumento conhecido e provido. B) RECURSO DE REVISTA. DANOS MORAIS.
VALOR DA INDENIZACAO. Tendo em vista o que determina o artigo 5°, V, da Constituicdo Federal, a
fixacdo do valor da indenizacdo por danos morais deve pautar-se por critérios de proporcionalidade e
razoabilidade. No presente caso, a indenizacéo fixada revela-se excessiva em face da circunstancia
que ensejou a condenacédo. Impde-se, portanto, o provimento do recurso para reduzir o valor arbitrado.
Recurso de revista conhecido e provido.

(TST - ARR: XXXXX20155050003, Relator: Dora Maria da Costa, Data de Julgamento: 13/12/2017, 82
Turma, Data de Publicagdo: DEJT 19/12/2017).

62 DANO MORAL. DIREITO A IMAGEM. PROPAGANDA DA EMPRESA. PUBLICAQAO DE FOTO DO

EMPREGADO. O poder de direcdo patronal esta sujeito a limites inderrogaveis, como o respeito a
integridade moral do empregado que lhe é reconhecida no plano constitucional. 4. Caracteriza dano
moral, porquanto viola o direito a imagem, campanha publicitaria, em jornal local, realizada pela
empresa, em que utiliza foto do empregado sem prévia autorizacéo. 5. Agravo de instrumento a que se
nega provimento. (TST-AIRR — 9740- 87.2002.5.20.0920, Relator Ministro: Jo&do Oreste Dalazen, Data
de Julgamento: 19/04/2006, 12 Turma, Data de Publicacédo: 26/05/2006).
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gue passou a ser considerado recentemente. No entanto, a LGPD trouxe algumas
disposicbes a respeito desta utilizacdo, inclusive a respeito da base legal do

consentimento do empregado, que deverdo ser observadas no capitulo seguinte.
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4 A UTILIZACAO DA IMAGEM DO EMPREGADO PARA FINS COMERCIAIS A LUZ
DA LGPD

Com os avancgos tecnologicos observados ao longo dos anos, as estratégias
de marketing adotadas por empresas tém mudado e se direcionado cada vez mais ao
meio digital, em especial as redes sociais. Segundo operadores de marketing, as
postagens nas redes sociais sao importantes para divulgar a existéncia da empresa e
do trabalho desempenhado e, quando as publicacbes contam com fotografias ou
videos dos trabalhadores de determinado estabelecimento, atrai-se ainda mais
consumidores, pois transmite a ideia de que a empresa valoriza o trabalho e a pessoa
do empregado. (RAMOS, 2022). Com isso, 0s empregadores passaram a utilizar,
frequentemente, o nome, a voz e a imagem de seus empregados, visando divulgar o
negocio e aumentar o faturamento da empresa.

Entretanto, conforme ja explicado extensivamente neste trabalho, os direitos a
privacidade, a imagem e a protecdo de dados sdo direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados e, por isso, a imagem nao pode ser utilizada sem a
autorizacdo dos empregados para exploracdo comercial em favor dos empregadores.
(RAMOS, 2022).

Com isso, embora seja possivel a realizacdo de acbes publicitarias pelas
empresas utilizando a imagem de seus empregados, é necessario que o empregado
autorize expressamente a cessao de uso, conforme previsto no art. 20 do CC/2002 e
nos arts. 5°, Xll, 7°, 1 e 8° da LGPD. Neste mesmo sentido, afirma MEIRELES que
“sem autorizacdo, ndo se pode usar o nome alheio em propaganda comercial,
gozando o pseuddnimo da mesma protecao”. (2005, p.125).

E preciso considerar, entretanto, que a utilizacdo da imagem do trabalhador
para fins comerciais pela empresa ganha contornos mais especificos em virtude do
enquadramento da imagem como um dado sensivel, da hipossuficiéncia do
trabalhador na relagao de emprego e pelo carater de “contrato de ades&o” que possui
0 contrato de trabalho. Isso significa que o empregado ndo possui autonomia para
discutir, rever e modificar as clausulas deste contrato, que definem de que forma o
servico deve ser prestado. (ROXO; MOLLICONE, 2022).

O artigo 444 da CLT estabelece como regra no direito do trabalho o principio

da autonomia da vontade, pelo qual as partes sdo, em principio, livres para
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negociarem as clausulas que bem entenderem. E o que se extrai da primeira parte do
dispositivo citado: “as relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulacao das partes interessadas [...]". (BRASIL, 1943). Essa liberdade contratual,
entretanto, pode levar a situagcdes ndo muito justas, especialmente no contexto das
relacbes de trabalho subordinado, que sdo marcadas pela assimetria negocial e
disparidade de armas entre 0s contratantes.

A partir dessa nocédo, € preciso analisar de que forma o empregado pode
conceder autorizacdo para que o empregador se utilize de sua imagem, que € o que

serd analisado a seguir.

4.1 A PERMISSAO DE USO DA IMAGEM

E de suma importancia considerar que o direito & imagem €&, em esséncia,
intransmissivel, o que significa que um individuo ndo pode transferi-lo a outrem. O uso
da imagem do empregado em campanhas publicitarias ndo faz parte do objeto
contratual e o uso de tais imagens de forma gratuita ndo trara nenhum beneficio
econdmico direto ou, sequer, indireto para o obreiro. Portanto, o empregador ndo pode
impor a coleta e a utilizacdo da imagem do empregado para fins comerciais e
publicitarios. (MERRONE, 2021).

Assim, o que podera ocorrer € a permissao ou concessao do uso da imagem,
condicionada a vontade do titular. Esta concessao esta prevista no art. 20 do Cdédigo
Civil de 2002, e deve ser estipulada em contrato préprio, ndo devendo se tratar de
uma transferéncia do direito em si, mas apenas na faculdade do seu uso.

Desta forma, para garantir uma atuacdo em conformidade com a legislacéo, é
possivel que seja assinado, pelo empregado, um contrato de licenga, concesséo ou
autorizacdo de uso. Por meio deste documento, a pessoa cede os direitos de sua
imagem, permitindo que outra pessoa, no caso, o empregador, a utilize. Sobretudo se
ha a pretensao de utilizar a imagem do empregado para fins comerciais, € necessario
gue seja assinado este termo. Este foi, inclusive o entendimento do Tribunal Regional

do Trabalho da 122 Regido®3, que, ao julgar processo no qual a empregada pleiteava

63 INDENIZACAO POR DANO MORAL. USO DE IMAGEM. AUTORIZACAO. CONTRATO DE

EMPREGO. Nos termos do art. 20 do Cddigo Civil, que disciplina a garantia constitucional contida no
art. 5°, X da CRFB, se a imagem é utilizada para fins comerciais sem autorizacdo expressa, gera
obrigacdo de indenizar, independentemente de a publicacdo atingir a honra, boa fama ou
respeitabilidade da pessoa. O contrato de emprego, mesmo que para funcéo de promotor de vendas,



65

0 pagamento de indenizacdo em razao da divulgacéo de sua imagem em rede social
sem que tal exposicao fosse previamente pactuada, entendeu que 0 uso de imagem
de trabalhadores, ainda mais com o fim de publicidade, ndo pode ser presumido,
devendo existir documento no qual o empregado autorize o tratamento de forma
expressa.

Aplicando o entendimento do art. 87-A da Lei Pelé, mencionado anteriormente,
entende-se possivel a utilizagdo da imagem do trabalhador, inclusive para fins
comerciais, desde que seja expressamente autorizado através de um termo de
uso/cessao de imagem, pactuado de forma apartada ao contrato de trabalho, em
instrumento préprio. Este contrato deve ter natureza civil, vez que seré regido pelo
CC/2002, nos termos do supracitado artigo, e deve ser conexo ao contrato de trabalho,
uma vez que s existe em razao da relacdo empregaticia.

Todavia, quando o empregador utiliza a imagem de seus funcionérios a fim de
se auto promover nas redes sociais, € valida a analise a respeito do cabimento de
obrigatoriedade de reparticdo do lucro obtido pelo empregador com a publicidade
realizada. Isso porque o empregado, ao servir de “modelo” para publicidades nas
redes sociais realiza atividade diferente daquelas previstas na descricdo de sua
funcdo, fugindo a regra do art. 456, pardgrafo Unico da CLT. Dessa forma, o
funcionario ndo seria recompensado pela atividade, o que resultaria no
enriquecimento ilicito por parte do empregador, o que se configura como uma lesao
patrimonial ao trabalhador. (ALMEIDA et al., 2021).

Partindo dessa premissa, questiona-se se o direito de imagem, que tem
assento constitucional e se consubstancia em um atributo inerente a prépria
personalidade do empregado, pode ser objeto de cessao gratuita do empregado para
o0 empregador, ou seja, a disponibilidade de um direito sem a contrapartida adequada.
Para MERRONE, diante da auséncia de norma expressa, € o trabalhador quem deve
determinar se deseja que a divulgacdo de sua imagem seja recompensada
financeiramente ou n&o. (2021).

Alguns Tribunais Regionais do Trabalho vém entendendo que a concessao de
uso de um direito sem a contrapartida adequada pode ser caracterizada como ato de

renuncia, o que € vedado, em regra, no direito do trabalho, sob pena de nulidade da

ndo traz implicita essa autorizacdo. (TRT-12 — 376-09.2021.5.12.0028), Relatora: Maria Aparecida
Ferreira Jeronimo, Data de Publicacéo: 23/03/2022)
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clausula, consoante o disposto no art. 9° da CLT, sobretudo no tocante a direitos da
personalidade, como o de imagem. Portanto, a cesséo gratuita de imagem para uso
com finalidade comercial é ato abusivo do empregador.

Assim, é necessario que haja a previsdo, no instrumento por meio do qual é
feita a concessdo do uso de imagem, acerca da quantia que devera receber o
empregado por ter participado de campanhas publicitarias realizadas por seu
empregador. Além disso, é importante avaliar a forma como essa concessao deve ser
feita. Ha autores, como OLIVIERI (2020), que entendem que € possivel que a cessao
de imagem ocorra por meio de uma clausula inserida no proprio contrato de trabalho
ou em termo aditivo especifico. Entretanto, conforme regra prevista no art. 818 da
CLT®4, as clausulas do contrato de trabalho presumem-se validas, cabendo, por via
de regra, ao empregado provar o contrario.

Ocorre que, para que haja o tratamento e a utilizacdo da imagem do
empregado, é preciso que este forneca o consentimento para tal e a prova da validade
do consentimento, nos termos do art. 8°, 83° da LGPD, é 6nus do empregador. Desta
forma, nao faria sentido se o contrato fosse presumivelmente valido como um todo e
apenas a clausula de consentimento dependesse da prova feita pelo empregador.
(GASPAR, 2022). Portanto, conclui-se que seria mais interessante para as duas
partes envolvidas que a cessdo do direito de imagem fosse realizada em contrato
apartado, de natureza civil, que deve prever a finalidade especifica para o uso da
imagem e uma compensacao devida ao empregado, de forma a blindar a atuacéo da
empresa contra possiveis acdes judiciais ajuizadas por empregados.

E imprescindivel, portanto, o conhecimento e o consentimento do sujeito que é
capturado pela fotografia, desde quando ele é fotografado, com a explicacdo da
destinacdo da imagem (SCHIO; VILLATORE, 2012). Todavia, a doutrina e a
jurisprudéncia nao séo pacificas a respeito da possibilidade de tratamento dos dados
pessoais com base no consentimento dado pelo empregado, pelas razbes que serao

a seguir expostas.

4.1.2 A validade do uso da base legal do consentimento considerando a

vulnerabilidade do empregado

64 Art. 818. O 6nus da prova incumbe:
| - ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direito;
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Para justificar o tratamento de dados sensiveis do empregado, o empregador-
controlador pode se utilizar das bases legais previstas pela legislacdo, em seu art. 11,
como a do cumprimento de uma obrigacédo juridica; o tratamento compartilhado de
dados necessarios a execuc¢do de politicas publicas previstas em lei; a realizacdo de
estudos por o6rgdos de pesquisa; o exercicio de direito em processo judicial,
administrativo ou arbitral; para proteger a vida ou a incolumidade fisica do titular ou
de terceiros; para a tutela de salude; e para garantia de prevencdo a fraude e a
seguranca do titular. Todas estas hipéteses sao autorizativas do tratamento dos dados
sensiveis, mas, muitas vezes, o controlador se utiliza dos dados baseado apenas no
consentimento do titular de dados. Ocorre que, para o consentimento ser valido, ele
deve ocorrer sem vicios, conforme previsao do art. 8°, 83° da LGPD. Ou seja, precisa
ser livre, especifico, informado, inequivoco e revogéavel (art. 5°, XIlI, LGPD), além de
dever ser escrito. (art. 8°, caput, LGPD).

Conforme afirmam ROXO E MOLLICONE, o “consentimento sé pode ser
considerado livre se a aceitagdo ou rejeicdo do tratamento dos dados pessoais nao
tiver consequéncias negativas para o empregado dentro da organizacao”. (2022, p.
235). Enquanto que no campo do direito comum a utilizacdo consentida da imagem
seria suficiente para justificd-la, o consentimento para coleta de dados e imagens no
ambito da relacdo de emprego € situacdo altamente questionavel, especialmente
porque a LGPD prevé que cabera ao empregador o 6nus da prova de que o
consentimento foi obtido em conformidade com o disposto na Lei (GASPAR, 2022),
ou seja, sem vicios, 0 que nem sempre é uma prova facil.

O consentimento é a manifestacao livre, informada e inequivoca pela qual o
titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade
determinada, pressupostos de dificil concretizacdo no contexto de uma relacédo de
trabalho, onde a autonomia privada do trabalhador se encontra sujeita, de forma
legitima, ao poder diretivo do empregador e muitas vezes viciada pela dependéncia
econdmica do trabalhador relativamente ao seu vinculo laboral, e a remuneracéo
resultante deste.

Assim, ndo se pode exigir que o empregado se oponha, no curso de seu
contrato de trabalho, a utilizacdo de sua imagem nas redes sociais da empresa, uma

vez que o empregado é subordinado ao empregador. Portanto, o empregado deve
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seguir determinadas instru¢gées do empregador e, muitas vezes, ele faz isso por medo
de perder seu emprego, mesmo que seja algo que ndo o deixa confortavel.

A vulnerabilidade do empregado, conceito ja apresentado neste trabalho, faz
com que ele se sujeite a situagOes indesejadas, vez que, caso ele se negue, ele
poderia sofrer repercussdes negativas. (GASPAR, 2022). Tal situagéo “pode afetar o
livre-arbitrio do empregado para dar o consentimento, para evitar situacdes
desagradaveis ou estar em mas condigcdes com um empregador, ainda que inexistam
efeitos negativos aparentes na recusa”. (ROXO; MOLLICONE, 2022, p. 236). Desta
forma, dificilmente o trabalhador se sentira confortavel para negar o consentimento
com o tratamento de seus dados, quando requisitado pelo empregador, mesmo que
durante o recrutamento. (GASPAR, 2022).

Por se tratar de direito tdo importante, é fundamental que haja uma fiscalizacao
mais detalhada da forma como se déo as relacdes dentro de uma empresa, de modo
a coibir praticas abusivas por parte do empregador. Esta questdo também é tratada

pelo GDPR, que, no considerando 43, prevé que:

[...] afim de assegurar que o consentimento é dado de livre vontade, este ndo
devera constituir fundamento juridico valido para o tratamento de dados
pessoais em casos especificos em que exista um desequilibrio manifesto
‘imbalance of power”) entre o titular de dados e o responsavel pelo seu
tratamento. (PINHEIRO; BOMFIM, 2022, p. 71).

Ou seja, nas situacdes em que haja desequilibrio entre as partes, - como se da
na relacdo de emprego —, o consentimento ndo pode ser valido para o tratamento dos
dados pessoais, exceto quando do tratamento puder advir uma vantagem juridica ou
econbmica para 0s empregados.

O Working Party 29, érgéo consultivo europeu independente, também entende
gue o tratamento de dados pessoais do empregado baseado no consentimento é
problematico, uma vez que “é questionavel que este conhecimento seja dado
espontaneamente”. (PINHEIRO; BOMFIM, 2022, p. 71).

Com isso, € preciso analisar a validade desse consentimento fornecido pelo
trabalhador durante a relacdo de emprego, uma vez que, conforme art. 8°, 83° da
LGPD, néo se pode realizar o tratamento de dados mediante vicio de consentimento.
Entende-se que esta base legal deve ser evitada quando houver um desequilibrio de

poder, que € o caso nas rela¢cdes empregaticias (ROXO; MOLLICONE, 2022), mesmo
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por que esta base legal apresenta um alto grau de fragilidade, uma vez que pode ser
revogado a qualquer momento pelo empregado.

Além do que foi exposto, € preciso observar que o consentimento sé deve
imperar enquanto persistir a relagdo de emprego. Dado o consentimento no momento
da admisséao (ou depois), uma vez encerrado o contrato de trabalho, a autorizacdo de
uso de imagem nao € mais valida. Foi assim que decidiu a Segunda Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido®, que deferiu o pagamento de indenizacéo por
danos morais a um vigilante que teve sua imagem exposta em campanhas
publicitarias de sua ex-empregadora, mesmo apos ter sido desligado da empresa.

Faz-se necessaria, portanto, a intensificacdo da fiscalizacdo da utilizacdo da
imagem do empregado pelo seu empregador para fins comerciais, e da ocasional
relativizacdo do consentimento fornecido pelo obreiro, uma vez que este pode ter sido
obtido de forma imprépria.

Diante de todas as especificidades relativas ao tratamento de dados com base
no consentimento do empregado, recomenda-se que esta base legal seja evitada pelo
empregador, inclusive pela fragilidade deste, conforme mencionado anteriormente.

Como alternativa, ressalta-se que a recomendacdo para o tratamento da
imagem do empregado € que seja firmado um contrato com o empregado, de natureza
civel, com base no art. 20 do CC, porém conexo ao contrato de trabalho, no qual o
obreiro realize a cessédo da utilizacdo de sua imagem. Desta forma, o tratamento sera
enquadrado na hip6tese autorizativa da execucdo de um contrato. (art. 11, Il, d, da
LGPD).

4.1.3 A negociacdao coletiva como forma de regulamentacdo da protecédo de

dados do empregado

A Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467/2017) foi responsavel por alterar

substancialmente as relacdes de trabalho. Dentre estas alteracdes, tem-se a ideia da

65 DIREITO DE IMAGEM. INDENIZACAO DEVIDA. EX-EMPREGADO CUJA IMAGEM FOI MANTIDA

NO SITIO INSTITUCIONAL DO DEMANDADO APOS A RUPTURA DO CONTRATO. Extinta a relagéo
de emprego sem exclusdo do nome do trabalhador do site da ré. Insubsisténcia do direito da ex-
empregador de divulgar a imagem do trabalhador. Indenizacéo por dano moral que decorre da ofensa
ao direito de imagem (art. 5°, incisos V, X e XXVIII, alinea a, da Constituicdo da Republica e art. 20 do
Cadigo Civil). (TRT-4 - ROT: XXXXX20155040402, 52 Turma, Data de Publicagao: 27/04/2017) (RIO
GRANDE DO SUL, 2017)
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prevaléncia do negociado sobre o legislado, que seria fruto de negociagao coletiva.
(MENDES; BRASIL, 2022).
A negociacgéao coletiva é definida como um:

[...] instrumento usado pelos sindicatos com o objetivo é garantir direitos e a
protecdo aos trabalhadores, melhorar as condicdes de trabalho e,
consequentemente, reduzir as desigualdades existentes entre o capital e o
trabalho. (ACCARINI; MUNIZ, 2022).

Por meio dos instrumentos coletivos € possivel criar normas a respeito de
matérias que ainda ndo foram tuteladas pelo Estado, o que permite que os direitos
dos empregados sejam assegurados de forma eficaz, ainda que nado haja lei
especifica sobre 0 assunto, vez que a negocia¢ao coletiva produz resultados que tém
forca de norma juridica. Conforme afirmam MENDES E BRASIL, a negociagao
coletiva € uma “fonte autbnoma do direito do trabalho e é o instrumento habil para a
criagdo de normas elaboradas pelos Sindicatos e entre Sindicatos ou Sindicatos e
Empresarios, com a finalidade de harmonizar os interesses contrapostos”. (2022, p.
245).

Conforme afirmado anteriormente no presente trabalho, a Lei Geral de
Protecdo de Dados ndo apresentou previsdo especifica acerca da sua incidéncia no
direito do trabalho e, por isso, é possivel se fazer uma analise de direito comparado
com a Lei europeia, 0 GDPR, que prevé expressamente a possibilidade de se regular
a questdo da protecao de dados no ambito laboral por meio da negociacao coletiva.
Para isso, € necessario realizar uma analise também da Consolidacdo das Leis

trabalhistas que, em seus artigos 611-A% e 611-B, incluidos pela Reforma Trabalhista,

66 Art. 611-A. A convencéo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando,

entre outros, dispuserem sobre:

| - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;

Il - banco de horas anual;

Il - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas superiores a seis
horas;

IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei n° 13.189, de 19 de novembro de
2015;

V - plano de cargos, salarios e fungdes compativeis com a condi¢cao pessoal do empregado, bem como
identificacdo dos cargos que se enquadram como fun¢des de confianca;

VI - regulamento empresarial;

VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

IX - remuneracgéo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado, e remuneracao
por desempenho individual;

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;

Xl - troca do dia de feriado;

XIl - enquadramento do grau de insalubridade;
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prevé quais matérias podem ser objeto de negociacao coletiva e quais nédo séo. O rol
do art. 611-A é meramente exemplificativo e, embora ndo preveja a possibilidade de
regulacdo da protecdo de dados por meio de norma coletiva, esta também néo é
vedada pelo art. 611-B®’. Portanto, entende-se plenamente possivel a negociacdo

sobre privacidade e protecdo de dados em instrumentos coletivos.

XIll - prorrogacdo de jornada em ambientes insalubres, sem licenca prévia das autoridades
competentes do Ministério do Trabalho;

XIV - prémios de incentivo em bens ou servicos, eventualmente concedidos em programas de
incentivo;

XV - participagdo nos lucros ou resultados da empresa.

67 “Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convengéo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho,
exclusivamente, a supresséo ou a reducdo dos seguintes direitos:

| - normas de identificacé@o profissional, inclusive as anota¢des na Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social;

Il - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;

Il - valor dos depdsitos mensais e da indenizacgao rescisoria do Fundo de Garantia do Tempo de Servico
(FGTS);

IV - salario minimo;

V - valor nominal do décimo terceiro salario;

VI - remuneragéo do trabalho noturno superior a do diurno;

VIl - protegdo do salério na forma da lei, constituindo crime sua retenc¢éo dolosa;

VIII - salario-familia;

IX - repouso semanal remunerado;

X - remuneracdo do servigco extraordinario superior, no minimo, em 50% (cinquenta por cento) a do
normal;

XI - nimero de dias de férias devidas ao empregado;

XIl - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um ter¢co a mais do que o salario normal;
XIlI - licenga-maternidade com a duragao minima de cento e vinte dias;

XIV - licenca-paternidade nos termos fixados em lei;

XV - protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei;
XVI - aviso prévio proporcional ao tempo de servi¢o, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei;
XVII - normas de saude, higiene e seguranca do trabalho previstas em lei ou em normas
regulamentadoras do Ministério do Trabalho;

XVIII - adicional de remuneracédo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas;

XIX - aposentadoria;

XX - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador;

XXI - agao, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com prazo prescricional de cinco
anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apdés a extingdo do contrato de
trabalho;

XXII - proibicdo de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de admisséo do trabalhador
com deficiéncia;

XXIII - proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito anos e de qualquer
trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢cdo de aprendiz, a partir de quatorze anos;
XXIV - medidas de protecédo legal de criancas e adolescentes;

XXV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador
avulso;

XXVI - liberdade de associacéo profissional ou sindical do trabalhador, inclusive o direito de néo sofrer,
sem sua expressa e prévia anuéncia, qualquer cobranca ou desconto salarial estabelecidos em
convencéo coletiva ou acordo coletivo de trabalho;

XXVII - direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e
sobre os interesses que devam por meio dele defender;

XXVIII - definicdo legal sobre os servicos ou atividades essenciais e disposicdes legais sobre o
atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade em caso de greve;

XXIX - tributos e outros créditos de terceiros;
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Com isso, entende-se possivel a realizacdo de negociacdo coletiva para
regulamentar a possibilidade, ou nédo, da utilizacdo da imagem do empregado para
fins comerciais, sendo viavel, inclusive, a previsdo de pagamento de uma
compensacgao ao empregado pelo enriquecimento gerado pelo uso de seus dados.

Torna-se possivel a regulacdo da matéria por meio de norma coletiva pois, além
de ocasionar na ampliacao de direitos previstos em uma lei genérica, como € 0 caso
da LGPD, a negociagéo coletiva € “0 meio mais eficaz para tratar da Lei Geral de
Protecdo de Dados aplicada ao direito do trabalho, pois traz seguranca juridica entre
as partes, desde gque observados os seus requisitos de validade. (MENDES; BRASIL,
2022, p. 251).

Conclui-se, assim, que a negociagdo coletiva se apresenta como uma
excelente forma de se resolver a questdo central deste trabalho, permitindo a
conciliacdo entre o interesse do empregador em utilizar a imagem e o direito

fundamental a protecdo de dados do empregado.

4.3 REPERCUSSOES DO USO INDEVIDO DA IMAGEM DO EMPREGADO

O uso inadequado da imagem de um individuo, além de causar danos a
honra, pode gerar diversas repercussées negativas na esfera justrabalhista. Ao se
utilizar da imagem do empregado para fins comerciais, sem cumprir com 0 previsto no
Cddigo Civil e na LGPD, o empregador acaba enriquecendo ilicitamente, o que se
configura como uma leséo patrimonial ao trabalhador (ALMEIDA et al., 2021).

Além disso, serd consumado o dano moral quando o empregador utilizar a
imagem do empregado com finalidade comercial, como, por exemplo, fazendo uma
publicacdo de uma fotografia de seu funcionario nas redes sociais da empresa, para
fins de publicidade. Nos casos em que isso acontecer, 0 empregado, além de pleitear
0 pagamento da indenizag&o pelo dano sofrido - que devera ser fixado de acordo com
o teto do ultimo salario do empregado, nos termos do art. 223-G, 81° da CLT -, pode
requerer que seja realizada uma rescisao indireta, que é uma modalidade de rescisao

motivada por falta grave cometida pelo empregador, onde devem ser pagas as

XXX - as disposi¢des previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394, 394-A, 395, 396 e 400 desta
Consolidagéo.
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mesmas verbas que aquelas devidas em caso de demissdo sem justa causa,
conforme previsto no artigo 483 da Consolidacéo das Leis Trabalhistas.

A utilizagdo da imagem do empregado gera, portanto, um dever de indenizar,
guando esta for feita de forma desautorizada ou quando a autoriza¢ao se der mediante
coacdo. O CC/2002 ja trazia, em seu art. 927, previsao acerca da responsabilidade
civil, dispondo sobre a necessidade de se reparar um dano quando se é responsavel
por este. No mesmo sentido, o referido Cddigo estabelece que todo aquele que
comete ato ilicito, causando danos a outra pessoa, responde pela lesdo. (MEIRELES,
2022). Assim, o abuso de direito, configurado quando o empregador se utiliza dos
dados do empregado de forma inadequada, é considerado um ato ilicito, devendo ser,
portanto, reparado.

Além disso, a propria LGPD traz a previsao da necessidade de pagamento de
uma indenizacdo nos casos de ofensa ao direito de protecéo de dados. Os arts. 42 a
45 da Lei Geral de Protecédo de Dados tratam da responsabilidade civil dos agentes
de tratamento de dados, sendo estes o controlador e o operador. Extrai-se dos artigos
e da jurisprudéncia que, ainda que o agente de tratamento n&o tenha culpa no sentido
estrito por um vazamento ou por uma divulgacdo equivocada da imagem do
empregado, este ainda deve ser responsabilizado, vez que é dever da pessoa que
explora economicamente uma atividade praticar seus atos com seguranca.
(PINHEIRO; BOMFIM, 2022).

Por fim, conforme ja afirmado neste trabalho, além da penalidade judicial
aplicada aos casos de descumprimento do direito de protecdo de dados, as empresas
gue descumprirem com as disposi¢cdes da LGPD poderdo sofrer outras sancfes
administrativas aplicadas pela ANPD, conforme previsto na prépria lei. (art. 52,
LGPD).
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CONCLUSAO

Diante de todo o exposto no presente trabalho, nota-se a importancia dada pelo
ordenamento juridico brasileiro a imagem, sendo esta tutelada tanto pela Constituicao
Federal de 1988, que a define como um direito fundamental, quanto por outros codigos
infraconstitucionais.

A imagem do individuo compde a sua personalidade, motivo pelo qual foi
tutelada de forma autbnoma pela CRFB/1988. O direito a imagem também se
relaciona diretamente com o direito a privacidade, pois ambos possuem o objetivo de
resguardar a intimidade do individuo, que ndo pode ser invadida por terceiros.
Acontece que, com 0s avancos tecnoldgicos, houve uma alteracdo no cenario atual
em relacdo a privacidade, uma vez que a forma de interacdo entre as pessoas foi
modificada, o que originou a chamada “sociedade da informacg&o”, na qual os
individuos trocam os seus dados e informacdes pessoais de forma mais facil e em
uma esfera global. Com isso, os dados pessoais passaram a ser tidos como
mercadorias de altissimo valor, pois permitem um conhecimento aprofundado dos
individuos que é capaz de potencializar vendas e todos o0s tipos de negécios.

Com esta mudanca de cenario em relacdo a utilizacdo das informacdes
pessoais dos individuos, surgiu a necessidade de uma legislacao capaz de oferecer
protecdo aos dados, tornando o seu tratamento mais seguro para os titulares, tendo
sido concretizada com o advento da Lei Geral de Protecéo de Dados. A relevancia do
tema era tanta que, mais tarde, a protecdo de dados foi transformada em direito
fundamental autbnomo constitucionalmente assegurado, por meio de Emenda
Constitucional, ndo sendo mais apenas um ramo do direito a privacidade.

Como o tratamento de dados era verificado em varias esferas juridicas, fosse
nas relacdes consumeristas, nos contratos civis ou nas relagoes de trabalho, passou-
se a indagar a respeito da possibilidade de aplicacdo da LGPD a estes ramos mais
especificos do direito, como, por exemplo, o direito do trabalho. Verificada a
importancia de se proteger os direitos fundamentais em todas as relagfes juridicas,
sejam elas entre sujeito e Estado ou entre particulares e a transversalidade e
interdisciplinaridade da LGPD, foi possivel concluir que a Lei deveria ser aplicada a

todas as areas do direito.
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O direito laboral, por exemplo, depende necessariamente do tratamento de
dados do empregado para que sejam firmados os contratos entre trabalhador e
empregador, o que torna fundamental a aplicacédo da LGPD ao ramo. Embora seja
licita a coleta e utilizacdo de dados por parte do empregador, estas informacdes sé
podem ser analisadas quando se tem finalidade especifica para tal. Além disso, a
utilizagdo dos dados pessoais deve ser feita observando os limites impostos pela
legislacao, inclusive a observéancia das bases legais previstas. Ocorre que se observa
uma ampla utilizacéo dos dados do empregado para o cumprimento de deveres legais,
mas também para atingir interesses legitimos do empregador, 0 que, embora seja
permitido, deve ser feito com extrema cautela, sendo observados determinados
aspectos da relacdo empregaticia. A imagem do empregado, por exemplo, observada
a tendéncia de publicar videos e fotografias dos empregados a fim de promover os
negocios do empregador, vem sendo muito utilizada em publicagbes nas redes
sociais. Tratando-se de dado pessoal, podendo, inclusive, ser considerada dado
pessoal sensivel, a depender da utilizacdo, a imagem nao pode ser utilizada pelo
empregador conforme este bem entender, sendo necessario o consentimento por
parte do empregado.

Todavia, embora seja prevista em lei a possibilidade de cesséo do direito de
imagem, inclusive nas relacdes de emprego, esta se basearia no consentimento
fornecido pelo empregado, o que deve ser relativizado ao se levar em consideracéo a
situacao de hipossuficiéncia do empregado em relacéo ao empregador. O contrato de
emprego possui carater de “contrato de adesao”, ndo podendo o empregado discutir
ou modificar as clausulas contidas nestes, o que coloca o trabalhador em posicéo de
vulnerabilidade, pois este, para conseguir o emprego, se vé na necessidade de
consentir com o tratamento, mesmo que nao esteja de acordo com o estipulado no
contrato. Em razdo de sua posi¢ao evidentemente dispar, 0 empregado quase sempre
nao esta em posicao de se negar a fazer algo solicitado pelo empregador que, muitas
vezes, abusa de seu poder diretivo.

Ressalta-se que a LGPD veda o tratamento de dados com base no
consentimento viciado, que, geralmente, € 0 que se observa nas relacdes
empregaticias. O tratamento de dados do empregado com base no consentimento so

seria autorizado, portanto, se restar comprovado que o empregado nao corre risco de
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sofrer nenhuma represalia caso ndo queira aceitar o tratamento, sendo esta prova de
onus do empregador.

Assim, torna-se indispensavel uma maior fiscalizacdo da utilizacdo da imagem
do empregado pelo seu empregador para fins comerciais, além, é claro do seu
consentimento, uma vez que este pode ter sido obtido de forma imprépria. Diante de
todas as especificidades, a base legal do consentimento € que menos se indica a ser
utilizada para o tratamento dos dados do empregado, visto que pode ocasionar em
uma nulidade do acordo de cessao de uso de imagem estabelecido entre as partes e
0 ajuizamento de acéo por parte do empregado pleiteando o pagamento de verbas
indenizatodrias relativas ao uso indevido de seus dados.

E notorio, ainda, que alguns Tribunais Regionais do Trabalho tém entendido
que a utilizacdo da imagem do empregado para fins comerciais, sem que o obreiro
receba qualquer remuneracdo por isso, resulta no enriqguecimento ilicito do
empregador. Ou seja, ainda que o consentimento do empregado seja considerado
valido para a utilizacdo de sua imagem, para garantir que a atuacao da empresa esteja
em conformidade com a lei, sugere-se que haja a previsdo de remuneracdo ao
empregado pela participacdo em pecas publicitarias.

Por fim, realizando analise comparada do GDPR e da CLT, identifica-se a
negociacao coletiva como uma excelente alternativa para que haja a regulacdo da
coleta e tratamento de dados pessoais do obreiro pelo empregador, inclusive em
relacdo a utilizacdo da imagem para fins comerciais. Com a importancia dada as
negociacdes entre empregadores e entes sindicais pela CLT pés reforma, as normas
coletivas tém se apresentado como um meio cada vez mais eficaz para a efetivagao
de direitos dos trabalhadores, o que nédo deveria ser diferente quando se trata da
questdo da protecdo de dados. Portanto, a negociacdo coletiva € fortemente
recomendada para a conciliagdo entre os interesses do empregador e os direitos do
empregado.

Desse modo, conclui-se que € possivel a utilizacdo da imagem do trabalhador,
inclusive para fins comerciais, desde que seja expressamente autorizada através de
um termo de uso/cessao de imagem, de natureza civel e, portanto, pactuado de forma
apartada ao contrato de trabalho, em instrumento proprio e, de preferéncia, com a
previsdo de uma contrapartida a ser paga ao empregado. Ao firmar o contrato, a

atuacdo do empregador estara em conformidade com a Lei Geral de Protecdo de
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Dados, uma vez que o tratamento de dados sensiveis baseado na necessidade para

execucao de contrato € expressamente autorizado pela legislacao.
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