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RESUMO

O presente trabalho de monografia € destinado a analise do panorama juridico
estabelecido pela LGPD e suas repercussdes nos contratos individuais de trabalho,
buscando extrair as consequéncias juridicas do vazamento de dados pessoais pelo
empregador para, ao fim, concluir pela configuragédo, ou ndo, de falta grave cometida
pelo empregador e suas consequéncias. O trabalho é desenvolvido através do método
hipotético-dedutivo, tendo em vista ser pautado no processo de falseamento de
hipbteses e premissas levantadas.

Palavras-chave: Protecdo de dados pessoais; Vazamento de dados pessoais; Falta
grave; Responsabilidade civil do empregador;
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1 INTRODUCAO

A Lei 13.709/18, LGPD?, cuja entrou em vigor em 18/09/2020, regulamenta o
tratamento de dados pessoais, sejam fisicos ou digitais, sob a titularidade de pessoas
naturais ou juridicas de direito publico ou privado, objetivando a tutela dos direitos
fundamentais de privacidade, liberdade e livre desenvolvimento da personalidade da
pessoa natural. Desta forma, como os trabalhadores sempre sdo pessoas fisicas,
cujos dados pessoais sdo passiveis de tratamento pelo empregador, sdo 0s obreiros
tutelados pela referida Lei, bem como os empregadores tém a obrigacédo de estar em

conformidade com tal disposicéao.

Sabe-se que a relacdo de emprego advém do contrato individual de trabalho, sendo
gerado direitos e deveres para ambas as partes contratantes. Tendo como cerne
obrigacional, na esfera juridica do empregado, o seu direito ao recebimento de salario
e 0 seu respectivo dever de realizar a prestacdo de servicos pactuada, e, em
contrapartida, na esfera juridica do empregador, o seu direito de exigir e fiscalizar a
prestacao de servigcos pelo obreiro e 0 seu respectivo dever de pagar o salario

pactuado.

Ocorre que, do contrato individual de trabalho, surgem diversos direitos e deveres
para além dos mencionados, estes que podem ser decorrentes do ordenamento
juridico ou da vontade das partes, inclusive aquela manifestada através da
representacao sindical. Assim, o desrespeito a qualquer obrigacao oriunda do contrato
individual de trabalho enseja um ilicito contratual trabalhista, que ter4 a devida

consequéncia juridica.

Desta forma, cometido o ilicito contratual pelo empregado, a legislacdo confere a
possibilidade de o empregador penaliza-lo, seja através de adverténcia, oral ou
escrita, suspensdo ou, em ultima ratio, dispensa por justa causa, sempre
considerando a individualidade de cada situacdo. Por outro lado, cometido o ilicito
contratual pelo empregador, gera direito subjetivo a esfera juridica do empregado, por
exemplo, ao tratar-se de situacdo omissiva, pode o obreiro exigir o cumprimento, ou

seja, perseguir a tutela especifica de seu direito, inclusive, pela via judicial, como é

1 BRASIL. Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais (LGPD).
Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, 14  ago. 2018. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/1ei/I13709.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.



possivel, exempli gratia, em caso de inadimplemento de salario, auséncia de anotacao

em carteira de trabalho ou recolhimento irregular de FGTS.

Ademais, a depender das caracteristicas do ilicito praticado pelo empregador, podera
ser gerado outras espécies de direito subjetivo a esfera juridica do empregado, como
se verifica, por exemplo, na ocorréncia de dano, patrimonial ou extrapatrimonial,
quando poderd o empregado exigir a devida reparacdo indenizatéria ou
compensatoria, a depender da natureza do dano. Como também podera o
empregador ser obrigado a pagar multa, caso haja incidéncia de norma neste sentido,
ou, em ultima ratio, serd possivel a caracterizacao de resciséo indireta, caso o ilicito
contratual cometido pelo empregador seja critico o bastante para ser enquadrado

como falta grave.

Desta maneira, verificado o contexto de direitos, obrigacdes, poderes e deveres a que
o contrato individual de trabalho est& inserido, ha de considerar as mudancas sociais
e tecnoldgicas que ocorreram nas ultimas décadas, principalmente com relacdo as
transformacdes por forca do advento da internet?. Isto porque, novas formas de
relacionamentos interpessoais eclodiram, com caracteristicas mais dinamicas e
relativamente mais eficientes, porém, com caracteristicas também potencialmente

mais perigosas, a luz da impressionante interconexao informativa.

Neste contexto, as inter-relagdes humanas foram impactadas veementemente, desde
as relacdes amorosas as negociacdes intergovernamentais, assim como, in casu, as
relacOes trabalhistas. Destaca-se também que a pandemia do “COVID-19” exerceu
incalculavel relevancia na corrida da digitalizacdo das praticas laborais, visto que,
guase que instantaneamente, por forca das normas de isolamento social, os
empregadores precisaram levar para o mundo digital seus produtos, servicos e,

inclusive, suas operacdes internas de trabalho.

Por tal motivo, verificou-se a massificacdo do teletrabalho® e, consequentemente,

potencializou a dindmica de tratamento de dados pessoais nas relacées de emprego,

2 Disponivel em: https://webfoundation.org/about/sir-tim-berners-lee/. Acesso em: 06 abr. 2022.

3 RODRIGUES, Ana Cristina Barcellos. Teletrabalho: A Tecnologia Transformando as Relac8es de
Trabalho. 2011. Tese (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo. S&o
Paulo. Orientacao: Prof. Titular Sergio Pinto Martins. Disponivel em:
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjthpqUhNb3Ah
UgjZUCHeVnAg8QFNoECAKQAQ&uUrl=https%3A%2F%2Fwww.teses.usp.broo2Fteses%2Fdisponiveis
%2F2%2F2138%2Ftde-14062012-

112439%2Fpublico%2FTELETRABALHO_A tecnologia_transformando_as_relacoes_de_trabalho_Int
egral.pdf&usg=A0vVaw2geyPh0OX2Nnlcapgq84Keaw. Acesso em: 10 mai. 2022.



na qual cabe destacar a vulnerabilidade do empregado quanto ao poder de consentir,
ou ndo, a respeito de operacdo que envolva o tratamento de seus dados pessoais
pelo empregador. Por outro lado, apesar desta mitigagdo da manifestagao da vontade,
o tratamento de dados pessoais nas relagcbes de emprego se tornou quase que
indispensavel a depender do porte e da operacdo do empreendimento, tendo em vista
gue o empregador, buscando a eficiéncia, podera fornecer, a exemplo, notebooks,
smartphones e veiculos rastreados a seus funcionarios, gerando, ainda que

potencialmente, acesso a incontaveis dados pessoais de seus funcionarios.

Outro fator importante € a ciberseguranca, pois é de extrema dificuldade sua
promocao, tendo em vista a alta dinamica de trafego de informacdes pela internet.
Isso porque, uma vez que o empregador esteja com a guarda de dados pessoais de
seus empregados, como sera promovida a seguranca estabelecida pela LGPD*? Até
porque sequer as maiores empresas do mundo estdo protegidas de invasdes,
inclusive aquelas ligadas a tecnologia, a exemplo dos casos de vazamento de dados
pessoais do Facebook® e Uber®, como poderd um empregador médio garantir a
seguranca dos dados pessoais de seus funcionarios?

Porém, uma vez legitimado o tratamento de dados pessoais do empregado pelo
empregador, verifica-se que, ocorrendo o vazamento de dados pessoais do
empregado, estar-se-ia diante de um ilicito contratual cometido pelo empregador, pois
este tem a obrigacdo de garantir a seguranca, privacidade e tratamento adequado dos
dados pessoais que estiverem sob sua guarda. Por isso, diante da referida hipétese,

4 BRASIL. Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais (LGPD).
Diario Oficial da  Unido: Brasilia, DF, 14  ago. 2018. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/1ei/l13709.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.

5 BARRETO FILHO, Marcelo Vandré Ribeiro. Os Contornos Juridicos da Lei Geral de Protecéo de
Dados frente ao Consumo no Ambiente Virtual. Santa Rita, 2019. Monografia (Graduac¢éo) - Curso
de Direito da Universidade Federal da Paraiba - UFPB. Orientacdo Alex Taveira dos Santos. Disponivel
em:
https://lwww.google.com/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjKyo_O8tf3AhX
buZUCHXWPASWQFNoECAMQAQ&url=https%3A%2F%2Frepositorio.ufpb.bré%2Fjspui%2Fbitstream
%2F123456789%2F16373%2F1%2FMVRBF27092019.pdf&usg=A0vVawO0Drcl56VYJb4MuOcV69vv
6. Acesso em 11 mai. 2022.

6§ BARRETO FILHO, Marcelo Vandré Ribeiro. Os Contornos Juridicos da Lei Geral de Protecéo de
Dados frente ao Consumo no Ambiente Virtual. Santa Rita, 2019. Monografia (Graduacéo) - Curso
de Direito da Universidade Federal da Paraiba - UFPB. Orientacao Alex Taveira dos Santos. Disponivel
em:
https://lwww.google.com/url?sa=t&rct=j&gq=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjKyo_O8tf3AhX
buZUCHXWPASWQFNoECAMQAQ&url=https%3A%2F%2Frepositorio.ufpb.br%2Fjspui%2Fbitstream
%2F123456789%2F16373%2F1%2FMVRBF27092019.pdf&usg=A0vVaw0DrcI56VYJIb4MuOcV69vv
6. Acesso em 11 mai. 2022.
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o titular dos dados pessoais podera buscar a tutela especifica do seu direito, inclusive

perante o Poder Judiciario.

Neste raciocinio, havendo vazamento de dados pessoais do empregado e estando,
assim, diante de um ilicito contratual cometido pelo empregador, 0 obreiro tem direito
subjetivo em face do empregador, pois teve seu direito violado por ato ilicito patronal.
Assim, diante de tal situacdo, qual seria a consequéncia juridica adequada? Seria
possivel a configuracdo de rescisdo indireta por falta grave cometida pelo

empregador?

Ha de ressaltar que, hipoteticamente, concluindo pela possibilidade de configuracéo
de falta grave cometida pelo empregador, ha de existir parametros para justificar tal
caracterizacdo, pois, por 6bvio, ndo se mostra razoavel que qualquer vazamento
justifique a incidéncia da resciséo indireta. Isto porque a falta grave, como 0 nome faz
presumir, € a mais critica consequéncia juridica provocada por ilicito contratual
cometido pelo empregador, assim, mostra-se prudente que seja levado em conta para
tal caracterizacao, a exemplo, a natureza e o volume dos dados expostos, bem como

a extenséao de tal exposigao.

Dessarte, a configuracdo, ou nao, de falta grave é de relevancia para o estudo da
consequéncia juridica do vazamento de dados pessoais do empregado pelo
empregador, pois afeta diretamente o contrato individual de trabalho, inclusive no que
tange aos direitos rescisorios do empregado. Isto porque, uma vez que o empregado
decida rescindir o contrato individual de trabalho, ele podera demitir-se ou buscar a
rescisdo indireta, esta que somente sera possivel com a configuracao de falta grave
cometida pelo empregador, o que, uma vez configurado, é mais satisfatério para o

trabalhador.

Por fim, tendo o empregador a obrigacdo de garantir a seguranca, privacidade e
tratamento adequado dos dados pessoais que estiverem sob sua guarda e, assim,
sendo configurado o cometimento de ilicito contratual pelo empregador no caso de
vazamento de dados pessoais do empregado, tal ilicito podera ter o condao de ser
considerado falta grave a fim de atrair a consequéncia juridica da rescisdo indireta do

contrato de trabalho?
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2 O TRATAMENTO DOS DADOS PESSOAIS NO BRASIL E A SUA NECESSARIA
SEGURANCA JURIDICA PARA A CONSOLIDACAO DO DIREITO A PRIVACIDADE

O direito a protecdo de dados tem como marco regulatério a Lei 13.709/2018 -Lei
Geral de Protecdo de Dados Pessoais’ e, apdés a positivacdo de tal direito, o universo
juridico imerge-se em tentativas de, a partir da legislacdo contextualizada a todo
escopo normativo, extrair, aplicar e consolidar seus efeitos juridicos e, inclusive,
identificar a existéncia, ou ndo, da sua autonomia cientifica. Hoje é possivel chegar a
conclusao de que a autonomia dogmatica de tal direito esta praticamente consolidada,

pois apresenta seus proprios institutos, regras e direitos fundamentais.

Desta forma, a luz da magnitude do poder econdmico, politico e social que o
tratamento de dados pessoais proporciona, na tentativa de prevenir, reparar e
minimizar riscos e danos por mal utilizacdo do tratamento de dados pessoais, surge
rapidamente a corrida global para a disciplina juridica das operacdes realizadas com
dados pessoais e “varios foram os fatores que motivaram a criagao de leis protetivas
dos dados pessoais, entre eles o desvirtuamento, 0 vazamento, a manipulagéao

perversa ou desautorizada, normalmente praticados com finalidade econémica®.

Levando em consideracao tal dinamizacao das relacfes interpessoais, a disciplina do
tratamento de dados pessoais tem como objetivo tanto a protecédo das liberdades e
garantias individuais como também a legitimacdo das atividades que envolvam
tratamento de dados pessoais. Pois, de um lado se busca proteger os interesses do
titular dos dados pessoais, quando ele se utiliza de aplicativos, negécios juridicos ou
qualquer outra acdo que envolva a coleta, armazenamento ou tratamento de dados
pessoais, e por outro lado se busca legitimar o proprio tratamento de dados pessoais,
a fim de que aquele que venha a se utilizar deste mecanismo tenha clareza e
consciéncia com relagdo aos limites normativos e, uma vez respeitado o ordenamento

juridico, tenha seguranca juridica em sua operagao.

7 BRASIL. Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).
Diario Oficial da  Uniao: Brasilia, DF, 14  ago. 2018. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/1ei/I13709.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.

8 CASSAR, Vdélia Bomfim; PINHEIRO, luri. A Lei Geral de Protecdo de Dados e seus impactos nas
relacdes de trabalho. Revista legislacdo do trabalho. S&o Paulo: LTr, Ano 84, n. 11. nov.2020, p.
1337-1349.
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Atualmente é de grande importancia o avanco do contexto juridico em frente aos
desafios inerentes, pois, apesar das operacfes que envolvam tratamento de dados
pessoais serem praticamente inevitaveis, indubitavelmente tal operagdo coloca as
liberdades e garantias individuais sob o risco da inseguranca, da violabilidade da
intimidade, da concentracdo de mercado e da manipulagcdo de comportamentos
humanos para fins subjetivos. Entretanto, suas benesses preponderam até entdo,
tornando necessaria sua legitimagcdo, porém, dentro de um contexto normativo
razoavel, no sentido de proporcionar a protecéo das garantias individuais dos titulares,
mas que também o estabelecimento de normas seja eficiente, a fim de promover

clareza e seguranca juridica.

2.1 AESTRUTURA DA LGPD BRASILEIRA

A Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais®, de 14 de agosto de 2018, foi um marco
legislativo importantissimo para a disciplina do tratamento de dados pessoais no
Brasil, até entdo muito discutia-se sobre como se daria a disciplina de tratamento de
dados pessoais no Brasil, sendo, a época, o Marco Civil da Internet'® a fonte normativa
que mais se relacionava com o contexto, porém, de forma insuficiente. Desta forma,
o ordenamento juridico brasileiro, anteriormente a LGPD?'!, ndo era totalmente omisso
a protecdo de dados pessoais, pois, além do Marco Civil da Internet!?, ja haviam
previsdes esparsas no ordenamento juridico que versavam sobre a protecao de dados
pessoais, sempre de forma colateral a disciplina de determinadas outras matérias

principais.

Como, por exemplo, no Cadigo de Defesa do Consumidor, onde ha disposi¢cado que

estabelece que o consumidor, titular de dados pessoais, devera ter livre acesso as

9 BRASIL. Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).
Diario Oficial da Uniao: Brasilia, DF, 14 ago. 2018. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/1ei/I13709.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.
10 BRASIL. Lei 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para
0 uso da Internet no Brasil. Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, 23 abr. 2014. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/I12965.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.
11 BRASIL. Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).
Diario Oficial da  Uniao: Brasilia, DF, 14  ago. 2018. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/1ei/I13709.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.
12 BRASIL. Lei 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para
0 uso da Internet no Brasil. Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, 23 abr. 2014. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/l12965.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.
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‘informacfes existentes em cadastros, fichas, registros e dados pessoais e de
consumo arquivados sobre ele”, conforme art. 43, CDC*3. Como também, ainda em
matéria consumerista, através do Decreto n. 7.962 de 2013, art. 4, VII*4, foi previsto
gue o fornecedor devera “utilizar mecanismos de seguranga eficazes para pagamento
e para tratamento de dados do consumidor”’, configurando os primeiros passos
legislativos em busca da protecao dos titulares em face do tratamento de seus dados

pessoais.

Como dito, anteriormente a LGPD?® ja havia o Marco Civil da Internet*®, que, além de
estabelecer principios, garantias, direitos e deveres para 0 uso da Internet no Brasil,
trouxe também diversas diretrizes para a realizacdo de operacdes que viessem a
envolver dados pessoais, dentro de suas especificidades. Neste contexto, destaca-se
o art. 10 do referido diploma?'’, através do qual esta disposto que a disponibilizacéo e
guarda dos registros de navegacdo na web, de dados pessoais e do contetudo de
comunicacdes privadas “devem atender a preservacao da intimidade, da vida privada,
da honra e da imagem das partes direta ou indiretamente envolvidas” 8, o que, apesar
de insuficiente, j& era uma conquista no sentido de protecdo das garantias individuais

dos titulares de dados pessoais no contexto de tratamento de seus dados pessoais.

Nesta corrida, apesar de haver omissao legislativa, o poder judiciario, uma vez
provocado e a luz do principio da inafastabilidade da jurisdicdo, ndo se silenciou sobre
a matéria, tendo fundamentado que o direito a protecdo de dados pessoais era um
direito conexo ao direito fundamental a privacidade, enquanto ausente a legislacédo

especifica. Por exemplo, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, ao julgar em

13 BRASIL. Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC). Diario
Oficial da Uniéo: Brasilia, DF, 11 set. 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.

14 BRASIL. Decreto 7.962, de 15 de marco de 2013. Regulamenta a Lei n® 8.078, de 11 de setembro
de 1990, para dispor sobre a contratagdo no comércio eletrénico. Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF,
15 mar. 2013. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/decreto/d7962.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.

15 BRASIL. Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).
Diario Oficial da Uniao: Brasilia, DF, 14 ago. 2018. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/1ei/I13709.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.

16 BRASIL. Lei 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para
0 uso da Internet no Brasil. Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, 23 abr. 2014. Disponivel em:
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0 uso da Internet no Brasil. Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, 23 abr. 2014. Disponivel em:
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18 BRASIL. Lei 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para
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2013 a Apelacéo Civel n° 0020215-42.2010.8.26.0003*°, decidiu que o fornecimento
de dados pessoais, relacionados a determinado Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF)
ou Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas (CNPJ), que tenham como base de dados
o0 historico de consultas realizadas pelas instituicdes responséveis por concessao de
créditos "afronta ao direito a privacidade dos consumidores, que tém parcela de sua
vida exposta indevidamente por quem né&o obteve autorizacdo para tanto"?°, veja-se a

ementa:

ACAO CIVIL PUBLICA Cadastro voltado a informar aos concedentes de
crédito consultas efetuadas em relacdo a determinado nimero de CPF/CNPJ
Acéo de obrigacdo de fazer, cumulada com indenizacdo por danos morais
coletivos, objetivando a condenacao da gestora do cadastro a eliminar de seu
banco de dados o denominado "cadastro de passagens" ou de "registro de
consultas”, com a consequente abstencdo de repasse a seus clientes de
dados relacionados as consultas efetuadas em relagdo ao ndmero de
CPF/CNPJ dos consumidores Sentenca de improcedéncia "Cadastro de
passagens” ou de "consultas anteriores” Produto que pode levar o consulente
a conclusé@o equivocada sobre o consumidor Auséncia de comunicacgdo a
este acerca da inclusdo de suas supostas praticas comerciais em referido
cadastro Consequente impossibilidade pratica de pedido de retificacdo das
inexatiddes constantes Ofensa aos 8§88 1°, 2° e 3° do artigo 43 do Cédigo de
Defesa do Consumidor Afronta ao direito a privacidade e ao principio da boa-
fé objetiva Supresséo do cadastro e, consequentemente, da divulgacdo dos
dados a ele relacionados Admissibilidade Pratica que acarreta
consequéncias desabonadoras aos consumidores que ficam sujeitos a
negacao de crédito Danos morais coletivos caracterizados Indenizagdo
devida Sentenca reformada Apelacdo provida

(TJ-SP - AC: 00202154220108260003 SP 0020215-42.2010.8.26.0003,
Relator: Carlos Henrique Miguel Trevisan, Data de Julgamento: 17/01/2013,
42 Camara de Direito Privado, Data de Publicagdo: 18/01/2013) 2

Desta forma, apesar de o ordenamento patrio trazer, antes da entrada em vigor da Lei
Geral de Protecdo de Dados Pessoais??, ainda que de forma embrionaria, normas
relacionadas a protecéo do titular em face do tratamento de seus dados pessoais, 0s

riscos da lacuna legislativa eram imensuraveis. Tal omisséo legislativa ensejava,

19 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelacdo Civel N° 0020215-
42.2010.8.26.0003. Quarta Camara de Direito Privado. Relator: Carlos Henrique Miguel Trevisan.
Julgado em 13 jan. 2013. Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/. Acesso em: 06 abr. 2022.

20 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelacdo Civel N° 0020215-
42.2010.8.26.0003. Quarta Camara de Direito Privado. Relator: Carlos Henriqgue Miguel Trevisan.
Julgado em 13 jan. 2013. Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/. Acesso em: 06 abr. 2022.

21 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelacdo Civel N° 0020215-
42.2010.8.26.0003. Quarta Camara de Direito Privado. Relator: Carlos Henriqgue Miguel Trevisan.
Julgado em 13 jan. 2013. Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/. Acesso em: 06 abr. 2022.

22 BRASIL. Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).
Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, 14  ago. 2018. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/l13709.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.
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ainda que potencialmente, de um lado, a auséncia protetiva para o titular de dados
pessoais, pois ndo havia disciplina juridica protetiva, seja preventiva ou reparatoria, e,
por outro lado, a inseguranca juridica na realizacao de tratamentos de dados pessoais
de forma legitima, pois ndo havia o estabelecimento de critérios a serem obedecidos.

Isto pois havia um limbo interpretativo, derivado da insuficiéncia regulatéria, que
inevitavelmente enseja inseguranca juridica e, ainda que potencialmente, traz
inconsisténcias jurisdicionais, fazendo com que tanto os titulares de dados pessoais
como também os operadores ficassem sujeitos a amplas margens interpretativas.
Desta forma, neste momento, ndo havia como extrair de forma segura a conceituacéo
e abrangéncia do instituto dados pessoais, nem como delimitar as distin¢des juridicas
entre dados pessoais lato sensu, sensiveis, anonimizados, pseudonimizados e banco

de dados.

Anteriormente a LGPD?® ndo havia como delimitar quando seria necessario o
consentimento para a legitima utilizacdo de dados pessoais nem quando se precisaria
de algo mais para a validade do tratamento e, até mesmo, caso ocorresse uma
violacdo, quais seriam as consequéncias juridicas do ilicito. Por mais, quando o
tratamento de dados pessoais era conexo a uma relacéo juridica desequilibrada, a
exemplo das relacdes de emprego e consumeristas, o problema ficava ainda maior,
pois, apesar do ordenamento juridico ser claro e protetivo em favor dos sujeitos
vulneraveis, quando se tratava de protecédo de dados ndo havia parametros eficientes

para a promocao de tal protecéo.

Assim, a luz das realidades expostas, dos bens juridicos tutelados e do risco da
inseguranca juridica, apés profundo debate social, cientifico e legislativo, em agosto
de 2018 foi publicada a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais?*. Sendo este um
marco regulatério disruptivo, trazendo mandamentos, conceitos, diretrizes e criando,
inclusive, a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados Pessoais (ANPD), cuja tem
como objetivo principal a regulacéo e fiscalizacao do tratamento de dados em cenario

nacional.

23 BRASIL. Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).
Diario Oficial da  Unido: Brasilia, DF, 14  ago. 2018. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/1ei/l13709.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.
24 BRASIL. Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).
Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, 14  ago. 2018. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/l13709.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.
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Em analise aos artigos 1 e 5 da LGPD? e do art. 22, XXX da CF/8825, incluido pela
Emenda Constitucional n°® 11527 de 2022, é possivel concluir que a disciplina juridica
da protecdo de dados pessoais tem como objetivo a protecdo dos direitos
fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da
personalidade da pessoa natural através da organizacao, regulacéo e fiscalizacao do
tratamento de dados pessoais realizado por pessoa natural ou por pessoa juridica de
direito publico ou privado relativo a informacdo relacionada a pessoa natural

identificada ou identificavel, inclusive nos meios digitais.

Neste sentido, em matéria hermenéutica, na busca por extrair sentido das normas
relativas a protecdo de dados pessoais, faz-se necessario levar em consideracao,
principalmente, a completude do ordenamento juridico?®, o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo?® e a razdo da for¢a normativa dos principios®?, inclusive
ndo havendo 6bice a incidéncia de norma principiolégica por lacuna legislativa3!. Isto
porque "um ordenamento é completo quando o juiz pode encontrar nele uma norma
para regular qualquer caso que se Ihe apresente, ou melhor, ndo h&a caso que néo

possa ser regulado com uma norma tirada do sistema"s2,

Assim, deve a LGPD?, como qualquer outra legislacdo, inicialmente, estar em

consonancia com 0s preceitos constitucionais®*, que venham a se relacionar com a

25 BRASIL. Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).
Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, 14 ago. 2018. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/ei/l13709.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.

26 BRASIL. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.
27 BRASIL. Emenda Constitucional 115, de 10 de fevereiro de 2022. Altera a Constituicdo Federal para
incluir a protecdo de dados pessoais entre os direitos e garantias fundamentais e para fixar a
competéncia privativa da Uniéo para legislar sobre protecdo e tratamento de dados pessoais. Diario
Oficial da Uniéo: Brasilia, DF, 10 fev. 2022. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc115.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.
28 BOBBIO, Norberto. A teoria do ordenamento juridico. 62 ed. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1995.

29 PIRES, Marcelo de Souza. O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional. 2009.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre. Orienta¢éo: Prof. Dr. Sérgio Gilberto Porto. Disponivel em:
https:/tede2.pucrs.br/tede2/handle/tede/4107?mode=full. Acesso em: 10 mai. 2022

30 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 52
edicdo alema. Publicada pela Suhrkamp Verlag, 2006.

31 BOBBIO, Norberto. A teoria do ordenamento juridico. 62 ed. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1995.

32 BOBBIO, Norberto. A teoria do ordenamento juridico. 62 ed. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1995.

33 BRASIL. Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).
Diario Oficial da  Unido: Brasilia, DF, 14  ago. 2018. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/1ei/I13709.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.

34 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 52
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dindmica de efetivacdo da disciplina positivada, sob o risco da inconstitucionalidade,
ou, em contexto infraconstitucional, deve respeitar os efeitos que envolvem a
verificacéo, ao caso concreto, da validade, eficacia®® ou existéncia®’ de determinada

norma, sempre sob a 6tica da completude do ordenamento juridico®.

Por isso, apesar da desnecessidade de previsao legal sobre a dinamica interpretativa
dos direitos, ainda assim, o legislador optou pro prever expressamente no artigo 6° da
LGPD?* que o tratamento de dados pessoais no Brasil deve atender aos principios
da boa-fé, finalidade, adequacao, necessidade, livre acesso, qualidade dos dados,
transparéncia, seguranca, prevencdo, nao discriminacdo, responsabilizacdo e
prestacdo de contas, assim, trazendo maior seguranca juridica. Ressalta que, a luz

dos fundamentos expostos, este rol ndo pode ser encarado como taxativo4.

Desta forma, verifica-se que a referida legislacédo trouxe extenso rol principiolégico,
nao taxativo, porém, apesar de, ao caso concreto, poder-se relacionar a protecdo de
dados com inameros direitos fundamentais, mostra-se relevante o entendimento de
que o cerne principiolégico deste direito protetivo é basilado por cinco principios
norteadores. Sejam eles os principios da “publicidade, exatiddo, finalidade, livre
acesso e segurancga fisica e légica™!, formando o chamado “sistema normativo

protetivo de dados pessoais™?.

edicdo alema. Publicada pela Suhrkamp Verlag, 2006.

85 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da validade. 15. ed. - Sdo Paulo:
Editora Saraiva Educagéo, 2019.

36 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da eficacia. 11. ed. - Sdo Paulo:
Editora Saraiva Educacgéo, 2019.

37 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia. 22. ed. - Sdo Paulo:
Editora Saraiva Educacéo, 2019.

38 BOBBIO, Norberto. A teoria do ordenamento juridico. 62 ed. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1995.

39 BRASIL. Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).
Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, 14 ago. 2018. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/1ei/13709.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.

40 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral Dos Direitos
Fundamentais na Pespectiva Constitucional. 12.ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado,
2015.

4 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; CONI JUNIOR, Vicente Vasconcelos. A Lei Geral de Prote¢éo de dados
pessoais e seus impactos no Direito do Trabalho. Revista Eletrénica Mensal. Salvador: Direito
Unifacs, n. 239, 2020. Disponivel em: https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/6744.
Acesso em: 06 abr. 2022.

42 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; CONI JUNIOR, Vicente Vasconcelos. A Lei Geral de Prote¢éo de dados
pessoais e seus impactos no Direito do Trabalho. Revista Eletrénica Mensal. Salvador: Direito
Unifacs, n. 239, 2020. Disponivel em: https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/6744.
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Assim, em andlise ao referido cerne principiolégico?, chega-se a concluséo de que as
informacdes coletadas ndo poderdo ser manipuladas e deve ser possivel que o titular
periodicamente as atualize. Ademais, os dados s6 poderao sofrer tratamento para fins
determinados e com comunicacdo expressa ao titular antes da coleta, podendo o
titular interessado acessar os ficheiros a que seus dados sdo armazenados e,
inclusive, podendo proceder com atualizacdes, bem como o armazenamento de dados
deve ser blindado a intervencdes ndo autorizadas, independentemente do grau de
invasao e, por fim, caso banco de dados venham a existir, sua existéncia deve ser de

conhecimento publico*.

Além disso, a LGPD* no seu art. 5°, 1, II, Il e IV, faz expressa distingdo entre as
categorias de dados pessoais, oferecendo ao longo da legislacdo diferentes
consequéncias juridicas para cada classificacdo de dado pessoal e categoria de
tratamento. Desta forma, mostra-se sensata a escolha de estabelecimento de
diferentes forcas protetivas de acordo com as peculiaridades caracteristicas de cada
classe de dados pessoais e cada forma de operacao, pois 0s bens juridicos tutelados
tendem a ser distintos, principalmente ao deparar-se com 0s dados pessoais de

natureza sensivel.

Em sequéncia, a referida legislacao brasileira define o dado pessoal lato sensu, em
seu art. 5, inciso 16, como sendo aquele que contenha “informacgéo relacionada a
pessoa natural identificada ou identificavel”. Tal definigdo esta em conformidade com
0 panorama global pois, por exemplo, no mesmo sentido, a Comisséo Europeia define

dado pessoal como sendo a “informacgao relativa a uma pessoa viva, identificada ou

48 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; CONI JUNIOR, Vicente Vasconcelos. A Lei Geral de Protecdo de dados
pessoais e seus impactos no Direito do Trabalho. Revista Eletrénica Mensal. Salvador: Direito
Unifacs, n. 239, 2020. Disponivel em: https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/6744.
Acesso em: 06 abr. 2022.

44 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; CONI JUNIOR, Vicente Vasconcelos. A Lei Geral de Protecdo de dados
pessoais e seus impactos no Direito do Trabalho. Revista Eletrénica Mensal. Salvador: Direito
Unifacs, n. 239, 2020. Disponivel em: https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/6744.
Acesso em: 06 abr. 2022.

45 BRASIL. Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Prote¢cdo de Dados Pessoais (LGPD).
Diario Oficial da  Unido: Brasilia, DF, 14  ago. 2018. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/1ei/I13709.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.

46 BRASIL. Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).
Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, 14  ago. 2018. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/1ei/I13709.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.
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identificavel. Também constituem dados pessoais o conjunto de informacdes distintas

qgue podem levar a identificagdo de uma determinada pessoa™’.

Em seguida, a referida legislacdo brasileira define também o dado pessoal de
natureza sensivel, em seu art. 5, inciso 1“8, como sendo aquele vinculado a uma
pessoa natural que verse sobre “origem racial ou étnica, conviccéo religiosa, opinido
politica, filiacdo a sindicato ou a organizacao de carater religioso, filosoéfico ou politico,
dado referente a saude ou a vida sexual, dado genético ou biométrico”. Tal categoria
de dado pessoal obtém tratamento juridico diferenciado com maior grau de protecao,
tendo em vista a sua natureza intimista, com maior conexdo com os direitos
fundamentais do titular. e, assim, consequentemente, envolvendo maior risco no

tratamento.

Dessarte, a referida legislacéo brasileira também traz a definicdo de dado pessoal
anonimizado, quando em seu art. 5, inciso I11*° prevé que dado pessoal anonimizado
€ “dado relativo a titular que nao possa ser identificado, considerando a utilizacdo de
meios técnicos razoaveis e disponiveis na ocasido de seu tratamento”. Assim, os
dados pessoais anonimizados, em tese, sdo excluidos da tutela da LGDP, tendo em
vista que a associacdo de tais dados a seus devidos titulares “ndo podem ser
identificados, ou que perdem de modo definitivo a possibilidade de associacdo com o
individuo” 0, o que, na pratica, gera discussfes, pois ha, em muitos casos,
mecanismos tecnolégicos regressivos que, ainda que potencialmente, podem

relacionar tal dado a seu titular.

pY

Desta forma, ha receio com relacdo a seguranca no tratamento de dados sob a

“protecdo do anonimato™!, porque a coleta desses dados pessoais, ainda que

47 EUROPA. Comissdo Europeia. O que sao dados pessoais?. Disponivel em
https://ec.europa.eu/info/law/law-topic/data-protection/reform/what-personal-data_pt. Acesso em: 18
abr. 2022.
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realizada de acordo com as técnicas de anonimizacéo, nos termos da legislagcdo®?,
pode oferecer riscos as garantias protetivas, pois, na pratica, tem sido percebidas
inimeras falhas®s. Isto porque, como mencionado, 0s processos de anonimizacdo do
modo em que a tecnologia atual possibilita acabam por permitir, em diversos casos,
gue se identifique o usuario de quem os dados foram extraidos, ou seja, os titulares

de tais dados pessoais.

Neste contexto, diante da atual massiva interconexdo, na qual é verificada a
dificuldade técnica de garantir protecdo face aos inerentes rastros e impressdes
deixados ao navegar na web, faz sentido questionar sobre a real seguranca do titular
com relacdo ao tratamento de seus dados pessoais sob a classificacdo da
anonimizacgdo. Isto porque, mesmo com relagdo aos tratamentos operados com
genuina intencdo de garantir a anonimizacdo, pelo qual busca-se preservar a
privacidade e promover a protecdo, ainda assim, na pratica, mostra-se possivel que
os titulares venham a ser vinculados aos seus respectivos dados pessoais em

momento posterior>4,

Assim, apesar de os dados pessoais anonimizados ndo estarem legalmente protegidos,
mostra-se sensato que, no caso concreto, seja analisada a efetividade dos instrumentos
de anonimizacéo utilizados, a fim de que seja comprovada a auséncia de rastreabilidade
da titularidade de tais dados pessoais. Neste sentido, apesar dos dados pessoais
anonimizados ndo gozarem de tutela juridica protetiva, caso seja verificada a

possibilidade de rastreio, havera a descaracterizacdo da anonimizacao.

Ademais, ha de ter-se em vista que a verificacdo, ou ndo, de qualquer possibilidade de
regresso ao titular, deve levar em conta, inclusive, as formas de quebra da
anonimizacdo que envolvam dificil habilidade. Isto para que, a luz do principio da
primazia da realidade a forma, seja concedida a tutela juridica protetiva aos titulares de
dados pessoais que tenham seus dados, em primeira vista, classificados como

anonimizados, porém, na pratica, ndo o sejam.
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protecao-dados-pessoais-antes-agora-depois. Acesso em 27 de abril de 2022.
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Além disso, a LGPD®® define banco de dados, quando em seu art. 5, inciso V8, traz
a previsao de que banco de dados € o “conjunto estruturado de dados pessoais,
estabelecido em um ou em varios locais, em suporte eletrénico ou fisico”. Neste
sentido, banco de dados séo artificios tecnoldgicos comumente utilizados, sendo
artificio pratico que apresenta utilidade desde em pequenos negocios a grandes
empreendimentos e agentes governamentais e, inclusive, podendo ser classificados
como “big data”™’ a depender da escala de armazenamento e processamento de

dados.

Por fim, é definido no art. 12, paragrafo 4° da LGPD® o tratamento da
pseudonimizacdo, este sendo "o tratamento por meio do qual um dado perde a
possibilidade de associacao, direta ou indireta, a um individuo, sendo pelo uso de
informagédo adicional mantida separadamente pelo controlador em ambiente
controlado e seguro™. Assim, a referida Lei define dado pessoal pseudonimizado como

sendo aguele que passa por este tratamento da pseudonimizacao.

Neste contexto, conclui-se que a depender das caracteristicas que norteiam um dado
pessoal especifico havera incidéncia de distintas consequéncias juridicas, a luz dos
principios atinentes a matéria e da escolha legislativa em conferir maior protecédo a
algumas espécies de dados pessoais, prevendo sua vulnerabilidade, risco e interesse
protetivo, conforme LGPD®%. Como também havera incidéncia de distintas

consequéncias juridicas a depender de qual espécie de tratamento se realizara.

Na pratica, conforme art. 5°, VI, VII, VIl e IX da LGPD®, o tratamento de dados

pessoais ocorre por acao do agente de tratamento ou do encarregado, sendo que, 0
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agente de tratamento, a depender do caso, pode ser considerado controlador ou
operador. A LGPD®! define tal operagdo em seu art. 5, inciso X%, como sendo
qualquer operagao realizada que envolva dados pessoais, a exemplo da “coleta,
producdo, recepgao, classificacdo, utilizagcdo, acesso, reproducao, transmissao,
distribuicdo, processamento, arquivamento, armazenamento, eliminacdo, avaliacao

ou controle da informacao, modificacao”.

Assim, a partir de analise a legislacédo e conforme os fundamentos expostos, pode-se
concluir que o tratamento de dados pessoais deve possuir interesse legitimo e o
seu titular podera consultar seus dados e os tratamentos realizados de forma
acessivel e gratuita, bem como tal interesse deve ser demonstrado e especificado ao
titular através de termo consentido, ndo podendo o controlador do banco de dados
utilizar-se do tratamento de tais dados para finalidade diversa, devendo sempre estar

em consonancia com as autorizacdes concedidas.

Nesse contexto, os dados pessoais obtidos e o seu tratamento devem ser
administrados ao minimo necessario, sempre de forma vinculada ao objetivo no qual
0 seu tratamento se destina, este que deve ser informado, conforme LGPD®3. Assim,
fazendo com que aquele que administra os dados pessoais tenha o dever de buscar
a prevencdo de danos e promover a garantia da seguranca na guarda das
informacbes, de forma transparente, fazendo uso de efetivos procedimentos,

compliance e técnicas para tal finalidade.

Com relacéo aos sujeitos, a legislacdo® define como agentes de tratamento de dados
pessoais 0 controlador e operador de dados pessoais de acordo com o contexto,
podendo ser eles tanto pessoas naturais quanto juridicas de direito publico ou privado,
devendo estes serem devidamente definidos a luz de seu carater institucional. Por fim,

nao se consideram controladores ou operadores, sejam autdbnomos ou conjuntos, 0S
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“‘individuos subordinados, tais como os funcionarios, os servidores publicos ou as
equipes de trabalho de uma organizacéo, ja que atuam sob o poder diretivo do agente

de tratamento”®°.

J& com relacdo aos sujeitos titulares de dados pessoais, a legislacdo®® define que tais
sujeitos serdo todas as pessoas, identificadas ou identificaveis, considerando que ha
espécies de criptografias que, apesar dendo identificar a origem, expde os dados
pessoais a riscos e, por algumas vezes, apresentam chaves de regressdao que
possibilitam, apds determinados procedimentos estabelecidos, a identificacdo da
titularidade de determinado dado pessoal. Neste ultimo caso, como abordado
anteriormente, classifica-se tal espécie de dado pessoal como dado pessoal

pseudonimizado®”’.

2.1.1 Regime juridico e vetores axiologicos

Em cenéario nacional se foi presente a discussdo sobre o status de Direito
Fundamental, ou ndo, do direito a protecdo de dados pessoais. Ha pouco tempo
tramitava a Proposta de Emenda a Constituicdo 17, PEC 17/2019%8, que buscava-se
a positivacéo, no rol de Direitos Fundamentais previsto no artigo 5° da Constituicéo
Federal (CF/88)%°, o direito a protecdo de dados pessoais e a fixacdo de competéncia

privativa da unido para legislar sobre o assunto.
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Posteriormente, em 10 de fevereiro de 2022, a referida proposta foi aprovada e
promulgada, dando luz @ Emenda Constitucional n°® 11579, fixando, como proposto, o
direito a protegcdo de dados no rol de Direitos Fundamentais e estabelecendo
competéncia privativa da unido para legislar sobre o assunto e devendo, inclusive,

organizar e fiscalizar a protecéo e o tratamento de dados pessoais.

Portanto, atualmente é incontestavel o status de Direito Fundamental do direito a
protecdo de dados, isto porque, através da aprovacdo da EC 1157, consta
expressamente no artigo 5°, inciso LXXIX, da CF/8872, que “é assegurado, nos termos
da lei, o direito a protecdo dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais”. Porém,
€ valido demonstrar que, ainda que nédo fosse previsto no rol do artigo 5° da
Constituicdo Federal (CF/88)73, faz-se-ia desnecessaria tal previsdo para que tal

direito alcancasse status fundamental constitucional.

Isto porque o rol do artigo 5° da Constituicdo Federal (CF/88)74 ndo é taxativo, sendo
possivel, desta forma, que exista Direitos Fundamentais ndo explicitos. Assim, ha de
ser levado em consideragdo que o direito a protecdo de dados pessoais
inexoravelmente versa sobre garantias constitucionais, pois a operacao que envolva
dados pessoais relaciona-se inerentemente com o risco da violacdo a protecédo da
vida privada, intimidade, liberdade, dignidade da pessoa humana e garantias

constitucionais de igualdade substancial’®.

Neste raciocinio, conclui-se que, ao considerar a completude do ordenamento juridico,

através das suas plurais fontes normativas, ndo se mostraria adequado negar o status
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de direito fundamental a um direito pelo Gnico fundamento de lacuna legislativa’’. Em
verdade, nosso sistema juridico reconhece normas de carater fundamental “implicitas”
e/ou “decorrentes”’®. Assim, a luz do paragrafo 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal

(CF/88)"°, Ingo Wolfgang Sarlet traz sobre este tema a seguinte reflexao:

Inspirada na IX Emenda da Constituicdo dos EUA de 1791, e tendo, por
sua vez, posteriormente influenciado outras ordens constitucionais (de
modo especial a Constituicao portuguesa de 1911 [art. 49]), a citada norma
traduz o entedimento de que, para além do conceito formal de Constituicao
(e de direitos fundamentais), h4 um conceito material, no sentido de
existirem direitos que, por seu conteldo, por sua substancia, pertencem
ao corpo fundamental da ConstituicAo de um Estado, mesmo néo
constando no catalogo. Nesse contexto, importa salientar que o rol do art.
59, apesar de analitico, ndo tem cunho taxativo.&

Por fim, apesar de ultrapassada a discussao sobre o status constitucional, ou ndo, do
direito a protecdo de dados, pois hoje h& seguranca juridica em virtude da positivacao
de tal garantia no artigo 5°, inciso LXXIX, da CF/888:,, faz-se relevante o entendimento
de que o status de Direito Fundamental néo foi originado pela aprovacdo da EC 11582,
Isto porque, ainda que fosse ausente tal previsdo constitucional, o direito a protecao
de dados pessoais tem seu status fundamental em virtude da prépria natureza do bem

da vida a ser protegido, conforme fundamentado.
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2.1.2 A LGPD e o seu poder de vinculacdo numa sociedade cibernética

Pode-se dizer que desde o surgimento da internet®® vivemos uma ascensdo
cibernética desenfreada, revolucionando incisivamente a vida humana e nos trazendo,
além de suas benesses, desafios inimaginaveis aos olhos passados. Neste contexto,
o desafio da protecdo de dados pessoais ganha palco, fazendo o mundo inteiro se
mobilizar em busca da legitimacéo de tratamento de dados pessoais que mais seja
efetiva na protecéo do individuo, sob a menor perda de eficiéncia cibernética, a luz da

intrinseca dinamicidade proporcionada.

Esta dinamizacdo das interacfes interpessoais advinda da revolucdo tecnoldgica
digital, ou “A Quarta Revolugéo Industrial’®, com suas inevitaveis operacdes de
tratamento de dados pessoais realizadas, provocou o legitimo interesse da sociedade
em obter tutela juridica em face daquele que detém e se utiliza do tratamento de seus
dados pessoais. Esse interesse € intrinseco, a luz dos riscos que envolvem o contexto
atual de tratamento de dados pessoais e do poder nas maos daquele detém banco de
dados pessoais, pois, atualmente, banco de dados pessoais sdao comparados,

inclusive, as riquezas histéricas da sociedade, como ouro, moeda e petr6leo®.

Além disso, a seguranca na guarda desses dados pessoais ndo é simples, pois, para
alem das “situacbes acidentais ou ilicitas de destruicdo, perda, alteragao,
comunicagdo ou difusdo” 8, que dependem exclusivamente de um ato comissivo do
agente de tratamento ou seu encarregado, ndo € raro na atual dinamica de trafego de
informacBes a ocorréncia de vazamento de dados pessoais. Conforme o site
jornalistico Privacy Affairs®” em publicacdo no dia 28 de janeiro de 2022, a empresa
Facebook foi surpreendida com o vazamento de dados pessoais envolvendo

informacgdes sobre 1,5 bilh&o de usuarios.
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Ora, sendo o Facebook uma das maiores empresas de tecnologia voltada a
exploracéo e promocéao da atividade sociodinamica, ha de presumir que suas medidas
protetivas também sejam uma das melhores do mundo e, ainda assim, sofreu o ataque
hacker nesta propor¢éo. Ocorre que o Facebook € um dentre os incontaveis casos de
vazamento de dados pessoais envolvendo empresas notoérias, como aconteceu
também, por exemplo, com a Uber®®, Yahoo®® e, inclusive, com o Banco Central do

Brasil envolvendo o cadastro de chaves PIX®,

Neste sentido, esses sistemas que envolvem “big data™?, ou seja, armazenamento e
tratamento em massa de dados, podem utilizar inteligéncia artificial guiada por
algoritmos capazes de processar gigantes bases de dados em tempo infimo, trazendo
resultados em ascendéncia efetiva. A conceituagdo de “big data”®? é ampla e sua
versatilidade imensa, até porque esta cada vez mais comum e acessivel a utilizacédo

desta ferramenta.

Isto porque, apesar de gigantes, a exemplo do facebook, a utilizarem de forma
massiva, uma pequena padaria também pode fazer uso da tecnologia que envolve o
processamento em massa de dados pessoais para, por exemplo, atrair clientes de
forma mais eficiente, na devida proporcao. Assim, pode-se afirmar que "big data” é
um termo guarda-chuva, que encobre diferentes ferramentas, metodologias, praticas
e técnicas para solucionar desafios de analisar grandes quantidades de dados e que

pode ser aplicado e usado em qualquer setor"®.

Desta forma, a escala de tratamento de dados pessoais na qual o mundo esta inserido
€ de extrema relevancia, pois viver sem elas ja ndo € mais eficiente, fazendo com que

a LGPD®* tenha poder de vinculagdo numa sociedade cibernética, legitimando, de um
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lado, e protegendo as garantias individuais, do outro. Neste sentido, como estas
operacbes apresentam incontaveis finalidades que por muitas vezes sao
desconhecidas, subjetivas, perigosas e poderosas, a luz dos riscos do mal uso destas
ferramentas, faz-se necessaria a protecao juridica dos titulares de dados pessoais, a

fim de que haja seguranca juridica para a consolidacéo do direito a privacidade.

Por isso, no cenario atual, a disciplina do tratamento de dados pessoais afeta
inevitavelmente diversos ramos do direito, a exemplo do direito civil, direito
administrativo, direitos fundamentais e direito do trabalho, sempre em consonancia
com as peculiaridades juridicas de cada matéria, tornando sua multidisciplinariedade
incontestavel. Isto porque o Direito tem que contemplar prerrogativas normativas
protetivas aos sujeitos mais vulneraveis em relacdes de natureza desequilibrada,

como ocorre no Direito Penal, Trabalhista e no Direito & Protecdo de Dados Pessoais.

Por outro lado, apesar dos riscos que concerne a tal revolucdo, suas benesses séao
incontaveis, por exemplo ha rapidez, adaptabilidade e liberdade nas comunicacdes.
Ademais, proporciona liquidez econémica, seguranga transacional e facilidade na
consumacdo de inumeras necessidades humanas, como a necessidade de
transporte, diversdo, trabalho e troca, inclusive, havendo facilitacdo no acesso a

informacdes de forma que beira a universalidade.

Neste sentido, com o0 objetivo de minimizar os riscos e maximizar as vantagens desta
atual realidade, a tendéncia global com a finalidade de regular juridicamente o
tratamento de dados pessoais estd em constante evolucéo. Nesta logica, por exemplo,
o Chile foi o primeiro pais da América Latina a contar com seu regulamento préprio
de protecdo de dados pessoais apdés a promulgacdo da Lei n° 19.628°% em
18/08/1999, sob o titulo “Sobre Proteccion de La Vida Privada” e a Argentina também
disciplina a protecdo de dados pessoais desde 2000, com a promulgacdo da Lei
25.326% sob o titulo “Proteccion de Los Datos Personales”

9% CHILE. Lei 19.628, de 28 de agosto de 1999. Sobre Proteccion de La Vida Privada. Santiago, 18
ago. 1999. Disponivel em: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=141599. Acesso em: 06 abr.
2022.

9% ARGENTINA. Lei 25.326, de 4 de outubro de 2000. Proteccion de Los Datos Personales. Buenos
Aires. 4 out. 2000. Disponivel em: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/60000-
64999/64790/norma.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.
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Na mesma linha, a Unido Europeia vem disciplinando o tratamento de dados pessoais
desde 1973, através das Resolucdes n. 22 de 1973% e n. 29 de 1974%, contudo em
1995 decidiu dar um tratamento mais rigoroso através da Diretiva n. 46% que,
posteriormente, em 2018, foi sucedida pela vigéncia do Regulamento Geral de
Protecdo de Dados (RGPD)!®. Por meio deste regulamento é expressamente
reconhecido, inclusive, o status de Direito Fundamental ao direito a protecao de
dados quando em seu item 1 prevé que “a protegdo das pessoas singulares

relativamente ao tratamento de dados pessoais é um direito fundamental”1°,

2.2 A AUTORIDADE NACIONAL DE PROTECAO DE DADOS COMO AGENTE
FULCRAL A SEGURANCA DO TEMA NO BRASIL

Conforme exposto, a LGPD? promove a cria¢éo da Autoridade Nacional de Protecgéo
de Dados (ANPD), sendo este um 6rgdo da administracdo publica direta que tem
como finalidade zelar, implementar e fiscalizar o cumprimento da LGPD%3 em todo

territério nacional, conforme o artigo 5°, XIX, da referida legislacdo. Para atingir sua

97 EUROPA, Resolugdo 22, de 26 de setembro de 1973. on the protection of the privacy of individuals
vis-a-vis eletronic data banks in the private sector. Europa, 26 set. 1973. Disponivel em:
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKE
wjD7pa5-
__2AhVIHbkGHXIgAskQFnoECAMQAQ&url=https%3A%2F%2Frm.coe.int%2F1680502830&usg=A0
vVaw3P8HgKLpPineoarolDJapM. Acesso em: 06 abr. 2022.

98 EUROPA, Resolucdao 29, de 20 de setembro de 1974. on the protection of the privacy of individuals
vis-a-vis eletronic data banks in the public sector. Europa, 29 set. 1974. Disponivel em:
https://lwww.google.com/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwinxbyl f 2AhX
OJrkGHU40Dx0QFNoECAIQAQ&url=https%3A%2F%2Frm.coe.int%2F16804d1c51&usg=A0OvVaw0A
huA2x91ZYTjdvj28phEQ. Acesso em: 06 abr. 2022.

99 EUROPA, Diretiva n. 46, de 24 de outubro de 1995. on the protection of individuals with regard to
the processing of personal data and on the free movement of such data. Europa, 24 out. 1995.
Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=celex%3A31995L0046. Acesso
em: 06 abr. 2022.

100 EUROPA, Regulamento (UE) 679, de 27 de abril de 2016. on the protection of natural persons with
regard to the processing of personal data and on the free movement of such data, and repealing
Directive 95/46/EC (General Data Protection Regulation). Europa, 27 abr. 2016. Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=celex%3A32016R0679. Acesso em: 06 abr. 2022.
101 EUROPA, Regulamento (UE) 679, de 27 de abril de 2016. on the protection of natural persons with
regard to the processing of personal data and on the free movement of such data, and repealing
Directive 95/46/EC (General Data Protection Regulation). Europa, 27 abr. 2016. Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=celex%3A32016R0679. Acesso em: 06 abr. 2022.
102 BRASIL. Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).
Diario Oficial da  Unido: Brasilia, DF, 14  ago. 2018. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/1ei/I13709.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.

103 BRASIL. Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).
Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, 14  ago. 2018. Disponivel em:
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finalidade, por exemplo, deve a autoridade se posicionar frente a opinides técnicas,
trazer recomendacdes de operabilidade e, quando necessario, solicitar relatorio de
impacto a protecdo de dados pessoais, mantendo observancia aos segredos

comercial e industrial.

Ademais, no mesmo sentido, a exemplo, a referida autoridade “podera dispor sobre
padrdes e técnicas utilizados em processos de anonimizacao e realizar verificacbes
acerca de sua segurancga”'®, podendo dispor também sobre “as formas de publicidade
das operagdes de tratamento™% e podera solicitar “aos 6rgdos e as entidades do
poder publico a realizacdo de operacBes de tratamento de dados pessoais,
informacdes especificas sobre 0 ambito e a natureza dos dados e outros detalhes do
tratamento realizado”. Assim, verifica-se que a legislagcdo ndo somente cria o referido

ente como também disciplina seus deveres, poderes e objetivos.

Neste contexto, a ANPD, através da publicacdo Planejamento estratégico 2021-
2023106 demonstrou trés objetivos estratégicos para a estruturacdo de seu
planejamento, sendo a promocéao do fortalecimento da cultura de protecéo de dados
pessoais, 0 estabelecimento de ambiente normativo eficaz para a protecao de dados
pessoais e 0 aprimoramento das condi¢cdes para o cumprimento das competéncias
legais. Diante das situacfes expostas, é natural concluir que a normatizacéao da protecéo
dos titulares face as operacbes de tratamento de dados pessoais € importante e

inevitavel, porém ainda embrionéria.

Assim, com relagdo ao objetivo estratégico de promover o fortalecimento da cultura
de Protecéo de Dados pessoaisi®’, a ANPD deixou claro que a prevencao e deteccao

de infragbes a LGPD!%® é essencial, como também as capacitacbes e aptidées

104 BRASIL. Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).
Diario Oficial da Uniao: Brasilia, DF, 14 ago. 2018. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/1ei/I13709.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.

105 BRASIL. Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).
Diario Oficial da Uniao: Brasilia, DF, 14 ago. 2018. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/1ei/I13709.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.

106 BRASIL. Autoridade Nacional de Protecdo de Dados: Planejamento estratégico 2021-2023.
Disponivel em: https://www.gov.br/anpd/pt-br/documentos-e-publicacoes/planejamento-
estrategico/planejamento-estrategico-2021-2023.pdf. Acesso em: 27 de abril de 2022.

107 BRASIL. Autoridade Nacional de Protecdo de Dados: Planejamento estratégico 2021-2023.
Disponivel em: https://www.gov.br/anpd/pt-br/documentos-e-publicacoes/planejamento-
estrategico/planejamento-estrategico-2021-2023.pdf. Acesso em: 27 de abril de 2022.

108 BRASIL. Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).
Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, 14  ago. 2018. Disponivel em:
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técnicasdos agentes de tratamento e da sociedade. Haja vista que fortalecer a cultura
¢ fortalecer o proprio titular através da conscientizacdo e normatizacao,
aperfeicoando o sistema de deteccao e repressao de ilicitos, capacitando o mercado
profissional para lidar com as devidas medidas protetivas e fazendo com que os

operadores se vistam de prevencéao.

Desta forma, através de acbes que busquem esse objetivol®, a ANPD demonstrou,
através da publicacdo do Planejamento Estratégico 2021-202311°, que ir4 promover
eventos de capacitacao e oficinas voltadas ao tema de protecéo de dados, bem como
elaborara guias acerca da protecéo de dados. Expondo também que para atingir esse
objetivo estratégico deverd participar de forma ativa em dialogos, governamentais ou
ndo, a fim de que se atinja ascensao construtiva de colaboragfes estratégicas com
a finalidade de promocéo de conhecimento e melhorias praticas.

Ja com relacéo ao objetivo estratégico de estabelecer ambiente normativo eficaz para
a protecdo de dados pessoais!!l, a ANPD demonstrou, através da publicacdo do
Planejamento Estratégico 2021-2023'12, que ira implementar uma ouvidoria
qualificada, com estabelecimento de prazos, critérios e procedimentos para atender
as reclamacdes de titulares de dados pessoais. Fazendo assim com que os titulares
de dados pessoais gozem de meios eficazes para a promocao da fiscalizacéo,
buscando conformidade e adequacao nas operacdes que versem sobre seus dados

pessoais.

Ademais, a Autoridade Nacional de Protecao de Dados explicitou também, através da
publicacdo do Planejamento Estratégico 2021-2023!13, que promovera a

regulamentacao de temas da agenda regulatériaatravés de atos normativos, sempre

109 BRASIL. Autoridade Nacional de Protecdo de Dados: Planejamento estratégico 2021-2023.
Disponivel em: https://www.gov.br/anpd/pt-br/documentos-e-publicacoes/planejamento-
estrategico/planejamento-estrategico-2021-2023.pdf. Acesso em: 27 de abril de 2022.
110 BRASIL. Autoridade Nacional de Protecdo de Dados: Planejamento estratégico 2021-2023.
Disponivel em: https://www.gov.br/anpd/pt-br/documentos-e-publicacoes/planejamento-
estrategico/planejamento-estrategico-2021-2023.pdf. Acesso em: 27 de abril de 2022.
111 BRASIL. Autoridade Nacional de Protecdo de Dados: Planejamento estratégico 2021-2023.
Disponivel em: https://www.gov.br/anpd/pt-br/documentos-e-publicacoes/planejamento-
estrategico/planejamento-estrategico-2021-2023.pdf. Acesso em: 27 de abril de 2022.
112 BRASIL. Autoridade Nacional de Protecdo de Dados: Planejamento estratégico 2021-2023.
Disponivel em: https://www.gov.br/anpd/pt-br/documentos-e-publicacoes/planejamento-
estrategico/planejamento-estrategico-2021-2023.pdf. Acesso em: 27 de abril de 2022.
113 BRASIL. Autoridade Nacional de Protecdo de Dados: Planejamento estratégico 2021-2023.
Disponivel em: https://www.gov.br/anpd/pt-br/documentos-e-publicacoes/planejamento-
estrategico/planejamento-estrategico-2021-2023.pdf. Acesso em: 27 de abril de 2022.
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apos avaliacdo de impacto regulatorio e consulta puablica. Desta maneira, a luz da
necessidade de que sejam aferidas as consequéncias praticas que a regulacao
proporcionara no contexto social*'4, mostra-se eficiente e necessaria tal andlise de
impacto regulatorio, bem como, com a dinamizacdo das comunicacfes pela web,
mostra-se coerente a pratica de consultas publica a fim de promocéo da sinergia

entre o0 mundo juridico e 0 mundo dos fatos!?®,

Por fim, através do referido documento!16, fixou como bianual o estabelecimento de
agenda regulatéria e, com relacdo ao objetivo estratégico de aprimorar as condi¢cdes
para o cumprimento das competéncias legais, a ANPD assumiu o compromisso de
estabelecer sua estrutura definitiva, com uma sede fisica e recursos tecnoldgicos e
operacionais adequados. Como também se comprometeu a apresentar estudos sobre
a transformacédo da natureza juridica a luz da LGPD!’ e a organizar as financas do
orgao através de orcamento anual, visando a ampliacdo do corpo de servidores, em
especial com relacdo aos profissionais novos, disruptivos e de elevada

competénciall8, pois conforme tal publicagdo:

A primeira acéo estratégica é o estabelecimento da estrutura definitiva da
ANPD, com uma sede fisica com recursos logisticos e de Tl adequados
para as atividades da Autoridade. Por sua vez, a segunda acgdo consiste
na apresentacao de estudos sobre a transformacao da natureza juridica,
nos termos da LGPD.

A terceira agdo € voltada para a obtengdo de orgamento para autoridade
e, em sequéncia, execuc¢do de seu orcamento anual, contribuindo para o
atingimento do objetivo estratégico e a¢bes correlatas.

A quarta acdo é a ampliacédo do corpo de servidores da ANPD, com vistas
a formacao de corpo técnico suficiente e capacitado para o novo 6rgao. 11°

114 OLIVEIRA, Bruno Bastos de; MIOTTO, Marcos Vinicius de Jesus; FRAGA, Fellipe Vilas Boas.
Analise de Impacto Regulatério e a busca pela eficiéncia na producdo de Leis em sentido estrito.
Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional.
Curitiba, 2021, vol. 13, n. 25, ago/dez.2021, p. 82-110.

115 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia. 22. ed. - Sdo Paulo:
Editora Saraiva Educagéo, 2019.
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estrategico/planejamento-estrategico-2021-2023.pdf. Acesso em: 27 de abril de 2022.
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Deste modo, os titulares de dados pessoais, a exemplo dos trabalhadores, devem
atentar-se para as medidas que podem ser tomadas caso o controlador venha a
violar seus direitos ou expor impropriamente a risco a guarda dos seus dados
pessoais, pois o tratamento deve sempre ter como fundagdo a seguranca e
privacidade. Eventualmente, conforme art. 55-J, V, LGDP*?°, havendo dano ou perigo,
podera a situacdo ser levada ao proprio servico de atendimento ao cliente operado
pelo controlador, o que em um ambiente eficiente seria suficiente, ou, caso nao
solucionado, a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados, mas sem excluir a
eventual apreciacdo Poder Judiciario, por forca do principio da inafastabilidade da

jurisdicéo®?,

Assim, os titulares de dados pessoais poderdo pleitear judicialmente as eventuais
reparacdes que envolvam responsabilidade civil, conforme art. 927, Cédigo Civil*?? e,
além disso, o controlador que cometer ilicitos estara sujeito as sancoes
administrativas expressamente previstas no art. 52 da LGPD?3, Neste artigo constam,
inclusive, os parametros para a aplicacdo e a previsdo do rol de penalidades, a

exemplo da adverténcia, multa e suspensao

Neste contexto, com relacdo as sanc¢des administrativas, através do previsto no art.
52 a LGPD!%4, é estabelecido que a autoridade nacional podera aplicar sancées em
razao das infracdes cometidas as normas prevista na referida legislacao, dentre elas,

destaca-se: “adverténcia, com indicagao de prazo para ado¢ao de medidas corretivas”
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125 “multa simples, de até 2% (dois por cento) do faturamento” 1?6 e “multa diaria” 1?7,
Bem como, ap0s a apuracdo e confirmacdo da infracdo o infrator podera ser
condenado a obrigacdo de publicizar o ocorrido e ser condenado ao bloqueio ou
eliminacdo dos referidos dados pessoais'?8.

No mesmo contexto, tratando-se de banco de dados, a LGPD'?® traz também
previsdes sancionatorias, a exemplo da suspenséo total ou parcial do funcionamento
do referido banco de dados por 6 (seis) meses, podendo a sanc¢éo ser prorrogada pelo
mesmo periodo, a fim que a atividade de tratamento de dados pessoais seja
regularizada. Ademais, também poderd haver sancéo, inclusive, com o fim de
proibicdo total ou parcial do direito de determinado sujeito exercer atividades

relacionadas a realizacéo de operacéo que envolva dados pessoais'®°,

Nesta sequéncia, verifica-se que os artificios de fiscalizagdo trazidos pela LGDP?*3!
sdo potencialmente eficientes, isto porque a pratica ainda € jovem e repleta de
desafios, sendo assim, é ainda cedo para concluir sobre sua eficacia social. Até
porque, a luz dos altos riscos que o controlador dos dados pessoais submete-se ao
realizar operacdes que envolvam dados pessoais e a inegociavel prudéncia inerente
ao tratamento eficiente, o Estado e os 6rgaos reguladores ndo devem extrapolar na
burocratizacdo e enrijecimento do sistema de tratamento de dados, pois a corrida
normativa esta ainda embrionaria e sdo inumeros os desafios e, neste sentido, tal

marco regulatério’®? foi indispensavel para esta corrida.
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Assim, apesar da necessidade de estabelecimento de penalidades, a busca pela
eficacia social é o bem almejado. Para isso, a LGPD'3? estabelece a criacdo de
ouvidorias publicas ligadas a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados para,
estando em contato constante com a sociedade, promover a eficiéncia em matéria de
protecdo de dados pessoais, seja na esfera judiciaria ou extrajudiciaria, de acordo

com a proépria dindmica social.

Desta forma, a atuacdo da ANPD né&o se esgota no poder sancionador, a Autoridade
Nacional de Protecdo de Dados deverd, também, conforme art. 55-J, VI, LGPD*34,
“promover na populagdo o conhecimento das normas e das politicas publicas sobre
protecdo de dados pessoais e das medidas de seguranga’'®®, a fim de que seja
alcancada maior eficicia normativa através da conscientizacdo da sociedade. Bem
como, devera, também, conforme art. 55-J, VII, LGPD3¢ “promover e elaborar
estudos sobre as préaticas nacionais e internacionais de protecdo de dados pessoais

e privacidade™*?’,

Ademais, a luz dessas responsabilidades da ANPD, h& grande expectativa com
relacéo ao fornecimento de relatérios de impacto a protecéo de dados, definido no art.
5°, XVII como sendo a documentacao “do controlador que contém a descricdo dos
processos de tratamento de dados pessoais que podem gerar riscos as liberdades
civis e aos direitos fundamentais, bem como medidas, salvaguardas e mecanismos

de mitigagdo de risco” 1%, Ademais, através do art. 38, paragrafo Unico, LGPD**, ha
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0 estabelecimento de que o referido documento devera conter, ao minimo, a
descricao dos “tipos de dados coletados, a metodologia utilizada para a coleta e para
a garantia da seguranca das informacdes e a analise do controlador com relagcéo a

medidas, salvaguardas e mecanismos de mitigagao de risco adotados”4°.

Além do mais, conforme art. 55-J, Xlll, LGPD?#!, apés o fornecimento, pelos
controladores de banco de dados, dos relatérios de impacto a protecdo de dados
pessoais, a ANPD devera analisar tais realidades e estar em constante atualizacédo
regulatoria a luz das praticas idoneas ali verificadas. Desta maneira, buscar-se-a
trazer maior eficiéncia regulatéria e seguranca operacional no tratamento de dados
pessoais, pois, na pratica, pode-se prever que poderdo ser verificadas omissées

regulatérias ou, até mesmo, excesso regulatério que cause enrijecimento.

Até mesmo porque o tratamento de dados pessoais é uma atividade tecnolégica em
constante mutacéo, fazendo com que haja grande imprevisibilidade do futuro e, assim,
ensejando a impossibilidade do esgotamento normativo e regulamentar pelo Estado,
até mesmo porque h& perplexa dinamicidade do trafego de dados pessoais. Desta
forma, a luz da relacdo entre o mundo juridico e o mundo dos fatos#?, verifica-se a
importancia para a evolucao regulatéria que as informac¢des contidas nos relatérios de

impacto a protecdo de dados pessoais oferecem.

Por isso, o referido 6rgdo devera administrar gradativamente sua estruturacdo e
poderes, dando atencdo aos atos regulamentares e promovendo campanhas e
iniciativas educacionais. Até porque o trabalho repressivo relacionado ao recebimento
de dendncias, fiscalizacdo e aplicacdo de san¢des ndo é um fim em si mesmo, mas
sim uma necessidade pratica, pois a orientacdo perita, clareza normativa, tecnologia
eficiente e cumprimento social das obriga¢gdes séo os reais objetivos da normatizacéo

do direito a protecéo de dados pessoais.
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Desta forma, a ANPD deve estar sempre buscando formas de se conectar
socialmente, isso com o intuito de promover a eficacia da LGPD3, inclusive, em
matéria trabalhista individual e coletiva. Sendo as entidades sindicais uma
representacao coletiva existente, legalmente prevista e protegida, cuja importancia
social é historicamente auferivel de forma positiva e, ainda, sendo as relacdes de
emprego inevitaveis alvos de tratamento de dados pessoais, conclui-se que 0s
sindicatos devem ser encarados como veiculos essenciais na busca pela efetivacao
das disposi¢cdes normativas em matéria de protecdo de dados pessoais nas relacbes

de emprego.

Isto porque, para além da atuacao publica, os ambientes coletivos privados, a exemplo
de associacdes, fundacdes e sindicatos, também s&o instrumentos de promocédo da
eficAcia normativa da protecdo de dados pessoais, de acordo com as peculiaridades
do proprio exercicio das atividades e seus propoésitos. Inclusive, neste contexto de
busca pela efetividade da LGPD%, especificamente na seara trabalhista, as
entidades sindicais sdo veiculos centrais de promocao da efetividade do direito a

protecédo de dados pessoais nas relacdes empregaticias'.

Ademais, a ANPD afirma, através da publicacdo Planejamento Estratégico 2021-
2023146, que criar o referencial estratégico do referido 6rgéo €, além de essencial, uma
tarefa desafiadora, a luz da complexidade e impactos do exercicio da atividade
competente, pois, através do referencial estratégico se busca a convergéncia de
percepcbes sobre as acdes regulamentares, tendo em mente a importancia
teleoldgica, a fim de que atinja-se avancos na luta em prol da visdo de longo prazo,
respeitando sua missao e seus valores. Desta forma, frisa-se, novamente, que o

desafio embrionario da regulacdo do tratamento de dados pessoais é disruptivo,
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transformador e inegociavel, a luz da natureza dos bens da vida protegidos, porém de

tamanha complexidade, pela qual exige-se prudéncia e teleologia normativa.

Assim, o exercicio de planejamento estratégico bianual também representa a criagdo
de um arcabouco de monitoramento constante, através do qual é externalizada a
vontade regulamentar a respeito das prioridades e 0s seus respectivos desafios e
visdo temporal para seu alcancel4’. Isto para que, com a referida frequéncia, sejam
as previsoes revistas, realimentadas, reposicionadas e acrescidas, utilizando, assim,
a gestdo organizacional para o intuito de geracdo de condicdes mais benéficas,
adequacao e correcdo de rumos regulamentares e para a construcdo de eficacia

social.

Com esse pensamento, a ANPD publicou o referido referencial estratégicol#8, fruto de
discussoes sobre a esséncia da autoridade nacional e sobre as medidas necessarias
para que suas atividades funcionem e provoquem o alcance da transformacéo
almejada, tornando a referida autoridade como a referéncia regulamentar principal em
matéria de protecdo de dados pessoais. Neste sentido, tem-se como fundamentais o
movimento de estruturacdo organizacional e o posicionamento de competéncias de
forma clara e eficiente, sempre caminhando de acordo com seus rumos, visdes e

objetivos.

Também, neste documento, foi apresentada a declaracdo da misséo, visao e valores
da ANPD, sendo a missdo “Zelar pela protecdo dos dados pessoais’'4?, a visdo
“Tornar-se 6rgao de referéncia nacional e internacional com relacdo a Protecdo de
Dados Pessoais”150 e tendo como seus valores a “Etica, Transparéncia, Integridade,

Imparcialidade, Eficacia e Responsabilidade”l. Bem como, foi detalhado seus
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objetivos estratégicos e foram previstas suas acdes estratégicas para a consecucao

desses objetivos.

Neste contexto, para o monitoramento da busca pelos objetivos estratégicos, €
estabelecido no referido planejamento estratégicol®? a criacdo de indicadores que
guiem a consecucdo, sendo previstos parametros de calculos, metas e
responsabilizacao, inclusive. Desta forma, tais indicadores irdo auxiliar a gestao a
registrar e mensurar as dimensfes de alcance dos objetivos estratégicos, a luz dos
resultados, sempre tendo em vistas as especificidades dos cenérios controlados e os

parametros estabelecidos.

Com relacdo aos objetivos estratégicos para a estruturacdo de seuplanejamento a
ANPD definiu trés, sendo o primeiro deles “Promover o fortalecimento da cultura e
Protecao de Dados Pessoais” 153, em seguida “Estabelecer ambiente normativo eficaz
para a Protecdo de Dados Pessoais” 154 e, por fim, “Aprimorar as condicées para o
cumprimento das competéncias legais” 1°°. Em consequéncia, esse arcabouco serviu
de alicerce para a elaboracdo de ac¢fes estratégicas e indicadores contidos na se¢céo

“Indicadores e Acdes Estratégicas” 1%6.

Assim, conforme exposto, a publicacdo do referencial estratégico possui como
objetivos a divulgacdo das acbes da ANPD, de forma que a sociedade tenha
conhecimento das prioridades da Autoridade e que acompanhe os resultados obtidos
pela gestdo da ANPD. Neste sentido, tal publicacéo serve tanto para a vinculagdo dos
proprios operadores da atividade regulamentar quando para a prestacado de contas a

by

sociedade e acompanhamento dos resultados a luz do que foi planejado.
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Demonstrando, assim, conforme afirmado pela autoridade!®”, o compromisso da

ANPD com uma atuacéo baseada nos seus valores.

Por fim, conclui-se que ha complexidades e desafios que recaem sobre a busca pela
efetividade da LGPD*®®, a exemplo da imprevisibilidade e perplexa dinamicidade, e
que, além do exercicio publico, a atuacdo social ampla, nas esferas coletivas e
individuais, sdo fundamentais para tal avanco. Bem como, através da ANPD, mostra-
se vivo o trabalho normativo regulamentar em prol de um ambiente de tratamento de
dados pessoais mais previsivel e socialmente confiante, através do qual busca-se a

autocomposicdo, mas também, caso necessario, tendo eficiéncia jurisdicional.

Assim, é verificado também que a dinamica juridico-social da disciplina de tratamento
de dados pessoais recai de forma severa, inevitavelmente e poderosamente, sobre
aguelas relacdes contratuais que sejam desequilibradas do ponto de vista da
manifestacdo da vontade. Devendo, assim, nestas relacdes serem observados o0s
mandamentos da LGDP sempre a luz das peculiaridades inerentes a cada categoria
de relacdo contratual que envolva sujeito contratualmente vulneravel, como é o caso

das relagbes de emprego.

Sobretudo nos campos econdmicos e tecnolégico, [e incomensuravel o
progresso advindo dos dogmas do liberalismo. Entretanto, no campo social,
a sociedade ficou marcada por profundas cicatrizes, pois, como em um piscar
de olhos, os ideais de liberdade e igualdade, que pretendiam libertar os
homens das amarras que pudessem comprometer seu progresso,
transformaram o contrato no mais opressivo instrumento de dominagao do
gomem pela via institucionalizada.

A construcdo tedrica sobre a plena autonomia para constituir relacdes
contratuais tornou-se, entdo, inadequada, passando a coexistir com 0s
andaimes de uma concepcao antagdnica, relacionada a necessidade de
controle do exercicio dessa liberdade.

Com o objetivo de realizar a fungéo social dos contratos, o Estado viu-se
obrigado a interbir nas relagBes entre os particulares, especialmente na
relacdo de trabalho, que veio a ser considerada como a principal relacédo de
direito privado, por envolver, em sua esséncia, a disposi¢éo, pelo homem, do
bem inerente a sua propria constituicdo, a forca de trabalho.

Assim, para corrigir os males causados = pois, aquela altura os trabalhadores
eram explorados, especiakmente na incipiente industria, até derramarem a
Gltima gota de seu suor = e evitar que tais males se perpetuassem = por meio
de futuras geracdes de homens "débeis e igndbeis" -, o Estado passou a ditar
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as regras da relacéo de trabalho, moldando, com amplitude, o contetdido dos
pactos laborais. Nesse momento, a autonomia privada deixa de ser
considerada como um poder absoluto,pois o Estado impds limites além dos
quais ela ndo poderia avangar.1%°
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3 O FENOMENO DO TRATAMENTO DE DADOS PESSOAIS NAS RELACOES
EMPREGATICIAS

Conforme ja exposto, a coleta, utilizagdo e armazenamento pessoais no contexto
laboral ocorre, ainda que potencialmente, em toda a relacdo de emprego, visto que
desde o recrutamento o trabalhador fornece dados pessoais ao potencial empregador,
seja através de curriculo ou objeto similar. Bem como héa tratamento de dados
pessoais, ainda que potencialmente, durante a execucdo do labor, através do
fornecimento de dados pessoais dos empregados aos 6rgdos publicos competentes,
a exemplo da autarquia INSS, como também através de sistemas organizacionais
que planejam e gerem toda a operagdodo empreendimento e, por fim, no ato

rescisorio.

Desta forma, tratando-se a relacao juridica trabalhista de uma relacéo desequilibrada
do ponto de vista da manifestacdo da vontade?¢, conclui-se que a base juridica para
a legitimacao das operacgdes que envolvam dados pessoais nas relacoes de emprego
nao pode ser exclusivamente o consentimento¢l, Ademais, ainda que a manifestacao
de vontade seja, conforme estabelecido pela legislacdo'®?, especifica, informada e
livre de vicios, o consentimento ndo produzira efeitos caso o objeto consentido pelo

empregado ndo esteja em conformidade com o ordenamento juridico.

Pressupostos de dificil concretizacdo no contexto de uma relacdo de
trabalho, onde a autonomia privada do trabalhador se encontra sujeita, de
forma legitima, ao poder directivo do empregador e, igualmente relevante,
muitas vezes coartada pela dependéncia econémica do trabalhador
relativamente ao seu vinculo laboral (e a remuneracgédo resultante deste).
Situacao que o pode colocar especialmente fragilizado e, até, incapaz de
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manifestar a sua vontade de forma livre. Esta construcao abstracta de
putativa sujeigdo do trabalhador perante a sua entidade empregadora é
especialmente relevante perante o entendimento jurisprudencial
sustentado pela generalidade dos tribunais portugueses no sentido de que
o vinculo laboral é caracterizado pela subordinagao juridica do trabalhador
perante a entidade empregadora. Ndo poucas vezes, numa relagédo
laboral, a divergéncia de opini@o constitui um luxo que simplesmente n&o
se encontra ao dispor do trabalhador. Mesmo que este manifeste o seu
consentimento de forma expressa e explicita, sempre serédo de se suscitar
davidas quando a liberdade dessa manifestacao?6s.

Rodolfo Pamplona Filho e Vicente Vasconcelos Coni Junior, em artigo especifico
sobre o tema, propdem algumas providéncias a fim de que seja aplicada corretamente
as diretrizes de protecdo de dados pessoais dos trabalhadores. A exemplo, eles
propdem que seja realizado de forma efetiva um “minucioso mapeamento de dados
(data mapping)"*®* a fim que sejam identificados os perigos a que a atividade
empresarial esta inserida no contexto de tratamento de dados pessoais de seus

empregados.

Neste sentido, a busca por tal eficiéncia esbarrar-se-ia em contextos préticos, visto
que, a luz da dinamicidade do trafego de dados pessoais, ha dificuldade para que os
empregadores delimitem exatamente os dados que estdo em seu poder em
determinado momento. Como também ha dificuldade para identificar, dentre a massa
de dados pessoais, quais deles seriam encarados como dados sensiveis ou, até
mesmo, identificar os motivos que originaram a captura de cada dado pessoal e a

utilidade em manté-los armazenados?6°.

Ainda exemplificando, os autores propdem também “definir e contratar quem efetuara
as atividades de operador e encarregado (DPO), com ampla regulamentacdo das
atividades que serdo executadas por cada um deles, bem como definir padréo de

atendimento ao titular de dados” 166, Entretanto, tal medida mostra-se extremamente
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Unifacs, n. 239, 2020. Disponivel em: https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/6744.
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razoavel e eficiente para grandes corporacfes, entretanto custoso e de dificlil

aplicabilidade técnica pelos demais empregadores.

Ademais, ao analisar a protecdo de dados pessoais, atualmente, deve sempre
considerar a pandemia do “COVID-19” e todas as suas implicagdes na vida em
sociedade. Isto porque a corrida para o digital, a qual ja era realidade, foi
exponenciada pela falta de alternativa, ou seja, as relacfes interpessoais de
praticamente todas as naturezas, por consequéncia das medidas de distanciamento
social, tiveram que ser migradas para o digital quase que instantaneamente, gerando,
assim, incontaveis tratamentos de dados pessoais, em todos os contextos, inclusive

no ambiente laboral.

Ademais, houve a massificacéo do teletrabalho®’, através do qual o empregador ndo
monitora seus funcionarios pelos olhos e ndo os repreende pela garganta, mas
instrumentos tecnolégicos realizam essa vigilancia e punicao. Portanto, a capacidade
de vigilancia do empregador ndo mais serd a mesma, pois através da internet, a
depender da situacdo, o empregador podera coletar dados pessoais a respeito da
localizacdo, saude, comunica¢des pessoais, habitos e acessos digitais do empregado.

Assim, é verificada tamanha fragilidade a que se submete o empregado ao entregar
seus dados pessoais ao empregador, a depender da situacdo pratica, principalmente
qguando relacionado a dados pessoais de natureza sensivel. Neste sentido, o
fornecimento de materiais tecnoldgicos de propriedade e monitoramento pelo
empregador, ao motivo de que seja propiciada maior eficiéncia na direcdo do
empreendimento, como notebooks, smartphones e veiculos automotivos rastreaveis
geram inumeros dados pessoais dos empregados que merecem ser protegidos e

disciplinados pelo ordenamento juridico.
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3.1 A MITIGACAO DA MANIFESTACAO DE VONTADE NOS CONTRATOS
TRABALHISTAS E A (IM)POSSIBILIDADE DE ATUACAO EQUALIZADORA
ESTATAL

A luz do que ja foi exposto, pode-se afirmar que a aplicacéo das normas de protecéo
ao tratamento de dados pessoais deve, no direito do trabalho, sempre considerar a
propria natureza da relagdo contratual de trabalho e as peculiaridades normativas a
que esta é submetida. Isto porque, uma relacdo contratual de emprego € naturalmente
desequilibrada do ponto de vista da manifestacdo de vontadel®® e, assim, para
alcancar a equidade®® nessa categoria de relacao contratual, o ordenamento juridico,
apos lutas histéricas, busca conferir garantias, prerrogativas e direitos especificos aos
trabalhadores. Neste sentido:

A vulnerabilidade negocial consiste num sinal indicativo de desequilibrio
numa relacéo juridica, de sorte que um individuo em particular, pertencente
a uma categoria ou grupo de pessoas, se vé em posi¢do de desvantagem em
relacdo ao outro sujeito da mesma relagdo, que se encontra em posto de
maior poder negocial.

Em se tratando do Direito do Trabalho, a relacéo juridica ali estabelecida é
tida como uma relacdo contratual, marcada pela auséncia de equilibrio entre
empregado e empregador. Dificilmente o empregado possui condigBes de
discutir, com paridade, as questdes e nuances que envolvem a prestacao
laboral, limitando-se, na maioria das vezes, a aceitar as condi¢cdes que foram
estabelecidas pelo empregadorque foram estabelecidas pelo empregadori?,
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Assim, deve a disciplina da protecdo de dados adequar-se ao panorama juridico
trabalhista para que alcance equidadet™, tendo em vista haver no direito do trabalho
0S seus proprios principios e diplomas normativos, bem como havendo, também, de
forma inerente, a protecdo da manifestagdo de vontade do trabalhador face aos
historicos e ainda existentes poderes coatores do empregador. Neste contexto, como
a manifestacdo da vontade é tema cerne para a legitimacdo das operacdes que
envolvam dados pessoais e tal manifestacdo é mitigada pelas protecbes aos
trabalhadores, a aplicacao de tratamento de dados no contexto laboral ndo pode té-la

como Unico requisito!’2.

Ademais, nas relacbes contratuais de trabalho ocorrem, inevitavelmente, coleta,
utilizacdo e armazenamento de dados pessoais desde a contratacdo até o fim do
contrato, seja por iniciativa operacional do empregador ou por disposicao legal, a
exemplo do fornecimento de informacbes dos empregados aos 6rgdos publicos
competentes para tanto e das informacdes pessoais necessarias a iniciacao,
manutencgao e extingdo do contrato de trabalho. Assim, em seus respectivos graus de
coleta, armazenamento e tratamento, todos os empregadores realizam tratamentos

de dados pessoais dos empregados.

Por isso, inicialmente, mostra-se razoavel que haja clareza na conceituacdo de
relacdo de trabalho e relacdo de emprego, sendo esta primeira a relacao que se refere
as prestacdes laborais humanas, em sentido amplo, ou seja, “todas as relagbes
juridicas caracterizadas por terem sua prestacdo essencial centrada em uma
obrigacdo de fazer consubstanciada em labor humano”’3, Entretanto, para fins de

incidéncia das normas trabalhistas protetivas, faz-se necessaria a caracterizacdo de
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uma relacdo de emprego, que € uma dentre as diversas espécies de relacdo de
trabalho, cuja “corresponde a um tipo legal proprio e especifico, inconfundivel com as

demais modalidades de relagdo de trabalho ora vigorantes™ 4,

7

Deste modo, nas relagbes de trabalho € compreendido, além das relacdes de
emprego, todas as outras modalidades de prestacdes cujo objeto é o labor humano,
a exemplo da prestacéo de servicos de forma autbnoma, relacéo de trabalho eventual
e trabalho avulso. Assim, apesar da relagdo de emprego sempre ser relagdo de
trabalho, a sua caracterizacdo, ou ndo, provocara efeitos juridicos distintos®>.

Isto porque o ordenamento juridico, através da historia, escolhe disciplinar com
prerrogativas mais protetivas as situacdes que envolvam maior vulnerabilidade do
trabalhador, entendidas juridicamente essas situacdes, atualmente, como relacdes de
emprego'’®. Apesar de o ordenamento patrio vigente também trazer, ainda que em
menor grau, prerrogativas e protecdes a determinadas relacdes de trabalho diversas
da relacdo de emprego, o presente trabalho se limitara a discorrer a respeito das

relacdes empregaticias.

Assim, o Direito do Trabalho escolhe proteger os empregados nas relacdes de
emprego em face do empregador, a luz do demonstrado desequilibrio contratual
trabalhista. Por tal motivo, ao encarar as normas de protecdo a dados pessoais no
contexto da relacdo de emprego deve o intérprete adequar as previsdes gerais,
trazidas pela LGPD?'’, as peculiaridades encontradas no contrato de trabalho,

principalmente com relacdo a manifestacdo de vontade'’®.
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Neste contexto, faz-se necessario, a priori, entender quais os fatores que levam a
configuracdo da relacdo de emprego e, consequentemente, a incidéncia das normas
trabalhistas. Assim, a fim de expor o panorama juridico vigente a respeito das
caracteristicas e requisitos para tal configuragdo, mostra-se razoavel mencionar as
discussfes histdricas que perpassaram na busca em estabelecer critérios para a

configuracéo do vinculo empregaticio.

Apesar da existéncia de correntes tedricas com tal intuito, todas assumem que tratar
com o mesmo grau de protecdo todas as relacdes de trabalho existentes é inviavel,
ineficiente e injusto, portanto, buscam critérios e formas de delimitar o campo de
atuacdo do Direito do Trabalho'’®. Isto porque, o Direito do Trabalho surgiu apds a
Revolucdo Industrial e né&o se pretendia tratar juridicamente equivalente os
trabalhadores das fabricas com os demais, tendo em vista que a exploracdo do
trabalho alheio é presente na sociedade humana ha milénios, porém, os operarios

passaram a gozar de protecédo juridica especialt,

A histéria de todas as sociedades até nossos dias é a histéria de lutas de
classes.

Homem livre e escravo, patricio e plebeu, bardo e servo, mestre e
companheiro, numa palavra, opressores e oprimidos, sempre estiveram em
constante oposi¢cdo uns aos outros, travaram uma batalha ininterrupta, ora
aberta, ora dissimulada, uma luta que terminava sempre com uma
transformacao revolucionéaria de toda a sociedade ou com a destruigdo das
duas classes na luta.

Nas primeiras épocas da historia encontramos quase por toda parte uma
organizacdo completa da sociedade em classes distintas, uma hierarquia
variada de condi¢cdes sociais. Na Roma antiga encontramos patricios,
cavaleiros, plebeus, escravos; na Idade Média, senhores feudais, vassalos,
mestres de corporacdo, companheiros, servos e, ainda, em cada uma dessas

classes, uma hierarquia peculiar.181

Neste contexto, no ordenamento juridico pétrio, a Consolidagéo Das Leis Trabalhistas

traz expressamente, em seu Titulo IV, que a relagdo de emprego ser& caracterizada
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pelo “contrato individual de trabalho™®?. Desta forma, conclui-se que, verificada a
existéncia de contrato individual de trabalho, havera configuracdo de relacdo de

emprego entre os contratantes, de um lado o empregado e do outro o empregador.

Portanto, passa-se, assim, a busca pela definicdo das caracteristicas pertencentes ao
contrato individual de trabalho. Neste sentido, a disciplina do contrato que da luz a
relacdo empregaticia esta no art. 3°, CLT*®3, através do qual é trazida a afirmacéo de
que sera considerado empregado “toda pessoa fisica que prestar servigos denatureza

ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario™84.

Desta forma, em andlise ao texto legal mencionado, extrai-se que para uma relacao
de trabalho ser configurada como relacao de emprego deve, nesta relacao contratual,
estar presente quatro requisitos, quais sejam: pessoalidade, subordinacao,
onerosidade e habitualidade!®. Assim, a auséncia de qualquer um dos referidos

requisitos implicara, inexoravelmente, na inexisténcia de vinculo de emprego.

Cabe dizer também que, apesar de a aplicacdo das normas de Direito do Trabalho
previstas na CLT ser restrita as relagbes de emprego, a competéncia da Justica do
Trabalho é estendida para “outras controvérsias decorrentes da relagao de trabalho,
na forma da lei"18, conforme art. 114, IX, CF/8818". Assim, ndo deve haver confusédo
entre as hipoteses de competéncia da Justica do Trabalho para a prestacao
jurisdicional*®®, na qual, além das relacdes de emprego, também abarcam outras

relacbes de trabalho, com as hipGteses de aplicacdo da legislacdo trabalhista

182 BRASIL. Decreto-Lei 5.452, de 1° de maio de 1943. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Diario
Oficial da Unido. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso
em: 21 jun. 2021.

183 BRASIL. Decreto-Lei 5.452, de 1° de maio de 1943. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Diario
Oficial da Unido. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso
em: 21 jun. 2021.

184 BRASIL. Decreto-Lei 5.452, de 1° de maio de 1943. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Diario
Oficial da Unido. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso
em: 21 jun. 2021.

185 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme
a lei da reforma trabalhista e inovacdes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18.ed. Sdo Paulo:
Editora LTr, 2019.

186 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Unido. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.
187 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Unido. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 21 jun. 2021.
188 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Unido. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.



50

celetista’®, na qual restringe-se a sua incidéncia as relacdes de trabalho que estejam

verificados os requisitos da relagédo de emprego?®.

Assim, de acordo com o ordenamento juridico, sendo a relagdo contratual protegida
pelo direito do trabalho aquela derivada do contrato individual de trabalho®®!, devendo
estar presentes 0s requisitos de pessoalidade, subordinacdo, onerosidade e
habitualidade!®?, a conceituacéo dos requisitos é essencial para a extragéo do seu
sentido normativo. Isto porque, diferentes interpretacdes levam a diferentes hipéteses
de caracterizacao do contrato individual de trabalho e, consequentemente, da relacéo

de emprego.

Assim, com relacdo ao requisito da pessoalidade é necessario que a relacéo
contratual trabalhista pactuada seja “intuitu personae com respeito ao prestador de
servigos, que ndo podera, assim, fazer-se substituir intermitentemente por outro
trabalhador ao longo da concretizacdo dos servicos pactuados™®3. Entretanto, ndo é
qualquer mitigacédo da pessoalidade que levara a inexisténcia da relacdo de emprego,
pois ha, inclusive, a expressa possibilidade legal do empregador consentir com a
eventual substituicdo temporaria do emprego e, assim, mantendo-se presente o
requisito da pessoalidade, como podera ocorrer, a exemplo, nas licencas

remuneradas, inclusive aquela prevista no art. 392, CLT4,

Ainda com relacéo ao requisito da pessoalidade, ressalta-se que tal requisito, apesar
de ser direcionado a esfera subjetiva do contrato individual de trabalho, tal
direcionamento restringe-se a esfera do empregado. Assim, o elemento contratual

subjetivo extraido da figura do empregador nédo é afetado quando substituido, pois ha
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em: 21 jun. 2021.
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hipéteses em que, a luz da dinamica do sistema econdémico e do direito societario e
empresarial, alterar-se-a o polo subjetivo do empregador, sendo o antigo empregador
substituido pelo novo empregador, este que sub-rogar-se-4 em todos os direitos e

obrigacdes a que o antigo empregador era submetido.

Neste sentido, a legislacao, inclusive, traz expressas previsdes de mutacdo subjetiva
da figura do empregador, pois, conforme artigos 448 e 448-A da CLT!®, extrai-se que
“a mudanga na propriedade ou na estrutura juridica da empresa ndo afetara os
contratos de trabalho dos respectivos empregados™®, e que, no caso de sucessao
empresarial ou sucessao de empregadores, “as obrigacdes trabalhistas, inclusive as
contraidas a época em que os empregados trabalhavam para a empresa sucedida,

sdo de responsabilidade do sucessor” 1%,

Por conseguinte, para a configuracdo da relacdo de emprego faz-se necessério
também estar presente o requisito da onerosidade. Assim, ha de ser aferida a
onerosidade ao caso concreto, pois, a luz da dinamicidade do atual mundo econémico,

proveitos econdmicos poderéo existir de diversas maneiras, pois:

O empregado tem que receber remuneragdo, seja salario fixo,
comissBes ouutilidades, cujo pagamento pode ser estabelecido por
dia, hora ou més. O trabalho prestado a titulo gratuito, voluntario, por
caridade, ndo é protegido pelo direito do trabalho.1%8

A luz do exposto, verifica-se que o requisito da onerosidade também da espaco para
discussdo, pois, a baila do principio da primazia da realidade sobre a forma, entende-
se gue, ainda que o trabalho ocorra maquiadamente de forma gratuita, se na pratica
estiver presente a onerosidade, ou seja, proveito econdmico real, estara verificado o

requisito onerosidade para a configuracdo de vinculo empregaticio. Assim, para tal
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em: 21 jun. 2021.
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configuracdo mostra-se necessaria a existéncia de contraprestacdo do servico

prestado e que tal contraprestacdo gere proveito econémico.

Em conseguinte, no tocante ao requisito da habitualidade, ou n&o eventualidade, as
correntes de pensamentos buscam entender quais fatores distinguiriam o trabalho
eventual do ndo eventual, ou habitual do ndo habitual. Tem-se que o0 cerne para a
configuracdo da habitualidade é a “necessidade permanente do servico ou da
atividade do trabalhador para o empreendimento™®, assim, a necessidade
permanente podera se manifestar de forma continua ou intermitente?%, a depender
da volatilidade do volume de demanda, ou ndo, decorrente da atividade econémica

do empreendimento.

Por isso, tem-se que os empreendimentos volateis em demanda sdo aqueles que tém
sua produtividade afetada por forca da época do ano, feriados, fluxo escolar ou
turismo, a exemplo?%t, Ademais, ha atividades desempenhadas pelo trabalhador que
pode levar a presuncao da necessidade permanente, principalmente no que tange a

atividade principal do empreendimento.

Em continuidade, outro requisito necessario para a caracterizacdo da relacao de
emprego é o elemento da subordinacdo. Pode-se dizer que este é o requisito que
apresenta as maiores discussdes que guardam respeito as caracteristicas e hipoteses
de incidéncia relacionadas a verificacdo da relacdo de emprego, até porque é neste
requisito que se extrai o maior marco diferencial da relacdo de emprego das demais
relacdes de trabalho, que é o exercicio do poder diretivo2 nas relacdes de trabalho.

Tendo em vista que é através do contrato de trabalho que o empregado,
de livre e espontanea vontade, aceita transferir ao empregador o poder de
direcdo sobre o seu trabalho e sobre a execucdo de suas atividades
laborativas, limitanto sua liberdade e sujeitando-o ao comando
empresarial € que se avulta a importancia do estudo do nucleo essencial
sobre o qual se fundamenta a relacdo de emprego, qual seja:
subordinacdo e poder de direcdo, com a finalidade de determinar a

199 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho: De acordo com a reforma trabalhista. 16.ed. Rio de
Janeiro: Editora Método, 2019.

200 CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do Trabalho: De acordo com a reforma trabalhista. 16.ed. Rio
de Janeiro: Editora Método, 2019.

201 CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do Trabalho: De acordo com a reforma trabalhista. 16.ed. Rio
de Janeiro: Editora Método, 2019.

202 NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. O Poder Diretivo do Empregador e os Direitos Fundamentais
do Trabalhador na Relagcdo de Emprego. Tese (Douturado em Direito) - Pontificia Universidade
Catélica de Sdo Paulo. Sao Paulo, 2008. Orientacéo Prof. Dra. Carla Teresa Martins Romar. Disponivel
em: https://tede2.pucsp.br/handle/handle/8224. Acesso em: 10 mai. 2022.
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constituicdo, os limites e as formas de externacao desse poder diretivo por
parte do empregador.2%3

Isto porque, a exploracéo legitima do labor alheio através do contrato individual de
trabalho €, desde a origem, marcada pela polaridade entre os detentores dos fatores
de producdo?** e os trabalhadores detentores de, exclusivamente, sua forca de
trabalho. Estes que se subordinam aqueles atendendo comandos, cumprindo regras
e oferecendo resultados a fim de que, ao final de determinado periodo laboral, goze

do direito subjetivo ao recebimento de salario?®.

Desta forma, perpassa ao longo da historia as discussdes sobre quais seriam as
caracteristicas e requisitos necessarios para a configuracdo da subordinacdo nas
relacdes de emprego, tendo destaque as teorias da subordinacdo econémica, técnica,
social e, por fim, juridica®®. Isto porque, tendo em vista as complexas manifestacées
do poder diretivo, principalmente a partir do movimento Toyotista, e tendo em vista o
necessario rigor técnico-conceitual, ha dificuldades no exercicio da conceituagéo da

subordinagdo que sdo inerentes a prépria dindmica das transformacfes das

realidades laborais?®”.

Neste contexto, no Brasil, apesar de o legislador, inicialmente, trazer no texto legal o
vocabulo “dependéncia™®®, a construcdo doutrinaria e jurisprudencial ja havia
consolidado o entendimento da subordinacéo juridica como elemento necessario para
a caracterizacdo da relacdo de emprego. Por consequéncia, em momento posterior,

através da Lei 12.551/20112%, foi inserido o paragrafo Unico no artigo 6°, CLT?9,
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através do qual passou a constar a expressao “subordinagdo juridica” no texto da

legislacao.

Desta forma, uma vez reconhecido que o critério para a verificacdo do requisito
“subordinagdo™!! é a subordinacdo juridica, ha de ser investigadas as caracteristicas
da prépria subordinacédo juridica, sempre levando em consideracdo o contexto

evolutivo historico, inclusive. Diversos autores ja se debrucaram na tentativa de

7z

conceituacdo da subordinagdo juridica, mas h& de concluir que é a teoria da
subordinacédo potencial’!? que a melhor define. Assim, havera subordinacéo potencial

guando:

O trabalhador, sem possuir o controle dos fatores de producgéo e,
portanto, o dominio da atividade econ6mica, presta servi¢os por conta
alheia, ficando sujeito, potencialmente, a dire¢do do tomador de
servi¢os, recebendo ou ndo ordens diretas desse, em razdo de sua
insercd@o na dindmica organizacional do tomador.

Portanto, da dimensé&o potencial de subordinacao juridica se encontra
no fato de que, a partir dessa definicdo, sera subordinado tanto o
trabalhador que sofra o exercicio direto e intenso do poder diretivo do
tomador de servicos (ordens diretas), como o trabalhador que, em que
pese inserido na organiza¢do empresarial, possui maior liberdade na
execucao de sua atividade, até porque, como visto, isso é resultado
de uma nova légica empresarial inaugurada com o processo de
reestruturagdo produtiva. 213

Neste sentido, ndo somente considerar-se-a empregado aquele que recebe ordens
diretas e € monitorado intensamente pelo empregador em seu periodo laboral, até
porque as relacbes modernas de emprego, a exemplo do teletrabalho, oferecem ao
empregado maiorautonomia no desempenho de suas atividades e nem por iSso
justifica o afastamento da disciplina protetiva trabalhista a esses trabalhadores?.

Bem como, essas modernas relacdes de emprego oferecem novas formas de

em: 21 jun. 2021.
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subordinacéao e vulnerabilidade, principalmente com relacdo aos dados pessoais dos

empregados.

Por isso, pode-se concluir que a subordinacgéo juridica esta relacionada diretamente
ao poder de direcao?:s, pelo qual podera o empregador dar ordens, admitir, dispensar,
dirigir, fiscalizar e punir o empregado no decorrer da prestacdo dos servigos,
observados os dispositivos legais?'6. Porém, ndo é necessario o exercicio concreto e
direto dos poderes diretivos, bastando que, ainda que potencialmente, 0 empregador
goze dos poderes inerentes a direcdo, seja em matéria de poder diretivo, disciplinar

ou hierarquico?!’,

Assim, uma vez verificada a existéncia da relacdo de emprego?!8, a luz do contexto
econdmico, social e histérico a que tal relacdo é exposta e tendo em vista o exercicio
diretivo?® e coator do empregador em face de seus empregados, e, assim, concluindo
pela existéncia da mitigacdo da manifestacdo da vontadez° do empregado em
negocios juridicos trabalhistas, tem-se como consequéncia a verificacdo da
indispensabilidade de adequac¢édo normativa especifica quando houver aplicacdo da
LGPD??! nas relacdes de emprego.
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3.1.1 Os contornos juridicos da falta grave e as hipéteses de cessacéo do

contrato de trabalho

Uma vez verificada a existéncia de contrato individual de trabalho, por for¢ca do
principio da continuidade da relacdo de emprego, havera a presuncao de continuidade
em favor do empregado, sendo do empregador “O 6nus de provar o término do
contrato de trabalho, quando negados a prestacao de servi¢co e o despedimento, € do
empregador” 222, Assim, tem-se que a perpetuacdo da relacdo de emprego é a regra,
entretanto, ha possibilidades de ruptura contratual por iniciativa do empregador, por

iniciativa do empregado ou por iniciativa de ambas as partes.

O ordenamento juridico traz algumas modalidades de ruptura do contrato individual
de trabalho, prevendo consequéncias juridicas diversas para cada modalidade, a
exemplo da dispensa imotivada, dispensa por justa causa, pedido de demissao,
rescisdo indireta, culpa reciproca, comum acordo e forca maior. Por este motivo, é de
extrema relevancia, a luz da primazia da realidade, verificar ao caso concreto a
observancia dos dispositivos legais para a caracterizacéo de determinada modalidade

rescisoria.

Veja-se que a dispensa imotivada enseja o direito subjetivo do empregado ao
recebimento de saldo de salario, levantamento de depdsitos mensais de FGTS, pelo
periodo contratual e os 40% suplementares sobre o FGTS, 13° salario proporcional,
férias simples e proporcionais com 1/3, aviso prévio de 30 dias acrescidos 3 (trés) dias
por ano de servico prestado na mesma empresa, até o maximo de 60 (sessenta) dias,
perfazendo um total de até 90 (noventa) dias e a indenizagcdo adicional da Lei n.

7.238/842%23, se for o caso, conforme previsdo no art. 18, caput e § 1° Lei n.

22 BRASIL. Sdmulas TST. Tribunal Superior do  Trabalho. Disponivel em:
https://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind 201 250.html#SUM-212.
Acesso em: 02 nov. 2022.
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8.036/90%%4, art. 487, § 1°, da CLT??5, art. 7°, XXI, da CF/882?5 e Simulas 182, 242,
306 e 314, do TST??.

Entretanto, na dispensa por justa ha a supressdo ao trabalhador do direito ao
recebimento de qualquer das parcelas rescisérias acima mencionadas, cabendo,
exclusivamente, o procedimento rescisorio de baixa na CTPS e entrega do termo de
rescisdo do contrato de trabalho, com referéncia ao tipo de dispensa. Assim, o
trabalhador dispensado recebera tdo somente se houver verbas vencidas, que nédo se
afetam pelo modo de resciséo, pois o direito ao recebimento j4 existia antes da

dispensa??8,

Em sequéncia, ha o direito potestativo do trabalhador de rescindir o contrato individual
de trabalho a qualquer tempo, bastando que manifeste sua vontade ao empregador.
Esta é a modalidade de dispensa por iniciativa do empregado??®, ou conhecido
popularmente como pedido de demisséo, prevista no art. 480, CLT?%, que gera direito
subjetivo ao empregado ao recebimento de saldo salario, 13° salario proporcional e

férias simples e proporcionais com 1/3.

Neste caso sera o empregado que tera a obrigacao de conceder o aviso prévio de 30
dias ao empregador, conforme art. 7, XXI, CF/8823! e art. 487, CLT?*?, e caso o

empregado omita-se quanto ao cumprimento do referido periodo de aviso, confere ao
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seu empregador o “direito de descontar os salarios correspondentes ao prazo

respectivo” 233, conforme art. 487, § 2°, CLT?34.

Ha também, a exemplo, a possibilidade de ruptura contratual por culpa reciproca que
imprescinde decisao judicial a respeito, no bojo de processo trabalhista, pois, sendo
as partes envolvidas em culpa concorrente com relacdo aos fatos ensejadores da
ruptura do contrato individual de trabalho, mostra-se razoavel que haja uma resposta
normativa equanime e equilibrada, com a devida distribuicdo de Onus e bbnus
rescisorios?3®. Neste sentido, ha a previsédo no art. 18, § 2°, Lei n. 8.036/90%%, que, ao
tratar sobre o FGTS, dispde que “Quando ocorrer despedida por culpa reciproca ou
forca maior, reconhecida pela Justica do Trabalho, o percentual de que trata o § 1°

sera de 20 (vinte) por cento” 23,

Art. 484 - Havendo culpa reciproca no ato que determinou a rescisao do
contrato de trabalho, o tribunal de trabalho reduzira a indenizagéo a que
seria devida em caso de culpa exclusiva do empregador, por metade. 238

Sumulan® 14 do TST

CULPA RECIPROCA (nova redacéo) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003

Reconhecida a culpa reciproca na rescisdo do contrato de trabalho (art.
484 da CLT), o empregado tem direito a 50% (cinquenta por cento) do
valor do aviso prévio, do décimo terceiro salario e das férias
proporcionais. 239

233 BRASIL. Decreto-Lei 5.452, de 1° de maio de 1943. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Diério
Oficial da Unido. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso
em: 07 mai. 2021.

234 BRASIL. Decreto-Lei 5.452, de 1° de maio de 1943. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Diario
Oficial da Unido. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso
em: 07 mai. 2021.

235 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme
a lei da reforma trabalhista e inova¢des normativas e jurisprudenciais posteriores. 18.ed. Sdo Paulo:
Editora LTr, 2019.

236 BRASIL. Lei n. 8.036/90, de 11 de maio de 1990. DispGe sobre o Fundo de Garantia do Tempo de
Servico, e da& outras providéncias. Diario Oficial da Unido. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8036consol.htm. Acesso em: 07 mai. 2021.

237 BRASIL. Lei n. 8.036/90, de 11 de maio de 1990. Disp&e sobre o Fundo de Garantia do Tempo de
Servico, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8036consol.htm. Acesso em: 07 mai. 2021.

238 BRASIL. Decreto-Lei 5.452, de 1° de maio de 1943. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Diéario
Oficial da Unido. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso
em: 07 mai. 2021.

239 BRASIL. Sumulas TST. Tribunal Superior do Trabalho. Diario Oficial da Unido: Disponivel em:
https://lwww.tst.jus.br/sumulas. Acesso em: 07 mai. 2021.
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Ha também a modalidade de rescisdo por comum acordo, incluida pela reforma
trabalhista, Lei n° 13.467/17%%°, que estabelece a possibilidade de empregado e
empregador, através de manifestacdo de vontade reciproca, promoverem a ruptura
do contrato individual de trabalho. Nesta modalidade havera o direito do empregado
ao recebimento do aviso prévio pela metade, a indenizagédo sobre o saldo do Fundo
de Garantia do Tempo de Servico pela metade e as verbas vencidas, se houverem,
que nao se afetam pelo modo de rescisdo, pois o direito ao recebimento ja existia

antes da dispensa?*!.

Ademais, podera haver ruptura da relacdo de emprego justificada por forca maior,
pois, conforme art. 502, CLT?%?, “Ocorrendo motivo de forga maior que determine a
extingdo da empresa, ou de um dos estabelecimentos em que trabalhe o empregado,
€ assegurada a este, quando despedido, uma indeniza¢ao”. Em seguida, a legislagéo

estabelece os parametros para a quantificacdo da referida indenizacao.

Por fim, ha a possibilidade de configuracdo da ruptura da relagcdo empregaticia por
rescisdo indireta, esta que deve ser justificada pelo cometimento de falta grave, ou
justa causa como alguns autores preferem nomear. Esta modalidade é derivada,
conforme se deduz, de um cometimento de ilicito pelo empregador, sendo que tal
ilicito deve ser revestido de gravidade suficiente a fim que enseje a caracterizacao de
falta grave, ou justa causa cometida pelo empregador.?*® A exemplo, é consolidado
pela jurisprudéncia que a irregularidade de depositos fundiarios enseja a possibilidade
do empregador considerar rescindido o contrato individual de trabalho, conforme

seguinte entendimento do TST:

240 BRASIL. Lei n. 13.467/17, de 13 de julho de 2017. Altera a Consolidacédo das Leis do Trabalho
(CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n © 6.019, de 3 de janeiro
de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislacéo
as novas relagbes de trabalho. Diario Oficial da Uniéo: Disponivel
em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/ei/l13467.htm. Acesso em: 07 mai. 2021
241 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme
a lei da reforma trabalhista e inova¢des normativas e jurisprudenciais posteriores. 18.ed. Sdo Paulo:
Editora LTr, 2019.

242 BRASIL. Decreto-Lei 5.452, de 1° de maio de 1943. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Diario
Oficial da Unido. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso
em: 07 mai. 2021.

243 CAMARGO, Elaine Cristina Beltran de. Falta Grave Patronal - Da responsabilidade do
Empregador. Mestrado em Direito. Curso de Mestrado em Direito - Pontificia Universidade Catolica
de Séo Paulo. Séo Paulo, 2010. Disponivel em:
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&gq=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKE
wiD852Tsdr3AhWIpJUCHZXZDI4AQFnoECAY QAQ&url=https%3A%2F%2Ftede2.pucsp.brd%2Fbitstrea
m%2Fhandle%2F9111%2F1%2FElaine%2520Cristina%2520Beltran%2520de%2520Camargo.pdf&us
g=AO0OvVaw05FY5g043vrQvR0O47sJ_n_. Acesso em: 09.05.2022.
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| - AGRAVO. RECURSO DE REVISTA. REGIDO PELA LEI 13.467/2017.
RESCISAO INDIRETA DO CONTRATO DE TRABALHO.
IRREGULARIDADE NO RECOLHIMENTO DOS DEPOSITOS DO FGTS.
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL VALIDA. COPIA DO ACORDAO
REGIONAL PARADIGMA.

Constado possivel equivoco na decisdo monocratica em que nao
conhecido o recurso de revista da Reclamante, ante o 6bice da Simula
337/TST, deve ser dado provimento ao agravo para melhor analise do
recurso de revista. Agravo provido.

II - RECURSO DE REVISTA DA RECLAMANTE REGIDO PELA LEI
13.467/2017. RESCISAO INDIRETA DO CONTRATO DE TRABALHO.
IRREGULARIDADE NO RECOLHIMENTO DOS DEPOSITOS DO FGTS.
RECONHECIMENTO DA RESCISAO INDIRETA.

Hip6tese em que a Corte Regional manteve a sentenga em que nao
reconhecida a rescisao indireta do contrato de trabalho, por entender que
" ndo h& falta grave héabil & rescisdo contratual na omissdo da
empregadora em deixar de recolher ou recolher com atraso as
contribuicBes ao INSS e de depositar o FGTS, uma vez que durante a
contratualidade, ndo € causa de prejuizo imediato ao trabalhador, de
forma que tais condutas ndo possuem gravidade capaz de ensejar a
resolucao contratual por culpa patronal" . Com efeito, o artigo 483 da CLT,
ao estabelecer as hipéteses autorizadoras da rescisao indireta do contrato
de trabalho, ressalta o rigor excessivo no tratamento dispensado ao
obreiro pelo empregador, o descumprimento das obrigagdes contratuais,
bem como a conduta patronal no sentido de praticar, ainda que por meio
de prepostos, ato lesivo da honra e da boa fama contra o empregado ou
pessoas de sua familia. Nesse cenario, esta Corte tem firmado
jurisprudéncia no sentido de que a falta ou a insuficiéncia de recolhimento
do FGTS configura falta grave patronal, suficiente para ensejar o
reconhecimento da resciséo indireta do contrato de trabalho, nos termos
do artigo 483, "d", da CLT. Desse modo, o Tribunal Regional, ao consignar
gue a falta de recolhimento do FGTS ndo constitui falta grave que
caracterize a resciséo indireta, contrariou o entendimento desta Corte .
Recurso de revista conhecido e provido"

(Ag-RRAQ-616-56.2020.5.12.0020, 5% Turma, Relator Ministro Douglas
Alencar Rodrigues, DEJT 29/04/2022)244

Desta forma, quando o empregador pratica ato que possa ser enquadrado como falta
grave patronal, gera na esfera juridica do empregado o direito de ruptura contratual
através da rescisao indireta. Assim, ao momento em que o empregado fizer a sua
escolha pela ruptura do contrato de trabalho, havera direito rescisorio ao recebimento
de saldo de saléario, levantamento de depoésitos mensais de FGTS, pelo periodo
contratual e os 40% suplementares sobre o FGTS, 13° salario proporcional, férias

simples e proporcionais com 1/3, e aviso prévio, sendo que se houver mais de 1 ano

244 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo em Recurso de Revista: n.616-56.2020.5.12.0020,
52 Turma, Relator Ministro Douglas Alencar Rodrigues. Brasilia, DEJT 29 abr. 2022). Disponivel em:
https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1482367605/ag-6165620205120020. Acesso em 07 mai.
2022.
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de trabalho na referida relacdo de emprego o aviso prévio serd na modalidade

especial>#.

O Direito do Trabalho tem como fundacédo o principio da protecéo, tendo em vista a
necessidade de empoderamento do empregado para que seja alcancada a equidade
na relacao empregaticia, visto que o exercicio do poder diretivo que o empregador tem
face do empregado empodera aquele em face deste. Assim, além de direitos de cunho
salarial, como o estabelecimento do minimo legal nacional, horas extras e adicional
noturno, a legislacdo trabalhista também confere poder ao empregado de considerar
rescindido seu contrato individual de trabalho caso verificado o cometimento de falta

grave pelo empregador, conforme o rol previsto no art. 483, CLT?4,

Art. 483 - O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a
devida indenizag¢do quando:

a) forem exigidos servicos superiores as suas forcas, defesos por lei,
contrarios aos bons costumes, ou alheios ao contrato;

b) for tratado pelo empregador ou por seus superiores hierarquicos com rigor
excessivo;

c) correr perigo manifesto de mal consideravel;
d) n&o cumprir o empregador as obrigacdes do contrato;

e) praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele ou pessoas de sua
familia, ato lesivo da honra e boa fama;

f) o empregador ou seus prepostos ofenderem-no fisicamente, salvo em caso
de legitima defesa, prépria ou de outrem;

g) o empregador reduzir o seu trabalho, sendo este por peca ou tarefa, de
forma a afetar sensivelmente a importancia dos salarios.

§ 1° - O empregado podera suspender a prestagdo dos servi¢cos ou rescindir
0 contrato, quando tiver de desempenhar obrigagfes legais, incompativeis
com a continuagdo do servico.

§ 2° - No caso de morte do empregador constituido em empresa individual, €
facultado ao empregado rescindir o contrato de trabalho.

§ 3° - Nas hipéteses das letras d e g, poderd o empregado pleitear a resciséo
de seu contrato de trabalho e o pagamento das respectivas indenizacdes,
permanecendo ou ndo no servico até final decisdo do processo. (Incluido pela
Lei n° 4.825, de 5.11.1965).247

245 BRASIL. Decreto-Lei 5.452, de 1° de maio de 1943. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Diario
Oficial da Unido. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso
em: 07 mai. 2021.

246 BRASIL. Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).
Diario Oficial da  Unido: Brasilia, DF, 14  ago. 2018. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/1ei/I13709.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.

247 BRASIL. Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecéo de Dados Pessoais (LGPD).
Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, 14  ago. 2018. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/l13709.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.
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Desta forma, com relacdo a previsdo contida no art. 483, d, CLT?*, que prevé a
possibilidade da rescisdo indireta do contrato individual de trabalho por consequéncia
do descumprimento, pelo empregador, das obrigacdes do contrato de trabalho, h4 de
ter-se em mente que ndo sera qualquer descumprimento que sera capaz de ensejar
a configuracdo de da rescisdo indireta. Tendo em vista o0 principio da
proporcionalidade, ha de considerar que o descumprimento de obriga¢des do contrato
de trabalho h& de ser relevante o suficiente a fim de provocar a configuracdo de falta
grave cometida pelo empregador e, por consequéncia, a rescisdo indireta, segue

entendimento do TST sobre o tema:

RECURSO DE REVISTA. ACORDAO REGIONAL PUBLICADO SOB A
EGIDE DAS LEIS N°S 13.015/2014 E 13.467/2017. RESCISAO INDIRETA
DO CONTRATO DE TRABALHO. ATRASO NO PAGAMENTO DE
SALARIOS. TRANSCENDENCIA. A demanda oferece transcendéncia
politica, nos termos do art. 896-A, § 1°, Il, da CLT. RESCISAO INDIRETA DO
CONTRATO DE TRABALHO. ATRASO NO PAGAMENTO DE SALARIOS.
Nos termos do artigo 483, d, da CLT, o empregado poderd considerar
rescindido o contrato de trabalho e pleitear a devida indenizagdo quando o
empregador ndo cumprir suas obriga¢c@es contratuais. Na hipétese dos autos,
o Tribunal Regional entendeu que, em que pese a "demonstracdo de atrasos
reiterados de alguns dias" , tal circunstancia ndo constitui falta do empregado
apta a autorizar a rescisédo indireta do contrato de trabalho. Nessa linha,
consignando a Corte Regional que em diversas oportunidades o pagamento
dos salarios deu-se tdo somente apds o quinto dia util do més, tem-se por
plenamente delineado o descumprimento, pelo empregador, em detrimento
da empregada, de obrigagbes contratuais bdésicas, positivadas no
ordenamento vigente, com gravidade suficiente para ensejar a rescisao
indireta do pacto laboral, conforme o disposto no art. 483, alinea d, da CLT.
Precedentes. Recurso de revista conhecido por violagéo do art. 483, alinea
d, da CLT e provido .

(TST - RR: 10020408920185020271, Relator: Alexandre De Souza Agra
Belmonte, Data de Julgamento: 10/02/2021, 32 Turma, Data de Publicacéo:
12/02/2021)24°

248 BRASIL. Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).
Diario Oficial da  Unido: Brasilia, DF, 14  ago. 2018. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2018/1ei/I13709.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.

249 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista. n. 10020408920185020271, 32
Turma, Relator: Alexandre De Souza Agra Belmonte. Brasilia, 12 fev. 2021. Disponivel em:
https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1212246540/recurso-de-revista-rr-10020408920185020271.
Acesso em 07 mai. 2022.
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3.1.2 O Poder Judiciario como ente constitucionalmente legitimado a protecéo

do trabalhador

A Republica Federativa do Brasil, consolidada através da CF/882°°, estabeleceu o
modelo de Estado Democratico de Direito, prevendo em seu art. 2 que "Sao Poderes
da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciério." Assim, visando a promocao dos direitos sociais e individuais, tem-se como
fundamental o principio do acesso a justica, positivado no inciso XXXV do art. 5°,
CF/88%%1, quando estabelece que "a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito." Portanto, o exercicio do Poder Judiciario,
constitucionalmente legitimado, € intrinseco ao proprio Estado Social Democrético de
Direito, pois visa garantir as prote¢des individuais e coletivas.

Em matéria trabalhista, sendo o trabalhador a parte mais vulneravel, principalmente
do ponto de vista da manifestacdo da vontade, o Pode Judiciario é legitimado e
imprescindivel para a efetividade das garantias individuais dos trabalhadores, que
poderdo buscar a tutela especifica jurisdicional ao deparar-se com lesdo ou ameaca

a direito.

3.2 HIPOTESES DE RESPONSABILIZACAO DO EMPREGADOR EM MATERIA DE
PROTECAO DE DADOS

Para conseguir extrair as caracteristicas da adequacdo normativa especifica
necessaria para a aplicacdo da LGPD?? nas relacGes de emprego faz-se necessario
o debruce acerca da responsabilizacdo do empregador, nestes casos, tendo em vista
gue a disciplina sancionatoria exerce papel fundamental na normatividade. Isto porque
€ o Direito “concebido como ordem coercitiva, uma conduta apenas pode ser

considerada como objetivamente prescrita pelo Direito e, portanto, como contetdo de

250 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Uni&o. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 21 jun. 2021.
251 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Uni&o. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 21 jun. 2021.
252 BRASIL. Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).
Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, 14  ago. 2018. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/1ei/I13709.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.
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um dever juridico, se uma norma juridica liga a conduta oposta um ato coercitivo como

sangdo”?°s,

Na LGPD?*, a responsabilizacéo é disciplinada através da Secéo Ill do Capitulo VI,
sob o titulo de "Da Responsabilidade e do Ressarcimento de Danos"2%°, Assim, tem-
se que, além da responsabilizacdo sancionatdria, ou seja, aquela derivada do
descumprimento de norma juridica, ha também a responsabilizacao civil, a fim de que
eventuais danos, patrimoniais ou nao, sejam indenizados e/ou compensados, a

depender da sua natureza.

Assim, verificar-se-a responsabilizacdo em matéria de protecdo de dados quando
houver responsabilidade civil, conforme art. 42, LGPD?%%, ou quando, no exercicio das
operacoes que envolvam dados pessoais, ocorrer violagdo a norma protetiva de dados
pessoais, inclusive as normas administrativas regulamentares, independentemente da
ocorréncia de dano, conforme art. 44, LGPD?*’. Desta forma, a exemplo, o
empregador sera responsabilizado em caso de violacdo de normas juridicas, violacao
de normas técnicas voltadas a seguranca e protecao de dados pessoais, vazamentos
de dados pessoais e desatendimento a direito do titular.

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 violagdo a legislacdo de
protecdo de dados pessoais, é obrigado a repara-lo.

Art. 44. O tratamento de dados pessoais sera irregular quando deixar de
observar a legislagdo ou quando nado fornecer a seguranca que o titular
dele pode esperar, consideradas as circunstancias relevantes?%8,

253 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducao Jodo Baptista Machado. Editora Martins Fontes.
Séo Paulo 1998. 62 ed.
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Bem como, uma das maiores preocupacdes de quem realiza tratamento de dados
pessoais € a ciberseguranca, tendo em vista tanto os efeitos danosos praticos como
também o medo desencadeado pelos famosos escandalos de vazamento de dados
pessoais, a exemplo dos casos Facebook?®® e caso Uber?®°. Sendo que, tratando-se
de dados pessoais sensiveis, os efeitos tendem a ser ainda mais danosos e

alarmantes, a depender da situacao.

Ademais, além das sancdes legalmente?®! previstas e da possibilidade de
configuracéo da responsabilidade civil?%? do empregador em virtude de dano causado
ao empregado em operacdes que versem sobre seus dados pessoais, a ocorréncia
de violacdo a protecédo de dados pessoais dos empregados pode ser encarada como
descumprimento de obrigacdes do contrato de trabalho. Desta forma, dando luz a
discussdo sobre se tal violagdo ensejaria a caracterizacdo de falta grave e,
consequentemente, ensejaria a possibilidade de rescisdo indireta do contrato

individual de trabalho.

2% BARRETO FILHO, Marcelo Vandré Ribeiro. Os Contornos Juridicos da Lei Geral de Protecédo
de Dados frente ao Consumo no Ambiente Virtual. Santa Rita, 2019. Monografia (Graduacéo) -
Curso de Direito da Universidade Federal da Paraiba - UFPB. Orientacdo Alex Taveira dos Santos.
Disponivel em:
https://lwww.google.com/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjKyo_O8tf3AhX
buZUCHXWPASWQFnoOECAMQAQ&url=https%3A%2F%2Frepositorio.ufpb.brd%2Fjspui%2Fbitstream

%2F123456789%2F16373%2F1%2FMVRBF27092019.pdf&usg=A0vVaw0DrclI56VYJIb4MuOcV69vv

6. Acesso em 11 mai. 2022.
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3.2.1 Ambiente fatico-juridico autorizador e pressupostos para

responsabilizacao

Para que haja responsabilizacdo do empregador em matéria de protecdo de dados
pessoais ha de ser verificado dano causado por violagc&o a algum dispositivo da LGPD
ou violacdo de normas técnicas de protecdo de dados. Bem como, por forca do art.
43 da LGPD, ndo havera responsabilizacdo se o empregador comprovar que nao
realizou o tratamento de dados pessoais discutido, ou que, embora tenha realizado o
tratamento de dados pessoais discutido, ndo houve violagéo a legislacao de protecéo
de dados, ou, por fim, que o dano € decorrente de culpa exclusiva do titular dos dados

ou de terceiro.

3.2.2. A importancia do tratamento de dados pessoais para a efetivacdo dos

direitos fundamentais

Conforme fundamentado, ha direito fundamental a protecdo de dados pessoais,
inclusive havendo previsdo constitucional neste sentido?®3, ademais, um ambiente
eficiente de protecdo de dados pessoais é necessario para que a dinamica do mundo
aconteca. Bem como, a importancia do tratamento de dados pessoais para a
efetivacdo dos direitos fundamentais vai para além do direito a protecédo de dados em
si, pois, a luz da multidisciplinariedade do tema, diversas outras espécies de direitos

fundamentais sdo efetivados quando efetiva-se o direito a protecdo de dados

pessoais.
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4 DA (IM)POSSIBILIDADE DE CONFIGURACAO DE FALTA GRAVE NA
OCORRENCIA DE VAZAMENTO DE DADOS PESSOAIS DO EMPREGADO

Sendo o contrato de trabalho um negécio juridico bilateral?®*, gerando, na figura do
empregado, o direito ao recebimento de salario e a obrigacdo de prestar servicos e,
na figura do empregador, o direito de exigir a prestacdo de servi¢os e a obrigacéo de
pagar o salério, o descumprimento de obrigacfes, de ambos os lados, ensejaré ilicito
contratual. Assim, a consequéncia juridica pelo ilicito contratual cometido no &mbito
da relacdo de emprego se apresentard de distintas maneiras, levando em
consideracéo, além da propria natureza da conduta, qual lado subjetivo desta relacao
juridicamente desequilibrada foi o agente, empregado, de um lado, ou empregador,
do outro.

Conforme art. 6, VII, LGPD?%, as operacdes que envolvam tratamento de dados
pessoais deverao observar o principio da segurancga, a fim de que haja a “utilizacao
de medidas técnicas e administrativas aptas a proteger os dados pessoais de acessos
ndo autorizados e de situacdes acidentais ou ilicitas de destruicdo, perda, alteracéo,
comunicagao ou difusdo”. Assim, optando o empregador por realizar tratamento de
dados pessoais que envolvam seus empregados como titulares, tera ele o dever de
protecdo, sendo o desrespeito as medidas protetivas caracterizado como ato ilicito

cometido pelo empregador.

Isto porque, conforme exposto, ha disposicdo expressa no sentido da
responsabilidade do agente de tratamento, ora empregador, na adocdo de meios
preventivos, que tornem seguro o ambiente de guarda e tratamento dos dados
pessoais. Bem como, uma vez havendo “acessos nao autorizados” ou “situacdes
acidentais ou ilicitas de destruicéo, perda, alteragao, comunicagao ou difusdo”, incidira
consequéncias juridicas conexas ao contrato individual de trabalho, além das sanctes
administrativas previstas no art. 52, LGPD?® e aquelas com natureza de

responsabilidade civil.
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Cumpre analisar que, havendo ilicito cometido pelo empregado, o poder diretivo
disciplinar do empregador se manifestara na respectiva sancdo, de maneira
proporcional, sendo, em ultimo grau, a dispensa por justa causa, pois esta é a mais
grave das sancfes, sempre em respeito ao ordenamento juridico, de forma razoavel
e sem excessos. Ademais, o poder diretivo, como qualquer outro, ndo € absoluto,
fazendo com que a interpretacdo de seus efeitos tenha que ser extraida em
conformidade com os preceitos normativos. Assim, a titulo exemplificativo, ndo podera
0 empregador exercer o poder diretivo de forma discriminatoria, degradante ou

vexatoria, a luz do art. 5, I, lll e X, CF/88267,

O poder disciplinar age preventiva e repressivamente na manutengéo da
ordem da empresa e do bom ambiente de trabalho. Atua preventivamente,
através de medidas profilaticas, defendendo a ordem antes que ocorra a
lesdo. Atua repressivamente, depois da ocorréncia da lesdo, através da
aplicacdo das sang¢bes disciplinares, com vistas a restituicdo da ordem
interna e para servir de exemplo ao empregado para que nao reitere na
pratica faltosa.

O exercicio do poder disciplinar, embora indispensavel a atuacéo
empresrial, ndo é absoluto ou incondicionado. O empregador deve exercer
o poder disciplinar com respeito aos direitos fundamentais do empregado,
ndo podendo invadir sua privacidade ou a intimidade a pretexto de punir e
aplicar-lhe sancdes disciplinares. 268

Por outro lado, havendo ilicito cometido pelo empregador, o ordenamento confere
prerrogativas ao empregado, a luz do principio da protecdo. Assim, a titulo
exemplificativo, tratando-se de dano de natureza indenizavel, podera o empregado
perquirir a referida indenizacdo e/ou compensacéo, a depender da natureza, a luz do
art. 927, Cédigo Civil?®°. Ainda a titulo exemplificativo, o0 empregado podera ter direito
ao recebimento de eventuais créditos com natureza de multa, sendo que este titulo
podera ser originado pelo contrato de trabalho ou por forca de lei, como aquela
prevista no art. 477, CLT.
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Ademais, a legislacéo confere ao empregado o poder de rescindir unilateralmente de
forma indireta o contrato individual de trabalho, através de deciséo judicial transitada
em julgado, de forma a obter seus haveres rescisorio como se dispensado houvesse
sido. Desta forma, a rescisédo ocorrera de forma mais favoravel ao empregado do que
ocorre na demissao, que, apesar de também ser rescisédo unilateral pelo empregado,
nao confere a universalidade dos haveres rescisérios ao obreiro, pois nao tera ele
direito, por exemplo, ao aviso prévio, a indenizac¢édo fundiaria proporcional ao valor

depositado a titulo de fundo de garantia e o respectivo levantamento destes valores.

Por fim, levando em consideracdo a ocorréncia de tratamento de dados pessoais no
contexto laboral e o dever de protecdo a que o operador se submete, por for¢a do art
42 da LGPD?’°, ha de concluir que tal dever de protecéo é uma obrigacéo do contrato
individual de trabalho, pois intrinsecos entre si. Bem como, assim sendo o estado de
conformidade com a LGPD?’* uma obrigacdo inerente ao contrato individual de
trabalho, ha de concluir que um estado de desconformidade com a LGPD?7? é um ato

ilicito cometido pelo empregador.

Assim, sendo o vazamento de dados pessoais um ato ilicito por si, a luz do dever de
protecdo, no contexto laboral implicard na configuracdo de descumprimento pelo
empregador de suas obrigacdes contratuais, in casu, violacdo a obrigacdo de
protecdo, gerando um estado de desconformidade com a LGPD?"3. Desta forma, ndo
h& Obice para que o vazamento de dados pessoais no contexto laboral enseje a
configuracéo de falta grave passivel de caracterizacdo da resciséo indireta, visto que
o art. 483, CLT?"* traz como uma dentre as possibilidades da rescisdo indireta aquela

contida na sua alinea “d”, incidente, ainda que potencialmente, a hipétese levantada.

270 BRASIL. Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).
Diario Oficial da Uniao: Brasilia, DF, 14 ago. 2018. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/1ei/I13709.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.

2711 BRASIL. Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).
Diario Oficial da Uniao: Brasilia, DF, 14 ago. 2018. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/1ei/I13709.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.

212 BRASIL. Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).
Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, 14  ago. 2018. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2018/1ei/I13709.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.

273 BRASIL. Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).
Diario Oficial da  Unido: Brasilia, DF, 14  ago. 2018. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/1ei/I13709.htm. Acesso em: 06 abr. 2022.

274 BRASIL. Decreto-Lei 5.452, de 1° de maio de 1943. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Diario
Oficial da Unido: Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso
em: 21 jun. 2021.



70

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

d) ndo cumprir o empregador as obrigacdes do contrato;

Cumpre destacar que a configuracdo de falta grave cometida pelo empregador é a
ultima ratio das consequéncias por ato ilicito cometido pelo empregador. Assim, nao
serdo todos os vazamentos de dados pessoais que ensejardo a rescisao indireta, mas
sim aqueles que ofendam o bem juridico tutelado de forma a ensejar tal incidéncia,
devendo o intérprete se utilizar dos mecanismos hermenéuticos, principalmente o
principio da proporcionalidade, sempre ponderando a natureza dos dados pessoais
violados, especialmente os dados pessoais de natureza sensivel, o volume e
repercussao do vazamento e a existéncia, ou ndo, de dano, independentemente da

sua natureza.
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5 CONCLUSAO

Ha de se avistar que a disciplina protetiva de dados pessoais € positivada pela
LGPD?’> e que, apesar de recente, representa um marco legislativo de grande
importancia, considerando a dinamica das interacdes interpessoais promovida pela
utilizacao da internet. Isto pois, atualmente, € inimaginavel que o mundo funcione sem
o trdfego de dados através da web. Ademais, a relevancia juridica do direito a protecao
de dados pessoais se manifesta, inclusive, com a previsdo no rol de garantias

fundamentais, através do artigo 5°, inciso LXXIX, da CF/88276,

Bem como, a disciplina da protecdo de dados pessoais inevitavelmente se comunica
com diferentes ramos do direito, como o direito civil, direito administrativo, direitos
fundamentais e direito do trabalho, sempre sendo necessaria a devida adequacédo do
efeito normativo de acordo com as caracteristicas, fundamentos e estruturas juridicas
pertencentes a cada matéria, tornando, deste modo, sua multidisciplinariedade

incontestavel.

No contexto das relacbes de emprego ocorre tratamento de dados pessoais em
praticamente toda a sua dindmica, ainda que potencialmente. Por exemplo, é
fornecido dados pessoais pelo trabalhador ao potencial empregador desde o inicio do
processo de selecdo e, apds a contratacdo, durante a execuc¢ao do labor, até o ato
rescisorio, conforme demonstrado. Inclusive, podera haver tratamento de dados
pessoais a partir do fornecimento, pelo empregador, de materiais tecnoldgicos a seus
funcionarios, a exemplo de notebooks, smartphones e veiculos automotivos
rastredveis, gerando, até mesmo, a depender do caso, coleta de dado pessoal de

natureza sensivel.

Em sequéncia, a fim de extrair os fundamentos da legitimidade juridica para a
realizacdo de tratamento de dados pessoais nas relagbes de emprego, ha de

considerar que, apesar da LGPD?’’ estabelecer o consentimento especifico,
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informado e livre de vicios como base para tal legitimacdo, no contexto laboral o
ordenamento juridico confere fundamento diverso para o legitimo tratamento. Isto
porque, conforme demonstrado, € verificado no contexto da relacdo de emprego o
desequilibrio da relagdo sob a otica da manifestacdo da vontade, oriundo da
vulnerabilidade a que o empregado é submetido por forca do exercicio do poder

diretivo pelo empregador.

Desta maneira, a legitimagao do tratamento de dados pessoais no contexto laboral
nao pode ser exclusivamente o consentimento, pois, ainda que o empregado consinta
de forma especifica, informada e livre de vicios, tal manifestacdo da vontade do
empregado é, em determinado grau e por forca da prépria natureza da relagéo
empregaticia, suprimida pelo exercicio do poder diretivo do empregador. Por isso, a
base juridica para a legitimacdo de operacdo que envolva dados pessoais do
empregado nas relacdes de emprego deve ser, além do consentimento, o estado de

conformidade com o ordenamento juridico.

Com relacao a legitimacdo para o tratamento de dados pessoais do empregado pelo
empregador, ha de entender-se que € a partir do préprio contrato de trabalho que
devera ser extraida tal legitimacé&o, pois a operacéo de tratamento de dados pessoais

do empregado € indissociavel do contrato individual de trabalho.

Por isso, ha de concluir que estar em conformidade com a disciplina de tratamento de
dados pessoais na relacdo de emprego € uma obrigacdo advinda do préprio do
contrato individual de trabalho e, por isso, a luz do art. 483, d, CLT?’8, o estado de
inconformidade com a LGPD?"® deve ser encarado como um ato ilicito cometido pelo
empregador, este que poderd ensejar a configuracdo de falta grave, a depender das
caracteristicas do ato de violacdo, como ocorrera, por exemplo, em caso de
vazamento de dados pessoais pelo empregador, sempre considerando o grau de

violacdo para a modelagem dos efeitos juridicos, a luz da proporcionalidade.

Ademais, além da possibilidade de resciséo indireta do contrato individual de trabalho

pelo empregado em virtude de cometimento de falta grave pelo empregador, ha,
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também, a possibilidade de configuracdo de direito subjetivo do empregado a
obtencdo da tutela especifica de reparacdo em ocorréncia de dano,
independentemente da sua natureza. Desta forma, podera, inclusive, haver a
incidéncia de ambas as consequéncias juridicas em virtude de vazamento de dados
pessoais pelo empregador caso estejam presentes 0s suportes faticos da

responsabilidade civil e da falta grave, pois suas hipéteses de incidéncia sdo diversas.

Assim, verificada a ocorréncia do ato ilicito decorrente do vazamento de dados
pessoais do empregado pelo empregador, a consequéncia juridica dependera da
natureza dos dados pessoais violados, volume e existéncia, ou ndo, de dano. Pois, a
luz do principio da proporcionalidade, ndo ha como ser atraida consequéncia juridica
de mesma magnitude em virtude de atos ilicitos de diferentes graus de violacdo ao

mesmo bem juridico ou que violem bens juridicos diversos.

Desta maneira, conclui-se que, havendo dano por vazamento de dados pessoais
cometido pelo empregador, havera direito subjetivo do empregado lesado a respectiva
reparacdo, material e/ou moral, de acordo com o0s parametros normativos da
responsabilidade civil. Entretanto, para fim de incidéncia da rescisdo indireta ha de ser
analisado, ao caso concreto, a configuracdo, ou nado, de falta grave cometida pelo
empregador em virtude do ato ilicito cometido, sempre considerando o grau de

violacdo, em especial em caso de vazamento de dados pessoais de natureza sensivel.

Por fim, de acordo com 0s motivos expostos, conclui-se pela possibilidade de
configuragdo de falta grave na ocorréncia de vazamento de dados pessoais do
empregado, pois o estado de conformidade com a LGPD?° é uma obrigacdo do
contrato individual de trabalho, assim, a ocorréncia de vazamento de dados pessoais
pelo empregador é ato ilicito cometido pelo empregador, atraindo a incidéncia do art.
483, d, CLT?8, desde que as caracteristicas do vazamento justifique a configuracéo
de falta grave cometida pelo empregador, através do exercicio da proporcionalidade,
ponderando a natureza dos dados pessoais violados, em especial os dados sensiveis,

o volume e a existéncia, ou ndo, de dano, independentemente da sua natureza.
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